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Als gevolg van demografische ontwikkelingen neemt het 
aantal ouderen binnen de beroeps bevolking steeds verder 
toe. Een groot aantal babyboomers is inmiddels met pensioen, 
terwijl de werkende jongere generatie steeds kleiner wordt. 
Dat heeft grote maatschappelijke en sociaaleconomische 
consequenties voor de arbeidsmarkt. Een oplossing zou zijn 
dat ouderen die langer willen doorwerken die mogelijkheid 
ook krijgen na het bereiken van de pensioenleeftijd.

De verhoging van de werkgelegenheid staat hoog op de 
Europese Sociale Agenda door actief ouder worden en 
solidariteit tussen generaties te stimuleren. Deze doelen zijn 
niet complementair aan elkaar en dat heeft consequenties 
voor gelijke behandeling van werknemers. Actief ouder worden 
is gericht op langer doorwerken, terwijl solidariteit tussen 
generaties streeft naar bekorting van het arbeidzame leven, 
om jongeren een kans te bieden op de arbeidsmarkt.

In dit boek is onderzoek gedaan naar 
de rol van het HvJ EU bij de bestrijding 
van leeftijds discriminatie en het 
bereiken van deze twee doelstellingen. 
Hoe benadert de Europese rechter het 
gelijke behandelingsrecht in het licht 
van sociaal, economisch en politiek 
gedreven brede werkgelegenheids­
doelstellingen bij de rechtvaardiging 
van leeftijdsdiscriminatie?
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1 Inleiding

Het jaar 2012 is door de Raad van Europa uitgeroepen tot het Europees Jaar voor
actief ouder worden en solidariteit tussen de generaties.1 Als gevolg van de demo‐
grafische veranderingen (Europeanen leven gezonder en langer) neemt het aantal
ouderen toe in relatie tot de beroepsbevolking. Dat heeft grote maatschappelijke
consequenties en legt druk op overheids-, zorg- en pensioenbudgetten. Een groot
aantal babyboomers gaat sinds 2012 met pensioen maar de werkende jongere gene‐
ratie wordt steeds kleiner. De angst bestaat dat de oudere generatie een te grote
druk gaat leggen op de jongere werkende generatie wat tot spanning tussen de
generaties zou kunnen leiden. Daarbij wordt niet altijd rekening gehouden met de
significante en potentiële bijdrage die ouderen en in het bijzonder de babyboomers
aan de maatschappij kunnen leveren.2 Om mannen en vrouwen in de leeftijd van
50 jaar en ouder in staat stellen deel te nemen aan de arbeidsmarkt, is het noodza‐
kelijk hun arbeidsparticipatie te stimuleren. Dit is niet alleen noodzakelijk
vanwege demografische veranderingen, maar ook in het kader van de volksge‐
zondheid en het voorkomen van sociale uitsluiting. Het Europees Jaar voor actief
ouder worden en solidariteit tussen de generaties had tot doel om discriminatie op
grond van leeftijd te bestrijden en barrières, in het bijzonder wat de inzetbaarheid
op de arbeidsmarkt betreft, uit de weg te ruimen en negatieve stereotypen over
leeftijd te bestrijden.3 Dat wil zeggen het creëren van een cultuur om actief ouder
worden in Europa te vergemakkelijken op basis van een maatschappij voor alle
leeftijden. De verwachting was dat de lidstaten en de belangenorganisaties dit jaar
zouden gebruiken om nieuw beleid en nieuwe oplossingen te ontwikkelen.4 Het
bevorderen van actief ouder worden betekent dat gezorgd wordt voor meer
mogelijkheden om de oudere generatie in staat te stellen een rol te spelen op de
arbeidsmarkt. Om de oudere werknemers aan te moedigen aan het werk te blijven
of zelfs terug te keren naar de arbeidsmarkt moeten obstakels om te kunnen (blij‐
ven) werken worden weggenomen bijvoorbeeld door: flexibele pensionering,

1. Perspublicatie Raad van Europa 17 juni 2011 en Besluit 940/2011/EU 14 september 2011.
2. European Commission Staff Working Document COM (2010) 462.
3. Artikel 2 onder d Besluit 940/2011/EU 14 september 2011.
4. Press Release of the EP 2012 European Year for Active Ageing and Solidarity between Generati‐

ons.



flexibele werktijden, parttime werken als alternatief voor pensionering en toegang
tot levenslange educatie.5 Wat is daarvan terecht gekomen en welk effect hebben
de maatregelen gericht op de bevordering van actieve arbeidsparticipatie op de
bestrijding van leeftijdsdiscriminatie?

Al in maart 2000 heeft de Europese Raad in Lissabon de bevordering van werkge‐
legenheid en sociale integratie aangemerkt als algemene strategie van de Europese
Unie. Europa moest de meest dynamische en concurrerende kenniseconomie ter
wereld worden met duurzame groei en meer banen.6 De Lissabon-strategie
berustte op het inzicht dat de Europese Unie haar werkgelegenheid, productiviteit
en concurrentievermogen moest opvoeren en daarbij haar sociale cohesie moest
versterken gezien de wereldwijde concurrentie, de technologische veranderingen,
de milieuproblemen en de vergrijzing. De Europese Sociale Agenda is in 2005 her‐
zien, om het vertrouwen van de burgers te vergroten bij de demografische ver‐
anderingen en de intergenerationele aanpak en om de werkgelegenheidsdoelstel‐
lingen van Lissabon daadwerkelijk te realiseren.7 De Lissabon-ambities voor groei
en werkgelegenheid zijn echter doorkruist door de financieel-economische crisis in
2008 waardoor de werkgelegenheidsdoelstellingen van Lissabon niet zijn behaald.
De arbeidsmarkt is door de crisis volledig veranderd: de werkgelegenheid is
gedaald en grote (jeugd)werkloosheid is ontstaan. Na jaren van crisis is er weer
sprake van economische groei, maar dat zorgt voor een ander probleem namelijk
die van krapte op de arbeidsmarkt en een tekort aan arbeidskrachten. Europa staat
voor een enorme uitdaging: hoe gaat Europa het conflict tussen jeugdwerkeloos‐
heid en de vergrijzing te lijf? En welke consequenties heeft de situatie op de
arbeidsmarkt voor de bestrijding van leeftijdsdiscriminatie?

Dit proefschrift gaat over discriminatie op grond van leeftijd bij de arbeid en het
beroep in Europees recht in het licht van twee van de werkgelegenheidsdoelstellin‐
gen geformuleerd in de Europese Sociale Agenda, namelijk die van actief ouder
worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties. De centrale vragen
in dit boek zijn: welke rol speelt het Hof van Justitie EU bij de bestrijding van leef‐
tijdsdiscriminatie en het bereiken van deze Europese werkgelegenheidsdoelstellin‐
gen? En hoe benadert de Europese rechter het gelijkebehandelingsrecht in het licht
van sociaal, economisch en politiek gedreven brede werkgelegenheidsdoelstellin‐
gen bij de vraag of afgeweken kan worden van het verbod van leeftijdsdiscrimina‐
tie? Kortom, in hoeverre werken deze doelen van het Europees Jaar voor actief
ouder worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties door in de
rechtspraak van het Hof van Justitie EU?

5. European Commission Staff Working Document COM (2010) 462, par. 3.1.1, p. 5.
6. Mededeling Europese Commissie, Een agenda voor het sociaal beleid, 28 juni 2000, COM (2000)

379.
7. Mededeling Europese Commissie over de sociale agenda: COM (2005) 33.
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Die vraagstelling brengt met zich dat in hoofdstuk 2 eerst op fundamenteel niveau
wordt ingegaan op het Europees juridisch kader. In het eerste deel van hoofdstuk 2
wordt een materieelrechtelijk historisch overzicht gegeven van de Internationale
verdragen en Europese richtlijnen waarin het non-discriminatiebeginsel en het
recht op gelijke behandeling is verankerd. Non-discriminatie is in Europese ver‐
dragen gedefinieerd als een van de waarden en doelstellingen van de Europese
Unie. Doelstelling van de Unie is om discriminatie te bestrijden en solidariteit
tussen de generaties te bevorderen.8 Echter, discriminatie op grond van leeftijd kan
de doelstellingen van de Unie ondermijnen bij de verwezenlijking van een hoog
niveau van werkgelegenheid, van sociale bescherming en van solidariteit.9
Vervolgens komt het toetsingskader van de rechter in het Europees gelijkebehan‐
delingsrecht bij de arbeid en het beroep aan de orde. Onderdeel daarvan vormt
ook het vraagstuk van de bewijslast. Het non-discriminatiebeginsel is door het Hof
van Justitie EU als algemeen rechtsbeginsel van de EU erkend waardoor particulie‐
ren de mogelijkheid hebben om direct een beroep te doen op non-discriminatie als
algemeen beginsel van Europees recht.

Het gelijkebehandelingsrecht in Europese verdragen en richtlijnen is een uitvloei‐
sel van politieke, economische en sociale lijnen van Europees beleid en de jurispru‐
dentie van het Hof van Justitie EU. De Europese regelgeving die specifiek betrek‐
king heeft op gelijke behandeling op het gebied van de arbeid en het beroep is dus
tot stand gekomen in het kader van het Europees Sociaal beleid. In hoofdstuk 3
wordt verder ingegaan op de ontwikkeling van Europees Sociaal beleid voor en na
Lissabon en de werkgelegenheidsdoelstellingen geformuleerd in de Europese
Sociale Agenda.

Richtlijn 2000/78 biedt een algemeen kader voor het bestrijden van discriminatie
op grond van godsdienst of overtuiging, handicap, leeftijd en seksuele geaardheid
bij de arbeid en het beroep. De richtlijn definieert verschillende uitzonderingen op
het verbod van discriminatie onder meer op grond van de openbare veiligheid en
volksgezondheid,10 en op grond van een wezenlijke en bepalende beroepsver‐
eiste.11 Artikel 6 lid 1 van de richtlijn biedt uitsluitend voor leeftijdsdiscriminatie
een uitzondering en geeft lidstaten de mogelijkheid om te bepalen dat verschillen
in behandeling geen discriminatie vormen indien zij in het kader van de nationale
wetgeving objectief en redelijk worden gerechtvaardigd door een legitiem doel,
met inbegrip van legitieme doelstellingen van het beleid op het terrein van de
werkgelegenheid, de arbeidsmarkt of de beroepsopleiding en de middelen voor
het bereiken van dat doel passend en noodzakelijk zijn. Daarom toetst het Hof van

8. Artikel 3.3 VEU.
9. Considerans 11 Richtlijn 2000/78.
10. Artikel 2 lid 5 Richtlijn 2000/78.
11. Artikel 4 lid 1 Richtlijn 2000/78.
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Justitie EU in gelijkebehandelingszaken of er, als vaststaat dat sprake is van onder‐
scheid op grond van leeftijd, in dat specifieke geval grond is voor rechtvaardiging
van leeftijdsdiscriminatie.

Sinds de inwerkingtreding van Richtlijn 2000/78 heeft het Hof van Justitie EU zich
over diverse gevallen gebogen waarin de vraag aan de orde was of een wettelijke
of cao-bepaling een (in)direct verschil in behandeling op grond van leeftijd vormde
en of er grond was voor een uitzondering op het verbod van leeftijdsdiscriminatie.
In de hoofdstukken 4 tot en met 6 zullen alle fasen van dit beoordelingsproces aan
de orde komen, zoals de vraag of de bepaling valt onder de reikwijdte en de wer‐
kingssfeer van Richtlijn 2000/78 en vervolgens of dit een verschil in behandeling
veroorzaakt. Als vaststaat dat sprake is van leeftijdsdiscriminatie wordt beoor‐
deeld of er grond is voor rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie als sprake is
van een objectief legitiem doel op het terrein van de werkgelegenheid en de
arbeidsmarkt hetgeen in hoofdstukken 4 en 5 wordt behandeld. Tot slot komt in
hoofdstuk 6 de laatste stap in dit beoordelingsproces aan de orde namelijk de
vraag of de maatregel passend en noodzakelijk is om het beoogde werkgelegen‐
heidsdoel te bereiken.

In hoofdstuk 4 wordt specifiek bekeken in hoeverre deze twee doelstellingen gefor‐
muleerd in de Europese Sociale Agenda, namelijk die van actief ouder worden en
het bevorderen van solidariteit tussen de generaties, doorwerken in de jurispru‐
dentie van het Hof van Justitie EU bij de vraag of er sprake is van een legitiem
doel. Aan de hand van de Europese rechtspraak wordt bij deze twee werkgelegen‐
heidsdoelen geanalyseerd wanneer er sprake is van een legitieme doelstelling van
het beleid op het terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt en de beroeps‐
opleiding. In hoofdstuk 5 wordt vervolgens besproken aan welke eisen en bewijs‐
rechtelijke aspecten de omschrijving van het werkgelegenheidsdoel bij de legitimi‐
teitsvraag moet voldoen. Uit de Europese jurisprudentie blijkt dat lidstaten de
werkgelegenheidsdoelstelling in de loop der tijd kunnen aanpassen aan economi‐
sche en sociale ontwikkelingen en de omstandigheden op de arbeidsmarkt zonder
dat dit effect heeft op de legitimatie van het doel dat wordt nagestreefd. Een cao
maatregel of wettelijke bepaling kan ook meerdere doelstellingen op het terrein
van de werkgelegenheid en de arbeidsmarkt nastreven. Doelstellingen kunnen
naast elkaar bestaan of samenhangen zonder enige consequentie voor de legitima‐
tie van het werkgelegenheidsdoel, tenzij de doelstellingen incoherent of met elkaar
in tegenspraak zijn.

De proportionaliteitstoets is de laatste stap in het beoordelingsproces van de vraag
of er rechtvaardiging bestaat voor een uitzondering op leeftijdsdiscriminatie. In
hoofdstuk 6 wordt onderzocht hoe deze twee doelstellingen die zijn geformuleerd
in de Europese Sociale Agenda, door het Hof van Justitie EU worden beoordeeld
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bij de vraag of de maatregel passend en noodzakelijk is om het beoogde werkgele‐
genheidsdoel te bereiken. Daarbij wordt bekeken hoe het Hof van Justitie EU de
proportionaliteit van de maatregel in het licht van sociaal, economisch en politiek
gedreven brede werkgelegenheidsdoelstellingen benadert bij de vraag of afgewe‐
ken kan worden van het verbod op leeftijdsdiscriminatie of dat het werkgelegen‐
heidsdoel met een minder vergaand middel kan worden bereikt. De vraag is wat
bij die belangenafweging uiteindelijk de doorslag geeft: het algemeen arbeids‐
marktbelang of het individueel sociaal-economisch belang van de werknemer? Die
vraag wordt geanalyseerd aan de hand van de leeftijdsdiscriminatie jurisprudentie
bij verplicht pensioenontslag en ontslag wegens bedrijfseconomische redenen. De
lijn in de verplicht pensioenontslag jurisprudentie van het Hof van Justitie EU laat
zien dat individuele sociaal-economische factoren zoals een redelijk pensioen- of
ander vervangend inkomen, met inachtneming van de mogelijkheid om nog elders
op de arbeidsmarkt actief te zijn, een doorslaggevende rol spelen bij de vraag of er
sprake is van rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie. Bij de proportionaliteits‐
toets van het verplicht pensioenontslag spelen de algemene omstandigheden op de
arbeidsmarkt dus nauwelijks een rol. Daarentegen zien we dat het Hof van Justitie
EU bij ontslag wegens bedrijfseconomische omstandigheden, aan het recht op
arbeid een doorslaggevende factor toekent, in het geval de werknemer die zich op
leeftijdsdiscriminatie beroept, aangeeft nog langer actief te willen blijven op de
arbeidsmarkt, ondanks een aanspraak op ouderdomspensioen. De vraag die in
hoofdstuk 6 aan de orde komt is of het Hof van Justitie EU de proportionaliteits‐
toets in alle gevallen consistent toepast en het aan de lidstaten voldoende inzicht
omtrent de uitleg en interpretatie van het Unierecht verschaft.

Tot slot wil ik in hoofdstuk 7 aan de hand van een analyse van de Nederlandse
leeftijdsdiscriminatie jurisprudentie nagaan in hoeverre de uitleg door het Hof van
Justitie EU bijdraagt aan de uniformiteit van het Unierecht bij de bestrijding van
leeftijdsdiscriminatie en het bereiken van deze twee werkgelegenheidsdoelstellin‐
gen geformuleerd in de Europese Sociale Agenda. De eerste vraag is hoe de Neder‐
landse rechter de rechtspraak van het Hof van Justitie EU op dit vlak toepast en
interpreteert. De tweede vraag is of de analyse van de Europese rechtspraak laat
zien dat het Hof van Justitie EU wellicht te veel ruimte laat aan de nationale
rechter voor eigen interpretatie en toepassing. Relevant voor die analyse is of de
uitspraken van de Nederlandse rechter inzichtelijk maken of de uitspraken van het
Hof van Justitie EU in leeftijdsdiscriminatiezaken consistent en voldoende
duidelijk zijn voor de nationale rechter.
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2 Discriminatie in Europees Recht

2.1 Inleiding

Dit hoofdstuk behandelt het Europees juridisch kader waarin het non-discrimina‐
tie beginsel is verankerd. Het bestrijden van discriminatie en het bevorderen van
solidariteit tussen de generaties is een van de waarden en doelstellingen van de
Europese Unie.1 Het bestrijden van discriminatie staat ook hoog op de Europese
Sociale Agenda. De Unie onderkent dat discriminatie op grond van leeftijd een
groot probleem kan zijn bij de verwezenlijking van een hoog niveau van werkgele‐
genheid en de vergroting van de solidariteit.2

Dit proefschrift gaat over discriminatie op grond van leeftijd bij de arbeid en
beroep in het Europees recht. De analyse in dit boek is gebaseerd op twee van de
doelstellingen geformuleerd in de Europese Sociale Agenda, namelijk die van
actief ouder worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties. De
centrale vragen in dit boek zijn: welke rol speelt het Hof van Justitie EU bij de
bestrijding van leeftijdsdiscriminatie en het bereiken van deze Europese werkgele‐
genheidsdoelstellingen? En hoe benadert de rechter het gelijkebehandelingsrecht
in het licht van sociaal, economisch en politiek gedreven brede werkgelegenheids‐
doelstellingen bij de vraag of afgeweken kan worden van het verbod op leeftijds‐
discriminatie?

Die vraagstelling brengt met zich dat eerst op fundamenteel niveau wordt inge‐
gaan op het algemeen juridisch kader van het Europees gelijkebehandelingsrecht
in het licht van de ontwikkeling van het Europees sociaal beleid voordat in de

1. Artikel 3.3 VEU: De Unie bestrijdt sociale uitsluiting en discriminatie, en bevordert sociale recht‐
vaardigheid en bescherming, de gelijkheid van mannen en vrouwen, de solidariteit tussen de
generaties en de bescherming van de rechten van het kind.

2. Considerans 11 Richtlijn 2000/78: Discriminatie op grond van godsdienst of overtuiging, handi‐
cap, leeftijd of seksuele geaardheid kan de verwezenlijking van de doelstellingen van het EG-Ver‐
drag ondermijnen, in het bijzonder de verwezenlijking van een hoog niveau van werkgelegenheid
en van sociale bescherming, de verbetering van de levensstandaard en de kwaliteit van het
bestaan, de vergroting van de economische en sociale cohesie en van de solidariteit, alsmede het
vrij verkeer van personen.



hoofdstukken 4 tot en met 6 specifiek wordt ingegaan op het gelijkebehandelings‐
recht op grond van leeftijd bij de arbeid en het beroep.

In het eerste deel van dit hoofdstuk wordt dan ook een materieel rechtelijk histo‐
risch overzicht gegeven van de Internationale verdragen en de Europese richtlijnen
waarin het non-discriminatiebeginsel en het recht op gelijke behandeling zijn ver‐
ankerd. Daarin zal duidelijk worden dat het non-discriminatiebeginsel, zij het in
verschillende contexten, in diverse Europese verdragen is gedefinieerd, maar dat
de bepalingen geen uitputtende lijst van discriminatiegronden bevatten.
Vervolgens wordt het Europees gelijkebehandelingsrecht bij de arbeid en het
beroep behandeld dat zich heeft ontwikkeld langs de politieke, economische en
sociale lijnen van Europees beleid.

De vele discriminatiezaken, die de afgelopen jaren aan het Hof van Justitie EU zijn
voorgelegd, hebben in belangrijke mate bijgedragen aan de ontwikkeling van het
Europees gelijkebehandelingsrecht. Onderdeel daarvan vormt het vraagstuk van
de bewijslast. Hoe toetst de rechter of afgeweken kan worden van leeftijdsdiscrimi‐
natie en welk bewijs is daarvoor noodzakelijk? Hoe wordt het effect van het
middel op nationaal werkgelegenheidsbeleid door de rechter beoordeeld? Die vra‐
gen komen in het tweede deel van dit hoofdstuk aan de orde waarin het proces- en
bewijsrecht zoals zich dat ontwikkeld heeft in de Europese jurisprudentie en anti-
discriminatie richtlijnen wordt besproken.3

Deel I  

2.2 Materieel juridisch kader

2.2.1 Van een economische naar ook een sociale context voor gelijke behandeling

Het gelijkebehandelingsrecht in Europese verdragen en richtlijnen heeft zich
inhoudelijk ontwikkeld langs de politieke, economische en sociale lijnen van Euro‐
pees beleid en de jurisprudentie van het Hof van Justitie EU. De Europese regel‐
geving met betrekking tot gelijke behandeling op het gebied van de arbeid en
beroep is tot stand gekomen in het kader van het Europees Sociaal beleid. Samen
vormen zij een deel van het Europees Sociaal Model dat is gericht op verhoging
van de werkgelegenheid: door discriminatiebestrijding, solidariteit tussen de gene‐
raties en mobiliteit. Het Europees Sociaal beleid heeft door de ontwikkeling van
een uniek sociaal model een centrale rol gespeeld bij de opbouw van een sterke
economie in Europa.4 Bij de bepaling en de uitvoering van haar beleid en optreden

3. Bewijslastrichtlijn 97/80/EG, Sekserichtlijn 2006/54, Rassenrichtlijn 2000/43, Richtlijn 2000/78.
4. Mededeling Europese Commissie: Een Agenda voor het sociaal beleid, 28 juni 2000, COM (2000)

379, voorwoord.
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streeft de Unie naar de bestrijding van iedere vorm van discriminatie, dus ook op
grond van leeftijd.5 De Raad van Europa kan – binnen de grenzen van de Europese
verdragen – passende maatregelen nemen om discriminatie te bestrijden.6

Het gelijkebehandelingsvraagstuk speelde zich aanvankelijk alleen af in economi‐
sche context en pas later ook in sociale context. De samenwerking van de Europese
Economische Gemeenschap was gebaseerd op economische doelstellingen waar‐
door het beginsel van gelijke behandeling eerst vanuit een economische invalshoek
werd benaderd. De gelijke beloningsbepaling op grond van geslacht in artikel 119
EEG van het Verdrag van Rome had oorspronkelijk tot doel om competitief voor‐
deel van goedkope vrouwelijke arbeid tegen te gaan.7 Het beginsel van gelijke
beloning van mannelijke en vrouwelijke werknemers voor gelijke of gelijkwaar‐
dige arbeid is thans geregeld in artikel 157 VWEU.

Dat zuiver economische uitgangspunt werd echter in 1976 verlaten. In het arrest
Defrenne II heeft het Hof van Justitie EU aan het beginsel van gelijke beloning op
grond van geslacht, voor het eerst zowel een economisch als een sociaal doel toege‐
kend.8 De zaak werd in eerste instantie vanuit mededingingsrechtelijk perspectief
beoordeeld: de ondernemingen die gevestigd waren in lidstaten waar de loondis‐
criminatie van vrouwen reeds was afgeschaft verkeerden in een ongunstigere posi‐
tie ten opzichte van ondernemingen in lidstaten waar het recht op gelijke beloning
nog niet in sociale wetgeving was ingevoerd. Maar het Hof van Justitie EU hield
het hier niet bij en had ook oog voor de sociale doelstelling van het beginsel van
gelijke beloning op grond van geslacht. Het Hof van Justitie EU vond het van
belang dat dit artikel was opgenomen in het hoofdstuk Sociale Politiek Verdrag
EG, waarmee de noodzaak om de levensstandaard en de arbeidsvoorwaarden van
werknemers te bevorderen, door het Hof van Justitie EU werd erkend.

In 2007 introduceerde het Verdrag van Lissabon de sociale markteconomie als een
van de belangrijkste doelstellingen van de Unie, waardoor economische en sociale
doelstellingen werden geïntegreerd.9 In het EU-Verdrag en het EU-Werkingsver‐
drag zijn alle doelstellingen van de Unie samengebracht en verbonden met aspec‐
ten zoals economische en sociale cohesie, duurzaamheid, de interne markt en de
mededinging.10 De huidige rol van de Europese Unie in het kader van de werkge‐
legenheids- en sociale politiek vindt haar constitutionele basis in het EU-Werkings‐
verdrag. Artikel 151 VWEU bepaalt dat de Unie en de lidstaten zich ten doel

5. Artikel 10 VWEU.
6. Artikel 19 VWEU.
7. Rönnmar, Labour and Equality Law, par. 20.4.1, EU Law, edited by Barnard and Peers, OUP,

p. 609.
8. HvJ EU 8 april 1976, C-43/75, Defrenne II, EUR-Lex 61975J0043, punt 12.
9. Artikel 3.3 VEU.
10. Cremona, EU Enlargement; Solidarity and Conditionality, ELR (2005) 30:1, pp. 3-22.

2 Discriminatie in Europees Recht 23



stellen om de werkgelegenheid te bevorderen en een hoog werkgelegenheidsni‐
veau mogelijk te maken.11 Daarbij wordt aangesloten bij de sociale doelstellingen
en grondrechten zoals vastgelegd in het Europees Sociaal Handvest en het
Gemeenschapshandvest van de Sociale Grondrechten van de Werkenden.

2.2.2 Internationale ontwikkeling van het gelijkebehandelingsrecht

Het recht op gelijke behandeling en de bescherming tegen discriminatie is een
internationaal erkend grondrecht. Gelijkheid voor de wet en bescherming van een‐
ieder tegen discriminatie is op 10 december 1948 als universeel recht door de Alge‐
mene Vergadering van de Verenigde Naties in New York in de Universele Verkla‐
ring van de Rechten van de Mens erkend en ook in latere VN Verdragen als zoda‐
nig gedefinieerd.12

Het Europees Verdrag van de Rechten van de Mens en de fundamentele vrijheden
(EVRM) is in navolging van de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens
op 4 november 1950 in Rome tot stand gekomen. In dit verdrag wordt onderscheid
op welke grond ook verboden ten aanzien van de burgerlijke en politieke rechten
en vrijheden. Artikel 14 EVRM noemt een aantal discriminatiegronden ten aanzien
van de burgerlijke en politieke rechten en vrijheden, zoals geslacht, ras, kleur, taal,
godsdienst, politieke of andere mening, nationale of maatschappelijke afkomst, het
behoren tot een nationale minderheid, vermogen, geboorte of andere status.13 Leef‐
tijd wordt in het EVRM dus niet onder het verboden onderscheid ten aanzien van
de burgerlijke en politieke rechten en vrijheden begrepen. In protocol 12 bij het
EVRM is een algemeen discriminatieverbod vastgesteld.14 Artikel 2 lid 1 van dit
Protocol breidt het discriminatieverbod uit tot alle juridische en feitelijke handelin‐
gen van de overheid.15 De nationale rechter toetst ambtshalve aan de bescher‐
mingsbepalingen van het EVRM en de Europese non-discriminatierichtlijnen onge‐
acht of deze door partijen worden ingeroepen.16

Met Verdrag C 111 heeft de International Labour Organisation in Geneve (ILO)
reeds in 1958 het verbod van discriminatie op het terrein van arbeid en beroep aan‐
vaard. Onder discriminatie wordt in Conventie 111 verstaan elk onderscheid, elke
uitsluiting of voorkeur gebaseerd op ras, huidskleur, geslacht, godsdienst,
politieke overtuiging, nationale afstamming of sociale afkomst, leidend tot ontzeg‐

11. Artikel 151 VWEU.
12. Verdrag uitbanning discriminatie van vrouwen en Verdrag inzake economische, sociale en cultu‐

rele rechten, BUPO Verdrag.
13. Artikel 14 EVRM.
14. Artikel 1 Protocol 12 bij het EVRM in werking getreden op 1 april 2005.
15. Advies Raad van State, Kamerstukken 28100 (R1705), 2001/2, 129a.
16. Handboek over het Europees non-discriminatierecht, Bureau van de Europese Unie voor de

grondrechten 2010.
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ging of aantasting van de gelijkheid van kansen of van de behandeling inzake
arbeid of beroep.17 Onderscheid op grond van leeftijd wordt niet bij de discrimina‐
tiegronden in het ILO Verdrag vermeld. Conventie 111 verplicht elke lidstaat
nationaal beleid te formuleren en toe te passen, gericht op de bevordering van
gelijke kansen en gelijke behandeling in arbeid en beroep.18 De aanbevelingen zijn
echter niet afdwingbaar. Daarbij speelt een rol dat de organisatie ernstig aan slag‐
kracht heeft ingeboet.19 De praktische betekenis van Conventie 111 voor de bestrij‐
ding van discriminatie op het terrein van arbeid en beroep is daardoor beperkt
gebleven.20

Als vervolg op het EVRM dat zich richt op de waarborging van burgerlijke en
politieke rechten en vrijheden, hebben de lidstaten op 18 oktober 1961 in Turijn
besloten ook de sociaal-economische rechten van burgers te reguleren. Zodoende is
het Europees Sociaal Handvest (ESH) tot stand gekomen waardoor sociaal-econo‐
mische rechten van burgers worden gewaarborgd. Het ESH voorziet in een aantal
richtlijnen voor de aangesloten lidstaten, maar biedt geen individuele rechten aan
burgers, die bij de rechter kunnen worden ingeroepen.21 Het Europees Sociaal
Handvest is in 1996 geactualiseerd vanwege de sociale veranderingen die sedert de
inwerkingtreding hadden plaatsgevonden. In deel I van de herziene versie van het
ESH zijn de aangesloten landen 31 doelstellingen op het terrein van de arbeid en
het beroep overeengekomen, die in deel II zijn uitgewerkt. Zo hebben alle werk‐
nemers recht op billijke arbeidsvoorwaarden en beloning, op gelijke kansen en
gelijke behandeling, ten aanzien van werkgelegenheid als beroepsuitoefening
zonder discriminatie op grond van geslacht, zowel bij toegang tot de arbeidsmarkt
als bij de bescherming tegen ontslag en bij re-integratie in het arbeidsproces.22

Het Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten (BUPO) van
19 december 1966 verbiedt discriminatie van welke aard ook en garandeert een‐
ieder gelijke en doelmatige bescherming tegen discriminatie op welke grond ook,
dus ook op grond van leeftijd. In het BUPO verdrag wordt een aantal discrimina‐
tiegronden genoemd zoals ras, huidskleur, geslacht, taal, godsdienst, politieke of
andere overtuiging, nationale of maatschappelijke afkomst, eigendom, geboorte of
andere status, maar ook deze lijst is niet limitatief.23

De Europese Raad van Kopenhagen heeft reeds in 1993 besloten dat de eerbiedi‐
ging van de grondrechten een belangrijk criterium was voor toetreding tot de Unie

17. Artikel 1 lid 1 onder a ILO Conventie 111, 1958.
18. Artikel 3 ILO Conventie 111, 1958.
19. Zie: Van der Heijden, De ILO: struikelend op weg naar de 100, TRA 2017/36.
20. Zie Heemskerk, De arbeidsdeelname van oudere werknemers, BJu, par. 2.2.4.
21. Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law, Oxford University Press, p. 112.
22. Artikel 20 deel I en II, herziene versie ESH, Straatsburg, 3 mei 1996, Trb. 2004, 13.
23. Artikel 26 Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten, 19 december 1966, Trb. 1978, 77.
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en dat deze grondrechten in het Verdrag EU zelf nadrukkelijker moesten worden
verankerd. Al doende zijn in het EU-Verdrag de waarden waarop de Unie berust –
zij het in algemene bewoordingen – gedefinieerd als eerbied voor de menselijke
waardigheid, vrijheid, democratie, gelijkheid, de rechtsstaat en eerbiediging van de
mensenrechten, waaronder de rechten van personen die tot minderheden behoren.
Deze waarden hebben de lidstaten gemeen in een samenleving die gekenmerkt
wordt door pluralisme, non-discriminatie, verdraagzaamheid, rechtvaardigheid,
solidariteit en gelijkheid van vrouwen en mannen.24

De Unie streeft naar de bestrijding van iedere vorm van discriminatie, dus ook op
grond van leeftijd.25 In het EU-Werkingsverdrag is de uitvoering van het beleid en
het optreden van de Unie gereguleerd. Zo kan de Raad van Europa – binnen de
grenzen van de Europese Verdragen – passende maatregelen nemen om discrimi‐
natie te bestrijden.26 De rol van de Europese Unie in het kader van de werkgele‐
genheid en sociale politiek vindt haar basis in het EU-Werkingsverdrag27 waarbij
aangesloten wordt bij de doelstellingen van het Europees Sociaal Handvest.28

De bepalingen in het ESH vormden een inspiratiebron voor het Gemeenschaps‐
handvest van de Sociale Grondrechten van de Werkenden , dat de basis vormde
voor de ontwikkeling van het Europees Sociaal Model.29 Het EU-Handvest van de
Grondrechten is weer een uitwerking van het Gemeenschapshandvest van de
Sociale Grondrechten van de Werkenden en op 7 december 2000 in Nice geratifi‐
ceerd.30 Het EU-Handvest van de Grondrechten was aanvankelijk niet bindend,
maar heeft sinds de invoering van het Verdrag van Lissabon op 1 december 2009
dezelfde status gekregen als de EU-Verdragen.31 De bepalingen zijn gericht tot de
instellingen, organen en instanties van de Unie, en tot de lidstaten uitsluitend wan‐
neer zij het recht van de Unie toepassen.32 In de preambule van het EU-Handvest
van de Grondrechten worden de rechten die voortvloeien uit de constitutionele
tradities en de internationale verplichtingen die de lidstaten gemeen hebben, weer‐
gegeven.33 Dat betekent echter niet dat de bepalingen van het EU-Handvest van de
Grondrechten een verruiming vormen van de bevoegdheden van de Unie ten
opzichte van de EU-Verdragen.34

24. Artikel 2 VEU.
25. Artikel 10 VWEU.
26. Artikel 19 VWEU.
27. Titel IX en X.
28. Artikel 151 VWEU.
29. Straatsburg, 1989, geratificeerd door 12 lidstaten behalve het VK.
30. Nice, 7 december 2000.
31. Artikel 6 VEU.
32. Artikel 51 EU-Handvest van de Grondrechten.
33. Preambule EU-Handvest van de Grondrechten, 18 december 2000/C364/01.
34. Artikel 6 lid 1 VEU.
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In hoofdstuk III van het EU-Handvest van de Grondrechten zijn de grondrechten
van de Unie, zoals de menselijke waardigheid en het gelijkheidsbeginsel veran‐
kerd.35 Daaronder wordt verstaan: de gelijkheid van eenieder voor de wet,36 de
eerbiediging van verscheidenheid van cultuur, godsdienst en taal,37 de waarbor‐
ging van de gelijkheid van vrouwen en mannen met inbegrip van werkgelegen‐
heid, beroep en beloning,38 de bescherming van de rechten van het kind,39 de
erkenning en de eerbiediging van het recht van personen met een handicap.40 De
eerbiediging van het recht van ouderen om een waardig en zelfstandig leven te
leiden en aan het maatschappelijk en cultureel leven deel te nemen, is als funda‐
menteel recht in het EU-Handvest van de Grondrechten opgenomen.41

Het verbod van discriminatie is geregeld in artikel 21 van het EU-Handvest van de
Grondrechten dat de meest uitgebreide, maar niet limitatieve opsomming van dis‐
criminatiegronden omvat, zoals geslacht, ras, kleur, etnische of sociale achter‐
grond, genetische kenmerken, taal, religie of geloof, politieke of andere denkbeel‐
den, het behoren tot een nationale minderheid, vermogen, geboorte, handicap,
leeftijd of seksuele gerichtheid.42 We zullen hierna in de jurisprudentie zien, dat de
bescherming tegen discriminatie op grond van leeftijd als bedoeld in artikel 21,
telkens moet worden gelezen in de context artikel 15 EU-Handvest van de Grond‐
rechten, waarin het recht op arbeid en beroep is vastgelegd.43 Dat geldt in het
bijzonder in relatie tot de arbeidsparticipatie van oudere werknemers, in het licht
van de tegengestelde werkgelegenheidsdoelstellingen zoals die van actief ouder
worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties.44

Het Verdrag van Lissabon voorziet in de toetreding van de Europese Unie tot het
Europees Verdrag van de Rechten van de Mens.45 De grondrechten, zoals zij
worden gewaarborgd door het EVRM en zoals zij voortvloeien uit de constitu‐
tionele tradities die de lidstaten gemeen hebben, maken als algemene beginselen
deel uit van het recht van de Unie.46 Het algemene gelijkheidsbeginsel vormt
zodoende de basis voor het Europees gelijkebehandelingsrecht waarbij uitgangs‐
punt is dat dezelfde situaties niet anders zullen worden behandeld tenzij daar een
objectieve rechtvaardiging voor bestaat. De toetreding van de EU tot het EVRM is

35. Titel III Gelijkheid EU-Handvest van de Grondrechten.
36. Artikel 20 EU-Handvest van de Grondrechten.
37. Artikel 22 EU-Handvest van de Grondrechten.
38. Artikel 23 EU-Handvest van de Grondrechten.
39. Artikel 24 EU-Handvest van de Grondrechten.
40. Artikel 26 EU-Handvest van de Grondrechten.
41. Artikel 25 EU-Handvest van de Grondrechten.
42. Artikel 21 EU-Handvest van de Grondrechten.
43. Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law, OUP, p. 281.
44. HvJ EU 21 juli 2011, C-159/10, Fuchs, C-160/10, Köhler, EUR-Lex 62010CJ0159.
45. Artikel 6 lid 2 VEU.
46. Artikel 6 lid 3 VEU.
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echter nog geen feit. Het toetredingsakkoord moet voldoen aan bepaalde voor‐
waarden die waarborgen dat de toetreding geen afbreuk doet aan de bevoegdhe‐
den van de Unie en die van haar instellingen.47 Het Hof van Justitie EU heeft echter
geconcludeerd dat het ontwerpakkoord inzake de toetreding van de EU tot het
EVRM onverenigbaar is met de bepalingen van het Unierecht en dat het EVRM en
het EU-Handvest van de Grondrechten beter op elkaar moeten worden afge‐
stemd.48

2.2.3 Gelijkebehandelingsrecht bij de arbeid en het beroep in de EU

Het arbeids- en gelijkebehandelingsrecht is op Europees niveau geregeld door een
complexe mix van verdragen, grondrechten, algemene beginselen van Europees
recht, richtlijnen, Europese collectieve arbeidsovereenkomsten en de jurisprudentie
van het Hof van Justitie EU. Het merendeel van het arbeids- en gelijkebehande‐
lingsrecht is in Europese richtlijnen geregeld en door de lidstaten in nationale wet‐
geving geïmplementeerd. Volgens het subsidiariteitsbeginsel komt het arbeids‐
recht door de nationale wetgever en tussen sociale partners tot stand, waardoor
een enorme verscheidenheid in arbeids- en medezeggenschaprecht tussen de
lidstaten is ontstaan.49

Het Europees gelijkebehandelingsrecht bood tot 1999 alleen bescherming tegen
discriminatie op grond van nationaliteit en geslacht. Sinds het Verdrag van
Amsterdam van 1 mei 1999 heeft de Unie de discriminatie gronden uitgebreid naar
de mogelijkheid om leeftijdsdiscriminatie bij arbeid en beroep te bestrijden.50 Het
Verdrag van Amsterdam heeft de basis gelegd voor een actief non-discriminatiebe‐
leid op gemeenschapsniveau waardoor de beginselen van vrijheid, democratie en
de eerbiediging van de grondrechten de grondslag vormen van de Unie. Het Ver‐
drag van Amsterdam mag in dat verband worden gezien als belangrijke stap voor‐
waarts.51 De bevoegdheid tot bestrijding van leeftijdsdiscriminatie heeft na het
Verdrag van Amsterdam geleid tot Richtlijn 2000/78 dat een algemeen kader biedt
voor de bestrijding van discriminatie op grond van godsdienst of overtuiging, han‐
dicap, leeftijd en seksuele geaardheid.52 De discriminatiegronden in de richtlijn zijn
minder ruim geformuleerd dan in artikel 21 EU-Handvest van de Grondrechten en
beperken zich nadrukkelijk tot het terrein van de arbeid en het beroep.

47. Protocol nr. 8 betreffende artikel 6 lid 2 VEU.
48. HvJ EU, Perscommuniqué 180/14.
49. Mia Rönnmar, Labour and Equality Law, par. 20, EU Law, edited by Barnard and Peers, OUP,

p. 592.
50. Artikel 13 VEG (artikel 19 VWEU).
51. Memorie van Toelichting Verdrag van Amsterdam Tweede Kamer, vergaderjaar 1997-1998,

25 922 (R 1613), 3.
52. Artikel 1 Richtlijn 2000/78, zie: Heemskerk, De Arbeidsdeelname van oudere werknemers, BJu,

par. 2.3.2.
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De inclusie van leeftijdsdiscriminatie in Richtlijn 2000/78 is waarschijnlijk het
gevolg van de steeds ouder wordende bevolking in de EU. De demografische ont‐
wikkelingen hebben de vraag om een juridisch kader waardoor oudere werk‐
nemers langer kunnen doorwerken, alleen maar gestimuleerd.53 De preambule van
Richtlijn 2000/78 verwijst dan ook expliciet naar de sociale en economische inte‐
gratie van ouderen en de noodzaak om oudere werknemers te ondersteunen bij de
deelname aan het arbeidsproces.54

Volgens Fredman is de grond om leeftijdsdiscriminatie te bestrijden niet alleen
ingegeven door een algeheel gevoel van rechtvaardigheid, maar ook door zakelijke
motieven en macro-economische aspecten.55 Schiek vraagt zich af in hoeverre eco‐
nomische motieven het Europees non-discriminatie beleid dat bedoeld is om de
waardigheid van oudere mensen te beschermen tegen stereotypen en om leeftijds‐
discriminatie van oudere werknemers in zijn algemeenheid te bestrijden, in gevaar
brengt.56 Sargeant constateert dat er een zekere tegenstrijdigheid zit in de doelstel‐
lingen van Richtlijn 2000/78, die enerzijds zijn gericht op de bestrijding van leef‐
tijdsdiscriminatie vanuit individueel mensenrechten perspectief, maar anderzijds
tot doel hebben om de arbeidsparticipatie van ouderen te bevorderen. Deze twee
uitgangspunten zijn niet complementair, maar eerder tegenstrijdig aan elkaar,
omdat actief ouder worden uitgaat van positieve discriminatie van de oudere
generatie werknemers.57 De bevordering van solidariteit tussen de generaties gaat
daarentegen uit van de doorstromingsgedachte dat de oudere generatie plaats
maakt voor de jongere generatie op de arbeidsmarkt. Swift signaleert dat er juist in
het arbeidsrecht een groeiende discrepantie is waar te nemen tussen enerzijds de
promotie van gelijke behandeling, maar anderzijds een toenemende acceptatie van
ongelijkheid.58 Buiten het terrein van de arbeid en beroep is er namelijk geen aan‐
leiding voor wetgeving op het gebied van leeftijdsdiscriminatie. In dit onderzoek
wordt dan ook bekeken hoe de rechter deze – niet complementaire – werkgelegen‐
heidsdoelstellingen benadert bij de vraag of afgeweken kan worden van het
verbod op leeftijdsdiscriminatie en welke rol het recht op werk zoals bedoeld in
artikel 15 EU-Handvest van de Grondrechten in dat kader bij de beoordeling
speelt.

53. Damian Chalmers e.a., EU Law, Cambridge University Press, 2009, 5e druk, p. 892 en 893.
54. Considerans art. 6 en 8, Zie: Ellis & Watson, EU-Anti Discrimination Law, Oxford University

Press (2012), 41, noot 226.
55. Ellis & Watson, p. 893, S. Fredman, Discrimination Law, Oxford University Press (2002), p. 62.
56. D. Schiek, Age discrimination before the ECJ, Conceptual and Theoretical issues, CML Rev (2011)

48, p. 779.
57. Sargeant, For Diversity, Against Discrimination: the Contradictory Approach to Age Dis‐

crimination in Employment, International Journal of Comparative Labour Law and Industrial
Relations (2005) 21:4, pp. 629-44.

58. Jonathan Swift, Justifying Age Discrimination, Industrial Law Journal (2006), 356, pp. 228-44.
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Leeftijdsdiscriminatie is uniek en een specifieke vorm van discriminatie, die niet op
alle vlakken goed te vergelijken is met andere discriminatiegronden zoals handi‐
cap, ras, geslacht of seksuele geaardheid.59 Leeftijd bevat geen strikte vergelijking
tussen bijvoorbeeld blank en zwart, man en vrouw.60 Het discriminatieverbod op
deze gronden beschermt tegen sociale afwijzing en uitsluiting. Leeftijd daarente‐
gen, is een met de tijd schuivend criterium waarbij iedereen ooit in alle veronder‐
stelde voor- of nadelige posities zal verkeren.61 Leeftijd is onderhevig aan een con‐
stante verandering afhankelijk van de fase van het ouderdomsproces en dat heeft
consequenties voor de verschillende stadia in arbeid en beroep.62 Leeftijd wordt
traditioneel gezien als een legitieme factor voor verschil in behandeling tussen
werknemers.63 Elke werknemer wordt gedurende zijn of haar arbeidzame leven
geconfronteerd met de voor- en nadelen van een bepaalde leeftijd in het arbeids‐
proces.64 Sterftetabellen wijzen uit dat iedereen langer leeft dan vroeger, hetgeen
consequenties heeft voor het moment van pensionering en de duur van het arbeid‐
zame leven. Deze demografische ontwikkelingen bepalen al sedert eind vorige
eeuw het Europees Sociaal beleid. Schiek constateert dat de verschillende stadia in
de traditionele arbeidscyclus tot het moment van pensioen hierdoor drastisch is
veranderd.65 Arbeid en beroep zijn sleutelelementen voor het waarborgen van
gelijke kansen voor eenieder die een belangrijke bijdrage leveren aan de deelname
van burgers aan het economische, culturele en sociale leven.66 Richtlijn 2000/78 en
het Europees Sociaal beleid hebben ervoor gezorgd dat het arbeidsrecht thans
wordt gezien als onderdeel van werkgelegenheidsbeleid.67

2.2.4 Algemeen beginsel van Unierecht

Richtlijnen hebben verticale werking en zijn gericht tegen lidstaten. Lidstaten zijn
verplicht om de bepalingen van de richtlijn in nationale wetgeving te implemente‐
ren. Een richtlijn kan de rechten van burgers niet direct beschermen en evenmin
verplichtingen aan particulieren opleggen. Doordat een richtlijn in beginsel geen
horizontale werking heeft, is de vraag of de bepalingen in geval van discriminatie
rechtstreeks door particulieren kunnen worden ingeroepen. In de Europese recht‐
spraak is een ontwikkeling te zien waarbij het verbod van discriminatie als
algemeen beginsel van gemeenschapsrecht is erkend, waardoor particulieren daar

59. Meenan, Age Equality after the Employment Directive, MJ (2003) 1, p. 12 e.v.
60. Ellis & Watson, EU-Anti Discrimination Law, OUP (2012), p. 42.
61. Veldman, Gedwongen pensioenontslag geoorloofd nationaal instrument van werkgelegenheids‐

beleid? ArA (2008) 1, p. 86.
62. Tobler, Indirect Discrimination, Intersentia (2005), p. 291.
63. Fredman, Discrimination Law, OUP (2002), p. 59 e.v.
64. Swift, Justifying Age Discrimination, Industrial Law Journal (2006), 35:3, p. 231.
65. Schiek, Age discrimination before the ECJ, Conceptual and Theoretical issues, CMLReview (2011)

48, pp. 777-99.
66. Considerans punt 9 Richtlijn 2000/78.
67. Rönnmar, Labour and Equality Law, EU Law, edited by Barnard and Peers, OUP, par. 20, p. 595.
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direct een beroep op kunnen doen. Biedt dit voldoende bescherming voor de bur‐
ger nu het verbod van discriminatie als algemeen beginsel van gemeenschapsrecht
is erkend?

In de zaak Defrenne III tegen Sabena heeft het Hof van Justitie EU voor het eerst
het beginsel van gelijke behandeling op grond van geslacht als grondrecht van
gemeenschapsrecht erkend.68 In Mangold speelde die vraag ten aanzien van onder‐
scheid naar leeftijd tussen een werkgever en werknemer bij het aangaan van een
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd. Nu dit een geschil tussen particulieren
betrof vroeg de verwijzende rechter zich af of de bepalingen van nationaal recht
die niet verenigbaar waren met het gemeenschapsrecht, buiten toepassing moesten
worden gelaten.69 Het beginsel van gelijke behandeling in arbeid en beroep is niet
in Richtlijn 2000/78 zelf verankerd, omdat de richtlijn een algemeen kader biedt
voor de bestrijding van discriminatie.70

In Mangold erkent het Hof van Justitie EU het verbod van discriminatie als
algemeen beginsel van gemeenschapsrecht onder verwijzing naar internationale
verdragen, zoals het EVRM, de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens
en ILO Conventie 111. In de considerans van Richtlijn 2000/78 is overwogen, dat
de Unie de grondrechten, die worden gewaarborgd door het EVRM en zoals die
uit de gemeenschappelijke constitutionele tradities van de lidstaten voortvloeien,
eerbiedigt als algemene beginselen van gemeenschapsrecht.71 Het verbod van dis‐
criminatie op grond van leeftijd bij de arbeid en het beroep wordt hierdoor als
algemeen beginsel van gemeenschapsrecht aangemerkt.72 Daarmee heeft het Man‐
gold-arrest een opening geboden aan particuliere partijen om in geval van leeftijds‐
discriminatie een beroep te doen op algemene beginselen van Europees recht in
horizontale situaties. Het is aan de nationale rechter om de volle werking van het
algemeen beginsel van non-discriminatie op grond van leeftijd te verzekeren door
elke strijdige nationale bepaling buiten toepassing te laten, ook wanneer de termijn
van omzetting van de richtlijn nog niet is verstreken.73

In navolging op Mangold bevestigt het Hof van Justitie EU ook in Kücükdeveci het
beginsel van non-discriminatie op grond van leeftijd als algemeen beginsel van
gemeenschapsrecht.74 Dit arrest is een verduidelijking van de gevolgde aanpak in
Mangold. Het betrof een geschil tussen twee private partijen, te weten werkgever

68. HvJ EU 15 juni 1978, C-149/77, Defrenne vs. Sabena, EUR-Lex 61977CJ0149.
69. HvJ EU 22 november 2005, C-144/04, Mangold v. Helm, EUR-Lex 62004CJ0144.
70. Mangold, punt 74.
71. Considerans 1 en 4 Richtlijn 2000/78.
72. Mangold, punt 75.
73. Mangold, punt 78.
74. Berkhout, Discriminatie, directe werking van rechtsbeginselen en doorwerking van richtlijnen,

ArA 2010 (9) 2.
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Swedex en werkneemster Kücükdeveci, over de leeftijdsafhankelijke opzegtermijn
van haar arbeidsovereenkomst. Swedex had bij de berekening van de opzegtermijn
de werkzame jaren voor de 25-jarige leeftijd niet meegenomen. Kücükdeveci deed
een beroep op leeftijdsdiscriminatie. Haar beroep slaagt, omdat het Hof van Justitie
EU de wettelijke bepaling, die de gewerkte jaren voor de 25-jarige leeftijd, niet
betrekt bij de duur van de opzegtermijn, in strijd acht met het Unierecht.75

Muir is van mening dat de arresten Mangold en Kücükdeveci een interessante
dimensie toevoegen aan het lopende debat over de relatie tussen voorrang en
rechtstreekse werking en de definitie van de effecten van het Europees recht op
particulieren.76 Volgens Muir beïnvloedt de relatie tussen voorrang en recht‐
streekse werking de fundamentele dynamiek van de juridische orde in de EU.77

Voorrang en rechtstreekse werking zijn cruciale juridische instrumenten die het
bereik van Europees recht in nationaal recht en de relevantie voor individuen defi‐
niëren.

Volgens De Mol staat het leerstuk van de horizontale directe werking echter nog in
de kinderschoenen en ontbreekt een precieze definiëring.78 De Mol geeft een hel‐
dere analyse van de gevolgde – vier stappen – aanpak in beide arresten.79 De eerste
stap is de vaststelling, dat het verbod van discriminatie op grond van leeftijd niet is
neergelegd of verankerd in Richtlijn 2000/78, maar een algemeen beginsel van het
recht van de Unie is. De tweede stap is dat het algemeen beginsel van non-discri‐
minatie op grond van leeftijd als zelfstandige toetsingsgrond voor nationale wet‐
geving in een geding tussen particulieren kan dienen, ondanks specifieke Uniewet‐
geving (Richtlijn 2000/78). De derde stap is dat het algemeen beginsel van non-dis‐
criminatie op grond van leeftijd wordt ingevuld of geconcretiseerd met behulp van
de artikelen 2 en 6 van de richtlijn. Deze bepalingen vormen de facto het toet‐
singskader, waardoor aan de artikelen 2 en 6 van de richtlijn een zelfstandige bete‐
kenis wordt toegekend. De laatste stap is, dat nationaal recht dat in strijd is met het
Unierecht, door de nationale rechter buiten toepassing moet worden gelaten waar‐
door de volle werking van het verbod van discriminatie als algemeen beginsel van
Unierecht wordt gewaarborgd. Volgens De Mol is het resultaat van deze arresten
dat een zo groot mogelijke effectiviteit van het verbod van discriminatie op grond
van leeftijd wordt gegarandeerd nu het recht op discriminatie door mevrouw
Kücükdeveci rechtstreeks tegenover haar werkgever te gelde kon worden

75. HvJ EU 19 januari 2010, C-555/07, Kücükdeveci v. Swedex, EUR-Lex 62007CJ0555.
76. Elise Muir, Of Ages in – and Edges of – EU Law, Common Market Law Review (2011) 48 (1),
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77. Muir, p. 39.
78. Mol de, De horizontale directe werking van de grondrechten van de EU, SEW (2016) 11, p. 459.
79. HvJ EU 19 januari 2010, C-555/07, Kücükdeveci v. Swedex, EHRC 2010/42, noot M. de Mol.
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gemaakt.80 De arresten Mangold en Kücükdeveci maken in ieder geval duidelijk
dat private partijen in geval van leeftijdsdiscriminatie een beroep kunnen doen op
het algemeen beginsel van Unierecht en dat de rechter nationaal recht dat in strijd
is met het algemeen beginsel van Unierecht, buiten toepassing moet laten.

Overigens is de verplichting om een leeftijdsdiscriminerende nationale bepaling
buiten toepassing te laten, niet alleen beperkt tot de nationale rechter, maar strekt
zich ook uit tot nationale overheidsorganen en andere autoriteiten, zoals het Equa‐
lity Tribunaal in Ierland.81

2.2.5 Rechtszekerheidsbeginsel en beginsel bescherming gewettigd vertrouwen

De vraag hoe het algemeen beginsel zich verhoudt tot het rechtszekerheidsbeginsel
en het beginsel van bescherming van het gewettigd vertrouwen, speelde in de zaak
Dansk Industri tegen de erven Rasmussen.82 Volgens de Deense wetgeving heeft
een werknemer geen recht op ontslagvergoeding wanneer een aanspraak op
ouderdomspensioen bestaat, ongeacht of de werknemer bij beëindiging van het
dienstverband ook daadwerkelijk met pensioen gaat. De speciale ontslagvergoe‐
ding was bedoeld om de herintreding in het arbeidsproces van werknemers te
bevorderen.83 Rasmussen die de pensioengerechtigde leeftijd had bereikt, kwam
wegens zijn aanspraak op ouderdomspensioen, niet in aanmerking voor de
wettelijke ontslagvergoeding. Rasmussen wilde echter actief blijven op de arbeids‐
markt en heeft ook daadwerkelijk een andere dienstbetrekking aanvaard, waar‐
door hij – tijdelijk – afzag van ouderdomspensioen. Rasmussen claimde vervolgens
de wettelijke ontslagvergoeding van drie maanden. De Deense Zee en Handels‐
rechtbank wees de vordering toe en verklaarde de Deense wetgeving buiten toe‐
passing, onder verwijzing naar de zaak Ingeniorforeningen i Danmark (Ander‐
sen).84 Dansk Industri ging in hoger beroep wegens strijd met het rechtszeker‐
heidsbeginsel en het beginsel van bescherming van het gewettigd vertrouwen. De
vraag was of het rechtszekerheids- en het beginsel van bescherming van het gewet‐
tigd vertrouwen, voorrang moest krijgen boven het algemeen Unierechtelijk
verbod van discriminatie op grond van leeftijd. De verwijzende rechter vroeg zich
af of het algemene Unierechtelijke verbod van discriminatie door een werknemer
tegen zijn particuliere werkgever kon worden ingeroepen om de werkgever tot
betaling van de ontslagvergoeding te verplichten, ofschoon die werkgever daartoe

80. Mol de, De horizontale directe werking van de grondrechten van de EU, SEW (2016) 11, p. 458
e.v.

81. HvJ EU 4 december 2018, C-378/17, Min. Justice and Equality Ireland, EUR-Lex 62017CJ0378.
82. HvJ EU 19 april 2016, C‑441/14, Dansk Industri, EUR-Lex 62014CJ0441.
83. Haket, Dansk Industri: Nadere afbakening grenzen aan richtlijnconforme interpretatie en hori‐
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volgens Deens recht niet gehouden was.85 De nationale rechter is immers gehou‐
den zoveel mogelijk richtlijn conform te interpreteren tegen de achtergrond van de
bewoordingen en het doel van de richtlijn.86 Het Deense Hooggerechtshof had de
ontslagbepaling tot dan toe steeds uitgelegd op een wijze die onverenigbaar was
met het Unierecht en kwam tot de conclusie dat richtlijnconforme interpretatie niet
mogelijk was. Het Hof van Justitie EU oordeelt dat de volle werking van het Unie‐
recht dient te worden verzekerd door de met het algemene verbod van discrimina‐
tie op grond van leeftijd onverenigbare nationale bepaling buiten toepassing te
laten.87 De rechter is dus verplicht om nationale bepalingen die niet in overeen‐
stemming zijn met het Europeesrechtelijk verbod van leeftijdsdiscriminatie, buiten
toepassing te laten waaraan het rechtszekerheidsbeginsel en het beginsel van
bescherming van het gewettigd vertrouwen niet afdoen.88

2.3 Europees toetsingskader leeftijdsdiscriminatie

De Europese leeftijdsdiscriminatie jurisprudentie heeft zich sedert de invoering
van Richtlijn 2000/78 in rap tempo ontwikkeld. Het recht op gelijke behandeling is
een belangrijk onderdeel van het arbeidsrecht en de vele discriminatiezaken op het
terrein van arbeid en beroep die aan het Hof van Justitie EU zijn voorgelegd
hebben in belangrijke mate bijgedragen aan de ontwikkeling van het Europees
gelijkebehandelingsrecht. De afgelopen jaren heeft het Hof van Justitie EU zich
over diverse leeftijdsdiscriminatiezaken gebogen waarbij de vraag aan de orde was
of sprake was van een (in)direct op leeftijd gegrond verschil in behandeling.

Wat is het toetsingskader van de rechter bij de vraag of afgeweken kan worden
van het verbod op leeftijdsdiscriminatie? De Europese rechter toetst de nationale
bepaling aan het algemeen Unierechtelijk verbod van discriminatie op grond van
leeftijd, het EU-Handvest van de Grondrechten en Richtlijn 2000/78. In geval van
leeftijdsdiscriminatie moet de nationale rechter de wettelijke bepaling bij strijd met
Richtlijn 2000/78 of artikel 21 EU-Handvest van de Grondrechten, buiten werking
stellen. De nationale rechter toetst daarbij ambtshalve aan de beschermingsbepalin‐
gen van het EVRM en de Europese non-discriminatierichtlijnen, ongeacht of deze
door partijen worden ingeroepen.

Bij de toetsing van de vraag of sprake is van (een uitzondering op) leeftijdsdiscri‐
minatie zullen de volgende stappen in het beoordelingsproces door de rechter
worden gevolgd. De eerste stap ziet op de reikwijdte en de werkingssfeer van

85. HvJ EU 19 april 2016, C 441/14, Dansk Industri, EUR-Lex 62014CJ0441, punt 15.
86. Dansk Industri, punt 31.
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tale werking algemeen Unierechtelijk beginsel? NtER (2016) 7, p. 237.
88. Mol de, De horizontale directe werking van de grondrechten van de EU, SEW (2016) 11, p. 466.
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Richtlijn 2000/78 en de tweede stap betreft het onderzoek of sprake is van een
verschil in behandeling, hetgeen in de volgende paragrafen van dit hoofdstuk aan
de orde komt. Nadat de rechter heeft vastgesteld dat er in dat specifieke geval
sprake is van (in) directe leeftijdsdiscriminatie wordt vervolgens getoetst of er
grond is voor een uitzondering op het verbod van leeftijdsdiscriminatie. De derde
stap ziet op de vraag of sprake is van een objectief gerechtvaardigd legitiem doel
op het terrein van de werkgelegenheid en de arbeidsmarkt en de vierde stap op de
vraag of de middelen om dat doel te bereiken passend en noodzakelijk zijn. In de
hoofdstukken 4 en 5 wordt de legitimiteitstoets behandeld als derde stap en in
hoofdstuk 6 de proportionaliteitstoets, als laatste stap in het beoordelingsproces
naar de rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie.

2.3.1 Werkingssfeer Richtlijn 2000/78

De eerste stap in het beoordelingsproces ziet op de vraag of de wettelijke of cao-
bepaling onder de reikwijdte van de richtlijn valt. In artikel 3 van de richtlijn zijn
de kaders waarbinnen de richtlijn van toepassing is aangegeven, maar ook de uit‐
zonderingen die in beginsel voor alle discriminatiegronden van de richtlijn gelden.
De richtlijn is van toepassing op alle personen die werkzaam zijn in de particuliere
en in de overheidssector zowel bij indiensttreding, werving en selectie, werkgele‐
genheids- en arbeidsvoorwaarden, ontslag en beloning, bevordering en toegang tot
een beroepsopleiding.

De richtlijn is echter niet van toepassing bij verschillen in behandeling op grond
van nationaliteit en doet geen afbreuk aan voorwaarden voor toegang en verblijf
van onderdanen van derde landen en staatlozen tot dan wel op het grondgebied
van de lidstaten.89 De richtlijn is evenmin van toepassing op uitkeringen van welke
aard dan ook, die worden verstrekt door wettelijke of socialezekerheidsstelsels.90

Lidstaten hebben specifiek in geval van discriminatie op grond van handicap of op
grond van leeftijd, de mogelijkheid te bepalen dat de richtlijn, niet van toepassing
is op de strijdkrachten.91

Discriminatie op grond van leeftijd is uniek en een specifieke vorm van discrimina‐
tie. De rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie verschilt van alle andere discri‐
minatie gronden waarvoor geen specifieke rechtvaardigingsgronden bestaan.92

Artikel 6 lid 1 van de richtlijn biedt aan de lidstaten namelijk een ongelimiteerde
mogelijkheid om leeftijdsdiscriminatie te rechtvaardigen als sprake is van een legi‐

89. Artikel 3 lid 2 Richtlijn 2000/78.
90. Artikel 3 lid 3 Richtlijn 2000/78 en 157 lid 2 VWEU.
91. Artikel 3 lid 4 Richtlijn 2000/78.
92. Waddington en Bell, More Equal than others: Distinguishing European Union Equality Directives,
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tiem doel en het middel om dat doel te bereiken passend en noodzakelijk is. In de
hoofdstukken 4 tot en met 6 zal verder uitvoerig worden ingegaan op de vraag of
er grond is voor rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie in het licht van de
werkgelegenheidsdoelstellingen actief ouder worden en het bevorderen van soli‐
dariteit tussen de generaties.

Naast de algemene uitzonderingsbepaling kent de richtlijn nog een aantal speci‐
fieke uitzonderingen voor discriminatie op grond van leeftijd. Nationaal wettelijke
bepalingen waarbij de pensioenleeftijd wordt vastgesteld, kunnen door de
lidstaten worden uitgezonderd van discriminatie op grond van leeftijd.93 Ook
kunnen lidstaten de vaststelling van een toetredingsleeftijd bij socialezekerheidsre‐
gelingen, of de leeftijd voor het verkrijgen van het recht op pensioen- of invalidi‐
teitsuitkeringen, uitzonderen van discriminatie op grond van leeftijd, mits die
bepaling niet leidt tot discriminatie op grond van geslacht.94 Hieronder worden
ook het gebruik van leeftijdscriteria in actuariële berekeningen van deze pensioen-
en socialezekerheidsregelingen begrepen.

Het Hof van Justitie EU heeft in een aantal zaken uitgemaakt dat verplicht pensi‐
oenontslag binnen de reikwijdte van de richtlijn valt.95 Die vraag speelde in de
zaken Palacios de la Villa en Age Concern.96 Volgens het Hof van Justitie EU valt
het pensioenontslag onder het begrip werkgelegenheid en arbeidsvoorwaarden
met inbegrip van ontslag en beloning.97 Het Hof van Justitie EU overweegt dat het
ontslag op de pensioengerechtigde leeftijd verband houdt met de duur van de
arbeidsovereenkomst. Door het ontslag wordt de werknemer belet verder deel te
nemen aan het arbeidsproces. Het gaat hierbij dus niet over de bevoegdheid van de
lidstaat om de pensioengerechtigde leeftijd vast te stellen, maar over de voorwaar‐
den voor beëindiging van de arbeidsovereenkomst bij het bereiken van de pensi‐
oengerechtigde leeftijd.98

Het Hof van Justitie EU heeft een reeks arresten gewezen omtrent de vraag of een
pensioenuitkering kon worden gekwalificeerd als beloning. In de zaak Kristensen
was de vraag aan de orde of de leeftijd gerelateerde pensioenpremie onder de defi‐
nitie van beloning en dus onder de werkingssfeer van de richtlijn viel.99 De bijdra‐
gepercentages aan de verplichte bedrijfspensioenregeling van Experian waren leef‐
tijd gerelateerd. Toen Glennie Kristensen in dienst trad bij Experian was zij jonger

93. Considerans 14 Richtlijn 2000/78.
94. Artikel 6 lid 2 Richtlijn 2000/78.
95. Ellis & Watson, EU-Anti Discrimination Law, Oxford University Press, p. 41.
96. HvJ EU 5 maart 2009, C-388/07, Age Concern England, EUR-Lex 62007CJ0338 punt 25, Palacios,

punt 44.
97. Artikel 3 lid 1 onder c Richtlijn 2000/78.
98. HvJ EU 16 oktober 2007, C-411/05, Palacios de la Villa, EUR-Lex 62005CJ0411.
99. HvJ EU 26 september 2013, C-476/11, Kristensen, EUR-Lex 62011CJ0476.
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dan 35 jaar, zodat de werkgeversbijdrage voor de pensioenverzekering 6% van
haar basissalaris bedroeg. Voor werknemers tussen 35 en 45 jaar bedroegen de
werkgeversbijdragen 8% en voor werknemers ouder dan 45 jaar 10% van het basis‐
salaris. Kristensen vorderde na haar ontslag betaling van achterstallige pensioen‐
premies tegen het percentage dat van toepassing was in de hoogste leeftijdscatego‐
rie. De verwijzende rechter vroeg zich af of een bedrijfspensioenverzekering
waarbij een werkgever, als bestanddeel van het salaris, pensioenbijdragen betaalt
die hoger worden naar gelang de leeftijd van de werknemer, onder de reikwijdte
van de richtlijn valt. Het Hof van Justitie EU vond dat hier geen sprake was van
een pensioenuitkering maar achtte de pensioenpremie een bestanddeel van het
salaris. De pensioenpremie werd als beloning aangemerkt.

In Toftgaard was de vraag aan de orde of een sociale verzekeringsuitkering die aan
een ambtenaar met aanspraken op ouderdomspensioen werd onthouden, als belo‐
ning in de zin van de richtlijn kon worden aangemerkt.100 Die vraag is voor toepas‐
sing van de richtlijn relevant. De Deense overheid betaalt wachtgeld gedurende de
periode van werkloosheid ter hoogte van het salaris dat de ambtenaar voor het
verval van de functie ontving. Ambtenaren die in aanmerking komen voor een
ouderdomspensioenuitkering zijn echter van wachtgeld uitgesloten. Het Hof van
Justitie EU kwalificeerde de Deense wachtgeldregeling als beloning omdat er een
direct verband bestond met de arbeidsrelatie. Het recht op wachtgeld vervalt
immers op het moment dat een vervangende post wordt aangeboden of dat de
ambtenaar zich niet meer beschikbaar houdt voor een vervangende post bij de
overheid.101

2.3.2 Directe of indirecte discriminatie?

Als tweede stap in het beoordelingsproces toetst de rechter of de maatregel of
bepaling waarbij onderscheid naar leeftijd wordt gemaakt, leidt tot (in) directe dis‐
criminatie voordat de rechter toekomt aan de beoordeling van de uitzonderingen
op grond waarvan inbreuk op leeftijdsdiscriminatie zou zijn toegestaan. Wat
wordt onder leeftijdsdiscriminatie verstaan en hoe valt (in) directe discriminatie te
bewijzen?

Richtlijn 2000/78 biedt een algemeen kader met betrekking tot arbeid en beroep
voor de bestrijding van discriminatie op grond van leeftijd, handicap, godsdienst
of overtuiging en seksuele geaardheid. De discriminatiegronden in de richtlijn zijn
minder ruim geformuleerd dan artikel 21 EU-Handvest van de Grondrechten. In
artikel 2 van de richtlijn wordt onder het beginsel van gelijke behandeling verstaan

100. HvJ EU 26 september 2013, C-546/11, Toftgaard, EUR-Lex 62011CJ0546.
101. Artikel 157 lid 2 VWEU.
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de afwezigheid van elke vorm van directe of indirecte discriminatie op grond van
leeftijd, godsdienst of overtuiging, handicap of seksuele geaardheid. Er is sprake
van directe discriminatie wanneer iemand ongunstiger wordt behandeld dan een
ander in een vergelijkbare situatie of zou worden behandeld.102 Discriminatie op
grond van leeftijd is in de meeste gevallen het direct gevolg van een wettelijke of
cao-bepaling op grond waarvan onderscheid naar leeftijd wordt gemaakt. Daarbij
valt te denken aan maximum en minimum leeftijden voor in- en uitdiensttreding.
Het verplicht pensioenontslag is bijvoorbeeld een vorm van directe discriminatie.

Van indirecte discriminatie is sprake wanneer een ogenschijnlijk neutrale bepaling,
maatstaf of handelwijze personen met een bepaalde leeftijd in vergelijking met
andere personen bijzonder benadeelt tenzij die bepaling, maatstaf of handelwijze
objectief wordt gerechtvaardigd door een legitiem doel en de middelen voor het
bereiken van dat doel passend en noodzakelijk zijn.103

We hebben in de vorige paragraaf gezien dat alleen voor leeftijd een uitzondering
geldt voor directe leeftijdsdiscriminatie. Artikel 6 lid 1 van de richtlijn biedt
lidstaten namelijk uitsluitend voor leeftijd een uitzonderingsmogelijkheid voor
directe leeftijdsdiscriminatie. Van indirecte discriminatie op grond van leeftijd zijn
bovendien ook minder sprekende voorbeelden. Meenan noemt er een aantal zoals
postacademische kwalificaties voor een functie of de kennis van een geavanceerd
computerprogramma, die discriminerend kunnen werken ten opzichte van oudere
werknemers. Ook bijzondere werktijdenregelingen, zoals avond- en nachtdiensten,
kunnen leiden tot uitsluiting en discriminatie van werknemers op hogere leef‐
tijd.104 Wanneer door een verwijzing naar een andere hoedanigheid dan leeftijd, in
het bijzonder personen van een bepaalde leeftijd worden benadeeld, dan is er
sprake van indirect onderscheid.105

De definitie van indirecte discriminatie in de richtlijn is een codificatie van de non-
discriminatie jurisprudentie van het Hof van Justitie EU inzake het vrij verkeer van
werknemers.106 Zo was in de zaak van mevrouw Jenkins de vraag aan de orde of
het verschil in beloning tussen fulltime en parttime werknemers, indirecte discri‐
minatie op grond van geslacht vormde.107 Mevrouw Jenkins die in deeltijd dienst‐
verband werkte, stelde dat zij werd benadeeld ten opzichte van haar mannelijke
collega’s die hetzelfde werk, in volledig dienstverband verrichtten. De werkgever
erkende dat het weliswaar ging om gelijkwaardig werk, maar dat het verschil in

102. Artikel 2.1 onder a Richtlijn 2000/78.
103. Artikel 2.1 onder b Richtlijn 2000/78.
104. Meenan, Age Equality after the Employment Directive, Maastricht Journal (2003), 10:1, p. 27.
105. Van Gemerden, Age ain’t nothing but a number? ArbeidsRecht (2004) 32.
106. Tobler, Indirect Discrimination, Intersentia (2005), p. 289.
107. HvJ EU 31 maart 1981, C-96/80, Jenkins, EUR-Lex 61980J0096.
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uurloon afhing van het aantal werkzame uren per week. Er is bij deze urenafhan‐
kelijke beloning volgens het Hof van Justitie EU sprake van discriminatie op grond
van geslacht omdat de groep werknemers die in deeltijd werken, uitsluitend dan
wel voornamelijk uit vrouwen bestond. Het verschil in beloning tussen werk‐
nemers met een volledig dan wel deeltijd dienstverband, is in werkelijkheid een
indirect middel om het loonpeil van voornamelijk vrouwelijke deeltijd werk‐
nemers te verlagen.

In het Bilka-arrest heeft het Hof van Justitie EU uiteindelijk de criteria voor indi‐
recte discriminatie en de justificatie daarvan geformuleerd.108 Het betrof een aan‐
vullende ouderdomspensioenregeling bij het warenhuis Bilka waarvan deeltijd
werknemers waren uitgesloten, tenzij het dienstverband langer dan twintig jaar
had geduurd, waarvan ten minste vijftien jaar in volledig dienstverband. In dit
arrest achtte het Hof van Justitie EU dat sprake was van discriminatie op grond
van geslacht, omdat de maatregel om parttime werkers uit te sluiten van de
bedrijfspensioenregeling, een veel groter aantal vrouwen trof dan mannen. Bilka
had aangevoerd dat de maatregel was ingevoerd met als doel om zo weinig
mogelijk deeltijdwerkers tewerk te stellen. Uit deze zaak volgt dat sprake is van
een vermoeden van onderscheid, wanneer de eiser aantoont dat een aanwijsbaar
criterium (in dit geval ging het om het criterium deeltijd) of handelwijze, procentu‐
eel gezien, aanzienlijk meer vrouwen dan mannen benadeelt.

Het is uiterst moeilijk om discriminatie in een gerechtelijke procedure te bewij‐
zen.109 In de eerste plaats is er een verschil tussen het bewijs van directe en indi‐
recte discriminatie. Directe discriminatie is expliciet en duidelijk gebaseerd op
verboden gronden, het bewijs van indirecte discriminatie is daarentegen veel
gecompliceerder. Wanneer een ogenschijnlijk neutrale bepaling in het nadeel is van
een persoon of groep van personen, dan dient die aansprakelijkheid te worden
aangetoond aan de hand van statistisch bewijs. Statistisch bewijs vereist dat de
groepen accuraat moeten worden geïdentificeerd, hetgeen buitengewoon moeilijk
is wanneer het verschil tussen de groepen louter en alleen is gebaseerd op bijvoor‐
beeld leeftijd of wanneer de vergelijking meer persoonlijke details van de betrok‐
ken personen vereist.110 Aangetoond moet worden dat een ogenschijnlijke neutrale
bepaling – bijvoorbeeld aan de hand van onbetwiste statistieken – een discrimine‐
rend effect heeft op een bepaalde groep, waarbij het aan de verweerder is om aan
te tonen dat er geen relatie bestaat tussen de bepaling en de discriminatie. Het ver‐
gelijken van bepaalde leeftijdsgroepen is eveneens gecompliceerd en de groepen
zullen nauwkeurig moeten worden geïdentificeerd. In het Europees recht is mede

108. HvJ EU 13 mei 1986, C-170/84, Bilka, EUR-Lex 61984CJ0170.
109. Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law, Oxford University Press, pp. 157-63.
110. Tobler, Indirect Discrimination, Intersentia (2005), p. 290, onder verwijzing naar De Schutter 2001,
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daarom sprake van een lichte bewijslast in gelijkebehandelingszaken.111 Het
bewijsrecht in discriminatiezaken wordt verder in het tweede deel van dit hoofd‐
stuk behandeld.

2.3.3 Rechtvaardiging leeftijdsdiscriminatie

Zoals reeds is besproken biedt artikel 6 lid 1 uitsluitend voor directe leeftijdsdiscri‐
minatie een uitzonderingsmogelijkheid aan de lidstaten om te bepalen dat verschil‐
len in behandeling op grond van leeftijd geen discriminatie vormen indien zij in
het kader van nationale wetgeving objectief en redelijk worden gerechtvaardigd
door een legitiem doel, met inbegrip van legitieme doelstellingen van het beleid op
het terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt of de beroepsopleiding en de
middelen voor het bereiken van dat doel passend en noodzakelijk zijn. 

Dergelijke verschillen in behandeling kunnen onder meer bijzondere arbeidsvoor‐
waarden met betrekking tot leeftijd omvatten bij ontslag en beloning van jongere
en oudere werknemers, minimum en maximum leeftijdsvoorwaarden bij aanname
van personeel en bijzondere arbeidsvoorwaarden en -omstandigheden voor jon‐
gere en oudere werknemers om hun arbeidsparticipatie te bevorderen en hun
bescherming te verzekeren. De bevordering van de arbeidsparticipatie van oudere
werknemers op de arbeidsmarkt is in artikel 6 lid 1 onder a van de richtlijn dus
expliciet benoemd.

Deze lijst met rechtvaardigingsgronden is in artikel 6 lid 1 onder a-c opgenomen
op aandringen van een aantal lidstaten gedurende het onderhandelingsproces bij
de totstandkoming van de richtlijn.112 De lijst is niet limitatief, maar geeft de con‐
touren aan waarbinnen lidstaten de mogelijkheid hebben om leeftijdsdiscriminatie
te rechtvaardigen in het kader van werkgelegenheidsbeleid en de omstandigheden
op de arbeidsmarkt. Door dit open systeem van rechtvaardigingsgronden onder‐
scheidt leeftijdsdiscriminatie zich van andere discriminatiegronden.113 De ruimere
rechtvaardigingsmogelijkheden voor leeftijdsdiscriminatie houden verband met de
traditionele rol van leeftijd op de arbeidsmarkt en in het arbeidsrecht.114 Richtlijn
2006/54 voor gelijke kansen en gelijke behandeling van mannen en vrouwen in
arbeid en beroep en Rassenrichtlijn 2000/43 kennen een vergelijkbare uitzonde‐
ringsbepaling dan ook niet.115
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In het kader van artikel 6 lid 1 van de richtlijn toetst de rechter de legitimiteit van
het doel op het terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt of de beroepsop‐
leiding. We zullen in de hoofdstukken 3 en 4 zien dat het Hof van Justitie EU in
vrijwel alle leeftijdsdiscriminatiezaken – met uitzondering van Prigge en Petersen –
het nationaal werkgelegenheidsdoel legitiem heeft bevonden.

2.3.4 Uitzondering openbare veiligheid en volksgezondheid

In Richtlijn 2000/78 worden nationale wettelijke bepalingen in het kader van de
openbare veiligheid, de handhaving van de openbare orde en het voorkomen van
strafbare feiten, de bescherming van de volksgezondheid en de bescherming van
rechten en vrijheden van derden, van discriminatie uitgezonderd.116

In de zaak Prigge was de leeftijdsgrens bijvoorbeeld uit vliegveiligheidsoverwegin‐
gen ingegeven.117 Prigge, Fromm en Lambach waren captain bij Lufthansa toen
hun arbeidsovereenkomst op grond van het pensioenontslagbeding in deze cao
van rechtswege eindigde aan het eind van de maand waarin zij de 60-jarige leeftijd
bereikten. Zij konden zich hiermee niet verenigen en deden een beroep op leeftijds‐
discriminatie onder verwijzing naar internationale regelgeving van de Joint Avia‐
tion Authorities. In de Joint Aviation Requirements is bepaald dat piloten in het
commerciële luchtvervoer vanaf 60-jarige leeftijd, hun beroep alleen nog mogen
uitoefenen als lid van een bemanning die uit meerdere piloten bestaat, mits die
andere piloten de leeftijd van 60 jaar nog niet hebben bereikt. Tweede argument
van Prigge, Fromm en Lambach was dat er geen leeftijdslimiet van 60 jaar gold
voor verkeerspiloten van andere vliegtuigmaatschappijen binnen de Lufthansa
groep.

Het Bundesarbeitsgericht heeft het Hof van Justitie EU de volgende prejudiciële
vraag gesteld:

Moeten de artikelen 2 lid 5, 4 lid 1 en/of 6 lid 1, eerste zin van Richtlijn 2000/78/EG en/of het
algemene gemeenschapsrechtelijke beginsel van verbod van discriminatie op grond van leeftijd
aldus worden uitgelegd dat zij zich verzetten tegen de nationale regeling waarbij een leeftijds‐
grens van 60 jaar voor piloten wordt aanvaard die ter waarborging van de vliegveiligheid bij
collectieve arbeidsovereenkomst is vastgesteld?

De Duitse regering heeft in de procedure aangevoerd dat de leeftijdsgrens van
60 jaar noodzakelijk was voor de bescherming van de volksgezondheid waardoor
het risico op ongevallen vermeden zou worden en de gezondheid van piloten, pas‐

116. Artikel 2 lid 5 Richtlijn 2000/78.
117. HvJ EU 13 september 2011, C-447/09, Prigge, EUR-Lex 62009CJ0447.
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sagiers en personen in het gevlogen gebied zou worden beschermd. De gedachte
was – zonder dat dit medisch wetenschappelijk werd onderbouwd – dat bij een
piloot op 60-jarige leeftijd – waarvan werd aangenomen dat diens fysieke krachten
met de jaren zouden afnemen – meer risico op een vliegtuigongeluk zou bestaan
met gevaar voor de veiligheid van piloten en passagiers. Het Hof van Justitie EU
acht een leeftijdsgrens van 60 jaar in de cao voor Lufthansa-piloten, terwijl de
nationale en internationale voorschriften deze leeftijdsgrens op 65 jaar vaststellen,
evenwel geen maatregel die noodzakelijk is voor de openbare veiligheid en voor
de bescherming van de gezondheid in de zin van artikel 2 lid 5 van de richtlijn.

In de zaak Petersen was eveneens de vraag welke uitzonderingsbepaling van toe‐
passing was. In geding was de vraag of het doel van de verplichte leeftijdsgrens
van 68 jaar voor tandartsen die een contract hadden met een verplichte zorgverze‐
keraar, behoorde tot de uitzonderingen zoals geformuleerd in artikel 6 lid 1 of
artikel 2 lid 5 van de richtlijn.118 De Duitse regering heeft in de procedure bij het
Hof van Justitie EU een drietal doelstellingen voor de maximum leeftijdsgrens
voor tandartsen aangevoerd. Ten eerste de bescherming van de gezondheid van
verplicht verzekerde patiënten tegen risico’s van niet meer optimaal functione‐
rende tandartsen op leeftijd, ten tweede het bewaken van het financieel evenwicht
van het Duitse zorgstelsel, en ten derde de verdeling van de werkgelegenheidskan‐
sen tussen de generaties. De eerste twee doelstellingen werden door het Hof van
Justitie EU getoetst aan artikel 2 lid 5 van de richtlijn. Het Hof van Justitie EU
beoordeelde het streven naar kwalitatief hoogwaardige medische dienstverlening
en het voorkomen van ernstige aantasting van het financiële evenwicht van sociale
verzekeringsstelsels als doelstelling in het kader van de bescherming van de volks‐
gezondheid. De maximum leeftijdsgrens voor gecontracteerde tandartsen, die als
enig doel heeft de gezondheid van patiënten te beschermen tegen een verminderd
prestatievermogen van oudere tandartsen, is volgens het Hof van Justitie EU
onverenigbaar met artikel 2 lid 5 van de richtlijn omdat die leeftijdsgrens niet geldt
voor particuliere tandartsen.

2.3.5 Uitzondering wezenlijke en bepalende beroepsvereiste

De rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie kan ook verband houden met een
wezenlijke en bepalende beroepsvereiste. De toetsingscriteria in artikel 4 lid 1
beperken zich echter tot de legitimiteits- en de evenredigheidstoets en gelden voor
alle discriminatiegronden waarop de richtlijn van toepassing is.119 Dus niet alleen
specifiek voor leeftijdsdiscriminatie zoals bij artikel 6 lid 1 van de richtlijn het geval
is.

118. HvJ EU 12 januari 2010, C-341/08, Petersen, EUR-Lex 62008CA0341.
119. Artikel 1 Richtlijn 2000/78.
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Artikel 4 lid 1 van de richtlijn biedt lidstaten namelijk de mogelijkheid om te bepa‐
len dat een verschil in behandeling, dat op een kenmerk in verband met een van de
gronden in artikel 1 van de richtlijn berust, geen discriminatie vormt indien, een
dergelijk kenmerk, vanwege de aard van de specifieke beroepsactiviteit of de con‐
text waarin deze worden uitgevoerd, een wezenlijke en bepalende beroepsvereiste
vormt, mits het doel legitiem en het vereiste evenredig is aan dat doel.
In tegenstelling tot de genoemde uitzonderingen op het terrein van de werkgele‐
genheid, de arbeidsmarkt of de beroepsopleiding in artikel 6 lid 1 bevat artikel 4
lid 1 van de richtlijn geen specifieke lijst met rechtvaardigingsgronden voor leef‐
tijdsdiscriminatie. Bij toetsing aan artikel 4 lid 1 van de richtlijn spelen Europees
sociale werkgelegenheidsdoelstellingen dus geen enkele rol, zoals bij artikel 6 lid 1
van de richtlijn wel het geval is. De uitzondering op grond van wezenlijke en bepa‐
lende beroepsvereisten beperken zich tot de legitimiteits- en de evenredigheids‐
toets. We zullen hierna zien dat de vraag of de gestelde leeftijdsgrens een wezen‐
lijke en bepalende beroepsvereiste vormt, door het Hof van Justitie EU strikt wordt
toepast.

Zo vroeg de verwijzende rechter zich in de hiervoor besproken zaak Prigge even‐
eens af of de maximum leeftijd voor verkeersvliegers ook geschaard zou moeten
worden onder de uitzonderingsbepaling van artikel 4 lid 1 van de richtlijn. Het
Hof van Justitie EU onderkent dat verkeerspiloten over bijzondere fysieke capaci‐
teiten moeten beschikken en dat de capaciteiten bij het ouder worden afnemen.
Deze leeftijdsgebonden bijzondere fysieke capaciteiten beschouwt het Hof van Jus‐
titie EU dan ook als een wezenlijke en bepalende beroepsvereiste voor de uit‐
oefening van het beroep van verkeerspiloot. Het doel om de vliegveiligheid te ver‐
zekeren wordt door het Hof van Justitie EU legitiem bevonden. Daarentegen acht
het Hof van Justitie EU de cao-bepaling met een leeftijdsgrens van 60 jaar, oneven‐
redig aangezien nationale en internationale voorschriften een leeftijdsgrens – zij
het onder beperkingen – van 65 jaar toestaan. Volgens het Hof van Justitie EU
hebben de sociale partners de betrokken piloten een onevenredig vereiste in de zin
van artikel 4 lid 1 van de richtlijn opgelegd. Het Hof van Justitie EU komt daardoor
aan een inhoudelijke toetsing op grond van artikel 6 lid 1 van de richtlijn niet toe.

Niet alleen bij uitdiensttreding op de pensioengerechtigde leeftijd, maar ook bij
werving en selectie kan een maximum leeftijdseis spelen voor indiensttreding. In
de zaken Wolf120, Vital Perez121 en Sorondo122 stelden de Duitse brandweer, de
Spaanse en Baskische lokale politie een bepaalde leeftijdsgrens voor indiensttre‐
ding. Het gaat dan om de vraag of bepaalde fysieke eigenschappen een wezenlijke

120. HvJ EU 12 januari 2010, C-229/08, Wolf, EUR-Lex 62008CJ0229.
121. HvJ EU 13 november 2014, C-416/13, Vital Perez, EUR-Lex 62013CJ0416.
122. HvJ EU 15 november 2016, C-258/15, Sorondo, EUR-Lex 62015CJ0258.
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en bepalende beroepsvereiste kunnen zijn, waardoor een uitzondering op leeftijds‐
discriminatie is gerechtvaardigd.

Wolf solliciteerde twee maanden voor het bereiken van de maximum leeftijdsgrens
van 30 jaar op een functie in het middenkader van de brandweer technische dienst
in Frankfurt am Main, maar werd geweigerd omdat hij gedurende de selectiepro‐
cedure die leeftijdsgrens had overschreden. De maximum leeftijdsgrens had ten
eerste tot doel om de volledige operationaliteit en de goede werking van de brand‐
weer te verzekeren. Ten tweede om te garanderen dat brandweermannen een rede‐
lijk lange termijn van hun loopbaan beschikbaar zouden zijn voor fysiek zware
taken, waardoor zij na hun opleiding nog vijftien à twintig jaar actief konden
worden ingezet voor dit fysiek zware werk. Het Hof van Justitie EU constateert dat
aan brandweerlieden fysiek zware eisen worden gesteld om hulp te kunnen bieden
in noodsituaties. Het Hof van Justitie EU baseert zich daarbij op in de procedure
gebracht wetenschappelijk onderzoek waaruit bleek dat taken gericht op de brand‐
bestrijding, fysieke capaciteiten van een bijzonder hoog niveau vergen. Slechts wei‐
nig brandweerlieden die ouder zijn dan 45 jaar beschikken over de vereiste condi‐
tie om die zware taken uit te kunnen oefenen, vooral omdat de fysieke gesteldheid
afneemt met het vorderen der jaren.123

In het arrest Wolff past het Hof van Justitie EU de maximum leeftijdseis voor
indiensttreding in het kader van een wezenlijke en bepalende beroepsvereiste
strikt toe. De nationale wetgeving die een leeftijdslimiet stelt van 30 jaar voor toe‐
treding tot het middenkader van de brandweer, is volgens het Hof van Justitie EU
evenredig aan het doel en gaat niet verder dan noodzakelijk om de verzekering
van de operationele capaciteit en de goede werking van de beroepsbrandweer te
bereiken.124 Aangezien het Hof van Justitie EU het verschil in behandeling op
grond van leeftijd overeenkomstig artikel 4, lid 1 gerechtvaardigd achtte, komt het
aan toetsing van de uitzonderingsbepaling in artikel 6, lid 1 van de richtlijn niet
meer toe.

Ook Vital Perez kreeg te maken met een leeftijdsgrens van 30 jaar voor indiensttre‐
ding bij de Spaanse politie. Vital Perez beriep zich op leeftijdsdiscriminatie en
schending van het grondrecht om onder gelijke voorwaarden toegang te krijgen tot
overheidsfuncties.125 Vital Perez wees daarbij op de inconsistentie in wet- en regel‐
geving omdat in andere autonome regio’s geen of zelfs hogere leeftijdsgrenzen van
toepassing waren voor hetzelfde beroep. In Spanje kennen alle 17 autonome regio’s
een maximum leeftijd om toe te treden tot de politie. Het Hof van Justitie EU
erkent dat voor sommige taken van de politie over bijzondere fysieke capaciteiten

123. Wolf, punt 42.
124. Wolf, punt 44.
125. Vital Perez, punt 16.
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moet worden beschikt die als wezenlijke en bepalende beroepsvereisten kunnen
worden aangemerkt. In deze zaak bleken echter niet alle functies fysiek zwaar te
zijn. De vraag van de verwijzende rechter was of de vereiste fysieke capaciteiten
onlosmakelijk zijn verbonden met een bepaalde leeftijdsgroep of dat die capacitei‐
ten ook aanwezig kunnen zijn bij personen die deze leeftijdsgrens hebben over‐
schreden.126 Het Hof van Justitie EU achtte de maximum leeftijdsgrens oneven‐
redig aan het doel dat werd beoogd, vanwege inconsistentie in wet- en regel‐
geving. De Spaanse nationale politie stelde zelf al helemaal geen maximum leef‐
tijdseis meer en in andere Spaanse regio’s golden verschillende leeftijdsgrenzen.

In Wolf had de verwijzende rechter de prejudiciële vragen omtrent de maximum
leeftijdsgrens van 30 jaar voor indiensttreding bij het middenkader van de brand‐
weer technische dienst in Frankfurt gesteld in de context van artikel 6 lid 1 van de
richtlijn. Het Hof van Justitie EU achtte zich aan de vraagstelling niet gebonden en
toetste het middel uitsluitend aan artikel 4 lid 1 van de richtlijn.127 De maximum
leeftijdsgrens voor indiensttreding bij de brandweer werd evenredig bevonden. In
Vital Perez toetste het Hof van Justitie daarentegen alsnog aan artikel 6 lid 1 van de
richtlijn, nadat de leeftijdsgrens in het kader van een wezenlijke en bepalende
beroepsvereiste onevenredig werd bevonden.

In afwijking van Vital Perez komt het Hof van Justitie EU in de zaak Sorondo tot
een andere uitspraak ten aanzien van de maximum leeftijdsgrens van 35 jaar voor
indiensttreding bij de politie in Baskenland. Sorondo vond dat sprake was van leef‐
tijdsdiscriminatie en stelde dat de leeftijdsgrens in strijd was met Richtlijn 2000/78
en de artikelen 20 en 21 van het EU-Handvest van de Grondrechten. De verwij‐
zende rechter twijfelde of de redenering in Vital Perez en Wolf ook in deze zaak
gevolgd moest worden. Het verschil in beoordeling door het Hof van Justitie EU
met de vorige zaak is gebaseerd op het bewijs dat in de procedure was ingebracht.
Het Hof van Justitie EU gaat af op de informatie die door de verwijzende rechter is
verstrekt en de rapportage die door de politie academie in het geding is gebracht.
Daaruit blijkt dat agenten zich in Baskenland voornamelijk bezig houden met
operationele en uitvoerende taken en vanaf 40 jaar fysiek achteruitgaan met een
verminderd recuperatie vermogen na zware inspanning. Dergelijk bewijs ontbrak
in de zaak Vital Perez. Anders dan in Vital Perez is er in Sorondo dus bewijs over‐
gelegd dat een leeftijdsgrens van 35 jaar noodzakelijk is voor de inzetbaarheid en
goede werking van de plaatselijke politie in Baskenland. De leeftijdsgrens wordt in
Sorondo – in afwijking van Vital Perez – wel evenredig en noodzakelijk bevonden,
maar dat had alles te maken met de bewijsstukken die in het geding waren
gebracht.

126. Vital Perez, punt 48.
127. Zie annotatie De Witte-Van den Haak, HvJ EU 12 januari 2010, C-229/08, Wolf, EHRC 2010/40.
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2.3.6 Tussenconclusie

Dit onderzoek spitst zich toe op de rol van het Hof van Justitie EU bij de bestrij‐
ding van leeftijdsdiscriminatie en het bereiken van de werkgelegenheidsdoelstel‐
lingen geformuleerd in de Europese Sociale Agenda. In sommige gevallen heeft de
leeftijdsgrens tot doel om de openbare orde of de volksgezondheid te bescher‐
men128 of vormt de leeftijdsgrens vanwege de aard van de specifieke beroepsactivi‐
teiten of de context waarin deze worden uitgevoerd, een wezenlijke en bepalende
beroepsvereiste.129 Het Hof van Justitie EU toetst de doelstellingen zoals geformu‐
leerd in artikel 2 lid 5 en artikel 4 lid 1 dus niet aan Europees sociale werkgelegen‐
heidsdoelstellingen, zoals het wel doet bij toetsing aan artikel 6 lid 1 van de
richtlijn. De werkgelegenheidsdoelstellingen geformuleerd in de Europese Sociale
Agenda, spelen dus geen rol bij toetsing aan artikel 4 lid 1 en artikel 2 lid 5 van de
richtlijn, zodat deze uitzonderingsbepalingen in het kader van dit onderzoek
verder buiten beschouwing worden gelaten. Daarentegen spelen de Europees
sociale werkgelegenheidsdoelstellingen, namelijk die van actief ouder worden en
het bevorderen van solidariteit tussen de generaties bij toetsing aan artikel 6 lid 1
van de richtlijn een belangrijke rol bij de vraag of sprake is van een legitieme doel‐
stelling van sociaal beleid, hetgeen we in de hoofdstukken 4 en 5 zullen zien.

Deel II  

2.4 Procesrecht Hof van Justitie EU

Zoals we hiervoor al zagen speelt het Hof van Justitie EU een belangrijke rol bij de
interpretatie en uitleg van het Europees recht op het gebied van non-discriminatie
en gelijke behandeling bij de arbeid en beroep. Het is de taak van het Hof van Justi‐
tie EU om de eerbiediging van Europees recht bij de uitlegging en toepassing van
de verdragen te verzekeren.130

In dit boek wordt de rol van het Hof van Justitie EU bij de bestrijding van leeftijds‐
discriminatie en het bereiken van twee van de doelstellingen geformuleerd in de
Europese Sociale Agenda namelijk die van actief ouder worden en het bevorderen
van solidariteit tussen de generaties onderzocht. In dat kader is van belang om na
te gaan in welke mate het Hof van Justitie EU bijdraagt aan de uniformiteit van het
Unierecht bij de interpretatie en uitleg van Europees recht. Relevant voor de beant‐
woording van die vraag is of de uitspraken van het Hof van Justitie EU consistent
en duidelijk zijn voor de nationale rechter en voldoende bescherming bieden aan
de burger.

128. Artikel 2 lid 5 Richtlijn 2000/78.
129. Artikel 4 lid 1 Richtlijn 2000/78.
130. Artikel 19 lid 1 VEU.
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Dat vraagt allereerst om een uiteenzetting van het procesrecht bij het Hof van Justi‐
tie EU. Er zijn drie procedures mogelijk. Ten eerste kan dit in een prejudiciële
procedure. Het Hof van Justitie EU beoordeelt – binnen haar mandaat – de uitleg‐
ging van Verdragen en handelingen van EU-Instituten op verzoek van de (hoog‐
ste) nationale rechter in een lidstaat wanneer een principiële beslissing moet
worden genomen die van invloed kan zijn op de eenheid of samenhang van het
recht van de Unie.131 De taak van het Hof van Justitie EU beperkt zich in een preju‐
diciële procedure tot de interpretatie van het Unierecht waarbij de toepassing van
het recht op de feiten en de beoordeling van de aangedragen bewijsmiddelen
worden overgelaten aan de nationale rechter. Ten tweede heeft de Europese Com‐
missie de mogelijkheid om een zaak bij het Hof van Justitie EU aanhangig te
maken wanneer een lidstaat het advies van de Europese Commissie om de Ver‐
dragsverplichtingen na te komen, niet heeft opgevolgd.132 Ten derde hebben
lidstaten de mogelijkheid om een klacht tegen een andere lidstaat in te dienen bij
het Hof van Justitie EU.133

In de procedure die door de Europese Commissie tegen een lidstaat aanhangig
wordt gemaakt, moet het Hof van Justitie EU over alle aspecten van de zaak in
volle omvang oordelen, inclusief de legitimiteit van het doel en de proportionaliteit
van het middel. De bewijslast ligt in dat geval volledig bij de verdedigende lid‐
staat.

In de prejudiciële procedure ligt dat anders. Rechters in een lidstaat zijn verplicht
om prejudiciële vragen te stellen wanneer de uitleg van het Unierecht niet
duidelijk of nog onbeslist is.134 Het verzoek is niet ontvankelijk wanneer de preju‐
diciële vragen inhoudelijk gelijk zijn aan de vragen die reeds in een ander arrest
door het Hof van Justitie EU zijn beantwoord. Het is uitsluitend ter beoordeling
van de nationale rechter die verantwoordelijkheid draagt voor het te wijzen von‐
nis, om de noodzaak van een prejudiciële beslissing te beoordelen evenals de rele‐
vantie van de vragen die aan het Hof van Justitie EU worden voorgelegd.135 Het is
niet aan het Hof van Justitie EU om de juistheid van de relevantie van de vragen te
onderzoeken. Het Hof van Justitie EU kan weigeren om uitspraak te doen wanneer
de prejudiciële vraag geen verband houdt met een reëel geschil of hypothetisch
van aard is.136

131. Artikel 257 VWEU.
132. Artikel 258 VWEU.
133. Artikel 259 VWEU.
134. Artikel 267 VWEU.
135. HvJ EU 12 oktober 2010, C-45/09, Rosenbladt, EUR-Lex 62009CJ0045, punt 32.
136. Rosenbladt, punt 33.
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Het Hof van Justitie EU antwoordt in abstracte dan wel algemene bewoordingen
op de prejudiciële vragen, maar is niet gehouden aan de wijze en de volgorde
waarop de verwijzende rechter de vraagstelling heeft ingericht. Het Hof van Justi‐
tie EU is zelfs niet gebonden aan de gestelde prejudiciële vragen en kan besluiten
aan andere bepalingen en discriminatiegronden in Richtlijn 2000/78 te toetsten.137

Het is de taak van het Hof van Justitie EU om de verwijzende rechter alle uitleg‐
gingsgegevens te verschaffen die nuttig kunnen zijn voor de beslechting van de
zaak ongeacht of deze al dan niet in de prejudiciële vragen zijn genoemd, wanneer
het belang van het Unierecht daarmee is gediend.138 Het Hof van Justitie EU is vrij
om uit alle verschafte gegevens, met name uit de motivering van de verwijzingsbe‐
slissing, de elementen van gemeenschapsrecht te putten, die – gelet op het voor‐
werp van het geschil – uitlegging behoeven.139

2.4.1 Beginsel procedurele autonomie

De vraag of sprake is van (rechtvaardiging van) leeftijdsdiscriminatie wordt uitein‐
delijk beoordeeld door de nationale rechter die bij uitsluiting bevoegd is om de fei‐
ten te beoordelen en de toepasselijke nationale wetgeving uit te leggen. Nationale
rechters moeten zelf het toepasselijke recht bepalen op grond van de feitelijke con‐
text die door partijen wordt geschetst. Bij de bespreking van het arrest Dansk
Industri hebben we reeds gezien dat het Hof van Justitie EU wijst op twee ver‐
plichtingen van de nationale rechter. Ten eerste de verregaande verplichting tot
richtlijnconforme interpretatie van nationaal recht om zo de rechtsbescherming uit
het Unierecht verzekeren. Ten tweede om elke met het Unierecht strijdige natio‐
nale bepaling buiten toepassing te laten.140 In geval van leeftijdsdiscriminatie moet
de nationale rechter de wettelijke bepaling bij strijd met Richtlijn 2000/78 of artikel
21 EU-Handvest van de Grondrechten, buiten werking stellen. De nationale rechter
toetst ambtshalve aan de beschermingsbepalingen van het Europees Verdrag tot
bescherming van de Rechten van de Mens en de fundamentele vrijheden (EVRM)
en de non-discriminatierichtlijnen van de Europese Unie, ongeacht of deze door
partijen worden ingeroepen.141

137. HvJ EU 12 januari 2010, C-229/08, Wolf, EUR-Lex 62008CJ0229.
138. HvJ EU 27 oktober 2009, C-115/08, Land Oberösterreich, EUR-Lex 62008CA0115, punt 81.
139. Land Oberösterreich, punt 48: De omstandigheid dat een nationale rechter bij de formulering van

de prejudiciële vraag formeel heeft verwezen naar sommige bepalingen van het gemeenschaps‐
recht, staat er niet aan in de weg dat het Hof deze rechter alle uitleggingsgegevens verschaft die
nuttig kunnen zijn voor de beslechting van de bij hem aanhangige zaak, ongeacht of deze in zijn
vragen worden genoemd (zie arresten van 15 september 2005, C‑258/04, Ioannidis en 21 februari
2006, C‑152/03, Ritter-Coulais).

140. Haket, Dansk Industri, NtEr (2016) 7, p. 239.
141. Handboek over het Europees non-discriminatierecht, Bureau van de Europese Unie voor de

grondrechten 2010.
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Uitgangspunt van Europees recht is dat personen die op grond van leeftijd zijn
gediscrimineerd, over adequate mogelijkheden voor rechtsbescherming dienen te
beschikken. Ook verenigingen of andere rechtspersonen kunnen namens het
slachtoffer(s) een procedure aanhangig maken om zo een effectiever beschermings‐
niveau te verschaffen.

2.4.2 Bewijslast discriminatie

Zoals in het eerste deel van dit hoofdstuk reeds is aangegeven is de bewijslastver‐
deling van belang om aan te tonen of er sprake is van leeftijdsdiscriminatie bij de
arbeid en het beroep. Wie moet wat bewijzen? Om dat te kunnen beantwoorden
wordt eerst de historische ontwikkeling van het bewijsrecht in het Europees
gelijkebehandelingsrecht besproken.

Het bewijsrecht is gecodificeerd op basis van Europese non-discriminatie jurispru‐
dentie. De bewijsregels bij schending van gelijke behandeling zijn ontwikkeld door
het Hof van Justitie EU waarna deze in de Bewijslastrichtlijn en vervolgens in
diverse non-discriminatierichtlijnen zijn gecodificeerd.142 De inmiddels ingetrok‐
ken Bewijslastrichtlijn had tot doel om in arbeidsrechtelijke situaties de processuele
positie van degene die meent slachtoffer te zijn van discriminatie te versterken en
verplichtte de lidstaten de volgende regeling te implementeren:

Indien degene die meent te zijn gediscrimineerd, voor de rechter of een andere bevoegde
instantie feiten aanvoert die een vermoeden van discriminatie op grond van geslacht doen
ontstaan, dan verschuift de bewijslast naar de verweerder. Deze moet dan aantonen dat het
beginsel van gelijke behandeling niet werd geschonden.143

De verwachting was dat door invoering van de Bewijslastrichtlijn, de kans op suc‐
ces in een gerechtelijke procedure zou toenemen voor degene, die stelt slachtoffer
te zijn van (in)direct onderscheid. Richtlijn 2006/54 waarin het gelijkebehande‐
lingsrecht op grond van geslacht bij de arbeid – meer specifiek de promotie en de
toegang tot het arbeidsproces en de beroepsopleiding – is verankerd – is opvolger
van de ingetrokken Bewijslastrichtlijn.

Richtlijn 2000/78 biedt een algemeen kader met betrekking tot arbeid en beroep
voor de bestrijding van discriminatie op grond van leeftijd, handicap, godsdienst
of overtuiging en seksuele geaardheid. In datzelfde jaar is ook Richtlijn 2000/43 in
werking getreden dat een algemeen kader biedt voor de bestrijding van discrimi‐
natie op grond van ras of etnische achtergrond. Beide richtlijnen bevatten een iden‐

142. Bewijslastrichtlijn 97/80/EG, Rassenrichtlijn 2000/43, Kaderrichtlijn 2000/78, Sekserichtlijn
2006/54.

143. Artikel 4 lid 1 Bewijslastrichtlijn.
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tieke bewijslast bepaling, die lidstaten in nationale wetgeving moesten implemen‐
teren:

Wanneer personen zich door niet toepassing te hunnen aanzien van het beginsel van gelijke
behandeling benadeeld achten, voor de rechter of een andere bevoegde instantie feiten aanvoe‐
ren die directe of indirecte discriminatie kunnen doen vermoeden, dient de verweerder te
bewijzen dat het beginsel van gelijke behandeling niet werd geschonden.

In geval van discriminatie vergt de feitelijke toepassing van het beginsel van
gelijke behandeling dus dat de bewijslast bij de verweerder wordt gelegd.144

Volgens Veldman gaat het echter niet om een volle omkering van de bewijslast,
maar om een verschuiving van de bewijslast naar de werkgever, wanneer de werk‐
nemer feiten aanvoert die directe of indirecte discriminatie kunnen doen vermoe‐
den.145

2.4.3 Ontwikkeling Europees bewijsrecht 

Het Hof van Justitie EU heeft in een aantal gelijkebehandelingszaken waarbij een
beroep werd gedaan op indirecte discriminatie op grond van geslacht, de toon
gezet voor het bewijsrecht in non-discriminatie procedures. In dat kader zullen de
zaken Danfoss, Enderby146 en Royal Copenhagen147 worden besproken en geanaly‐
seerd.

In de zaak Danfoss was een cao-bepaling in geding die aan werknemers in
dezelfde salarisschaal aanvullende toeslagen op basis van individuele flexibiliteit,
anciënniteit, beroepsopleiding en training kon verstrekken.148 De Deense vakbond
die namens de werknemers optrad, stelde dat de gemiddelde beloning van vrou‐
wen in een specifieke periode beduidend lager lag dan de beloning voor mannen
(maar liefst 6.85%). Het was voor de vrouwelijke werknemers onmogelijk de
oorzaken van het verschil in beloning ten opzichte van de mannelijke collega’s, die
hetzelfde werk verrichten, te achterhalen.149 De werknemers wisten niet welke cri‐
teria golden voor de additionele beloningen en hoe de individuele criteria werden
vastgesteld en beoordeeld. Met andere woorden: de werknemers waren niet in
staat bepaalde variabele componenten van hun salaris met hun collega’s in
dezelfde salarisschaal te beoordelen. Volgens het Hof van Justitie EU rust op een
onderneming die een beloningssysteem hanteert dat volledige transparantie mist

144. Considerans, punt 21.
145. Veldman, Het kip-ei-probleem van het leveren van een prima facie bewijs van discriminatie bij

sollicitatie, NTeR (2012) 10, p. 351.
146. HvJ EU 27 oktober 1993, C-127/92, Enderby, EUR-Lex 61992J0127.
147. HvJ EU 31 mei 1995, C-400/93, Royal Copenhagen, EUR-Lex 61993J0400.
148. HvJ EU 17 oktober 1989, C-109/88, Danfoss, EUR-Lex 61988J0109.
149. Danfoss, punt 10.
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de bewijslast om aan te tonen dat de beloningspraktijk niet discriminatoir is. De
onderneming moet aantonen waarom de gemiddelde beloning van vrouwen lager
is dan voor mannen en kan zich niet verschuilen achter de individuele beoordeling
van het variabele salarissysteem. Om aan te tonen dat de beloningspraktijk van de
onderneming niet systematisch in het nadeel van vrouwen werkt, zal de werk‐
gever dus moeten aangeven hoe de criteria voor de individuele toeslagen worden
toegepast. De werkgever wordt zo genoodzaakt om zijn beloningssysteem transpa‐
rant te maken. In dit arrest heeft het Hof van Justitie EU uitgemaakt dat bij een niet
transparante beloningspraktijk de bewijslast bij de werkgever ligt om aan te tonen
dat het beloningssysteem geen ongelijke behandeling van vrouwen ten opzichte
van mannen veroorzaakt. De groep vrouwen die een beroep doet op ongelijke
behandeling, zal in de procedure moeten stellen dat de gemiddelde beloning van
vrouwen – in een relatief grote groep werknemers – aanmerkelijk lager is vergele‐
ken met de mannelijke collega’s. De vraag hoeveel werknemers in dit vergelij‐
kingsonderzoek moeten worden betrokken zal per zaak verschillend worden
beoordeeld. In Danfoss werd een groep van 157 vrouwen die over een periode van
vier jaar gemiddeld 6.85% minder verdienden voldoende representatief bevonden.

In de zaak Enderby claimde een vrouwelijke logopediste in dienst bij de National
Health Service dat bijna alle vrouwen in dit beroep minder goed werden betaald
dan de voornamelijk mannelijke groep klinisch psychologen en farmaceuten, die
vrijwel hetzelfde werk deden.150 Enderby meende slachtoffer te zijn van loondiscri‐
minatie op grond van geslacht. In deze zaak was geen sprake van een ondoorzich‐
tig beloningsbeleid omdat de beloning van logopedisten en apothekers door
sociale partners bij cao was vastgesteld. Het Hof van Justitie EU koos evenwel voor
een pragmatische aanpak door het bewijs van de rechtvaardiging van indirecte dis‐
criminatie op grond van geslacht bij de werkgever te leggen. Volgens het Hof van
Justitie EU kan er sprake zijn van prima facie discriminatie wanneer significante
statistieken aantonen dat er een merkbaar verschil is in beloning tussen twee gelijk‐
waardige functies waarvan de een bijna uitsluitend door vrouwen wordt beoefend
(logopedisten) en de ander in overheersende mate door mannen (apothekers). Het
is aan de nationale rechter om die statistische gegevens te onderzoeken en te
beoordelen of zij betrekking hebben op een voldoende groot aantal personen. Met
andere woorden: wanneer significante statistische gegevens een aanmerkelijk
verschil in beloning laten zien tussen twee gelijkwaardige functies, waarvan de ene
nagenoeg uitsluitend door vrouwen en de andere hoofdzakelijk door mannen
wordt vervuld, dient de werkgever aan te tonen, dat het verschil gebaseerd is op
factoren die objectief gerechtvaardigd zijn en niets van doen hebben met discrimi‐
natie op grond van geslacht.151 In deze zaak heeft het Hof van Justitie EU de positie

150. HvJ EU 27 oktober 1993, C-127/92, Enderby, EUR-Lex 61992J0127.
151. Enderby, punt 19.

2 Discriminatie in Europees Recht 51



van degene die meent slachtoffer te zijn van discriminatie, versterkt en de vereisten
van transparantie, doeltreffende rechterlijke controle en effectieve rechtsbescher‐
ming op de bewijslastverdeling toegepast.152

Bij Royal Copenhagen werkten ongeveer 40% mannen en 60% vrouwen. De werk‐
nemers vielen onder dezelfde cao, maar het stukloon van de vrouwen – vrijwel
allemaal sierbordschilders – bedroeg aanmerkelijk minder dan de mannen die
allen werkzaam waren als rollendraaier. De vakbond die de vrouwen vertegen‐
woordigde startte een procedure wegens ongelijke beloning.153 Het Hof van Justi‐
tie EU oordeelde ten aanzien van de bewijslastverdeling dat een werkgever die een
volstrekt ondoorzichtig beloningsstelsel in zijn onderneming hanteert, dient te
bewijzen dat zijn beloningspraktijk niet discriminerend is, wanneer een vrouwe‐
lijke werknemer met betrekking tot een relatief groot aantal loontrekkenden aan‐
toont, dat de gemiddelde beloning van vrouwelijke werknemers lager is dan van
mannelijke werknemers. Wanneer uit significante statistieken een aanzienlijk
verschil in beloning blijkt tussen twee gelijkwaardige functies, waarvan de ene
nagenoeg uitsluitend door vrouwen en de andere overwegend door mannen wordt
uitgeoefend is dat een situatie die een vermoeden van discriminatie op grond van
geslacht doet rijzen en dient de werkgever aan te tonen dat dit verschil gerecht‐
vaardigd is door objectieve factoren die niets van doen hebben met discriminatie
op grond van geslacht.

2.4.4 Recht op informatie

In sollicitatieprocedures is het moeilijker zo niet vrijwel onmogelijk om discrimina‐
tie op grond van geslacht te bewijzen wanneer de geselecteerde kandidaat uitein‐
delijk een man en geen vrouw blijkt te zijn geworden. Bij discriminerende adver‐
tentieteksten, zoals de ‘voorkeur gaat uit naar een vrouw’ of ‘jonge juristen
gezocht’ is het vermoeden van discriminatie daarentegen wel aantoonbaar. De
werkgever heeft als enige kennis over de beweegredenen van de uiteindelijke
beslissing. De beweegredenen die aan het selectieproces ten grondslag liggen
kunnen een andere zijn dan in de procedure door de werkgever naar voren
worden gebracht. De rechter kan onder die omstandigheden eenvoudigweg niet
nagaan of het verweer van de werkgever al dan niet inhoudelijk juist is. Dat is een
dilemma. Zonder informatie over de selectieprocedure kan de afgewezen kandi‐
daat het beroep op ongelijke behandeling niet naar behoren onderbouwen om het
vermoeden van discriminatie aannemelijk te maken. Het is daarom de vraag of de
werkgever verplicht is informatie te verschaffen aan de afgewezen kandidaat over
de sollicitatie procedure en de aangenomen kandidaten.

152. Burri, Bewijsperikelen bij vermeende discriminatie, TAP 2012/8.
153. HvJ EU 31 mei 1995, C-400/93, Royal Copenhagen, EUR-Lex 61993J0400.
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Het Hof van Justitie EU heeft zich in de arresten Kelly en Meister over de bewijs‐
lastverdeling en het recht op informatie bij ongelijke behandeling uitgelaten. Kelly
was een in Dublin wonende leraar die zich had ingeschreven voor de universitaire
opleiding in Social Science, maar niet werd geselecteerd. Kelly kon zich daarmee
niet verenigen en diende bij het Equality Tribunaal een formele klacht in wegens
discriminatie op grond van geslacht, omdat hij zichzelf beter gekwalificeerd achtte
dan een aantal toegelaten vrouwelijke kandidaten die – in zijn ogen – over mindere
kwalificaties beschikten.154 De klacht werd in eerste instantie afgewezen omdat
Kelly niet had aangetoond dat er sprake was van discriminatie op grond van
geslacht. Kelly claimde inzage in de inschrijvingsformulieren van de andere –
geselecteerde – kandidaten, inclusief de puntenlijsten. Uiteindelijk heeft het High
Court gedeeltelijk gehoor gegeven aan het verzoek van Kelly om openbaarmaking
van de inschrijvingsformulieren, waarover prejudiciële vragen zijn gesteld omdat
het High Court twijfelde of de publicatie van de gevraagde gegevens wel ver‐
enigbaar was met het Unierecht.

Het Hof van Justitie EU overweegt in dit arrest dat degene die zich door schending
van het gelijkheidsbeginsel benadeeld acht, eerst feiten moet stellen die directe of
indirecte discriminatie kunnen doen vermoeden. Slechts indien de betrokkene der‐
gelijke feiten heeft aangetoond, is de verwerende partij gehouden te bewijzen dat
het non-discriminatiebeginsel niet is geschonden. Het is aan de nationale rechter
om dat te beoordelen.155 Een kandidaat die meent dat de weigering om hem tot een
beroepsopleiding toe te laten in strijd is met het gelijkheidsbeginsel, heeft geen
informatierecht over de kwalificaties van de andere kandidaten, om hem in staat te
stellen het bewijs te leveren van feiten die directe of indirecte discriminatie kunnen
doen vermoeden.156 Veldman noemt dit het kip-ei-probleem wie nu als eerste over
de brug moet komen bij het begin van bewijs van discriminatie. Artikel 4 lid 1 van
de Bewijslastrichtlijn voorziet niet in een specifiek recht op toegang tot informatie,
echter de weigering van de verweerder om de gevraagde informatie te verstrek‐
ken, kan evenwel de verwezenlijking van het doel van de richtlijn in gevaar
brengen en aan deze bepaling haar nuttig effect ontnemen.157 Helemaal geen
informatie verstrekken is dus geen optie, maar wanneer er informatie wordt ver‐
strekt moet de privacy in acht worden genomen.158 Het is aan de nationale rechter
om dit te beoordelen, maar hoe dit precies vorm moet krijgen laat het Hof van Jus‐
titie EU in de zaak Kelly in het midden.159

154. HvJ EU 21 juli 2011, C-104/10, Kelly, EUR-Lex 62010CJ0415, punt 20.
155. Kelly, punt 29 en 30.
156. Kelly, punt 38.
157. Kelly, punt 34.
158. Burri, Bewijsperikelen bij vermeende discriminatie, TAP 2012/8.
159. Veldman, Het kip-ei-probleem van het leveren van een prima facie bewijs van discriminatie bij
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Het dilemma omtrent het informatierecht speelde opnieuw in de zaak Meister.
Meister was een afgewezen sollicitante van Russische origine, die zich op discrimi‐
natie op grond van leeftijd, geslacht en etnische achtergrond beriep.160 Meister sol‐
liciteerde als systeemingenieur met een in Duitsland erkend Russisch diploma op
een advertentie van Speech Design waarin een ervaren softwareontwikkelaar
(m/v) werd gezocht, waarvoor zij een afwijzing ontving. Kort nadien zag Meister
op internet dezelfde functie en zij solliciteerde opnieuw, maar werd andermaal
zonder uitnodiging voor een gesprek afgewezen. Meister was van mening dat zij
beschikte over de vereiste functiekwalificaties – hetgeen niet door de werkgever
werd betwist – en het juiste opleidingsniveau en vond dat zij minder gunstig was
behandeld dan een andere persoon in een vergelijkbare situatie. Maar hoe kon zij
haar stellingen bewijzen? Meister vorderde daarom niet alleen schadevergoeding
maar ook overlegging van het dossier van de geselecteerde sollicitant, dat haar in
staat zou stellen om aan te tonen dat zij geschikter was dan de geselecteerde kandi‐
daat. Meister gaat na afwijzing van haar vordering in eerste instantie in beroep bij
het Allgemeines Gleichbehandelungs Gesetz dat oordeelt dat de eisende partij aan‐
wijzingen voor discriminatie moet stellen voordat de bewijslast verschuift naar de
verweerder. Het enkele stellen dat er sprake is van discriminatie is volgens het
BAG onvoldoende, maar dat is nu juist het probleem voor Meister, zij heeft geen
aanwijzingen omdat Speech Design haar sollicitatie ongemotiveerd heeft afgewe‐
zen.

De prejudiciële vraag van de verwijzende rechter richt zich op de uitleg van de
bewijsbepalingen in de Sekserichtlijn161, de Rassenrichtlijn162 en de Kaderricht‐
lijn163 op grond waarvan een werknemer die aannemelijk maakt dat hij voldoet aan
de voorwaarden van een vacature en niet is geselecteerd, recht geeft om te verne‐
men of de werkgever aan het einde van de wervingsprocedure een andere sollici‐
tant in dienst heeft genomen en zo ja aan de hand van welke criteria.164 Het Hof
van Justitie EU verwijst voor de beantwoording van de vragen naar het reeds hier‐
voor besproken Kelly-arrest. Het Hof van Justitie EU legt de bewijslast bepalingen
in richtlijn 2000/43, richtlijn 2000/78 en richtlijn 2006/54 zo uit, dat een werk‐
nemer die aannemelijk maakt dat hij voldoet aan de voorwaarden van een vaca‐
ture maar niet is geselecteerd, geen recht heeft om te vernemen of de werkgever
aan het einde van de wervingsprocedure een andere sollicitant in dienst heeft
genomen.165 Kortom de afgewezen sollicitant heeft geen informatierecht over de
aangenomen kandidaat. Het Hof van Justitie EU voegt hier echter aan toe dat de

160. HvJ EU 19 april 2012, C-415/10, Meister, EUR-Lex 62010CJ0415.
161. Artikel 19 lid 1 Richtlijn 2006/54.
162. Artikel 8 lid 1 Richtlijn 2000/43.
163. Artikel 10 lid 1 Richtlijn 2000/78.
164. Meister, punt 32.
165. Meister, punt 46.
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weigering van een werkgever om toegang te verlenen tot de gevraagde informatie,
een van de factoren kan vormen waarmee rekening moet worden gehouden in het
kader van de vaststelling van de feiten die directe of indirecte discriminatie
kunnen doen vermoeden. Het wordt aan de verwijzende rechter overgelaten om
na te gaan of die omstandigheden zich voordoen.166 Er bestaat weliswaar geen
recht op inlichtingen over een andere kandidaat, maar de zaak Meister maakt
duidelijk dat wanneer de werkgever geen inlichtingen wil verstrekken over de
reden van afwijzing van de sollicitant, dit kan leiden tot vaststelling van een ver‐
moeden van discriminatie.

De bewijslastverdeling wordt op dezelfde wijze toegepast bij de beoordeling van
discriminatie op grond van ras of etnische achtergrond. In de zaak van Firma
Feryn stelde het Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding
discriminerende selectiecriteria voor personeel bij de Firma Feryn aan de orde
nadat de werkgever publiekelijk had verklaard geen werknemers van een
bepaalde etnische afstamming of van een bepaald ras te zullen werven.167 De ver‐
wijzende rechter vraagt het Hof van Justitie EU in zekere zin om uitleg van het
begrip directe discriminatie in het kader van de Rassenrichtlijn. Het Verenigd
Koninkrijk en Ierland zijn van mening dat er geen sprake kan zijn van directe dis‐
criminatie als er geen specifieke klager is. Dat verweer wordt verworpen omdat de
Rassenrichtlijn tot doel heeft een allesomvattende arbeidsmarkt te bevorderen.
Dergelijke publieke uitlatingen van een werkgever leveren volgens het Hof van
Justitie EU directe discriminatie op omdat voor bepaalde kandidaten de toegang
tot de arbeidsmarkt wordt ontzegd. De verwijzende rechter vroeg zich af hoe de
omkering van de bewijslast moet worden toegepast in het geval het werving en
selectiebeleid van een werkgever discriminerend is vanwege publieke uitlatingen
van een werkgever.168 Artikel 8 van Richtlijn 2000/43 regelt in dit verband dat de
verweerder dient te bewijzen dat het beginsel van gelijke behandeling niet werd
geschonden. De verplichting om tegenbewijs te leveren ontstaat op het moment
dat een vermoeden van discriminatie op basis van vaststaande feiten is aange‐
toond.169

Publieke uitlatingen door een manager van een Roemeense voetbalclub, over een
vermeende seksuele geaardheid van een voetbalspeler die daardoor niet in het elf‐
tal werd opgesteld, kunnen de voetbalclub worden toegerekend, ook al beschikt de
manager niet noodzakelijkerwijs over de rechtsbevoegdheid om die club te binden
of te vertegenwoordigen.170 Temeer omdat de voetbalclub zich niet uitdrukkelijk

166. Meister, punt 47.
167. HvJ EU 10 juli 2008, C-54/07, Firma Feryn, EUR-Lex 62007CJ0054.
168. Firma Feryn, punt 29.
169. Firma Feryn, punt 30.
170. HvJ EU 25 april 2013, C-81/12, Asociatia Accept, EUR-Lex 62012CA0081.
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van de publieke verklaringen van de manager, die aan de schijn van discriminatie
ten grondslag liggen, had gedistantieerd. De uitlatingen zijn feiten die discrimina‐
tie op grond van seksuele gerichtheid bij de aanwerving van spelers door een pro‐
fessionele voetbalclub kunnen doen vermoeden, waardoor de voetbalclub dient
aan te tonen dat het discriminatiebeginsel niet is geschonden. Verwerende partijen
kunnen een dergelijke schending voor de nationale rechter weerleggen, door alle
middelen rechtens, met name door aan te tonen dat hun aanwervingsbeleid is
gebaseerd op factoren die niets met discriminatie op grond van seksuele gericht‐
heid te maken hebben.171 Die schijn kan ook worden weerlegd met overeenstem‐
mende aanwijzingen. Die bewijslast kan er evenwel niet toe leiden dat bewijs
wordt verlangd dat niet kan worden geleverd zonder het recht op eerbiediging van
het privéleven te schenden.172

2.5 Conclusie

De Raad van Europa heeft 2012 uitgeroepen tot het Europees Jaar voor actief ouder
worden en solidariteit tussen de generaties. Doel van dit jaar was om leeftijdsdis‐
criminatie te bestrijden, werkgelegenheid te verhogen door actieve arbeidspartici‐
patie van oudere werknemers te stimuleren en de solidariteit tussen de generaties
te bevorderen.

Het bestrijden van discriminatie en het bevorderen van solidariteit tussen de gene‐
raties is een van de waarden en doelstellingen van de Europese Unie en als zoda‐
nig in het EU-Verdrag gedefinieerd. Deze doelstellingen staan ook hoog op de
Europese Sociale Agenda. Discriminatie op grond van leeftijd kan de doelstellin‐
gen van de Unie immers ondermijnen bij de verwezenlijking van een hoog niveau
van werkgelegenheid.

De Europese regelgeving met betrekking tot gelijke behandeling bij de arbeid en
beroep, is tot stand gekomen in het kader van Europees Sociaal beleid. De werkge‐
legenheids- en sociaal-politieke doelstellingen van de Europese Unie vinden haar
basis in het EU-Werkingsverdrag, waarbij wordt aangesloten bij de doelstellingen
van het Europees Sociaal Handvest.173 Het verbod op discriminatie op grond van
leeftijd vormt een fundamenteel element om de gestelde doelen in de werkgelegen‐
heidsrichtsnoeren te bereiken en de diversiteit bij de arbeid te bevorderen.174 Het
gelijkebehandelingsrecht in Europese verdragen en richtlijnen is dus een uitvloei‐
sel van het politieke, economische en sociale beleid van de Europese Unie en de
jurisprudentie van het Hof van Justitie EU. Het doel van de Unie om discriminatie

171. Asociatia Accept, punt 56.
172. Asociatia Accept, punt 59.
173. Titel IX en X VWEU.
174. Considerans 25 Richtlijn 2000/78.
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te bestrijden en de solidariteit tussen generaties te bevorderen is terug te vinden in
artikel 3.3. VEU. De internationale verdragen en Europese richtlijnen waarin het
recht op gelijke behandeling is verankerd, laten echter geen eenduidige definitie
van het non-discriminatie- en het solidariteitsbeginsel in Europese regelgeving
zien.

De bevordering van de arbeidsparticipatie van oudere werknemers op de arbeids‐
markt is in artikel 6 lid 1 onder a van de richtlijn expliciet benoemd, maar een spe‐
cifieke definitie van actief ouder worden, ontbreekt in het Europees Recht. De
betrokkenheid van de EU bij de Agenda voor actief ouder worden moet dan ook
worden gezocht in de kernwaarden van de Unie, die gekenmerkt wordt door plu‐
ralisme, non-discriminatie, verdraagzaamheid, rechtvaardigheid, solidariteit en
gelijkheid van vrouwen en mannen.175

Dit onderzoek spitst zich toe op de rol van het Hof van Justitie EU bij de bestrij‐
ding van leeftijdsdiscriminatie en het bereiken van twee van de werkgelegenheids‐
doelstellingen geformuleerd in de Europese Sociale agenda, namelijk die van actief
ouder worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties. Het Hof van
Justitie EU speelt sinds de invoering van Richtlijn 2000/78 een belangrijke rol bij de
uitleg en interpretatie van het Europees Recht. De vele discriminatiezaken op het
terrein van de arbeid en het beroep die de afgelopen jaren aan het Hof van Justitie
EU zijn voorgelegd, hebben in belangrijke mate bijgedragen aan de interpretatie en
de uitleg van het Europees recht over dit onderwerp.

Zo heeft het Hof van Justitie EU voor een doorbraak gezorgd door het verbod van
discriminatie als algemeen beginsel van Unierecht te erkennen, waardoor burgers
in geval van leeftijdsdiscriminatie direct een beroep kunnen doen op de algemene
beginselen van het Unierecht in horizontale situaties. Het toetsingskader in geval
van leeftijdsdiscriminatie op het terrein van arbeid en beroep wordt gevormd door
artikel 21 EU-Handvest van de Grondrechten, Richtlijn 2000/78 en de algemene
beginselen van het Unierecht.

Bij de toetsing van de vraag of sprake is van (een uitzondering op) leeftijdsdiscri‐
minatie volgt de rechter de volgende stappen in het beoordelingsproces. De eerste
stap ziet op de reikwijdte en de werkingssfeer van Richtlijn 2000/78, de tweede
stap betreft het onderzoek naar de vraag of sprake is van een verschil in behan‐
deling, de derde stap ziet op de vraag of er sprake is van een legitiem doel op het
terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt of de beroepsopleiding, en de
vierde stap of de middelen voor het bereiken van dat doel passend en noodzakelijk
zijn. In de hoofdstukken 4 tot en met 6 wordt uitvoerig bij de derde en vierde stap

175. Artikel 2 VEU.
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in het beoordelingsproces naar de rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie stilge‐
staan.

De Europese werkgelegenheidsdoelstellingen spelen een rol bij toetsing aan artikel
6 lid 1 van de richtlijn bij de vraag of sprake is van een legitieme doelstelling op het
terrein van de werkgelegenheid en de arbeidsmarkt, op grond waarvan afwijking
van het verbod van leeftijdsdiscriminatie is gerechtvaardigd. Doel van de leeftijds‐
grens kan ook zijn gelegen in de bescherming van de openbare orde of de volksge‐
zondheid als bedoeld in artikel 2 lid 5 van de richtlijn. Doel van de leeftijdsgrens
kan ook verband houden met de aard van de specifieke beroepsactiviteiten of de
context waarin deze worden uitgevoerd, en vormen aldus een wezenlijke en bepa‐
lende beroepsvereiste als bedoeld in artikel 4 lid 1 van de richtlijn. Dit zijn echter
geen werkgelegenheidsdoelstellingen die een rol spelen bij het beoordelingsproces
naar de vraag of afgeweken kan worden van het verbod van leeftijdsdiscriminatie
op grond van artikel 6 lid 1 van de richtlijn.

De vraag of sprake is van (rechtvaardiging van) leeftijdsdiscriminatie wordt uitein‐
delijk beoordeeld door de nationale rechter die bij uitsluiting bevoegd is om de fei‐
ten te beoordelen en de toepasselijke nationale wetgeving uit te leggen. De natio‐
nale rechter heeft een verregaande verplichting tot richtlijnconforme interpretatie
van nationaal recht en dient elke met het Unierecht strijdige nationale bepaling
buiten toepassing te laten. In geval van leeftijdsdiscriminatie moet de nationale
rechter de wettelijke bepaling bij strijd met Richtlijn 2000/78 of artikel 21 EU-
Handvest van de Grondrechten, buiten werking stellen.

Tot slot is het uiterst moeilijk om discriminatie te bewijzen, waardoor de bewijslast
bij de verweerder wordt gelegd. Dit betekent dat de omgekeerde bewijslast bij de
werkgever ligt, die de rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie zal moeten bewij‐
zen.
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3 De Europese Sociale Agenda voor en na
Lissabon

3.1 Inleiding

Dit hoofdstuk behandelt de ontwikkeling van het Europees Sociaal beleid in het
licht van de demografische veranderingen en de werkgelegenheidsdoelstellingen
geformuleerd in de Europese Sociale Agenda namelijk die van actief ouder worden
en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties. Het Europees Sociaal
beleid is gericht op verhoging van de werkgelegenheid: door discriminatiebestrij‐
ding en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties.

Het jaar 2012 is door de Raad van Europa uitgeroepen tot het Europees Jaar voor
actief ouder worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties.1 Als
gevolg van de demografische veranderingen neemt het aantal ouderen toe in rela‐
tie tot de beroepsbevolking. Doel van het Europees Jaar was om discriminatie op
grond van leeftijd te bestrijden en barrières, in het bijzonder wat betreft de inzet‐
baarheid van ouderen op de arbeidsmarkt, uit de weg te ruimen en negatieve ste‐
reotypen over leeftijd te bestrijden.2 Uitgangspunt was het creëren van een cultuur
om actief ouder worden in Europa te vergemakkelijken op basis van een maat‐
schappij voor alle leeftijden. Deze Europees sociale doelstellingen sluiten aan bij de
Europeesrechtelijke taak van de Unie om discriminatie te bestrijden en solidariteit
tussen de generaties te bevorderen.3 Het non-discriminatiebeginsel is dus zowel
juridisch als beleidsmatig verbonden met het solidariteitsbeginsel. Solidariteit is
een onderdeel van het politieke, economische en sociale beleid van de Unie.

Welk effect hebben de Europese werkgelegenheidsdoelstellingen actief ouder
worden en solidariteit tussen de generaties op de bestrijding van leeftijdsdiscrimi‐
natie? En welke rol speelt het Hof van Justitie EU bij het bereiken van deze Euro‐
pese werkgelegenheidsdoelstellingen en de bestrijding van leeftijdsdiscriminatie?
Met andere woorden: in hoeverre werken deze doelen van het Europees Jaar voor

1. Besluit 940/2011/EU, 14 september 2011.
2. Artikel 2 onder d Besluit 940/2011/EU, 14 september 2011.
3. Artikel 3 lid 3 VEU.



actief ouder worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties door in
de rechtspraak van het Hof van Justitie EU bij de vraag of afgeweken kan worden
van leeftijdsdiscriminatie?

In het vorige hoofdstuk hebben we gezien dat het gelijkebehandelingsrecht in
Europese verdragen en richtlijnen een uitvloeisel is van het politieke, economische
en sociale beleid van de Europese Unie en de jurisprudentie van het Hof van Justi‐
tie EU. De Europese regelgeving ten aanzien van het gelijkebehandelingsrecht op
het gebied van de arbeid en het beroep is tot stand gekomen in het kader van Euro‐
pees Sociaal beleid. In dit hoofdstuk wordt ingegaan op de effecten van de demo‐
grafische ontwikkelingen op het Europees sociaal en werkgelegenheidsbeleid, de
strategie van Lissabon en van Europa 2020, de (vernieuwde) Europese Sociale
Agenda, het economisch herstel, de Europese pijler van sociale rechten, het Euro‐
pees beleid en de mededelingen van de Europese Commissie ten aanzien van actief
ouder worden en solidariteit tussen de generaties evenals het Europees juridisch
kader van die begrippen. We zullen zien dat er geen eenduidige definitie is van het
solidariteitsbeginsel in Europese Verdragen. Om die reden wordt het solidariteits‐
beginsel eveneens vanuit wetenschappelijke invalshoek en in de context van Euro‐
pese rechtspraak bezien.

3.2 Demografische ontwikkelingen

Als gevolg van de demografische veranderingen (Europeanen leven gezonder en
langer) neemt het aantal ouderen toe in relatie tot de beroepsbevolking. Dat heeft
grote maatschappelijke consequenties en legt druk op overheid-, zorg- en pensi‐
oenbudgetten. Een groot aantal babyboomers gaat sinds 2012 met pensioen maar
de werkende jongere generatie wordt kleiner. De sterkste versnelling van deze
trend is te verwachten in de periode 2015-2035. Deze verschuiving is toe te schrij‐
ven aan een combinatie van lage geboortecijfers en stijgende levensverwachting.
De gemiddelde levensverwachting is sinds 1960 met acht jaar gestegen, en zal
volgens demografische voorspellingen in de komende veertig jaar met nog eens
vijf jaar toenemen.4 De angst bestaat dat de oudere generatie een te grote druk gaat
leggen op de jongere werkende generatie wat tot spanning tussen de generaties
zou kunnen leiden. In deze opvatting is geen rekening gehouden met de signifi‐
cante en potentiële bijdrage die ouderen nog aan de maatschappij zouden kunnen
leveren. De promotie van actieve arbeidsparticipatie moet mannen en vrouwen in
de leeftijd van 50 jaar en ouder in staat stellen aandeel te hebben op de arbeids‐
markt. Dit is noodzakelijk vanwege demografische veranderingen, maar ook in het
kader van de volksgezondheid en het voorkomen van sociale uitsluiting.

4. Voorstel EC betreffende het Europees Jaar voor actief ouder worden (2012) 6 september 2010,
COM (2010) 462, p. 2.
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De Europese Commissie geeft in haar jaaroverzicht Werkgelegenheid en Sociale ont‐
wikkelingen in Europa 2011 een analyse van de uitdagingen waarvoor Europa staat
op het gebied van werkgelegenheid en sociaal beleid. Europa zal een enorme trans‐
formatie in haar leeftijdsopbouw gaan vertonen de komende decennia. De ver‐
wachting is dat de werknemers in de leeftijdscategorie 55 tot 64 jaar in 2020 toege‐
nomen zal zijn tot 21% en in 2050 tot 22% van de beroepsbevolking.5 Uit de statis‐
tieken komt naar voren dat het aandeel oudere werknemers op de totale beroeps‐
bevolking sinds het eerste kwartaal 2006 tot het eerste kwartaal in 2011 aanzienlijk
is gestegen, ondanks de economische crisis. De arbeidsparticipatie van oudere
vrouwen bleek aanmerkelijk hoger in vergelijking met mannen in diezelfde leef‐
tijdsgroep.6 De Europese Commissie stelt zich op het standpunt dat vanwege deze
ontwikkelingen hervorming van de arbeidsmarkt noodzakelijk is en er maatrege‐
len dienen te worden genomen om de participatie van ouderen op de arbeidsmarkt
te bevorderen. Uit onderzoek is naar voren gekomen dat hoger geschoolde werk‐
nemers langer aan het arbeidsproces deelnemen.7 Dat geldt ook wanneer de echt‐
genoot of partner blijft doorwerken, is dat niet het geval, dan heeft dat een enorme
impact op werkloosheid en het vinden van een andere baan. Vrouwen gaan min‐
der werken als hun partner met pensioen is en niet meer actief op de arbeidsmarkt.
Daarentegen blijkt dat mannen juist meer gaan werken, als de partner niet meer
actief is op de arbeidsmarkt. Vrouwen kiezen ervoor om op latere leeftijd parttime
te gaan werken, mannen echter niet.8 Oudere werknemers hebben de minste kans
om zowel vanuit een werkende positie als een inactieve situatie, weer een baan te
krijgen of een eigen onderneming te beginnen. Als oudere werknemers eenmaal
werkloos zijn, blijven ze werkloos. Deze situatie leidt dan ook in de meeste
gevallen tot een stap naar (vervroegde) pensionering.9 Oudere werknemers blijven
doorwerken zolang er marginaal voordeel is op een hoger inkomen in vergelijking
met een pensioen- of werkloosheidsuitkering. Probleem is de discrepantie tussen
productiviteit en het (te) hoge inkomen van oudere werknemers in vergelijking
met de jongere generatie. Het aantal oudere werknemers met ervaring neemt toe in
verhouding tot het aantal jonge werknemers zonder ervaring.

Uit het 2015 Ageing Report van de Europese Commissie blijkt dat de bevolking in
de Unie de komende decennia drastisch zal veranderen door ontwikkelingen in
fertiliteit, levensverwachting en migratie.10 Statistieken wijzen uit dat de gehele EU
bevolking in 2060 niet alleen aanzienlijk zal zijn toegenomen maar ook veel ouder
zal zijn. De verwachting is dat de leeftijdscategorie ouder dan 65 jaar in de gehele

5. Employment and Social Developments in Europe 2011, Chapter 5 Active Ageing Tabel 1.b, p. 203.
6. Employment and Social Developments in Europe 2011, Chapter 5 Active Ageing Grafiek 9, p. 209.
7. Employment and Social Developments in Europe 2011, Chapter 5 Active Ageing, p. 215, 2e kolom.
8. Employment and Social Developments in Europe 2011, Chapter 5 Active Ageing Tabel 4, p. 215.
9. Employment and Social Developments in Europe 2011, Chapter 5 Active Ageing Tabel 5, p. 216.
10. Europese Commissie, The 2015 Ageing Report: Underlying Assumptions and Projection Metho‐

dologies, p. 2.
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EU in verhouding tot de leeftijdscategorie 15-64 jaar in 2060 zal zijn toegenomen
van 27,8% tot 50,1%. Het percentage jongeren tot 15 jaar blijft vrij constant 15% van
de totale bevolking, maar het bevolkingspercentage tussen 15 en 64 jaar zal daaren‐
tegen afnemen. De conclusie uit het 2015 Ageing Report is dat de demografische
ontwikkelingen op de arbeidsmarkt alleen kunnen worden aangepakt door verho‐
ging van de arbeidsparticipatie van oudere werknemers, vrouwen en migranten.
De Europese Raad heeft reeds in het joint Employment Report van 28 februari 2013
aangegeven dat het verhogen van de arbeidsparticipatie een van de prioriteiten is
waar de lidstaten aan zullen moeten blijven werken.

3.3 Europese werkgelegenheidsrichtsnoeren

Het werkgelegenheidsvraagstuk in samenhang met de demografische ont‐
wikkelingen is in Europa overigens niet nieuw. Het onderwerp krijgt sinds eind
vorige eeuw ruimschoots aandacht.

Het is de taak van de Unie en de lidstaten om werkgelegenheid te bevorderen en
een hoog werkgelegenheidsniveau te behalen.11 De Europese Raad volgt hierin een
gestructureerd proces en beziet jaarlijks de werkgelegenheidssituatie in de Unie.
De Europese Raad stelt werkgelegenheidsrichtsnoeren op, waarmee de lidstaten in
hun werkgelegenheidsbeleid dienen rekening te houden.12 De Europese Raad heeft
deze werkgelegenheidsrichtsnoeren in december 1999 in Helsinki voor het eerst
vastgesteld. Doel van de werkgelegenheidsrichtsnoeren is om een gunstige
arbeidsmarkt te bevorderen door de bestrijding van discriminatie. De werkgele‐
genheidsrichtsnoeren van de Europese Raad worden door de lidstaten jaarlijks
opnieuw bekrachtigd.13 De lidstaten rapporteren vervolgens over de maatregelen
die in het kader van nationaal werkgelegenheidsbeleid zijn genomen. Indien een
nationaal jaarrapport daartoe aanleiding geeft, kan de Europese Raad, op aanbeve‐
ling van de Europese Commissie, met gekwalificeerde meerderheid besluiten aan‐
bevelingen te richten tot de lidstaten. Elk jaar wordt over de vooruitgang van de
aanbevelingen in de lidstaat gerapporteerd aan de Europese Raad. Hiermee is een
belangrijke basis gelegd voor een gestructureerde coördinatie van nationaal werk‐
gelegenheidsbeleid in de Unie, welk proces onder de huidige Europese regel‐
geving in stand is gebleven.

In 2015 zijn de geïntegreerde richtsnoeren opgesteld die een basis vormen voor de
Europa 2020-strategie.14 Door de financiële en economische crisis zijn belangrijke
tekortkomingen in de economie van de Unie en in de economieën van haar

11. Artikel 151 VWEU.
12. Artikel 148 VWEU.
13. Besluit (EU) 21 oktober 2010 (2010/707).
14. Besluit (EU) 15 oktober 2015 (2015/1848).
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lidstaten aan het licht gekomen en hebben zich sterker gemanifesteerd. De crisis
heeft ook laten zien dat de economieën en arbeidsmarkten van de lidstaten onder‐
ling nauw vervlochten zijn. De belangrijkste uitdaging van de Unie is om ervoor te
zorgen dat er vooruitgang wordt geboekt in de richting van sterke, duurzame en
inclusieve groei en het scheppen van banen. Voor 2018 pleit de Europese Com‐
missie voor hervormingen ter bevordering van gelijke kansen en toegang tot de
arbeidsmarkt, eerlijke arbeidsomstandigheden, sociale bescherming en inclusie en
roept de lidstaten daarbij op om arbeid minder te belasten.15

3.4 Lissabon-strategie

Het Europees sociaal beleid heeft door de ontwikkeling van een uniek sociaal
model een centrale rol gespeeld bij de opbouw van een sterke economie in Europa.
Met het Europees Sociaal Model kan flexibel en dynamisch op veranderingen in de
economie en maatschappij van Europa worden ingespeeld. De Europese Raad in
Lissabon heeft nieuwe uitdagingen geïnventariseerd waarop een antwoord moest
worden gegeven als Europa de meest dynamische en concurrerende kennis‐
economie ter wereld wilde worden die tot duurzame groei met meer banen en een
hechtere sociale samenhang in staat zou zijn. Het belangrijkste punt van de Euro‐
pese Sociale Agenda was de modernisering van het Europees Sociaal Model en de
uitvoering van de Lissabon-strategie waardoor naar economische en sociale ver‐
nieuwing moest worden gestreefd.

De Lissabon-strategie is nader uitgewerkt tijdens de Europese Raad van Stockholm
in maart 2001 waar de lidstaten tot een gezamenlijk standpunt wilden komen met
betrekking tot de verhoging van de arbeidsparticipatie en de promotie van het
actief ouder worden. In Stockholm zijn ambitieuze targets gesteld om 70% van de
gehele arbeidspopulatie aan het werk te hebben in 2010, waarvan 60% vrouwen en
50% oudere werknemers in de leeftijdscategorie 55-64 jaar, welke targets tot een
toename van de werkgelegenheid in de EU zouden moeten zorgen. Om deze werk‐
gelegenheidsdoelstellingen te bereiken is erkend dat een gezamenlijk initiatief van
lidstaten en sociale partners nodig was om werknemers langer aan het werk te
houden. Het rapport dat door de Europese Raad van Stockholm aan de Europese
Commissie was gevraagd is toegespitst op de vergroting van de arbeidsparticipatie
en de bevordering van beroepsactiviteit op oudere leeftijd in het licht van de
demografische veranderingen.16 Geconstateerd werd dat de arbeidsparticipatie
van oudere werknemers in dertig jaar was gedaald veelal als gevolg van (onvrij‐
willige) vroegpensioen en economische herstructurering. In 2002 heeft de Europese

15. Press Release Europese Commissie, Naar duurzame en inclusieve groei 22 november 2017, IP
2017-4681.

16. Vergroting van de arbeidsparticipatie en bevordering van beroepsactiviteit op oudere leeftijd,
24 januari 2001, COM (2002) 9.
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Raad in Barcelona de Lissabon-strategie geëvalueerd.17 De uitkomst van die eva‐
luatie was dat het groeipercentage van de EU voortdurend 3% moest blijven om de
Lissabon-doelstellingen te kunnen verwezenlijken. In dat kader heeft de Europese
Raad in Barcelona tot doel gesteld om oudere werknemers meer kansen te bieden
om op de arbeidsmarkt te kunnen blijven en de gemiddelde leeftijd waarop werk‐
nemers met pensioen gaan geleidelijk aan te verhogen met circa vijf jaar.18

Om de Barcelona doelstellingen te behalen zouden vervroegde pensioneringsrege‐
lingen moeten worden beperkt. De voortgang op dit gebied is jaarlijks door de
Europese Raad geanalyseerd, maar het streven om de leeftijd waarop mensen stop‐
pen met werken geleidelijk aan op te trekken met vijf jaar in de periode tot 2010, is
echter nooit bereikt.19 De Europese Commissie constateerde weliswaar in 2002 een
forse stijging van 5,4% in de arbeidsparticipatie van werknemers in de leeftijds‐
groep 55-64 jaar, maar die stijging vond voornamelijk plaats in de groeisectoren.
Bovendien bleek uit de werkgelegenheidscijfers dat de arbeidsparticipatie van
vrouwen in die leeftijdsgroep op dat moment slechts 30% bedroeg.20

Zo heeft de Europese Commissie voorafgaande aan de voorjaarsbijeenkomst in
Barcelona er bij de Europese Raad op aangedrongen om de grootst mogelijke aan‐
dacht te besteden aan actief werkgelegenheidsbeleid ter verbetering van arbeids‐
kansen van de gehele beroepsbevolking, maar in het bijzonder van vrouwen en
oudere werknemers.21 De Lissabon-strategie is in 2005 hernieuwd, waarbij een
sterker accent wordt gelegd op groei met meer en betere banen, op het in stand‐
houden van solidariteit en sociale rechtvaardigheid, op het bijdragen aan solidari‐
teit tussen de generaties en verdere stappen voor gelijke rechten worden gezet.22 In
de strategische doelstellingen van 2005-2009 werd geconstateerd dat Europa zich
niet op het juiste spoor bevond.23 Minder dan de helft van de burgers had bij de
verkiezingen voor de Europese Grondwet een stem uitgebracht, hetgeen werd toe‐
geschreven aan een te grote kloof tussen Brussel en de EU-burgers.

17. Mededeling EC: De Strategie van Lissabon – de veranderingen verwerkelijken, 15 januari 2002,
COM (2002) 14.

18. Conclusies van het Voorzitterschap Europese Raad van Barcelona, 15 en 16 maart 2002.
19. Employment and Social Developments in Europe Charts 5, 6, & 7, p. 206-207.
20. Mededeling EC: Langere deelname aan en latere uittreding uit het arbeidsproces van oudere

werknemers, COM (2004) 146.
21. Mededeling EC: De Strategie van Lissabon – de veranderingen verwerkelijken, 15 januari 2002,

COM (2002) 14.
22. Considerans 4 Besluit 2010/707/EU, 21 oktober 2010 betreffende richtsnoeren voor het werkgele‐

genheidsbeleid van de lidstaten.
23. Mededeling EC: Europa 2010: een partnerschap voor Europese vernieuwing, welvaart, solidariteit

en veiligheid, COM (2005) 12.
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3.5 Europa 2020-strategie

De Europese Commissie heeft in 2010 een nieuwe Europa 2020-strategie vastge‐
steld om uit de economische crisis te komen hetgeen gepaard moet gaan met een
hoog niveau van werkgelegenheid waardoor belemmeringen voor oudere werk‐
nemers moeten worden weggenomen.24 De toegenomen werkloosheid oefende
druk uit op de sociale cohesie binnen Europa. De Europa 2020-strategie voor
slimme, duurzame en inclusieve groei zou daarop het politieke antwoord moeten
zijn. De toenmalige President van de Europese Commissie Barroso vond dat de
economische realiteit sneller ging dan de politieke realiteit, hetgeen bleek uit de
wereldwijde impact op de financiële crisis. Barroso zag de crisis als een wake up
call waar business as usual is overgegaan naar een nieuwe wereldorde. De Europa
2020-strategie heeft tot doel om Europa weer op de rails te krijgen met een succes‐
volle exit uit de crisis. De werkgelegenheid is een van de zeven kerninitiatieven
van de Europa 2020-strategie. Het streven is om de werkgelegenheid op te trekken
naar 75% van de beroepsbevolking tussen de 20 en 64 jaar. Vanaf 2013 zal de
bevolking in de werkende leeftijd in Europa voor het eerst dalen, terwijl het aan‐
deel ouderen snel zal toenemen. Door de crisis zijn de uitdagingen die voort‐
vloeien uit de demografische veranderingen nog groter geworden, dat vergt
grotere inspanningen om de doelstellingen van Europa 2020 te behalen.25 Volgens
Barroso zijn de doelstellingen ambitieus, maar bereikbaar omdat de Europese
landen de meest effectieve socialezekerheidsstelsels en ontwikkelde sociale part‐
nerschappen hebben en tot de succesvolste concurrerende economieën ter wereld
behoren.

Om de doelstelling dat 75% van de vrouwen en mannen tussen 20 en 64 jaar in
2020 werk heeft, stimuleert de Europese Commissie26 een actief ouderenbeleid
waarbij vroegpensioen wordt ontmoedigd, baanbehoud, re-integratie en een leven
lang leren wordt gestimuleerd en speciale arbeidsvoorwaarden voor oudere werk‐
nemers worden gecreëerd. Een van de belangrijkste Europese initiatieven van
Europa 2020 is dan ook de Agenda voor nieuwe vaardigheden en banen: een Europese
bijdrage aan volledige werkgelegenheid.27 Dit initiatief benadrukt hoe belangrijk het is
dat oudere werknemers hun vaardigheden vergroten omdat met name zij kwets‐
baar zijn bij economische reorganisaties. Ook beleid om ouderen te ondersteunen
bij veranderingen binnen de arbeidsmarkt, met name in het proces van werkloos‐
heid terug naar werk, komt aan bod. In april 2012 heeft de Europese Commissie

24. Europe 2020: Een strategie voor slimme, duurzame en inclusieve groei, 3 maart 2010, COM (2010)
2020.

25. Mededeling EC: Naar sociale investering voor groei en cohesie 2014-2020, 20 februari 2013, COM
(2013) 83.

26. Mededeling EC: Europa 2020, 3 maart 2010, COM (2010) 2020.
27. Mededeling EC, 23 november 2010, COM (2010) 682a.
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een nieuw werkgelegenheidspakket aangenomen om lidstaten aan te moedigen de
vraag naar arbeidskrachten te stimuleren, arbeidsbelastingen te verlagen en om het
ontwikkelen van vaardigheden te ondersteunen in de sectoren met de beste toe‐
komstperspectieven op het gebied van werk.28

3.6 Naar een economisch herstel

In het kwartaaloverzicht van september 2013 van de Employment and Social Develop‐
ments in Europe signaleert de Europese Commissie dat er tekenen zijn van licht eco‐
nomisch herstel, maar dat de economische groei niet duurzaam zal zijn zonder
banen, in het bijzonder wanneer de arbeidsmarkt en arbeidsvoorwaarden in de
lidstaten zo van elkaar blijven verschillen. De arbeidsparticipatie van oudere werk‐
nemers steeg tot 48,8% in 2012, een stijging met 12% ten opzichte van 2000 en met
3,3% sinds het begin van de crisis in 2008. De toename van oudere werknemers op
de arbeidsmarkt sinds het uitbreken van de crisis in 2008 was in Duitsland het
hoogste (7,8%), maar substantieel met 5% of meer in Nederland, Polen, Luxem‐
burg, Frankrijk en Italië en Hongarije. Daarentegen concludeert de Europese Com‐
missie dat de Europa 2020-doelstelling om 75% van de bevolking in de leeftijds‐
groep van 20-64 jaar aan het werk te hebben zeer moeilijk te behalen zal zijn
vanwege stilstand of zelfs verlies aan banen in de meeste lidstaten.

Uit het Joint Employment Report 2017 blijkt dat de werkgelegenheid en de sociale
situatie verbetert in het licht van het herstel van de economie waardoor de werkge‐
legenheidstarget van 75% in 2020 kan worden behaald als deze trend zich voort‐
zet.29 De verhoging van de pensioenleeftijd in de lidstaten draagt ertoe bij dat man‐
nen en vrouwen worden aangemoedigd om langer werkzaam te zijn, ook voor de
opbouw van een adequate levenstandaard. In volgende hoofdstukken van dit boek
zal worden ingegaan op het effect van de verhoging van de pensioenleeftijd op de
bestrijding van leeftijdsdiscriminatie.

3.7 Naar een Europese pijler van sociale rechten

Tien jaar na de financiële crisis zijn de economische, sociale en politieke effecten,
die een grote impact hebben gehad op de EU en haar burgers, nog steeds zicht‐
baar.30 Daardoor heeft de EU behoefte aan een visie voor de toekomst en een
nieuwe koers, om alle grote uitdagingen op het gebied van werk, migratie, toene‐
mende ongelijkheid en armoede het hoofd te bieden. Door de economische crisis
ging alle aandacht uit naar financiële steunmaatregelen aan noodlijdende EU-

28. Mededeling EC: Naar een banenrijk herstel, 18 april 2012, COM (2012) 173.
29. Europese Commissie en de Raad van Europa, 3 maart 2017, 6887/17.
30. Mededeling EC: De totstandbrenging van een Europese pijler van sociale rechten, COM (2017)

250, par. 2.1.
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lidstaten waardoor er veel kritiek was wegens het gebrek aan aandacht voor
sociale doelstellingen en sociale rechten.31 De ambitie van de President van de
Europese Commissie om de Unie te brengen naar een Social Triple A status, leidde
tot de lancering van een voorstel voor een Europese pijler van sociale rechten.32 De
pijler is bedoeld als een nieuw referentiekader voor de lidstaten om nationaal
sociaal en werkgelegenheidsbeleid te toetsen. Hoewel de Europese Commissie zich
richt op drie categorieën: 1) gelijke kansen en toegang tot de arbeidsmarkt, 2) bil‐
lijke arbeidsomstandigheden en 3) sociale bescherming en inclusie, wordt geen
specifieke aandacht besteed aan de arbeidsparticipatie van oudere werknemers in
het kader van de demografische ontwikkelingen. De pijler richt zich op gelijke kan‐
sen voor eenieder op het gebied van werkgelegenheid onder meer op grond van
leeftijd en het bevorderen van de inclusie en participatie van ondervertegenwoor‐
digde groepen op de arbeidsmarkt. De waarden die in de Europese pijler van
sociale rechten zijn opgenomen vinden hun wettelijke basis in de Europese verdra‐
gen en bouwen voort op het Europees Sociaal Handvest, het Gemeenschapshand‐
vest van de Sociale Grondrechten van de Werkenden en het EU-Handvest van de
Grondrechten.33

3.8 Europees Sociaal beleid actief ouder worden 

Er zijn diverse mededelingen van de Europese Commissie verschenen waarin het
beleid met betrekking tot de arbeidsparticipatie van oudere werknemers en het
bevorderen van solidariteit tussen de generaties is geformuleerd.

In Langere deelname aan en latere uittreding uit het arbeidsproces van oudere werknemers
geeft de Europese Commissie aan dat op het werk en de arbeidsmarkt in toene‐
mende mate rekening dient te worden gehouden met mensen van 50 jaar en ouder
en dat het aantal jonge instromers op de arbeidsmarkt zal afnemen.34 De Europese
Commissie vond een mentaliteitsverandering van werkgevers en werknemers
hierdoor dringend noodzakelijk. In De demografische toekomst van Europa: probleem of
uitdaging werd de vergrijzing als een van de belangrijkste uitdagingen van de Unie
geïdentificeerd. Deze mededeling is door de Europese Commissie opgesteld naar
aanleiding van het Groenboek Demografische veranderingen: naar een nieuwe solidari‐
teit tussen generaties.35 In het Groenboek is nagegaan hoe Europeanen de demogra‐
fische uitdaging het hoofd kunnen bieden met behulp van de hernieuwde strategie
van Lissabon voor groei en werkgelegenheid. De beroepsbevolking daalt vanaf

31. De Becker en Schoukens, De Europese Pijler van Sociale Rechten: een eerste evaluatie, TRA
2017/86.

32. Aanbeveling voor een interinstitutionele afkondiging van de Europese pijler van sociale rechten,
COM (2017) 251.

33. Pennings, Een Europese pijler van sociale rechten, NtEr (2017) 9/10, p. 234.
34. Mededeling EC: 3 maart 2004, COM (2004) 146.
35. Groenboek Europese Commissie, 16 maart 2005, COM (2005) 94.
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2010, maar het totaal aantal werkende personen in de Unie zal tot 2017 stijgen.
Zelfs als het doel van de strategie van Lissabon, namelijk een totale participatie‐
graad van 70%, zou worden behaald, daalt het aantal werkende mensen tussen
2010 en 2050 met 30 miljoen, was toen de voorspelling van de Europese Com‐
missie. Op dat moment werkten in veel Europese lidstaten relatief weinig oudere
mensen onder meer wegens vroegpensioenregelingen en het ontbreken van fiscale
en sociale regelingen om doorwerken te stimuleren.36 Uit de beschikbare
informatie die de Europese Commissie ten tijde van dit rapport ten dienste stond
blijkt niet dat oudere werknemers per definitie minder productief en innovatief
zijn: de afname van fysieke en mentale capaciteiten doen zich pas op vrij hoge leef‐
tijd voor. De solidariteit tussen de generaties kan in gevaar komen als de druk van
de vergrijzing op de jongere bevolking neerkomt, terwijl die groep juist in omvang
afneemt en minder economische draagkracht krijgt. De Europese Commissie
onderkent dat de vergrijzing als gecompliceerd probleem een totaalaanpak
behoeft. De vergrijzing is aanleiding voor verhoging van de participatiegraad van
vrouwen en mannen die ouder zijn dan 55 jaar. De bevordering van actief ouder
worden is een lange termijn doelstelling van de Europese Commissie, hetgeen veel
meer omvat dan alleen pensioenhervormingen.

3.9 Europees Sociaal beleid solidariteit tussen de generaties

De Europese Commissie brengt het Europees sociaal werkgelegenheidsbeleid veel‐
vuldig in verband met het solidariteitsbeginsel dat echter in verschillende context
door de Europese Instituten wordt gebruikt.37 Solidariteit wordt op de Agenda
voor de Burger Concrete resultaten voor Europa genoemd als een van de vier vrijhe‐
den: solidariteit, kansen, toegang en duurzaamheid waaraan door Europa concrete
vorm gegeven moet worden.38 De Agenda voor de Burger moet uitgaan van de
gevestigde prioriteiten van welvaart, solidariteit en veiligheid binnen de context
van de mondialisering en van het creëren van groei en werkgelegenheid, waarbij
solidariteit wordt gezien als een van de fundamentele waarden waardoor burgers
tot elkaar komen. Solidariteit moet zich uitstrekken tot de toekomstige generaties,
via een doeltreffend optreden van de EU in het licht van demografische en ecologi‐
sche veranderingen. De Agenda voor de Burger vormde de grondslag voor de Lis‐
sabon-strategie voor groei en werkgelegenheid. Het thema kwam een jaar later
weer terug in Kansen, toegang en solidariteit: naar een nieuwe sociale visie voor het
Europa van de 21e eeuw naar aanleiding van een brede raadpleging over de sociale
veranderingen die zich in de Unie voordeden.39 Dit was het antwoord van de

36. Mededeling EC: 12 oktober 2006, COM (2006) 571.
37. Sciarra, Notions of Solidarity in Times of Economic Uncertainty, Industrial Law Journal (2010), 39

(3) p. 225.
38. Mededeling EC: 10 mei 2006, COM (2006) 211.
39. Mededeling EC: 20 november 2007, COM (2007) 726.
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Europese Commissie op de negatieve referenda in Frankrijk en Nederland tegen
de Europese grondwet.40 Europa had in het kader van de Lissabon-strategie
weliswaar overeenstemming bereikt over een vernieuwde agenda voor groei en
werkgelegenheid, maar Europa moest inspelen op de verwachtingen van EU-bur‐
gers en hun steun voor het Europese project opnieuw aanwakkeren.

De Europese Commissie heeft haar visie op de demografische veranderingen dus
neergelegd in diverse mededelingen: De demografische toekomst van Europa: probleem
of uitdaging?,41 Meer solidariteit tussen de generaties42 en Opvangen van de gevolgen van
de vergrijzing in de EU.43 De vernieuwde Sociale Agenda: Kansen, toegang en solidariteit
in het Europa van de 21e eeuw,44 die als hoofdthema’s omvatten: een langer en gezon‐
der leven, mobiliteit, sociale inclusie, discriminatiebestrijding, gelijke kansen en
arbeidsparticipatie. Uitgangspunt voor de vernieuwde Europese Sociale Agenda
was dat alle Europeanen gehecht zijn aan sociale solidariteit: tussen generaties,
regio’s, zij die het beter hebben en zij die het minder goed hebben, de rijkere en de
minder rijke lidstaten. Solidariteit maakt dus deel uit van de wijze waarop de
Europese samenleving werkt en hoe Europa omgaat met de rest van de wereld.
Echte kans gelijkheid hangt zowel van toegang als van solidariteit af. Solidariteit
betuigen betekent maatregelen nemen om de kansarmen te helpen, de mensen die
niet de vruchten kunnen plukken van een open, snel veranderende maatschappij.
Dat houdt in dat sociale inclusie en integratie, participatie en dialoog worden aan‐
gemoedigd en armoede wordt bestreden. Het betekent dat hulp wordt verleend
aan mensen die geconfronteerd worden met tijdelijke problemen in verband met
de aanpassing aan globalisering en technologische veranderingen. De vernieuwde
Europese Sociale Agenda vormde een onderdeel van de Lissabon-strategie en was
een poging om antwoord te geven op de nieuwe sociale ontwikkelingen en ver‐
anderingen in Europa en beschrijft hoe de doelstellingen in concrete maatregelen
zouden moeten worden omgezet.

3.10 Europees Jaar voor actief ouder worden en solidariteit tussen
de generaties

Het proces van vergrijzing van de bevolking in het licht van de demografische ont‐
wikkelingen resulteerde in een voorstel voor een Europees Jaar voor actief ouder
worden.45 Uiteindelijk heeft het voorstel ertoe geleid dat 2012 door de Raad van
Europa is uitgeroepen tot het Europees Jaar voor actief ouder worden en solidari‐

40. Barnard, Solidarity and the Commission’s ‘Renewed Social Agenda’ in Promoting Solidarity in
the EU, OUP 2010, p. 81.

41. Mededeling EC: 12 oktober 2006, COM (2006) 571.
42. Mededeling EC: 10 mei 2007, COM (2007) 244.
43. Mededeling EC: 29 april 2009, COM (2009) 180.
44. Mededeling EC: 2 juli 2008, COM (2008) 412.
45. Mededeling EC: 6 september 2010, COM (2010) 462.
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teit tussen de generaties.46 De Employment Commissie van het Europees Parle‐
ment hoopte dat de lidstaten en de belangenorganisaties dit jaar zouden gebruiken
om nieuw beleid en nieuwe oplossingen te ontwikkelen.47 Het algemene doel van
dat jaar was het creëren van een cultuur om actief ouder worden in Europa te ver‐
gemakkelijken op basis van een maatschappij voor alle leeftijden. Zodoende stimu‐
leerde het Europees Jaar de solidariteit en de samenwerking tussen de generaties.
Het bevorderen van actief ouder worden betekent dat gezorgd wordt voor meer
mogelijkheden om oudere vrouwen en mannen in staat te stellen een rol te spelen
op de arbeidsmarkt. Dit houdt onder meer in dat arbeidsvoorwaarden worden
aangepast, dat negatieve leeftijd stereotypen en discriminatie op grond van leeftijd
moet worden bestreden.48

In het Verenigd Koninkrijk is door de Higher Education Funding Council for Eng‐
land onderzoek gedaan naar leeftijdsdiscriminatie en pensionering van hoogopge‐
leiden. Er zijn twee hoofdredenen om leeftijdsdiscriminatie van oudere werk‐
nemers te bestrijden. In de eerste plaats omdat de minder gunstige behandeling
van oudere werknemers – hoofdzakelijk gebaseerd op stereotypen – in strijd is met
het beginsel van gelijke behandeling. Dit geldt vooral op het werk, waar de oudere
werknemers in een veel nadeligere positie verkeren dan de jongere werknemers.
De tweede is een pragmatische reden gebaseerd op sociaal-economische motieven:
oudere werknemers blijken ervaren, loyale en betrouwbare werknemers. In het
Verenigd Koninkrijk werd deze businesscase van belang geacht voor de demogra‐
fische ontwikkelingen en de steeds ouder wordende bevolking.49 Bijkomend argu‐
ment was dat er steeds minder jongeren zijn om de oudere generatie te ondersteu‐
nen, waardoor de ouderen langer moeten doorwerken om een behoorlijk pensioen‐
inkomen te kunnen opbouwen. Dit laatste is een belangrijke reden om oudere
werknemers te beschermen tegen leeftijdsdiscriminatie. Het onderzoek toont aan
dat er nauwelijks support is voor een verplichte pensioenleeftijd, maar veel meer
voor een model van flexibele pensionering.50

3.11 Europees juridisch kader actief ouder worden

Het Europees Jaar voor actief ouder worden en solidariteit tussen de generaties
was het resultaat van het sociaal en werkgelegenheidsbeleid van de Unie. Actief
ouder worden betekent in de Unie in principe drie dingen: 1) zowel vrouwen als
mannen in staat stellen langer te blijven werken, 2) het actief burgerschap verge‐

46. Besluit 940/2011/EU, 14 september 2011.
47. Press Release 2012 European Year for Active Ageing and Solidarity between Generations.
48. Artikel 2 Besluit 940/2011/EU, 14 september 2011.
49. Simonetta Manfredi en Lucy Vickers, Retirement and Age Discrimination, ILJ (2009) 38(4), p. 344.
50. Simonetta Manfredi en Lucy Vickers, Retirement and Age Discrimination, ILJ (2009) 38(4),

pp. 354-5.
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makkelijken in een stimulerende omgeving en 3) ouderen mogelijkheden bieden
gezond te blijven en zelfstandig te leven.

Er is geen specifieke definitie van actief ouder worden in het Europees recht. De
betrokkenheid van de EU bij de Agenda voor actief ouder worden is gelegen in de
kernwaarden zoals die in Europese verdragen en het EU-Handvest voor de Grond‐
rechten zijn omschreven, zoals eerbied voor de menselijke waardigheid, vrijheid,
democratie, gelijkheid, de rechtsstaat en eerbiediging van de mensenrechten, waar‐
onder de rechten van personen die tot minderheden behoren. Deze waarden
hebben de lidstaten gemeen in een samenleving die gekenmerkt wordt door plura‐
lisme, non-discriminatie, verdraagzaamheid, rechtvaardigheid, solidariteit en
gelijkheid van vrouwen en mannen.51

Een aanknopingspunt voor het begrip actief ouder worden is te vinden in artikel
25 van het EU-Handvest van de Grondrechten dat het recht van ouderen om een
waardig en zelfstandig leven te leiden en aan het maatschappelijke en culturele
leven deel te nemen erkent en eerbiedigt.52 Een ander aanknopingspunt is te
vinden in het Europees Sociaal Handvest waarin het recht op sociale bescherming
van ouderen is erkend.53 Uitgangspunt is dat ouderen in staat worden gesteld om
een zo lang mogelijk volwaardig lid te blijven van de maatschappij voorzien van
voldoende middelen en passende huisvesting, zodat zij een fatsoenlijk bestaan
kunnen leiden en actief kunnen deelnemen aan het maatschappelijke en culturele
leven.

3.12 Europees juridisch kader solidariteit

Oorspronkelijk was solidariteit al een juridisch begrip. In het Romeins Recht drukt
‘obligato insolidum’ de gezamenlijke aansprakelijkheid van crediteuren en debi‐
teuren uit (joint liability). Dit is nog steeds terug te vinden is in het Europees
civiele recht. Zo spreekt de Franse Code Civiel over ‘obligations solidaire’.54

Solidariteit ging in Europa voor het eerst een rol spelen bij de vorming van de
Europese Economische Gemeenschap. Robert Schumann, de toenmalige minister
van buitenlandse zaken in Frankrijk, stelde in zijn ‘Schumann Declaration’ voor
om een Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal (EGKS) op te richten op basis
van economische solidariteit tussen lidstaten.55 In de preambule van het EGKS van

51. Artikel 2 VEU.
52. Considerans 5 Besluit 940/2011/EU, 14 september 2011.
53. Artikel 23 ESH.
54. Julianne Ottman, The concept of solidarity in National and European Law: The Welfare State and

the European Social Model, www.icl-journal.com, 1/2008, p. 38.
55. 9 mei 1950.
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1951 werd solidariteit gezien als een gemeenschappelijke basis voor de economi‐
sche ontwikkeling.56 Sindsdien wordt solidariteit eerst in economisch perspectief,
later ook in sociale, politieke en financiële context gehanteerd. In de preambule van
het Verdrag van Rome uit 1957 wordt solidariteit als intentieverklaring bij de wel‐
vaartsontwikkeling tussen Europa en landen overzee opgenomen. De Europese
Raad in Nice heeft het solidariteitsbeginsel voor het eerst als fundamentele waarde
van de Unie erkend, welke kwalificatie vervolgens in de Europese verdragen is
opgenomen.57

Solidariteit is op drie verschillende manieren in het EU-Verdrag gedefinieerd, en
wel als: 1) solidariteit tussen de generaties, 2) solidariteit tussen lidstaten en
3) wederzijds respect tussen volkeren.58 In het kader van die doelstellingen
bestrijdt de Unie sociale uitsluiting en discriminatie, bevordert sociale rechtvaar‐
digheid en bescherming, de gelijkheid van vrouwen en mannen, de solidariteit
tussen generaties en de bescherming van de rechten van het kind.59 Maar de Unie
bevordert ook de economische, sociale en territoriale samenhang en de solidariteit
tussen lidstaten.60 Het internationaal optreden van de Unie berust op beginselen
van gelijkheid en solidariteit en op de wereldwijde verspreiding van die beginse‐
len.61 Door opname in de Europese verdragen zijn alle doelstellingen van de Unie
samengebracht en als zodanig gelinkt naar economische en sociale cohesie, duur‐
zaamheid, de interne markt en de mededinging.62

In Titel VII van het EU-Werkingsverdrag is een specifieke solidariteitsclausule
opgenomen waarin wordt uitgesproken dat de Unie en de lidstaten bij een terroris‐
tische aanval of (natuur)ramp uit solidariteit gezamenlijk zullen optreden.63 In het
kader van de interne markt en het milieu wordt het energiebeleid in de geest van
solidariteit tussen de lidstaten uitgeoefend om de werking van de energiemarkt te
waarborgen.64 Het Europese asiel, immigratie en grenscontrole beleid en de uit‐
voering daarvan is eveneens gebaseerd op de beginselen van solidariteit tussen de
lidstaten.65 Aan het beleid van de Unie en de uitvoering daarvan liggen de beginse‐
len van solidariteit tussen de lidstaten, ook op financieel vlak, ten grondslag.66

56. Preambule Kolen en Staal Verdrag (EGKS) 1951.
57. Raad van Europa Nice, Conclusies van het Voorzitterschap 7, 8 en 9 december 2000, Bijlage I,

paragraaf 11.
58. Artikel 3 VEU.
59. Artikel 3.3(2) VEU.
60. Artikel 3.3(3) VEU.
61. Artikel 21 VEU.
62. Cremona, EU Enlargement; Solidarity and Conditionality, ELR (2005) 30:1, 3-22, p. 2.
63. Artikel 222 VWEU, Titel VII.
64. Artikel 194 VWEU.
65. Artikel 67 VWEU.
66. Artikel 80 VWEU.
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In Titel IV van het EU-Handvest van de Grondrechten is solidariteit omschreven
als collectief recht gericht op sociale bescherming. Daaronder wordt een hoeveel‐
heid van sociale rechten begrepen zoals het recht op: voorlichting en raadpleging,67

collectieve onderhandelingen en actie,68 toegang tot arbeidsbemiddeling,69 bescher‐
ming bij kennelijk onredelijk ontslag,70 rechtvaardige en billijke arbeidsomstandig‐
heden en arbeidsvoorwaarden,71 gezins- en beroepsleven,72 sociale zekerheid en
sociale bijstand,73 en het verbod van kinderarbeid en bescherming van jongeren op
het werk.74 Maar onder solidariteit wordt ook begrepen het recht op gezondheids‐
zorg,75 toegang tot diensten van algemeen economisch belang,76 milieubescher‐
ming,77 en consumentenbescherming.78

Zoals we zien is er geen eenduidige juridische definitie van het solidariteitsbegin‐
sel in Europese regelgeving en is het begrip solidariteit tussen generaties uitslui‐
tend in artikel 3.3 VEU gedefinieerd.

3.13 Solidariteitsbeginsel vanuit wetenschappelijke invalshoek

In de literatuur is de vraag over de betekenis van het solidariteitsbeginsel ook veel‐
vuldig aan de orde gesteld. Sterner Stjerno deed een onderzoek naar solidariteit als
idee en signaleert dat solidariteit een sleutelpositie inneemt in de sociale politiek.79

Ross kan evenmin een alles omvattende definitie van solidariteit geven. Hij vraagt
zich af hoe solidariteit betekenisvol kan worden geplaatst in de moderne EU-con‐
text in relatie tot het EU-beleid en welke plaats solidariteit inneemt in verhouding
tot de meer bekende en de gevestigde Europese onderwerpen zoals staatsburger‐
schap, vrij verkeer, gelijkheid en non-discriminatie. Volgens Ross nodigen de vele
verwijzingen naar solidariteit in het Verdrag van Lissabon uit tot hernieuwde
politieke, juridische en wetenschappelijke belangstelling voor dit onderwerp. Dat
was volgens hem ook nodig na het gebrek aan solidariteit bij de referenda over de
Europese grondwet, waarbij Frankrijk en Nederland tegen stemden. Vanuit een
juridisch perspectief kan het solidariteitsbeginsel functioneren als grondbeginsel

67. Artikel 27 EU-Handvest van de Grondrechten.
68. Artikel 28 EU-Handvest van de Grondrechten.
69. Artikel 29 EU-Handvest van de Grondrechten.
70. Artikel 30 EU-Handvest van de Grondrechten.
71. Artikel 31 EU-Handvest van de Grondrechten.
72. Artikel 33 EU-Handvest van de Grondrechten.
73. Artikel 34 EU-Handvest van de Grondrechten.
74. Artikel 32 EU-Handvest van de Grondrechten.
75. Artikel 35 EU-Handvest van de Grondrechten.
76. Artikel 36 EU-Handvest van de Grondrechten.
77. Artikel 37 EU-Handvest van de Grondrechten.
78. Artikel 38 EU-Handvest van de Grondrechten.
79. Solidarity in Europe: the history of an idea, Cambridge University Press 2005.
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dat waarden moet verdedigen en prioriteiten moet stellen.80 Ross vindt de beschre‐
ven rechten in Titel IV Solidariteit EU-Handvest van de Grondrechten vrij soft en
algemeen en in feite beginselen die de Unie moet inspireren tot wetgeving. Daaren‐
tegen ziet Ross het solidariteitsbeginsel als kwalificatie van een van de grondwaar‐
den, als de meest innovatieve functie van het EU-Handvest van de Grondrechten.

Barnard heeft de relatie tussen solidariteit en de constructie van een Sociaal Europa
onderzocht en constateert dat het solidariteitsbeginsel op verschillende manieren
door de Europese Instituten wordt gebruikt, maar dat er geen enkele poging is
ondernomen om het beginsel te definiëren. Volgens Barnard wordt in Europa het
solidariteitsbeginsel traditioneel in sociaal-politieke context geplaatst.81 Solidariteit
wordt in 2006 voor het eerst gebruikt als fundamentele Europese waarde in de
mededelingen van de Europese Commissie: Concrete resultaten voor Europa en
genoemd als een van de vier vrijheden: solidariteit, kansen, toegang en duurzaam‐
heid.82 Het voordeel van het diverse gebruik van solidariteit – als waarde, als doel
en als beginsel – onderstreept volgens Barnard de flexibiliteit van de idee dat het
voor diverse doeleinden kan worden gebruikt.83 Als waarde en doel voor de
politieke ontwikkeling en als beginsel om de wettelijke beslissingen te rechtvaardi‐
gen, zowel in horizontale situaties tussen lidstaten en hun onderdanen als in verti‐
cale situaties tussen EU-Instituten en sub nationale spelers.84

Ook Dougan en Spaventa constateren dat de Unie sociale solidariteit in verschil‐
lende vormen en manieren heeft laten doorsijpelen in diverse Verdragsbepalingen
en zodoende een ware caleidoscoop van maatschappelijke rechten en beginselen
heeft gecreëerd.85 Zij onderscheiden twee modellen van sociale solidariteit. De eer‐
ste benadering is die van de objectieve rechtvaardiging waarbij Unieburgers die in
een andere lidstaat verblijven, een beroep kunnen doen op gelijke behandeling ten
aanzien van alle (sociale) voorzieningen die onder de reikwijdte van het Verdrag
vallen. Het gastland moet bij deze benadering in iedere afzonderlijke situatie de
beperkingen bij de toegang tot sociaal verzekering systemen verdedigen en aange‐
ven waarom deze bijzondere voorwaarden voor verblijf in het kader van het
algemeen belang worden gesteld. De tweede benadering gaat uit van een vergelijk‐
bare positie van migranten met ingezetenen van het gastland. In deze benadering
hebben migranten die tijdelijk in een gastland verblijven recht op gelijke behan‐
deling met betrekking tot voorzieningen die binnen de reikwijdte van het Verdrag

80. Ross and Borgmann-Prebil, Promoting Solidarity in the EU, OUP 2010, p. 40.
81. Solidarity and the Commission’s ‘Renewed Social Agenda’ in Promoting Solidarity in the EU,
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82. Mededeling Europese Commissie, COM (2006) 211, 3.
83. Solidarity and New governance in Social Policy, Oxford: Hart Publishing 2006, p. 156.
84. Solidarity and New governance in Social Policy, Oxford: Hart Publishing 2006, p. 173.
85. Wish you weren’t here..: new models of social solidarity in the EU, Oxford: Hart Publishing,
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vallen. Toetsingscriterium is dan dat zij zich in een gelijke situatie bevinden als de
burgers en legaal verblijvende in dat gastland. Ondanks het opstellen van een
Europese Sociale Agenda86 maakt het gebrek aan harmoniserende bevoegdheden
van de Unie het moeilijk om een effectief vehikel te identificeren waarbij de Unie
een serieus supranationaal raamwerk van sociale solidariteit kan vaststellen. Dan
blijft er volgens Dougan en Spaventa nog slechts een optie over en dat is terug te
vallen op het assimilatie model van gelijke behandeling tussen de Unie en de
lidstaten waarbij Europese migranten volledig zijn geïntegreerd in het solidariteit
systeem van het gastland, maar zonder dat de bevoegdheid van elke lidstaat om
zijn eigen keuzes te maken ter discussie wordt gesteld.

Stefano Giubboni vindt dat het sociale solidariteit systeem niet tot de nationale
grenzen is beperkt, maar dat er wel sprake is van een zekere spanning tussen het
vrij verkeer in de EU en het beginsel van sociale solidariteit.87 Giubboni spreekt
van solidariteit tussen vreemdelingen in (oftewel buitenlandse burgers uit) andere
lidstaten. Het Europees recht maakt onderscheid voor de aanspraken op sociale
bescherming tussen economische actieven (werknemers en zelfstandige onderne‐
mers) en alle andere (niet economische actieve) EU-burgers. Om de sociale voor‐
zieningen open te stellen voor alle EU-burgers zou een onevenredige financiële
druk bij het gastland leggen. Daarom wordt onderscheid gemaakt tussen EU-bur‐
gers die in hoge mate zijn geïntegreerd in de samenleving van het gastland en bur‐
gers die recentelijk zijn binnengekomen. Sociale solidariteit speelt bij die EU-bur‐
gers die in hoge mate in de samenleving van het gastland zijn geïntegreerd. Zij
kunnen aanspraak maken op de voorzieningen in het kader van de sociale zeker‐
heid.

Financiële ondersteuning aan EU-burgers als consequentie van het vrij verkeer van
personen, is door het Hof van Justitie EU veelvuldig in de rechtspraak toegepast.
Grzelczyk,88 Trojani89 en D’ Hoop90 waren allen student die in een andere lidstaat
studeerden en een beroep deden op een bijstandsuitkering om in hun onderhoud
tijdens hun studie te voorzien. Omdat zij werden beschouwd als ingezetenen van
de Unie en zij vrijelijk tussen de lidstaten mochten bewegen, waren de Europese
gelijkebehandelingsbepalingen op hen van toepassing met betrekking tot de
sociale zekerheid uitkeringen. Een burger van de EU is vrij om in een andere lid‐
staat te studeren. Volgens het Hof van Justitie EU moeten de lidstaten een zekere
mate van financiële solidariteit laten zien. Het is dus legitiem voor een lidstaat om
de financiële ondersteuning aan migranten te limiteren tot diegenen die in zekere

86. Mededeling Europese Commissie, 28 juni 2000, COM (2000) 379.
87. Giubboni, Free movement of Persons and European Solidarity, ELJ (2007) 13(3), pp. 360-79.
88. HvJ EU 20 september 2001, C-184/99, EUR-Lex 61999CJ0184.
89. HvJ EU 7 september 2004, C-456/02, EUR-Lex 62002CJO456.
90. HvJ EU 11 juli 2002, C-224/98, EUR-Lex 61998JO224.
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mate zijn geïntegreerd in de samenleving van het gastland, waarbij de bijdrage
afhankelijk is van de duur van het verblijf. De financiële solidariteit en daardoor
ook het gelijkheidsbeginsel hangt af van de mate waarin de burger van een ander
lidstaat geïntegreerd is in de samenleving van het gastland.91 In de zaak Bidar was
de vraag aan de orde of een gesubsidieerde lening of schenking aan een student
kon worden beschouwd als noodzakelijke kosten van levensonderhoud.92

3.14 Solidariteitsbeginsel in Europese rechtspraak

Het Hof van Justitie EU gebruikt het solidariteitsbeginsel ook in andere dan finan‐
ciële context: zoals bij sociale bescherming en sociale zekerheid, op de interne
markt, en als solidariteit tussen de generaties bij de rechtvaardiging van leeftijds‐
discriminatie.

Het Hof van Justitie EU gebruikt het solidariteitsbeginsel vanaf begin 1990 om
sommige sociaal verzorgingsstelsels te beschermen tegen Europees mededingings‐
recht.93 Het Hof van Justitie EU heeft aan het solidariteitsbeginsel een zekere
suprematie toegekend voor sociale bescherming op de interne markt. Criterium is
of er sprake is van een onderneming.94 Non-profitorganisaties zijn veelal geen
onderneming en vallen derhalve buiten het bereik van het Europees mede‐
dingingsrecht. Indien er wel sprake is van een onderneming en een economische
activiteit maar het solidariteitsbeginsel leidt tot concurrentiebeperking, kan er
onder omstandigheden sprake zijn van een objectieve rechtvaardiging.

In de zaak Sodemare definieerde Advocaat-Generaal Fenelly het solidariteitsbegin‐
sel als volgt:95

In de eerste plaats vormt het bestaan van stelsels van sociale bijstand die door de lidstaten zijn
ingericht op basis van het solidariteitsbeginsel, als zodanig geen economische activiteit, zodat

91. Barnard Case C-209/03, Bidar, CML Rev. (2005) 42, pp. 1465-89.
92. HvJ EU 15 maart 2005, C-209/03, EUR-Lex 62003CJO209: Het HvJ EU oordeelde dat de Europese

beginselen van gelijke behandeling op grond van nationaliteit in het onderhavige geval van toe‐
passing waren en dat de Engelse regelgeving die een voorziening in de onderhoudskosten van
Bidar verhinderde, indirect discriminatoir was. De lidstaten moeten in de organisatie en toepas‐
sing van hun socialezekerheidsstelsel een zekere mate van financiële solidariteit laten zien, de
voorwaarde dat een student in zekere mate in de samenleving van het gastland moet zijn geïnte‐
greerd is legitiem. De zaak Bidar leert dat migranten in beginsel toegang hebben tot leningen en
toelagen onder dezelfde voorwaarden als de ingezetenen van het gastland als zij daar gedurende
een zekere tijd verblijf hebben gehad. Bidar was al drie jaar voordat hij daar ging studeren bij zijn
grootmoeder in Engeland woonachtig. De financiële solidariteit hangt af van de mate waarin de
burger van een andere lidstaat geïntegreerd is in de samenleving van het gastland.

93. Barnard, EC Employment Law, Third Edition, Oxford University Press, p. 197.
94. Artikel 101 VWEU.
95. HvJ EU 26 januari 1999, C-18/95, Eur-Lex 61995CC0070.
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de aan die stelsels inherente beperkingen van het vrije verkeer van goederen, diensten of
personen niet tot toepasselijkheid van de verdragsbepalingen leiden. Bij sociale solidariteit gaat
het om onvrijwillige subsidiëring van de ene sociale groepering door de andere, een van nature
niet-commerciële handelwijze. Regels die nauw verbonden zijn met de financiering van der‐
gelijke stelsels vallen eerder dan andere regels buiten de werkingssfeer van de verdragsbepalin‐
gen inzake vestiging en dienstverrichting. Het nastreven van sociale doeleinden op basis van
solidariteit kan derhalve aanleiding zijn voor een lidstaat om particuliere aanbieders uit te slui‐
ten van alle of een deel van de dienstverrichtingen van socialezekerheidsstelsels.

In een aantal sociale zekerheid zaken heeft het Hof van Justitie EU uitgemaakt dat
het beheer van (wettelijke) stelsels van ziektekosten- en ouderdomsverzekering
zuiver sociaal van aard is zonder enig winstoogmerk en op nationale solidariteit
berust. De instellingen die met het beheer en de uitvoering van wettelijke stelsels
van ziektekosten en ouderdomsverzekering zijn belast, zijn bijvoorbeeld zieken‐
fondsen die de wet uitvoeren en op geen enkele wijze de hoogte van de premies
kunnen beïnvloeden. In Poucet en Pistre heeft het Hof van Justitie EU voor het
eerst beslist dat geen sprake was van een economische activiteit en derhalve geen
onderneming in de zin van de Europese mededinging.96 Centrale vraag was of het
systeem van verplichte aansluiting bij een ziekteverzekering of een ouderdomsver‐
zekering in strijd was met Europees mededingingsrecht. Poucet en Pistre wilden
zelf de keuze voor een ziekte- en ouderdomsverzekering maken en stelden zich op
het standpunt dat de Franse pensioenbeheerder een dominante positie had op de
interne markt en misbruik maakte van macht. De Sociale Diensten die de sociale
zekerheid in Frankrijk beheren hebben een zuiver sociale taak zonder winstoog‐
merk, gebaseerd op nationale solidariteit, zonder enige economische activiteit.
Volgens het Hof van Justitie EU is het systeem van verplichte aansluiting onmis‐
baar voor de toepassing van het solidariteitsbeginsel en voor het financiële even‐
wicht van dergelijke socialezekerheidsstelsels. De bijdragen waren gerelateerd aan
de hoogte van het inkomen, terwijl de uitkeringen voor alle verzekerden gelijk
waren. Sociale solidariteit werd door het Hof van Justitie EU gezien als een herver‐
deling van inkomens tussen de meest welgestelden en degenen die anders van de
noodzakelijke sociale bescherming verstoken zouden blijven. Bij de ouderdomsver‐
zekering maakt de werkende jongere generatie de financiering van de pensioenen
van de gepensioneerden mogelijk. Met andere woorden: het solidariteitsbeginsel
ligt besloten in de wijze van verdeling: 1) de bijdragen van de actieve werknemers
worden aangewend om de pensioenen van de gepensioneerden te financieren,
2) de opgebouwde pensioenrechten zijn niet gerelateerd aan de omvang en de
hoogte van de betaalde premies en 3) degenen die het goed hebben dragen bij voor
degenen met structurele problemen, hetgeen impliceert dat pensioenrechten ook
kunnen worden toegekend zonder dat premies zijn betaald.

96. HvJ EU 17 februari 1993, C-159/91 en C-160/91, Poucet en Pistre, Eur-Lex 61991J0159.
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Kortom tot het begrip onderneming in de zin van de Europese mededinging beho‐
ren niet de instellingen die belast zijn met het beheer van wettelijke stelsels van
ziektekosten‑ en ouderdomsverzekering die een zuiver sociaal doel hebben en
geen economische activiteit uitoefenen. Dit is het geval met ziekenfondsen die,
ofschoon de wetgever hun ter bevordering van een goed beheer een zekere vrijheid
heeft gegeven bij de vaststelling van de hoogte van de premies, wettelijk verplicht
zijn hun verzekerden verplichte verstrekkingen te verlenen, die in wezen identiek
zijn en niet afhangen van het bedrag van de premies.

Ook in de zaak Albany ging het om de vraag of een verplichte deelname aan een
bedrijfstakpensioenfonds, dat door de overheid uitsluitend was belast met de
inning en het beheer van pensioenpremies, in strijd was met Europees mede‐
dingingsrecht.97 Het bedrijfstakpensioenfonds stelde zelf de hoogte van de premies
en de uitkeringen vast en het werkte volgens het kapitalisatiebeginsel, waardoor
de hoogte van de uitkeringen ook afhankelijk waren van de beleggingsresultaten
van het pensioenfonds. De solidariteit bestond uit de verplichting alle werknemers
zonder medische keuring te accepteren, de voortzetting van de pensioenopbouw
met premievrijstelling bij arbeidsongeschiktheid, de overname van achterstallige
premies bij faillissement van een bij het bedrijfstakpensioenfonds aangesloten
werkgever, de ontkoppeling van premieniveau en gedekte risico's en de indexatie
van de pensioenen voor het behoud van hun waardevastheid. In de zaak Kattner
Stahlbau was het systeem van de verplichte verzekering eveneens gebaseerd op
solidariteit waarbij de beter betaalde werknemers dezelfde uitkering zouden ont‐
vangen als de lager betaalde werknemers terwijl de premie voor elke werknemer
afhankelijk was van de hoogte van het inkomen van de betreffende werknemer.98

In de arresten Viking en Laval stond de solidariteit in het teken van het collectieve-
actierecht, een grondrecht dat integraal deel uitmaakt van de algemene beginselen

97. HvJ EU 21 september 1999, C-67/96, Albany, EUR-Lex 61996JO067: Het HvJ EU vond het ont‐
breken van winstoogmerk en de aangevoerde solidariteitsaspecten niet voldoende om het
bedrijfspensioenfonds zijn hoedanigheid van onderneming te ontnemen. De verplichte aanslui‐
ting bij een bedrijfstakpensioenfonds leidt tot concurrentiebeperking en het uitsluitend recht om
de aanvullende pensioenen te beheren tot een machtspositie, doch het HvJ EU vond deze inbreuk
gerechtvaardigd door de hoge mate van solidariteit bij het bedrijfstakpensioenfonds. Het bedrijfs‐
takpensioenfonds is hierdoor minder concurrerend dan een verzekeringsmaatschappij, hetgeen
de exclusiviteit om de aanvullende pensioenregeling te beheren, rechtvaardigt. Een bedrijfstak‐
pensioenfonds is een non-profitorganisatie, waarbij de premie is gebaseerd op het gemiddelde
inkomen en niet op basis van het verzekerd risico.

98. HvJ EU 5 maart 2009, C-350/07, EUR-Lex 62007CJ0350: In geding was de vraag of een wettelijk
verplichte verzekering voor werknemers voor ongevallen op het werk en voor beroepsziekten een
beperking inhield op het vrij verkeer van diensten. Deze werk gerelateerde verzekering had een
sociaal doel omdat iedereen onder de dekking van de verzekering viel. Er was een minimum con‐
tributie en de premies waren gerelateerd aan de hoogte van het inkomen en niet op basis van het
verzekerd risico en de waarde van de sociale verzekeringsuitkeringen.
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van Europees Recht.99 In beide zaken ging het om vervanging van duurdere werk‐
nemers uit het ene land door goedkopere werknemers uit een ander land met als
doel de arbeidskosten terug te dringen.100 De vraag die centraal stond was of de
solidariteitsacties, die een beperking inhielden van de fundamentele vrijheden
meer specifiek het vrij verkeer van vestiging (Viking) en het vrij verkeer van
diensten (Laval), gerechtvaardigd waren. Aan de orde was de rangorde tussen het
algemeen grondbeginsel en de fundamentele vrijheden. In beide arresten werd de
collectieve actie door het Hof erkend als grondrecht dat afgewogen werd tegen het
vrij verkeer van vestiging en het vrij verkeer van diensten. Volgens het Hof van
Justitie EU is er geen rangorde tussen het recht op collectieve actie en het vrij ver‐
keer van diensten.101 Het recht om collectieve actie te voeren vormt een legitiem
doel dat in beginsel een beperking van de fundamentele vrijheden kan rechtvaardi‐
gen, maar afhankelijk is van de vraag of alle andere middelen waren uitgeput
voordat tot een stakingsactie werd besloten.

We moeten constateren dat er geen eenduidige definitie van solidariteit bestaat,
noch in wetgeving, noch in de literatuur en noch in de Europese rechtspraak. Soli‐
dariteit wordt in verschillende contexten gebruikt: als fundamentele waarde van
de Unie, als solidariteit tussen lidstaten en burgers en als solidariteit tussen de
generaties. In het Verdrag EU zijn drie verschillende definities gegeven van solida‐
riteit.102 Daarvan is het bevorderen van solidariteit tussen de generaties een van de
doelstellingen van de Unie om volledige werkgelegenheid te bereiken.

Solidariteit is geen algemeen beginsel van Unierecht, maar wordt vaak als recht‐
vaardigingsgrond gebruikt en niet zozeer om verplichtingen op te leggen aan
lidstaten of burgers. Sociale doeleinden die worden nagestreefd op basis van soli‐
dariteit, dienen veelal als sociale bescherming voor burgers.

Dit onderzoek beperkt zich verder tot de definitie in de context van solidariteit
tussen de generaties als werkgelegenheidsdoelstelling voor de rechtvaardiging van
leeftijdsdiscriminatie. De afgelopen jaren heeft het Hof van Justitie EU in tal van
arresten vorm gegeven aan de uitleg en interpretatie van het gelijkebehandelings‐
recht en het non-discriminatiebeginsel. De vraag die veelvuldig aan de orde was of
solidariteit tussen de generaties als legitiem werkgelegenheidsdoel kan worden
aangemerkt om doorstroming op de arbeidsmarkt te bevorderen. Die vragen
komen in het volgende hoofdstuk aan de orde.

99. HvJ EU 11 december 2007, C-438/05, Viking Line ABP, HvJ EU 18 december 2007, C-341/05,
Laval un Partneri Ltd.

100. E.J.A. Franssen en C. van Lent, De Viking zaak en de Laval zaak, ArA (2008) 2, p. 61.
101. HvJ EU 18 december 2007, C-341/05, Laval un Partneri Ltd. v Svenska, punt 91.
102. Artikel 3 VEU.
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3.15 Conclusie

In dit hoofdstuk is de ontwikkeling van het Europees Sociaal beleid uiteengezet
tegen de achtergrond van de demografische veranderingen waardoor het aantal
ouderen toeneemt in relatie tot de beroepsbevolking. Het Europees beleid is erop
gericht om ouderen langer te laten doorwerken en om solidariteit tussen de gene‐
raties te bevorderen. Actieve arbeidsparticipatie van ouderen, discriminatiebestrij‐
ding, gelijke kansen, mobiliteit en sociale inclusie waren doelen geformuleerd in de
Sociale Agenda van Lissabon. Deze werkgelegenheidsdoelstellingen vormden uit‐
eindelijk de basis voor 2012: het Europees Jaar voor actief ouder worden en solida‐
riteit tussen de generaties. Het algemene doel van het Europees Jaar was het
creëren van een cultuur om actief ouder worden in Europa te vergemakkelijken op
basis van een maatschappij voor alle leeftijden waardoor solidariteit en samenwer‐
king tussen de generaties wordt gestimuleerd. Dit houdt onder meer in dat
arbeidsvoorwaarden moeten worden aangepast, dat negatieve leeftijd stereotypen
en discriminatie op grond van leeftijd moet worden bestreden en solidariteit tussen
generaties moet worden gestimuleerd. De financiële en economische crisis heeft
ertoe geleid dat de in Lissabon gestelde doelstellingen met betrekking tot de werk‐
gelegenheid niet zijn behaald. De Europa 2020-strategie als opvolger van de Lissa‐
bon-strategie, streeft naar een hoog niveau van werkgelegenheid.103 Doel van de
Europa 2020-strategie is om de werkgelegenheid in de lidstaten op te trekken naar
75% van de beroepsbevolking waarbij belemmeringen voor oudere werknemers
worden weggenomen.

De doelen van het Europees Jaar voor actief ouder worden en het bevorderen van
solidariteit tussen de generaties, sluiten aan bij de taak van de Unie om discrimina‐
tie te bestrijden en solidariteit tussen de generaties te bevorderen.104 Het non-dis‐
criminatiebeginsel is zowel juridisch als beleidsmatig verwant aan het solidariteits‐
beginsel. Het non-discriminatiebeginsel, is evenals het solidariteitsbeginsel, even‐
min eenduidig in Europese verdragen gedefinieerd. Solidariteit is geen afdwing‐
bare verplichting, maar wordt door burgers en lidstaten vaak gebruikt als sociale
doelstelling of rechtvaardigingsgrond. Actief ouder worden kent geen specifieke
definitie in het Europees recht, maar is nauw verwant aan het grondrecht van
ouderen om een waardig en zelfstandig leven te leiden.105

In het volgende hoofdstuk wordt ingegaan op de vraag hoe het Hof van Justitie EU
de doelen van het Europees Jaar voor actief ouder worden en het bevorderen van
solidariteit tussen de generaties benadert bij de vraag of afgeweken kan worden

103. Mededeling EC: Europa 2020 Een strategie voor slimme, duurzame en inclusieve groei, 3 maart
2010, COM (2010) 2020.

104. Artikel 3 lid 3 VEU.
105. Artikel 25 EU-Handvest van de Grondrechten.
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van het verbod van leeftijdsdiscriminatie. Daarbij komt de rol van het solidariteits‐
beginsel en het bevorderen van actief ouder worden bij de legitimiteitstoets aan de
orde en de vraag of het Hof van Justitie EU deze doelen als legitieme werkgelegen‐
heidsdoelstellingen kwalificeert.
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4 Rol Europees Sociaal beleid bij
rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie

4.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk is een overzicht gegeven van het Europees sociaal beleid
dat sinds Lissabon is gericht op verhoging van de werkgelegenheid, welk doel
onder meer bereikt kan worden door de promotie van actieve arbeidsparticipatie
van oudere werknemers en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties. In
dit hoofdstuk wordt onderzocht hoe het Hof van Justitie EU het gelijkebehande‐
lingsrecht in het licht van sociaal, economisch en politiek gedreven brede werkge‐
legenheidsdoelstellingen, namelijk die van actief ouder worden en solidariteit
tussen de generaties, benadert bij de vraag of afgeweken kan worden van leeftijds‐
discriminatie.

Welke rol speelt het Europees sociaal beleid in de leeftijdsdiscriminatiejurispru‐
dentie bij de legitimiteitsvraag en hoe wordt dit beleid door het Hof van Justitie EU
getoetst? Het Europees sociaal beleid werkt namelijk door in de leeftijdsdiscrimi‐
natie jurisprudentie bij de vraag of verschillen in behandeling gerechtvaardigd
zijn, met name door legitieme doelstellingen van het beleid op het terrein van de
werkgelegenheid, de arbeidsmarkt en de beroepsopleiding.1 In dat kader wordt
onderzocht of de doelen van het Europees Jaar voor actief ouder worden en het
bevorderen van solidariteit tussen de generaties door het Hof van Justitie EU als
legitieme werkgelegenheidsdoelstellingen worden aangemerkt. Met andere
woorden: hoe benadert het Hof van Justitie EU deze twee – niet complementaire –
Europese werkgelegenheidsdoelstellingen in het kader van de legitimiteitsvraag?

In de paragrafen 4.2 en 4.3 wordt het toetsingskader besproken, waarna achtereen‐
volgens de legitimiteitsvraag van de werkgelegenheidsdoelstellingen actief ouder
worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties in de Europese
leeftijdsdiscriminatie jurisprudentie wordt geanalyseerd. Tot slot wordt bij deze
derde stap in het beoordelingsproces stilgestaan bij de vraag of er sprake is van
nationaal beleid op het terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt of de

1. Artikel 6 lid 1 Richtlijn 2000/78.



beroepsopleiding of dat met de maatregel een individueel bedrijfsbelang wordt
gediend.

4.2 Toetsingskader

Leeftijdsdiscriminatie wordt getoetst aan het algemeen beginsel van Unierecht,
artikel 21 EU-Handvest van de Grondrechten en de specifieke uitzonderingsbepa‐
ling voor leeftijdsdiscriminatie in artikel 6 lid 1 van Richtlijn 2000/78.

Zoals we in hoofdstuk 2.3 bij de uitzonderingsbepalingen reeds hebben gezien,
vereist de rechtvaardiging van leeftijdsonderscheid niet in alle gevallen dat sprake
moet zijn van een legitiem werkgelegenheidsdoel. Bij toetsing aan de uitzonde‐
ringsgronden in artikel 4 lid 1 van de richtlijn bijvoorbeeld, beoordeelt de rechter
of voor het onderscheid naar leeftijd sprake is van een wezenlijke en bepalende
beroepsvereiste, met dien verstande dat het doel legitiem en het leeftijdsvereiste
evenredig moet zijn aan dat doel. Bij de legitimiteitstoets aan artikel 4 lid 1 van de
richtlijn spelen de Europese sociale werkgelegenheidsdoelstellingen dus geen rol.
Doelstellingen in het kader van de openbare veiligheid en de bescherming van de
volksgezondheid als bedoeld in artikel 2 lid 5 van de richtlijn zijn evenmin legi‐
tieme doelstellingen van sociaal beleid, zoals dat wel het geval is bij toetsing aan
artikel 6 lid 1 van richtlijn.

Het Hof van Justitie EU heeft in diverse pensioenontslagzaken uitgemaakt dat de
lidstaten een ruime bevoegdheid hebben bij de keuze van maatregelen op het
gebied van sociaal werkgelegenheidsbeleid. De maatregelen kunnen verschillen
naargelang de situatie in de lidstaten.2 Dit houdt in dat de lidstaten hun sociaal
beleid mogen bepalen op basis van politieke, economische, sociale, demografische
en/of budgettaire overwegingen en ervoor kunnen kiezen om het arbeidzame
leven van mensen te verlengen of juist te verkorten.3 Kortom de lidstaten hebben
een enorme beleidsvrijheid om hun werkgelegenheidsbeleid te bepalen en de
nationale wetgeving daarop af te stemmen.4 Diezelfde beleidsvrijheid komt ook toe
aan sociale partners. Het Hof van Justitie EU hecht grote waarde aan de flexibiliteit
van cao’s omdat die (tussentijds) kunnen worden opgezegd, maar ook kunnen
worden aangepast aan de globale situatie op de betrokken arbeidsmarkt en aan de
kenmerken van de betrokken beroepsgroepen.5

2. Overweging 25 Considerans Richtlijn 2000/78.
3. HvJ EU 16 oktober 2007, C-411/05, Palacios de la Villa, EUR-Lex 62005CJ0411, punt 68 en 69.
4. Palacios, punt 68; Mangold, punt 63.
5. Rosenbladt, punt 49; zie ook Palacios de la Villa, punt 74.
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4.3 Werkgelegenheidsbeleid als onderdeel van de
legitimiteitstoets

De richtlijn beperkt zich tot het terrein van de arbeid en het beroep en dus tot het
speelveld van werkgevers en werknemers, waarbij het er niet om gaat om jongeren
of ouderen te beschermen, maar dat de een minder gunstig wordt behandeld dan
de ander op grond van leeftijd. In considerans 25 van Richtlijn 2000/78 is over‐
wogen dat het verbod van discriminatie op grond van leeftijd een fundamenteel
element vormt om de doelstellingen in de werkgelegenheidsrichtsnoeren te berei‐
ken.

Artikel 6 Richtlijn 2000/78 biedt voor lidstaten de mogelijkheid om te bepalen dat
verschillen in behandeling op grond van leeftijd geen discriminatie vormen. De in
artikel 6 lid 1 onder a-c genoemde lijst van verschillen in behandeling, is niet limi‐
tatief. De beschreven verschillen in behandeling geven de contouren aan waarbin‐
nen leeftijdsdiscriminatie bij de arbeid en beroep is gerechtvaardigd. Genoemd
worden het creëren van bijzondere voorwaarden voor toegang tot arbeid en
beroepsopleiding, voorwaarden van ontslag en beloning voor jongeren en oudere
werknemers om opneming in het arbeidsproces te bevorderen, de vaststelling van
minimumvoorwaarden met betrekking tot leeftijd, beroepservaring of anciënniteit
in een functie voor toegang tot de arbeid evenals de vaststelling van een maximum
leeftijd voor aanwerving gebaseerd op opleidingseisen of de noodzaak van een aan
pensionering voorafgaand aantal arbeidsjaren.

Hoe beoordeelt het Hof van Justitie EU de legitimatie van nationale werkgelegen‐
heidsdoelstellingen gericht op het stimuleren van actieve arbeidsparticipatie van
oudere werknemers en op het bevorderen van solidariteit tussen de generaties? We
zullen zien dat het Hof van Justitie EU maatregelen die tot doel hebben om de
arbeidsparticipatie van oudere werknemers te stimuleren en anderzijds de door‐
stroming te bevorderen, kwalificeert als legitieme doelstellingen van beleid op het
terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt en/of beroepsopleiding die
rechtvaardigen dat wordt afgeweken van het verbod van discriminatie op grond
van leeftijd.

Door het Hof van Justitie EU is in diverse verplicht pensioenontslagzaken ruim‐
schoots aandacht besteed aan het werkgelegenheidsbeleid als doelstelling van
sociaal beleid. In een groot aantal zaken werd het Hof van Justitie EU verzocht te
beoordelen of het verplicht ontslag van werknemers bij het bereiken van de pensi‐
oengerechtigde leeftijd, in de praktijk leidt tot de gewenste doorstroming en dus
tot de toegang van jongeren op de arbeidsmarkt. Een complicerende factor daarbij
is dat de Europese ambities voor groei en werkgelegenheid door de financieel-eco‐
nomische crisis zijn doorkruist, als gevolg waarvan de werkgelegenheid sterk is
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gedaald en grote (jeugd)werkloosheid is ontstaan. De vraag is dan ook of met het
verplicht pensioenontslag de beoogde doorstroming en het evenwicht tussen de
generaties wordt bereikt.

Hoe toetst de rechter of de werkgelegenheidsdoelstellingen ook daadwerkelijk
worden nagestreefd? Met andere woorden: vervullen de jongeren de plaatsen die
vrijkomen doordat de oudere generatie werknemers met pensioen gaat? Die vraag
is herhaaldelijk in Europese rechtspraak aan de orde is geweest. De praktijk wijst
namelijk uit dat jongeren niet altijd de ervaring en vaardigheden hebben om de
arbeidsplaatsen die door pensionering vrij komen, te vervullen. Bovendien is uit
empirisch economisch onderzoek gebleken dat de doorstromingsgedachte in de
praktijk niet zo blijkt te werken.6

4.4 Arbeidsparticipatie ouderen: legitiem werkgelegenheidsbeleid?

Aanknopingspunten voor een actief ouderenbeleid in de jurisprudentie zien we
onder meer terug in de zaken Mangold en Hörnfeldt. Het werkgelegenheidsbeleid
van de Duitse en de Zweedse regering was gericht op het bevorderen van de
arbeidsparticipatie van oudere werknemers. De middelen om dat doel te bereiken
waren echter verschillend: in Mangold bood de maatregel aan werkgevers de
mogelijkheid om de arbeidsovereenkomst van werknemers vanaf 52-jarige leeftijd
telkens voor bepaalde tijd te verlengen en in Hörnfeldt zag de maatregel op de
automatische beëindiging van het dienstverband bij het bereiken van de 67-jarige
leeftijd.

In Mangold is het werkgelegenheidsbeleid gericht op arbeidsparticipatie van
oudere werknemers voor het eerst getoetst door het Hof van Justitie EU.7 De
Duitse wetgeving maakte het indertijd mogelijk om met werknemers die de leeftijd
van 52 jaar hadden bereikt, een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd aan te
gaan, indien hiervoor objectieve rechtvaardiging bestond. Doel van de maatregel
was om de arbeidsmarktpositie voor oudere werknemers te verbeteren. In Man‐
gold was de vraag aan de orde of de maatregel gericht op bevordering van werk‐
gelegenheid van oudere werknemers legitiem en ook daadwerkelijk het beoogde
doel tot gevolg had. Het Hof van Justitie EU achtte de maatregel weliswaar legi‐
tiem, maar niet noodzakelijk, zoals we verder in hoofdstuk 6 bij de proportionali‐
teitstoets zullen zien. Volgens het Hof van Justitie EU was de Duitse regering er
niet in geslaagd om aan te tonen dat het middel enig effect had op het beoogde

6. Social Security Programs and Retirement around the World: the Relationship to Youth Employ‐
ment, http://www.nber.org/books/grub08-1.

7. HvJ EU 22 november 2005, C-144/04, Mangold, EUR-Lex 62004CJ0144, JAR 2005/289.
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werkgelegenheidsbeleid, omdat de maatregel van toepassing was op zowel wer‐
kenden als niet-werkenden.8

Hörnfeldt die gedurende zijn dienstverband bij de Zweedse posterijen geen volle‐
dig pensioen had opgebouwd, wilde na het bereiken van de maximum pensioen‐
leeftijd van 67 jaar nog twee à drie jaar doorwerken om zo zijn ouderdomspensi‐
oeninkomen te verhogen. Dat werd in deze specifieke zaak door zijn werkgever
geweigerd en Hörnfeldt beriep zich op leeftijdsdiscriminatie.9 Zweden kent een
flexibel pensioenstelsel waarbij degene die pensioen heeft opgebouwd, vanaf 65-
jarige leeftijd aanspraak maakt op ouderdomspensioen in de vorm van een basis‐
dekking, maar tevens recht heeft om tot 67-jarige leeftijd door te werken. Deze
zogenoemde 67-jaarregel voorzag dus in een recht, maar geen plicht om langer
door te werken na het bereiken van de wettelijke pensioenleeftijd van 65 jaar. Doel
van die maatregel was om langer doorwerken te faciliteren. Het Zweeds werkgele‐
genheidsbeleid is enerzijds gericht op de bevordering van actieve arbeidsparticipa‐
tie van oudere werknemers, maar anderzijds op het bevorderen van doorstroming
om juist de jonge werknemers een kans te geven op de arbeidsmarkt. De Zweedse
regering speelde hierbij dus in op de demografische ontwikkelingen, maar ook op
de krapte op de arbeidsmarkt.10 Deze – zij het tegengestelde – werkgelegenheids‐
doelstellingen liggen beiden ten grondslag aan de 67-jaarregel. Volgens de
Zweedse regering belichaamt een dergelijke leeftijdsgrens de politieke en sociale
consensus die sinds lange tijd bij sociale partners heerst.11 Het Hof van Justitie EU
achtte het doel van de 67-jaarregel om doorstroming te bevorderen legitiem, omdat
de bevordering van werkgelegenheid een sociaal werkgelegenheidsdoel van de
lidstaten vormt, met name wanneer het erom gaat om de toegang van jongeren tot
de arbeidsmarkt te bevorderen.12

We zullen in hoofdstuk 6 zien dat het middel om de participatie van oudere werk‐
nemers te bevorderen, in deze zaken kennelijk het verschil maakt bij de strikte dan
wel ruime benadering van de proportionaliteitstoets. Bij Mangold was de verlen‐
ging van de arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd vanaf een zekere leeftijd in
geding, terwijl bij Hörnfeldt het verplicht pensioenontslag aan de orde was.

8. Mangold, punt 65.
9. HvJ EU 5 juli 2012, C-141/11, Hörnfeldt, EUR-Lex 62011CJ0141.
10. Hörnfeldt, punt 33.
11. Hörnfeldt, punt 27.
12. Hörnfeldt, punt 29.
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4.5 Toepassing Solidariteitsbeginsel in Europees Sociaal beleid

Het is een van de taken van de Unie om sociale uitsluiting en discriminatie te
bestrijden en solidariteit tussen de generaties te bevorderen.13 De bestrijding van
discriminatie en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties vormt even‐
eens de basis van Europees Sociaal beleid. De benadering en toepassing van het
solidariteitsbeginsel is op Europees niveau niet eenduidig.

Zoals we in hoofdstuk 3 hebben gezien wordt het solidariteitsbeginsel telkens op
een ander wijze door de Europese Instituten gehanteerd. Barnard constateerde al
in 2006 dat het solidariteitsbeginsel op verschillende manieren door de Europese
Instituten werd gebruikt en dat er geen enkele poging was ondernomen om het
beginsel te definiëren.14 Dat had volgens Barnard wel tot voordeel dat solidariteit
flexibel voor diverse doeleinden kan worden ingezet.15 In het Groenboek Demografi‐
sche veranderingen: naar een nieuwe solidariteit tussen generaties, onderkende de Euro‐
pese Commissie dat nieuwe vormen van solidariteit ontwikkeld moesten worden,
om het gewenste evenwicht tussen de generaties te bereiken.16 In de demografische
toekomst van Europa: probleem of uitdaging?, concludeerde de Europese Commissie
dat de druk van de vergrijzing op de jongere bevolkingsgroep, de beoogde solida‐
riteit tussen de generaties in gevaar zou kunnen brengen.17 Eind 2016 heeft de
Europese Commissie nogmaals aangegeven dat het solidariteitsbeginsel als Euro‐
pees project keer op keer geherformuleerd en versterkt moest worden.18 Uiteinde‐
lijk is het doel om jongeren kansen te bieden door een waardevolle bijdrage te leve‐
ren aan de samenleving.

In de leeftijdsdiscriminatie jurisprudentie van het Hof van Justitie EU wordt soli‐
dariteit tussen de generaties vrij consistent beoordeeld in het licht van de doorstro‐
mingsgedachte dat ouderen plaats maken voor jongeren op de arbeidsmarkt,
waardoor de werkgelegenheid evenwichtig tussen de generaties wordt verdeeld.
De bescherming van jeugdwerkloosheid en de promotie van banen voor jongeren
zijn door het Hof van Justitie EU erkende legitieme werkgelegenheidsdoelstellin‐
gen, die leeftijdsdiscriminatie rechtvaardigen.

We zullen later in dit hoofdstuk zien dat het Hof van Justitie EU in het ene geval
een veel gedetailleerdere instructie aan de nationale rechter geeft dan in het andere
geval. Dat houdt verband met de betwisting en het bewijs van het doorstromings‐

13. Artikel 3.3 VEU.
14. Solidarity and the Commission’s ‘Renewed Social Agenda’ in Promoting Solidarity in the EU,

p. 80.
15. Solidarity and New governance in Social Policy, Oxford: Hart Publishing 2006, p. 156.
16. Mededeling EC: 16 maart 2005, COM (2005) 94.
17. Mededeling EC: 12 oktober 2006, COM (2006) 571, p. 8.
18. Mededeling EC: ‘Een Europees Solidariteitskorps’, 7 december 2016, COM (2016) 942.
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argument door degene die zich op leeftijdsdiscriminatie beroept. Het is uiteindelijk
aan de nationale rechter om te beoordelen of het middel de beoogde doorstroming
tot gevolg heeft, maar hoe toetst de rechter dat en welk bewijs is daarvoor noodza‐
kelijk? De bevordering van de werkgelegenheid voor jongeren staat haaks op het
beleid om de arbeidsparticipatie van ouderen te verhogen. De wettelijke pensioen‐
leeftijd is in de meeste Europese lidstaten de afgelopen jaren verhoogd waardoor
werknemers langer kunnen en moeten doorwerken. Anderzijds ziet Europa zich
als gevolg van de economische crisis geconfronteerd met hoge jeugdwerkloosheid
die het hoofd moet worden geboden. Het verplicht pensioenontslag kan een
geschikt instrument zijn om jongeren een kans te geven op de arbeidsmarkt.

4.6 Lump of labour fallacy

Door de demografische ontwikkelingen doemt de vraag op of de jongere generatie
de oudere vervangt wanneer deze generatie met pensioen gaat. Is het wel zo dat
minder banen voor ouderen in de praktijk automatisch leidt tot meer banen voor
jongeren? Uit onderzoek door de International Labour Organisation is gebleken
dat het verplichten van oudere werknemers om met pensioen te gaan niet per defi‐
nitie jongeren helpt om een baan te vinden. Jongeren blijken niet makkelijk de
oude generatie te kunnen vervangen en de praktijk wijst uit dat vroeg pensioenre‐
gelingen niet hebben geleid tot meer banen voor de jonge generatie.19

Gruber, Milligan en Wise hebben empirisch onderzoek gedaan naar het effect van
vroegpensioen op de arbeidsparticipatie van jongeren en de jeugdwerkloosheid.20

Het ontmoedigen van arbeidsparticipatie van ouderen en het entameren van
vroegpensioen leidde in hun visie tot een financiële brandhaard en het faillisse‐
ment van de sociale zekerheid. Onderzoek is gedaan naar de stelling dat maatrege‐
len tot vroegpensioen werden geïntroduceerd om meer banen voor jongeren te
creëren. De stelling dat meer werk door oudere werknemers, de mogelijkheden
voor jongeren op de arbeidsmarkt beperkt, wordt door economen de ‘lump of
labour’-theorie genoemd. Deze theorie gaat uit van de gedachte dat de economie
verdeeld is in boxen waarbij een oudere werknemer door een jongere wordt ver‐
vangen. Het volume werknemers blijft in deze economische filosofie steeds gelijk
en er bestaat een correlatie tussen het percentage oudere werknemers op de
arbeidsmarkt en de werkloosheid en arbeidsparticipatie van jongeren. Die theorie
blijkt in de praktijk niet juist te zijn. Gebleken is dat door toename van het aantal
werkende vrouwen de arbeidsmarkt enorm is gegroeid, waardoor de ‘lump of
labour’-theorie al hierom niet opgaat. Het onderzoek is verricht in 9 lidstaten van

19. Promoting longer life and ensuring work ability, Salazar-Xirinachs, Executive Director for
Employment (ILO) at UNECE, Ministerial Conference on Ageing, Wenen (2012) 9-10.

20. Social Security Programs and Retirement around the World: the Relationship to Youth Employ‐
ment, http://www.nber.org/books/grub08-1.
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de EU waaronder Nederland, maar ook in de Verenigde Staten, Canada en Japan.
Statistieken wijzen zelfs uit dat de landen met de grootste afname van ouderen op
de arbeidsmarkt, eveneens de grootste afname in werk voor jongeren hebben.
Kortom uit de resultaten van het onderzoek volgt dat er geen bewijs voorhanden is
dat het (vroegtijdig) verlaten van de arbeidsmarkt door ouderen leidt tot meer
banen en mogelijkheden op de arbeidsmarkt voor jongeren en evenmin dat een
toename op de arbeidsmarkt van oudere werknemers leidt tot vermindering van
banen voor jongeren.

4.7 Solidariteit tussen de generaties in Europese rechtspraak

In de zaken Palacios de la Villa, Rosenbladt en Petersen heeft het Hof van Justitie
EU de bescherming van werkgelegenheid voor jongeren op de arbeidsmarkt als
legitiem doel van nationaal werkgelegenheidsbeleid aanvaard. In Hörnfeldt
hebben we al gezien dat het doel van de verplichte pensioenleeftijd tweeledig kan
zijn: enerzijds om werknemers na het bereiken van de 65-jarige leeftijd de moge‐
lijkheid te bieden om langer door te werken, maar anderzijds om de toegang voor
jongeren tot de arbeidsmarkt te vergemakkelijken.21

In Palacios de la Villa was het doel van het verplicht pensioenontslag om solidari‐
teit tussen de generaties tot stand te brengen. De vraag was of de cao-bepaling die
het verplicht pensioenontslag regelde, in lijn was met het Spaans werkgelegen‐
heidsbeleid en artikel 6 lid 1 van de richtlijn.22 Dit werkgelegenheidsinitiatief van
sociale partners had tot doel om de toegang van jongeren tot de Spaanse arbeids‐
markt te promoten door middel van een betere verdeling van werk tussen de gene‐
raties.23

De verplichte pensioenleeftijd was in 1980 in Spaanse wetgeving geïntroduceerd
vanwege de hoge werkeloosheid met als doel om arbeidsplaatsen op de arbeids‐
markt te creëren voor diegenen die op zoek waren naar werk.24 In dit arrest zien
we dat de Spaanse regering bij het fluctueren van de economie telkens de
(flexibele) pensioenleeftijd heeft aanpast aan de omstandigheden op de arbeids‐
markt. Zo heeft de Spaanse regering van 1980 tot 2001 de verplichte pensionering
van werknemers vanaf een bepaalde leeftijd ingezet als instrument ter verminde‐
ring van werkloosheid. In 1980 was in Spaanse wetgeving de volgende bepaling
opgenomen:

21. HvJ EU 5 juli 2012, C-141/11, Hörnfeldt, EUR-Lex 62011CJ0141.
22. HvJ EU 16 oktober 2007, C-411/05, Palacios de la Villa, EUR-Lex 62005CJ0411.
23. Palacios, punt 53.
24. Palacios, punt 59.
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De deelname aan het arbeidsproces en de ontbinding van arbeidsovereenkomsten zijn onder‐
worpen aan de maximumleeftijd die door de regering wordt vastgesteld naar gelang van de
mogelijkheden van het socialezekerheidsstelsel en de arbeidsmarkt. De maximumleeftijd is in
elk geval 69 jaar behoudens de mogelijkheid om de wachttijd voor de pensionering te complete‐
ren. Pensioenleeftijden kunnen in de collectieve onderhandelingen vrij worden overeengeko‐
men, mits de desbetreffende regels van het socialezekerheidsstelsel in acht worden genomen.25

Met ingang van 11 juli 1981 is de verplichte pensioenmaatregel weer door de
Spaanse regering ingetrokken wegens verbetering van de economische situatie. De
verplichte pensionering werd veeleer als een kostenpost voor het socialezeker‐
heidsstelsel gezien dan als instrument ter bevordering van de werkgelegenheid.
Wegens hervorming van de arbeidsmarkt en verbetering van de economische situ‐
atie, heeft de Spaanse regering de gedwongen pensionering toen vervangen door
maatregelen ter bevordering van flexibele pensionering.26 Daarentegen is de
gedwongen pensionering in juli 2005 opnieuw ingevoerd om werkloosheid te
bestrijden en de arbeidsmarkt te reguleren. Deze nieuwe wetgeving bood sociale
partners de mogelijkheid om bij cao te regelen dat de arbeidsovereenkomst van
werknemers bij het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd van rechtswege
zou eindigen. De wet van juli 2005 stelde hieraan echter twee voorwaarden: 1) het
doel moest in overeenstemming zijn met het Spaans werkgelegenheidsbeleid en
2) de werknemer moest zijn pensioenpremie over het minimum aantal tijdvakken
hebben voldaan.27 De cao die de rechtsverhouding van Palacios de la Villa beheer‐
ste was gesloten voor de nieuwe wet van 2 juli 2005 welke cao slechts als voor‐
waarde stelde dat de werknemer zijn pensioenpremie over het minimum aantal
tijdvakken moest hebben voldaan. Palacios de la Villa had zijn premie voldaan en
kwam daardoor in aanmerking voor ouderdomspensioen. Cao’s afgesloten voor de
nieuwe wet van 2 juli 2005 vereisten immers geen samenhang met het Spaanse
werkgelegenheidsbeleid maar cao’s na 2 juli 2005 daarentegen wel. De maatregel
had tot gevolg dat werknemers van 65 jaar in dezelfde economische omstandig‐
heden verschillend werden behandeld door de wetswijziging van 2 juli 2005.28 De
verwijzende rechter vroeg zich af of de cao die de samenhang met Spaans werkge‐
legenheidsbeleid niet als voorwaarde stelde, wel in overeenstemming was met de
richtlijn.

Het bevorderen van doorstroming en van solidariteit tussen de generaties beoor‐
deelt het Hof van Justitie EU als een legitieme doelstelling van algemeen belang.
Dit omdat het werkgelegenheidsbeleid en de situatie op de arbeidsmarkt uitdruk‐

25. Vijfde aanvullende bepaling wet 8/1980 houdende het statuut van de werknemers van 10 maart
1980.

26. Palacios, punt 15.
27. Palacios, punt 22.
28. Palacios, punt 34.
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kelijk in artikel 6 lid 1 van de richtlijn zijn genoemd en de bevordering van een
hoog niveau van werkgelegenheid een van de door de Unie nagestreefde doelstel‐
lingen vormt.29 Het Hof van Justitie EU verwijst eveneens naar de werkgelegen‐
heidsrichtsnoeren die de Europese Raad in Helsinki heeft vastgesteld.30 Het Hof
van Justitie EU leidt uit de voorgeschiedenis en de context van de maatregel af, dat
het verplicht pensioenontslag tot doel heeft om de nationale arbeidsmarkt te regu‐
leren en om de werkloosheid te bestrijden.31

In de zaak Rosenbladt had de automatische beëindiging van het dienstverband bij
het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd eveneens tot doel om solidariteit
tussen de generaties te bevorderen. Dit doel werd door het Hof van Justitie EU
legitiem beoordeeld opdat het werk in de schoonmaaksector tussen de generaties
kon worden verdeeld.32 Gisela Rosenbladt had 39 jaar als schoonmaakster gewerkt
op het moment dat haar arbeidsovereenkomst werd opgezegd wegens het berei‐
ken van de 65-jarige leeftijd. Rosenbladt liet haar werkgever weten dat zij wilde
doorwerken, maar dat werd geweigerd. Rosenbladt beriep zich op leeftijdsdiscri‐
minatie omdat in de op haar arbeidsverhouding van toepassing zijnde cao was
bepaald dat de arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt bij het bereiken van
de 65-jarige leeftijd. De Duitse regering voerde in de procedure aan dat deze auto‐
matische beëindiging van de arbeidsovereenkomst een reflectie was van politieke
en sociale consensus gedurende een zeer lange periode in Duitsland. Die consen‐
sus was hoofdzakelijk gebaseerd op de gedachte om het werk tussen de generaties
te verdelen. De automatische beëindiging van de arbeidsovereenkomst wegens het
bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd, komt ten goede aan de jonge genera‐
tie werknemers omdat hun integratie in het arbeidsproces wordt bevorderd. Zo
wordt het jongeren mogelijk gemaakt om makkelijker werk te vinden vooral in tij‐
den van grote werkloosheid.33 Een ander argument van de Duitse regering was dat
de rechten van oudere werknemers adequaat zijn beschermd en dat het merendeel
van hen wenst te stoppen met werken zodra zij in aanmerking komen voor een
vervangend inkomen in de vorm van een ouderdomspensioen. Het doel om de
aanstelling van jongeren te vergemakkelijken, de aanwerving te plannen en een
goed, qua leeftijdsstructuur evenwichtig personeelsbeheer in de onderneming
mogelijk te maken wordt legitiem bevonden vanwege een betere verdeling van de
werkgelegenheid.34 Dit mechanisme is gebaseerd op de balans tussen politieke,
economische, sociale, demografische en budgettaire overwegingen en de keuze om

29. Palacios, punt 64.
30. Palacios, punt 25.
31. Palacios, punt 61-63.
32. HvJ EU 12 oktober 2010, C-45/09, Rosenbladt, EUR-Lex 62009CJ0045, punt 34.
33. Rosenbladt, punt 43.
34. Rosenbladt, punt 62.
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het werkzame leven van werknemers te verlengen of te verkorten, door middel
van vroegpensioen.35

De clausule in de algemeen verbindend verklaarde cao waarin de automatische
beëindiging van het dienstverband bij het bereiken van de pensioengerechtigde
leeftijd is geregeld, is het resultaat van collectieve onderhandeling tussen vertegen‐
woordigers van werkgevers en werknemers. Het Hof van Justitie EU treedt verder
niet in de beoordeling van het werkgelegenheidsdoel maar laat het aan sociale
partners over om een evenwicht tussen werkgevers- en werknemersbelangen op
de arbeidsmarkt tot stand te brengen. Het gedwongen pensioenontslag verzekert
werknemers een zekere arbeidsstabiliteit, en op de lange termijn een vooruitzicht
op pensioen, maar biedt werkgevers tegelijkertijd een zekere flexibiliteit in perso‐
neelsbeheer. De clausule in de cao is dus de afspiegeling van een evenwicht tussen
uiteenlopende maar legitieme belangen binnen een complexe context van arbeids‐
verhoudingen, dat nauw verband houdt met politieke keuzen op het gebied van
pensioen en werkgelegenheid.36 Deze motivering sluit aan bij die in het Palacios de
la Villa-arrest.

In de zaak Petersen heeft het Hof van Justitie EU zich ook expliciet uitgelaten over
het verband tussen de verplichte pensioenleeftijd en het bevorderen van solidari‐
teit tussen de generaties.37 Het contract in het kader van de verplichte zorgverzeke‐
ring van Domnica Petersen, die sinds 1974 als tandarts werkzaam was, werd niet
meer verlengd omdat zij de leeftijd van 68 jaar had bereikt. De eerste prejudiciële
vraag zag op de legitimiteit van de (werkgelegenheid) doelstellingen als bedoeld in
artikel 6 lid 1 van de richtlijn. Die leeftijdsgrens had volgens de Duitse regering ten
eerste tot doel om de gezondheid van patiënten die onder de verplichte zorgverze‐
kering vielen te beschermen tegen de risico’s van niet meer optimaal functione‐
rende tandartsen op leeftijd, ten tweede om een eerlijke verdeling van werkgele‐
genheidskansen tussen de verschillende generaties tandartsen te bereiken en ten
derde om te zorgen voor het financieel evenwicht van het Duitse zorgstelsel. De
eerste en derde doelstelling zijn geen werkgelegenheidsdoelstellingen maar staan
in het teken van de bescherming van de volksgezondheid, zodat het Hof van Justi‐
tie EU deze doelstellingen toetst aan artikel 2.5 van de richtlijn. De tweede doelstel‐
ling om de werkgelegenheid evenwichtig over generaties te verdelen werd door
het Hof van Justitie EU getoetst aan artikel 6 lid 1 van de richtlijn.

Het Hof van Justitie EU beoordeelt het doel om de werkgelegenheidskansen tussen
de verschillende generaties eerlijk te verdelen om toetreding van jongeren op de
arbeidsmarkt te waarborgen, legitiem omdat de bevordering van het aantal

35. Rosenbladt, punt 44.
36. Rosenbladt, punt 68.
37. HvJ EU 12 januari 2010, C-341/08, Petersen, EUR-Lex 62008CA0341.
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arbeidsplaatsen onbetwistbaar een doelstelling van sociale politiek en werkgele‐
genheidsbeleid van de lidstaten vormt. Dat geldt ook voor de instrumenten van
nationaal werkgelegenheidsbeleid die tot doel hebben de kansen op integratie in
het beroepsleven van bepaalde categorieën werknemers te verbeteren door een
limiet te stellen voor ouderen.

We hebben in het hiervoor besproken arrest Hörnfeldt gezien dat de 67-jaarregel
meerdere doelstellingen van Zweeds werkgelegenheids- en arbeidsmarkbeleid
nastreefde. Volgens de Zweedse regering werden door deze maatregel belemme‐
ringen weggenomen voor degenen die na het bereiken van de 65-jarige leeftijd wil‐
den blijven werken. Hierdoor werd ingespeeld op de demografische ont‐
wikkelingen en het risico van krapte op de arbeidsmarkt. De vaststelling van een
verplichte pensioenleeftijd zou eveneens de toegang voor jongeren op de arbeids‐
markt vergemakkelijken.38 Het Hof van Justitie EU acht de bevordering van werk‐
gelegenheid onbetwistbaar een legitiem doel van sociaal werkgelegenheidsbeleid
van de lidstaten, met name wanneer het erom gaat de toegang van jongeren tot de
arbeidsmarkt te bevorderen.39 Beide doelen, te weten het bevorderen van actieve
arbeidsparticipatie van oudere werknemers en het doorstromingselement om de
jonge generatie een kans te geven op de arbeidsmarkt, worden door het Hof van
Justitie EU ook in deze zaak als legitiem werkgelegenheidsbeleid aangemerkt.

4.8 Betwisting werkgelegenheidsdoelstelling

In de zaken Georgiev, Fuchs en Köhler werd de bevordering van solidariteit tussen
de generaties als legitieme werkgelegenheidsdoelstelling door deze werknemers in
de procedure bestreden.

Zo betwistte Georgiev namelijk dat zijn plaats na pensionering zou worden
ingevuld door een jonge hoogleraar wegens gebrek aan belangstelling van de jonge
generatie voor het hoogleraarschap. Georgiev was in 1985 als docent aan de uni‐
versiteit in Bulgarije gaan werken. Zijn arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd
werd op 6 februari 2006 beëindigd vanwege het bereiken van de pensioenleeftijd
van 65 jaar. Onmiddellijk daarna is Georgiev een arbeidsovereenkomst van een
jaar aangeboden en is hij benoemd tot hoogleraar. Vervolgens is zijn arbeids‐
overeenkomst nog tweemaal met een jaar verlengd. De Bulgaarse professor Geor‐
giev beriep zich na beëindiging van zijn dienstverband wegens het bereiken van de
pensioengerechtigde leeftijd, onder meer op leeftijdsdiscriminatie en betwistte dat
zijn plaats zou worden ingenomen door een hoogleraar uit de jonge generatie.
Hoogleraren in Bulgarije mogen op 65-jarige leeftijd weliswaar met pensioen, maar

38. HvJ EU 5 juli 2012, C-141/11, Hörnfeldt, EUR-Lex 62011CJ0141.
39. Hörnfeldt, punt 29.
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kunnen er ook voor opteren om de arbeidsovereenkomst drie maal met een jaar te
verlengen tot maximaal de 68-jarige leeftijd.40 Hoewel dit niet expliciet in de
regeling stond vermeld – maar dat is ook niet nodig zullen we in het volgende
hoofdstuk zien – was het doel van de maatregel om de leerstoelen van hoogleraren
optimaal over de generaties te verdelen, zodat ook jonge hoogleraren benoemd
konden worden.

Volgens de Universiteit en de Bulgaarse regering streeft de nationale wettelijke
regeling een doelstelling van sociaal beleid na, die verband houdt met de opleiding
van en de werkgelegenheid voor onderwijzend personeel, alsook met de toepas‐
sing van een concreet arbeidsmarktbeleid.41 De Europese Commissie, maar ook de
Duitse en de Slowaakse regering, hebben daarentegen opgemerkt dat door verjon‐
ging van het lerarenkorps, de kwaliteit van het onderwijs en het onderzoek
worden verzekerd en een evenwicht tussen de generaties tot stand wordt
gebracht.42 De Advocaat-Generaal was van mening dat een gebalanceerde mix van
verschillende generaties docenten en onderzoekers, de uitwisseling van ervaring
en dus vernieuwing bevordert hetgeen de kwaliteit van het onderwijs en de ont‐
wikkeling van het onderzoek aan de universiteiten ten goede komt.43

Georgiev voerde in deze procedure aan dat de universiteit en de Bulgaarse rege‐
ring zich beperken tot algemene beweringen en de Bulgaarse wetgeving niet
strookt met de realiteit van de betrokken arbeidsmarkt. Volgens Georgiev is de
gemiddelde leeftijd van hoogleraren in Bulgarije 58 jaar en zijn er hooguit 1000
hoogleraren door het gebrek aan belangstelling van jongeren voor het hoogleraar‐
schap, zodat de wetgeving niet tot doel kan hebben om de werkgelegenheid van
jongeren te bevorderen.44 In het licht van het verweer van Georgiev stelde het Hof
van Justitie EU vraagtekens bij de Bulgaarse werkgelegenheidsdoelstelling van
verplicht pensioenontslag.

Het Hof van Justitie EU kon op grond van het dossier niet vaststellen of de door de
Europese Commissie, de Duitse en de Slowaakse regering vermelde doelstellingen
overeenstemmen met die van de Bulgaarse wetgever.45 Het Hof van Justitie EU
laat het aan de nationale rechter om te beoordelen of de aangehaalde doelstellingen
overeenstemmen met de feiten. De nationale rechter zal moeten beoordelen of de
maximum pensioenleeftijd voor hoogleraren in Bulgarije daadwerkelijk leidt tot de
benoeming van jonge hoogleraren en een evenredige verdeling van de posten

40. HvJ EU 18 november 2010, C-250/09 en C-268/09, Georgiev v TU Sofia, EUR-Lex 62009CJ0250.
41. Georgiev, punt 41.
42. Georgiev, punt 42.
43. Conclusie A-G Bot 2 september 2010, Georgiev, EUR-Lex 62009CC0250, punt 34.
44. Georgiev, punt 47.
45. Georgiev, punt 47.

4 Rol Europees Sociaal beleid bij rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie 95



tussen de generaties.46 In deze zaak – waar het doorstromingsargument wordt
betwist – zien we dat het Hof van Justitie EU een gedetailleerde instructie geeft aan
de nationale rechter om die feiten te onderzoeken.

In de zaak Fuchs en Köhler was de verplicht pensioenontslag clausule voor procu‐
reurs in Land Hessen inzet van het geding.47 Fuchs en Köhler waren beiden open‐
baar aanklager in Land Hessen en voor het leven benoemd. Voor hen gold een
pensioenleeftijd van 65 jaar, met de mogelijkheid om tot het bereiken van de 68-
jarige leeftijd een optioneel verzoek tot uitstel van de pensioendatum te doen. Het
verzoek van Fuchs en Köhler om hun functie nog een jaar langer uit te oefenen,
werd door de Minister van Justitie afgewezen omdat het belang van de dienst geen
continuering van hun dienstverband vereiste. Fuchs en Köhler konden zich hier‐
mee niet verenigen en beriepen zich op leeftijdsdiscriminatie. In Duitse ambtena‐
renwetgeving is bepaald dat ambtenaren in vaste dienst na het bereiken van de
leeftijdsgrens met pensioen gaan. Het vaststellen van die leeftijdsgrens wordt aan
de deelstaten overgelaten. In de ambtenarenwet van Land Hessen was de alge‐
mene pensioenleeftijd vastgesteld op 65-jarige leeftijd, met uitzondering van
bepaalde specifieke beroepsgroepen waarvoor een hogere pensioenleeftijd gold,
zoals burgemeesters op 71 jaar en professoren en leden van de rechterlijke macht
op 68-jarige leeftijd.

In navolging van Palacios de la Villa, Petersen en Georgiev overwoog het Hof van
Justitie EU ook in het Fuchs en Köhler-arrest dat het samenleven van verschillende
generaties werknemers leidt tot uitwisseling van ervaring en kan bijdragen tot de
bevordering van de kwaliteit van werk en prestaties.48 De bevordering van werk‐
gelegenheid vormt onbetwistbaar een legitiem doel van sociaal beleid of werkgele‐
genheidsbeleid van de lidstaten, met name wanneer het erom gaat de toegang van
jongeren tot de uitoefening van een beroep te bevorderen. Het creëren van een
evenwichtige leeftijdsstructuur om nieuwe aanstelling van jongeren aan te moedi‐
gen, het personeelsbeheer te optimaliseren en daarmee eventuele geschillen over
de geschiktheid van de werknemer om zijn activiteit na een bepaalde leeftijd uit te
oefenen te voorkomen, beoogt niet alleen een kwalitatief hoogstaande rechterlijke
macht te waarborgen, maar vormt ook een legitiem doel van werkgelegenheids- en
arbeidsmarktbeleid.49

Het verplicht pensioen is een middel om een gunstige leeftijdsstructuur te creëren
op de arbeidsmarkt binnen het betrokken beroep van procureurs, dus een mix van
starters en van oudere werknemers die zich in een gevorderd stadium van hun car‐

46. Georgiev, punt 48.
47. HvJ EU 21 juli 2011, C-159/11, Fuchs, C-160/11, Köhler, Eur-Lex 62010 CJ0159.
48. Fuchs en Köhler, punt 49.
49. Fuchs en Köhler, punt 50.
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rière bevinden. Volgens de regering van Land Hessen en van Duitsland beoogt de
verplichte pensionering een balans tussen de generaties te bewerkstelligen maar
volgens de verwijzende rechter was dat in de praktijk niet het geval. Er is in deze
zaak uitvoerig onderzoek gedaan naar het verband tussen verplichte pensionering
en de aanstelling van jongere mensen, maar de uitkomst daarvan was dat pensio‐
nering van openbare aanklagers in de praktijk niet altijd bleek te resulteren in het
creëren en vervullen van nieuwe vacatures.50 Uit de statistieken die Land Hessen
in de procedure had ingebracht, bleek bovendien dat een aanzienlijk deel van het
personeelsbestand bij het Openbaar Ministerie reeds uit jonge mensen bestond.
Voor een gunstige of ongunstige leeftijdsstructuur bestonden echter geen nauw‐
keurige criteria. De verwijzende rechter had de indruk dat de verplichte pensioen‐
maatregel eerder was bedoeld om bezuinigingen in plaats van de gestelde door‐
stroming te realiseren. Het doorvoeren van een maatregel uit budgettaire motieven
is immers geen legitiem werkgelegenheidsdoel. Het Hof van Justitie EU acht het
doel weliswaar legitiem, maar geeft daarbij wel een aantal gerichte aanwijzingen
waaraan de nationale wetgeving in dat geval zou moeten voldoen, zoals het
creëren van een evenwichtige leeftijdsstructuur en optimalisatie van het perso‐
neelsmanagement waardoor eventuele geschillen over de geschiktheid van de
werknemer om de activiteit na een bepaalde leeftijd uit te oefenen, wordt voor‐
komen.51

4.9 Nationaal of bedrijfsbeleid?

In het kader van de legitimiteitsvraag toetst het Hof van Justitie EU of sprake is
van nationaal beleid op het terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt en de
beroepsopleiding. In diverse pensioenontslagzaken is veelvuldig de prejudiciële
vraag opgeworpen of overheids- en individueel bedrijfsbeleid kan worden begre‐
pen onder de definitie van nationaal beleid op het terrein van de werkgelegenheid,
de arbeidsmarkt of de beroepsopleiding. Met andere woorden: kan het doorstro‐
mingsdoel van een – niet bij cao geregelde – verplichte pensioenleeftijd in een
onderneming legitiem zijn, als met het verplicht pensioenontslag veeleer het
bedrijfsbelang, in plaats van het algemeen arbeidsmarktbelang wordt gediend.

In het Verenigd Koninkrijk ontstond er veel discussie bij de implementatie van de
richtlijn in de Employment Equality (Age) Discrimination Regulations over de
kwalificatie van legitieme doelstellingen. In de toelichting op deze wetgeving wer‐
den namelijk ook economische omstandigheden in de onderneming en maatrege‐
len in het kader van de efficiency, als legitieme doelstellingen aangemerkt.52 Dit
werd door Age Concern aan de orde gesteld in een procedure bij het Hof van Justi‐

50. Fuchs en Köhler, punt 26.
51. Fuchs en Köhler, punt 75.
52. DTI, Equality and Diversity: Coming of Age. Consultation EEAR, Swift noot 8, p. 238.
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tie EU. Ook in Age Concern heeft het Hof van Justitie EU overwogen dat een uit‐
zondering op leeftijdsdiscriminatie is gerechtvaardigd op grond van algemene
doelstellingen van sociaal beleid. Hieronder wordt verstaan beleid op het terrein
van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt of de beroepsopleiding, dat zich door
zijn karakter van algemeen belang, onderscheidt van louter individuele beweegre‐
denen die eigen zijn aan de situatie van de werkgever.53 Werkgeversbelangen zijn
bijvoorbeeld de vermindering van kosten of de verbetering van het concurrentie‐
vermogen. Dit betekent volgens het Hof van Justitie EU dat het moet gaan om doe‐
len van algemeen sociaal beleid op het terrein van de werkgelegenheid, die in het
teken staan van het publiek belang en zich onderscheiden van werkgeversbelan‐
gen. Dat wil niet zeggen dat een nationale regel aan de werkgever geen zekere
mate van flexibiliteit toekent. Het moet dus gaan om publieke belangen op het vlak
van werk en inkomen, niet om individuele belangen van de werkgever.54 Dat het
sociaal beleid daadwerkelijk door de nationale wetgever moet zijn vastgesteld
blijkt niet, maar volgens Veldman veronderstelt het arrest dat het initiatief voor dit
beleid bij de overheid ligt.55

Zo was in Fuchs en Köhler de vraag aan de orde aan welke eisen een doelstelling
van algemeen belang moest voldoen. De verwijzende rechter vroeg zich af of het
doel van de verplichte pensioenleeftijd voor procureurs met een optionele verlen‐
gingsmogelijkheid indien het belang van de overheidsdienst dit vereiste, niet
eerder het individueel belang van de werkgever, dan het algemeen nationaal werk‐
gelegenheidsbelang diende.56 Volgens de verwijzende rechter bestond er in het
Duitse recht geen nauwkeurig omschreven criterium om te bepalen wanneer een
leeftijdsstructuur als gunstig of ongunstig kan worden aangemerkt. Bovendien zag
de verplichte pensionering voor procureurs op een zeer beperkte groep ambtena‐
ren, die slechts een klein deel van het personeelsbestand van Land Hessen en
Duitsland uitmaakten. Volgens de Duitse regering was het doel van de verplichte
pensioenleeftijd gelegen in het bevorderen van de werkgelegenheid voor jonge
mensen en de waarborging van een passende leeftijdsstructuur. Land Hessen en de
Duitse regering waren van mening dat de verplichte pensioenleeftijd het enige
middel was om de werkgelegenheid over de generaties te verdelen. Openbare aan‐
klagers moeten namelijk over bijzondere kwalificaties beschikken en worden
bovendien voor het leven benoemd. Daardoor is de toegang voor jongeren tot het
ambt moeilijk en zeer beperkt.57 Het Hof van Justitie EU beoordeelt de doelstellin‐
gen legitiem in het kader van het algemeen belang welke zich onderscheiden van

53. HvJ EU 5 maart 2009, C-388/07, Age Concern, EUR-Lex 62007CJ0338, punt 46.
54. Veldman, Leeftijdsdiscriminatie, ontslagvergoedingen en pensioenplafonds, VvA Arbeidsrechte‐

lijke reflecties 2014, p. 281.
55. Zie Veldman, Contouren van het Europese leeftijdsdiscriminatierecht, TRA 2012/4.
56. Age Concern, punt 25.
57. Fuchs en Köhler, punt 59.
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louter individuele beweegredenen die eigen zijn aan de situatie van de werkgever.
Hierbij wordt de motivering van Age Concern gevolgd. Het Hof van Justitie EU
beschouwt de vermindering van kosten of de verbetering van de concurrentieposi‐
tie van de onderneming als werkgeversbelangen. Dit neemt niet weg dat een natio‐
nale regel gericht op het behalen van de werkgelegenheidsdoelstellingen aan de
werkgever een zekere mate van flexibiliteit kan toekennen.58 Het individueel
bedrijfsbelang onderscheidt zich daarmee van het algemeen nationaal belang, waar
het gaat om het creëren van een evenwichtige leeftijdsstructuur tussen jonge en
oudere ambtenaren met als doel om nieuwe aanstellingen te realiseren, om de pro‐
motie van jongeren aan te moedigen en om het personeelsbeheer te optimaliseren.
Voordeel van het verplicht pensioenontslag is dat eventuele geschillen over de
geschiktheid van de werknemer om zijn activiteit na een bepaalde leeftijd uit te
oefenen, worden voorkomen.59 Ook in deze zaak kent het Hof van Justitie EU aan
lidstaten en sociale partners een ruime discretie toe bij de keuze van sociaal werk‐
gelegenheidsbeleid en de middelen om die doelstellingen te bereiken. Doelstellin‐
gen in het kader van het werkgelegenheids- en arbeidsmarktbeleid worden door
het Hof van Justitie EU als doelstellingen van algemeen belang beschouwd.60

4.10 Conclusie

In dit hoofdstuk is een analyse gemaakt van de jurisprudentie van het Hof van Jus‐
titie EU over de beoordeling van de legitimiteitsvraag van nationaal werkgelegen‐
heidsbeleid aan de hand van speerpunten geformuleerd in de Europese Sociale
Agenda, namelijk die van actief ouder worden en het bevorderen van solidariteit
tussen de generaties.

In de Europese rechtspraak is de bevordering van werkgelegenheid onbetwistbaar
als legitiem doel van sociaal werkgelegenheidsbeleid aanvaard. Maatregelen ter
bevordering van actief ouder worden en ter bevordering van solidariteit tussen de
generaties worden door het Hof van Justitie EU als legitieme doelstelling van
beleid op het terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt en/of beroepsop‐
leiding aangemerkt die rechtvaardigen, dat wordt afgeweken van het verbod van
leeftijdsdiscriminatie. In vrijwel alle gevallen zijn de werkgelegenheidsdoelstellin‐
gen – met uitzondering van die in de zaken Prigge en Petersen waar de doelstel‐
ling werd getoetst aan de vliegveiligheid en de volksgezondheid – door het Hof
van Justitie EU legitiem beoordeeld.

Uitgangspunt van het Hof van Justitie EU is dat lidstaten en sociale partners over
een ruime bevoegdheid en beoordelingsmarge beschikken met betrekking tot de

58. Fuchs en Köhler, punt 52.
59. Fuchs en Köhler, punt 50.
60. Fuchs en Köhler, punt 53.
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keuze van het doel en de middelen van werkgelegenheidsbeleid. Lidstaten en
sociale partners mogen hun sociale beleid bepalen op basis van politieke, economi‐
sche, sociale, demografische en/of budgettaire overwegingen en kunnen ervoor
kiezen of zij maatregelen nemen om het arbeidzame leven van werknemers te ver‐
lengen of juist te verkorten. Het Hof van Justitie EU beoordeelt het nationaal werk‐
gelegenheidsbeleid niet op inhoud en gaat bij de legitimiteitstoets dus niet op de
stoel van de nationale wetgever zitten, maar laat het aan de lidstaten en sociale
partners over om een evenwicht tussen werkgevers- en werknemersbelangen op
de arbeidsmarkt tot stand te brengen.

In vrijwel alle leeftijdsdiscriminatiezaken bij het Hof van Justitie EU zijn de
lidstaten erin geslaagd te beargumenteren dat er sprake is van een legitiem doel
van werkgelegenheidsbeleid. De legitimatie van de gedwongen pensioenmaatregel
wordt bijvoorbeeld gezocht in het argument om de kwaliteit van het onderwijs of
de rechterlijke macht door verjonging en doorstroming te bevorderen. Een ander
veel gebruikt argument is dat een gebalanceerde mix van generaties en de uitwis‐
seling van ervaring kan bijdragen aan het verhogen van de kwaliteit in de sector.
Doel van verplicht pensioenontslag is veelal het bevorderen van werkgelegenheid
door de jongere generatie een kans te geven op de arbeidsmarkt. Het Hof van Justi‐
tie EU neemt de rechtvaardiging van het intergenerationele argument vrij gemak‐
kelijk aan als legitiem doel van werkgelegenheidsbeleid, maar laat het aan de
nationale rechter over om te beoordelen of het middel de beoogde doorstroming
tot gevolg heeft en de maximum pensioenleeftijd daadwerkelijk leidt tot de benoe‐
ming van jongeren in de opengevallen vacatures en tot een evenredige verdeling
van de posten tussen de generaties. We hebben in dit hoofdstuk gezien dat uit
empirisch economisch onderzoek is gebleken, dat het verplicht pensioenontslag
niet per definitie jongeren helpt om een baan te vinden. In de gevallen waarbij het
doorstromingsargument werd betwist, geeft het Hof van Justitie EU een gedetail‐
leerde bewijsinstructie aan de nationale rechter. In de zaak Georgiev bijvoorbeeld
verwijst het Hof van Justitie EU het onderzoek naar de nationale rechter met een
expliciete instructie om het verband tussen doel en middel uitdrukkelijk nader te
onderzoeken.

Er bestaat bij het doorstromingsargument verdeeldheid over de vraag of er sprake
is van nationaal werkgelegenheidsbeleid of individueel bedrijfsbeleid. Wettelijke
en cao-bepalingen worden door het Hof van Justitie EU als nationaal beleid op het
terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt of de beroepsopleiding aange‐
merkt, maar het Hof van Justitie EU verschaft geen duidelijkheid over het interge‐
nerationeel evenwicht binnen een onderneming. In Age Concern kwalificeert het
Hof van Justitie EU de vermindering van kosten of de verbetering van concurren‐
tievermogen als individuele bedrijfsdoelstellingen en niet als algemene doelstellin‐
gen van sociaal beleid. De interpretatie en uitleg van nationaal werkgelegenheids‐
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beleid door het Hof van Justitie EU is voor nationale rechters niet altijd duidelijk,
zodat de nationale rechter met onbeantwoorde vragen kan achterblijven. In de
zaak die door KLM-piloten werd aangespannen is dan ook beargumenteerd dat de
Hoge Raad prejudiciële vragen had moeten stellen omdat niet duidelijk was of nu
sprake was van nationaal werkgelegenheidsbeleid of individueel bedrijfsbeleid.
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5 Bewijsrechtelijke aspecten
legitimiteitstoets

5.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk hebben we gezien dat twee van de doelstellingen geformu‐
leerd in de Europese Sociale Agenda, namelijk die van actief ouder worden en het
bevorderen van solidariteit tussen de generaties een rol spelen in de rechtspraak
van het Hof van Justitie EU bij de vraag of inbreuk op leeftijdsdiscriminatie is
gerechtvaardigd door een legitiem doel van werkgelegenheidsbeleid.

Het Hof van Justitie EU plaatst deze doelstellingen in de context van de algemene
taken en doelstellingen van de Unie om de werkgelegenheid te bevorderen en een
hoog werkgelegenheidsniveau te behalen. We hebben aan de hand van de juris‐
prudentie in het vorige hoofdstuk gezien dat het Hof van Justitie EU de bevorde‐
ring van werkgelegenheid onbetwistbaar als legitiem doel van sociaal werkgele‐
genheidsbeleid heeft aangemerkt.

In dit hoofdstuk komen de processuele en bewijsrechtelijke aspecten van de legiti‐
miteitsvraag aan de orde. De lidstaten zijn er in vrijwel alle leeftijdsdiscriminatie‐
zaken bij het Hof van Justitie EU in geslaagd om te beargumenteren dat er sprake
is van een legitiem doel van beleid op het terrein van de werkgelegenheid en de
arbeidsmarkt, terwijl daarvan geen omschrijving of verwijzing in de wettelijke of
cao-bepaling bleek.

Het Hof van Justitie EU heeft aan de lidstaten en sociale partners een ruime
bevoegdheid en beoordelingsmarge toegekend met betrekking tot de keuze van
het doel en de middelen om de werkgelegenheidsdoelstellingen zoals geformu‐
leerd in de Europese Sociale Agenda, te behalen. Die beleidsvrijheid maakt dat
lidstaten die vrijheid ook nemen en werkgelegenheidsdoelstellingen in de loop der
tijd hebben aangepast aan economische en sociale ontwikkelingen op de arbeids‐
markt. Welk effect hebben die wijzigingen van het werkgelegenheidsbeleid op de
legitimiteitsvraag volgens het Hof van Justitie EU?



In dit hoofdstuk wordt aan de hand van een analyse van de Europese jurispruden‐
tie onderzocht, welke consequenties het ontbreken van een omschrijving van de
werkgelegenheidsdoelstelling in de wettelijke of cao-bepaling heeft voor de legiti‐
miteitsvraag. Die vraag geldt ook voor tussentijdse wijziging van het doel van
beleid op het terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt en de beroepsoplei‐
ding. Een maatregel kan meerdere werkgelegenheidsdoelstellingen nastreven,
welke niet allemaal onder de uitzonderingsbepaling van artikel 6 lid 1 behoeven te
vallen. De lijst met rechtvaardigingsgronden in artikel 6 lid 1 van de richtlijn is
immers niet uitputtend. De doelstellingen kunnen ook met elkaar samenhangen,
coherent of juist met elkaar in tegenspraak zijn. In paragraaf 5.6 e.v. wordt gekeken
hoe de rechter de legitimatie van meerdere werkgelegenheidsdoelstellingen ordent
en beoordeelt: in onderlinge samenhang of in een bepaalde rangorde?

5.2 Omschrijving en context werkgelegenheidsdoelstelling

Deze bewijsrechtelijke aspecten kwamen in 2007 voor het eerst aan de orde in de
zaak Palacios de la Villa bij de beoordeling van de legitimiteitsvraag van de
Spaanse nationale werkgelegenheidsdoelstelling van het verplicht pensioenont‐
slag.1 Zoals in het vorige hoofdstuk reeds is besproken, had de pensioenbepaling
in deze zaak tot gevolg dat werknemers van 65 jaar in dezelfde economische
omstandigheden verschillend werden behandeld alleen omdat de cao waaronder
zij vielen was afgesloten voor of na de wet van 2 juli 2005.2 De verwijzende rechter
vroeg zich af of de bepaling in overeenstemming was met Europees recht, omdat
in de cao die was afgesloten voor 2 juli 2005, de samenhang tussen het doel van de
maatregel en het nationaal werkgelegenheidsbeleid niet werd vereist, terwijl dit
wel het geval was voor cao’s die waren afgesloten na 2 juli 2005. Daarnaast was
voorwaarde dat de werknemer de pensioenpremie over het minimum aantal
tijdvakken moest hebben voldaan.

Probleem was dat een precieze omschrijving van het werkgelegenheidsdoel in de
cao-bepaling ontbrak. Volgens het Hof van Justitie EU betekent dat echter niet dat
de maatregel automatisch wordt uitgesloten van de rechtvaardigingsgronden,
wanneer het onderliggende doel van de maatregel maar blijkt uit andere elemen‐
ten, ontleend aan de algemene context van de betrokken maatregel. In deze zaak
bleek de algemene context van het Spaans werkgelegenheidsbeleid uit de maatre‐
gelen die de Spaanse regering sinds 1980 in tijden van hoge werkloosheid had
genomen.

1. HvJ EU 16 oktober 2007, C-411/05, Palacios de la Villa, EUR-Lex 62005CJ0411.
2. Palacios, punt 34.
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Uit het uitvoerig beschreven feitencomplex valt op te maken hoe de Spaanse rege‐
ring bij het fluctueren van de economie haar wetgeving met betrekking tot de
(flexibele) pensioenleeftijd telkens heeft aangepast aan de omstandigheden op de
arbeidsmarkt. We hebben gezien dat de Spaanse regering met de invoering van
een maximum pensioenleeftijd tot doel had om de nationale arbeidsmarkt te regu‐
leren, met name om de werkloosheid te bestrijden door werkzoekenden mogelijk‐
heden op de arbeidsmarkt te bieden. De algemene context bleek ook uit andere ele‐
menten. Zo was in de collectieve arbeidsovereenkomst de bevordering van de
werkgelegenheid als doel van het verplicht pensioenontslag uitdrukkelijk
omschreven. Een dergelijke doelstelling van algemeen belang achtte het Hof van
Justitie EU legitiem, aangezien de bevordering van een hoog niveau van werkgele‐
genheid gelet op Richtlijn 2000/78 en het EU-Verdrag, een van de door de Unie
nagestreefde doelstellingen vormt.3

5.3 Lijst met uitzonderingen

Door Age Concern werd de precieze omschrijving van de uitzonderingsbepalingen
zoals die in nationale wetgeving geïmplementeerd zouden moeten worden, even‐
eens aan de orde gesteld.4 Age Concern – een Engelse liefdadigheidsorganisatie
gericht op de bevordering van het welzijn van ouderen – was van mening dat de
Employment Age Regulations in strijd waren met Richtlijn 2000/78 wegens het
ontbreken van een specifieke lijst met uitzonderingen voor leeftijdsdiscriminatie.5
Hierdoor betwistte Age Concern de geldigheid van enkele bepalingen van de
Employment Equality Age Regulations omdat Richtlijn 2000/78 niet op correcte
wijze in de nationale wetgeving zou zijn geïmplementeerd.6 Age Concern stelde in
de procedure dat artikel 6 lid 1 van de richtlijn werd geschonden door ontslag
wegens pensionering op basis van de in de Regulations omschreven criteria uit te
zonderen van leeftijdsdiscriminatie.7 Volgens de verwijzende rechter voorzien de
Regulations niet in een beroepsmogelijkheid om het beginsel van gelijke behan‐
deling door een rechter te laten toetsen. Voordat Richtlijn 2000/78 op 3 april 2006
in de Employment Age Regulations in de UK en Noord Ierland was geïmplemen‐
teerd bestond er in het Verenigd Koninkrijk geen enkele wettelijke bepaling tegen
leeftijdsdiscriminatie bij de arbeid en het beroep. Gevolg hiervan was dat werkge‐
vers werknemers op de overeengekomen pensioenleeftijd konden ontslaan, zonder
dat werknemers aanspraak hadden op een ontslagvergoeding.8 Age Concern stelde
in de procedure, dat artikel 6 lid 1 van de richtlijn lidstaten verplicht om in hun

3. Perscommuniqué HvJ EU Luxemburg Nr. 73/07, 16 oktober 2007, Palacios, punt 64.
4. HvJ EU 5 maart 2009, C-388/07, Age Concern, EHRC 2009/47, EUR-Lex 62007CJ0388.
5. Age Concern, punt 36 en 37.
6. Connolly, Forced Retirement, Age Discrimination and the Heyday Case, ILRev. (2009) 38(2),

pp. 233-41.
7. Artikel 30, bijlagen 8 en 6 Regulations.
8. Sections 109 en 156 Employment Right Act 1996.
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implementatie-instrumenten een specifieke lijst met uitzonderingen op te nemen,
die verschil in behandeling rechtvaardigen. De verwijzende rechter vroeg zich af of
lidstaten in nationale wetgeving op specifieke wijze de verschillende uitzonderin‐
gen op leeftijdsdiscriminatie moesten vermelden.9 De lijst met rechtvaardigings‐
gronden in artikel 6 lid 1 van de richtlijn duidt er volgens Age Concern dus op dat
de gemeenschapswetgever aan lidstaten de verplichting heeft willen opleggen om
een specifieke lijst met gerechtvaardigde verschillen in behandeling in hun imple‐
mentatie instrumenten op te nemen. De regering van het Verenigd Koninkrijk
betwist dit en ook de Italiaanse regering beroept zich op de speelruimte waarover
lidstaten bij de omzetting van een richtlijn beschikken.10 Volgens de Europese
Commissie is het non-discriminatie beginsel op grond van leeftijd een fundamen‐
teel beginsel van gemeenschapsrecht. Elke uitzondering op dit beginsel moet
worden gerechtvaardigd door een algemene doelstelling van sociaal beleid, die
eigen zijn aan een bepaalde lidstaat. De bepalingen van artikel 6 lid 1 van de
richtlijn veronderstellen de vaststelling van een specifieke nationale maatregel die
een geheel van bijzondere omstandigheden en doelstellingen weerspiegelt.11 Een
richtlijn is bindend voor elke lidstaat waarvoor zij is bestemd, ten aanzien van het
te bereiken resultaat maar laat aan de nationale instanties de bevoegdheid om
vorm en middelen te kiezen.12 Met andere woorden, lidstaten zijn verplicht bij de
implementatie van een richtlijn, de volle werking ervan te verzekeren, maar
beschikken over een ruime beoordelingsmarge met betrekking tot de keuze van de
middelen.13 De omzetting van een richtlijn vereist niet altijd dat de voorschriften
ervan formeel in een uitdrukkelijke en specifieke wettelijke bepaling worden opge‐
nomen, de uitvoering kan – naar gelang de inhoud – ook door middel van alge‐
mene beginselen of bij algemene maatregel plaatsvinden als de volledige toepas‐
sing van de richtlijn maar wordt verzekerd en voldoende duidelijk is.14 Volgens
het Hof van Justitie EU zijn lidstaten overeenkomstig deze beginselen niet
verplicht om in nationale wetgeving een specifieke lijst met rechtvaardigingsgron‐
den op te nemen omdat de bewoordingen van artikel 6 lid 1 van de richtlijn slechts
een indicatieve waarde hebben en het onderliggende doel kan worden bepaald aan
de hand van andere elementen, ontleend aan de algemene context van de betrok‐
ken maatregel.15

9. Age Concern, punt 31.
10. Age Concern, punt 38 en 39.
11. Age Concern, punt 40.
12. Art. 249 EG.
13. Age Concern, punt 41.
14. Age Concern, punt 42, zie ook HvJ EU 23 mei 1985, C-29/84, EC/Duitsland en HvJ EU 9 april

1987, C-363/85, EC/Italie.
15. Age Concern, punt 45.
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Het Hof van Justitie EU heeft in het Age Concern-arrest de in Palacios de la Villa
uitgezette lijn herhaald en bevestigd.16 Het is uiteindelijk de taak van de nationale
rechter om uit te maken of en in hoeverre een bepaling die werkgevers toestaat,
werknemers te ontslaan die de pensioengerechtigde leeftijd hebben bereikt, wordt
gerechtvaardigd door een legitiem doel. Dat betekent echter niet dat lidstaten
kunnen volstaan met eenvoudige algemene verklaringen dat een bepaalde maat‐
regel geschikt is om bij te dragen tot het beleid op het terrein van de werkgelegen‐
heid, de arbeidsmarkt of de beroepsopleiding. Het gebrek aan precisie met betrek‐
king tot het doel dat met de nationale regeling wordt beoogd, leidt er niet toe dat
de regeling van rechtvaardiging wordt uitgesloten. Het is voldoende als het doel
van de maatregel maar uit de algemene context of aan de hand van andere elemen‐
ten kan worden aangetoond. De lidstaten beschikken bij de keuze van de middelen
die geschikt zijn om hun doelstellingen van sociaal beleid te verwezenlijken, over
een ruime beoordelingsvrijheid, maar het Hof van Justitie EU voegt hieraan toe dat
die beoordelingsvrijheid er niet toe mag leiden dat de tenuitvoerlegging van het
non-discriminatiebeginsel van haar inhoud wordt beroofd.17

De arresten Palacios de la Villa en Age Concern zijn dus richtinggevend geweest
voor de rechtvaardiging van het gedwongen pensioenontslag. Heemskerk stelt in
zijn noot onder Age Concern dat er voor lidstaten geen vuiltje aan de lucht lijkt om
leeftijdsgrenzen in wetgeving te hanteren, zolang er maar een doelstelling van
sociaal beleid is die als objectieve rechtvaardiging kan worden ingezet – en die niet
benoemd hoeft te worden – blijft men binnen de ruimte die het Hof van Justitie EU
biedt. Echter algemene verklaringen dat een bepaalde leeftijdsmaatregel geschikt is
om een doelstelling van sociaal beleid te ondersteunen, volstaan niet. Er moet wel
ergens uit de context van de wet een legitieme doelstelling zijn te achterhalen.18 De
omschrijving van het werkgelegenheidsbeleid loopt als een rode draad door de
rechtspraak heen. Om het werkgelegenheidsargument te hanteren, moet het Hof
van Justitie EU uit de context kunnen opmaken dat met het pensioenontslag een
arbeidsmarkt- of werkgelegenheidsdoel wordt gediend.

In de zaak Rosenbladt ontbrak eveneens de werkgelegenheidsdoelstelling in de
omschrijving van de cao-bepaling waarin de automatische beëindiging van het
dienstverband bij het bereiken van de 65-jarige leeftijd was geregeld. Gisela Rosen‐
bladt beriep zich op leeftijdsdiscriminatie vanwege de automatische beëindiging
van haar dienstverband op 65-jarige leeftijd omdat zij van mening was dat haar
arbeidsovereenkomst was blijven voortbestaan.19 De eerste doelstelling van het
verplicht pensioenontslag van werknemers in de schoonmaakbranche was volgens

16. HvJ EU 5 maart 2009, C-388/07, Age Concern, EUR-Lex 62007CJ0338.
17. Age Concern, punt 51.
18. Age Concern, EHRC 2009/47, m.nt. Heemskerk.
19. HvJ EU 12 oktober 2010, C-45/09, Rosenbladt, EUR-Lex 62009CJ0045.

5 Bewijsrechtelijke aspecten legitimiteitstoets 107



de Duitse regering voornamelijk gebaseerd op de gedachte om het werk tussen de
generaties te verdelen en een harmonieuze leeftijdsstructuur in de schoonmaak‐
branche te bereiken. De tweede doelstelling was dat werkgevers niet genoodzaakt
werden om niet meer functionerende oudere werknemers te ontslaan, hetgeen heel
vernederend kan zijn voor oudere werknemers.20 Dit blijft dus zowel de werkgever
als de werknemer door het verplicht pensioenontslag bespaard.21 De verwijzende
rechter had twijfels over de relevantie van deze doelstellingen omdat er in deze
branche geen bijzonder risico op vergrijzing van de beroepsbevolking bestond. De
vraag was verder of meerdere doelstellingen van werkgelegenheidsbeleid tezelf‐
dertijd naast elkaar konden bestaan. Een van de argumenten was dat deze clausu‐
les al tientallen jaren werden toegepast ongeacht de heersende economische,
sociale en demografische situatie en de concrete situatie op de arbeidsmarkt,
zonder ook de minste invloed te hebben gehad op de werkgelegenheid in Duits‐
land.22 Bovendien is het een werkgever niet verboden om personen die ouder zijn
dan 65 jaar aan te stellen, net zo min als het vereist is om werknemers die de pensi‐
oengerechtigde leeftijd bereiken te vervangen door jongere werknemers.23 De ver‐
wijzende rechter wees erop dat de aangevoerde doelstellingen niet waren
genoemd in de cao-bepaling waarin de automatische beëindiging van het dienst‐
verband was voorzien. De Duitse regering heeft daarop aangevoerd dat de auto‐
matische beëindiging van arbeidsovereenkomsten een afspiegeling vormt van
bestaande politieke en sociale consensus die berust op de gedachte om de arbeid
over de generaties te verdelen.24 De rechten van de oudere werknemers zijn boven‐
dien adequaat beschermd omdat zij voor een pensioeninkomen in aanmerking
komen. Bijkomend voordeel is dat werkgevers geen onnodige gerechtelijke proce‐
dures hoeven te voeren en het bewijs moeten leveren dat oudere werknemers niet
langer in staat zijn tot het verrichten van arbeid. Het Hof van Justitie EU honoreert
dit standpunt van de Duitse regering onder verwijzing naar de eerdere rechtspraak
op dit punt. Wanneer een nadere precisering over de doelstelling van nationale
regelgeving ontbreekt, is het van belang dat het onderliggende doel van de betrok‐
ken maatregel kan worden bepaald aan de hand van andere elementen, ontleend
aan de algemene context van de betrokken maatregel.25

We zullen hierna in de Europese rechtspraak zien dat lidstaten de werkgelegen‐
heidsdoelstellingen vrij marginaal aantonen en als het zo uitkomt het doel van de
maatregel zelfs gedurende de procedure wijzigen.

20. Rosenbladt, punt 43.
21. Rosenbladt, punt 45.
22. Rosenbladt, punt 42.
23. Rosenbladt, punt 65.
24. Rosenbladt, punt 43.
25. Rosenbladt, punt 58.
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5.4 Meerdere werkgelegenheidsdoelstellingen

Het Hof van Justitie EU heeft op 12 oktober 2010 niet alleen in de zaak Rosenbladt,
maar ook in de zaak Petersen uitspraak gedaan. In de zaak Petersen bleken drie
doelstellingen aan de maximum leeftijdsgrens voor tandartsen ten grondslag te lig‐
gen, en de vraag was of er sprake was van een legitiem doel op het terrein van de
werkgelegenheid, de arbeidsmarkt of de beroepsopleiding.26

Duitsland kende een leeftijdsgrens van 68 jaar voor tandartsen die een contract
hadden met een verplichte zorgverzekeraar. Het contract van Domnica Petersen
werd door haar zorgverzekeraar vanwege het bereiken van de 68-jarige leeftijd niet
verlengd, waarmee zij zich niet kon verenigen.
In de zaak Petersen bleek het werkgelegenheidsdoel evenmin uit de wettelijke
bepaling. Bovendien was sprake van meerdere incoherente doelstellingen zowel in
het kader van de werkgelegenheid als in het kader van de volksgezondheid. De
verwijzende rechter benoemt meerdere doelstellingen voor de maximum leeftijds‐
grens voor tandartsen. Ten eerste de bescherming van de gezondheid van verplicht
verzekerde patiënten tegen de risico’s van niet meer optimaal functionerende tand‐
artsen op leeftijd, ten tweede een eerlijke verdeling van werkgelegenheidskansen
tussen de verschillende generaties tandartsen en ten derde het financieel evenwicht
van het Duitse zorgstelsel.

De quota voor gecontracteerde tandartsen die afhankelijk was van de behoefte per
regio is weliswaar per 1 januari 2007 ingetrokken, maar de maximum leeftijdsgrens
werd in stand gelaten. De motivering van de leeftijdsgrens is niet opgenomen in de
toelichting op de wet. De nationale rechter verwijst echter niet naar voorberei‐
dende werkzaamheden, parlementaire debatten, of een Memorie van Toelichting
waarbij wordt uitgelegd waarom de maximum leeftijdsgrens voor (tand)artsen in
stand was gelaten, terwijl de op regionale behoefte gebaseerde quota bepaling was
ingetrokken. Kortom er is geen duidelijke beschrijving van het achterliggende doel
van deze bepaling, waardoor het werkgelegenheidsdoel aan de hand van andere
elementen en de algemene context volgens het Hof van Justitie EU moet worden
bepaald.

De Duitse regering heeft hierover aangevoerd dat de wetgever de leeftijdsgrens
voor een beperkte observatieperiode wilde handhaven, om na te gaan of de proble‐
men in verband met het overaanbod aan zorg door gecontracteerde tandartsen,
niettegenstaande de afschaffing van de quota, verdwenen waren. In afwachting
van de resultaten van dat onderzoek achtte de wetgever het raadzaam om een
maatregel in stand te laten die ernaar streeft om het aantal gecontracteerde tandart‐

26. HvJ EU 12 januari 2010, C-341/08, Petersen, EUR-Lex 62008CA0341.
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sen en tegelijk ook de gezondheidsuitgaven te beperken, hetgeen ook het doel was
van de oorspronkelijke wetgeving. De eerste en derde doelstelling staan volgens
het Hof van Justitie EU in het teken van de bescherming van de volksgezondheid
en worden getoetst aan artikel 2 lid 5 Richtlijn 2000/78. Doelstellingen in het kader
van de bescherming van de gezondheid zijn geen legitieme werkgelegenheidsdoel‐
stellingen die leeftijdsdiscriminatie rechtvaardigen in het kader van artikel 6 lid 1
van de richtlijn.

Ook in Hörnfeldt speelde dat het doel van de verplichte pensioenmaatregel niet uit
de omschrijving en de strekking van de bepaling bleek, maar dat is ook niet
nodig.27 Uit de context van de 67-jaarregel maakt het Hof van Justitie EU op dat het
pensioenontslag meerdere doelstellingen kent die samenhingen met het Zweedse
werkgelegenheids- en arbeidsmarktbeleid. Het Zweedse werkgelegenheidsbeleid
stimuleert langer doorwerken na de 65-jarige leeftijd waarbij enerzijds wordt inge‐
speeld op de demografische ontwikkelingen en anderzijds op de krapte op de
arbeidsmarkt.

In de inbreukprocedure die de Europese Commissie tegen Hongarije krachtens
artikel 258 VWEU had aangespannen stelde de Europese Commissie de legitimiteit
van het werkgelegenheidsdoel aan de orde.28 Hongarije had de pensioenleeftijd
voor leden van de rechterlijke macht, het Openbaar Ministerie en het notariaat in
de grondwet per 1 januari 2012 drastisch verlaagd van 70 naar 62 jaar voor dege‐
nen die geboren waren voor 1952 en naar 65 jaar voor degenen die na 1952 waren
geboren. De radicale verlaging van de pensioenleeftijd van deze beroepsgroepen
was volgens de Europese Commissie in strijd met het verbod op leeftijdsdiscrimi‐
natie. Het staat Hongarije weliswaar vrij om de pensioenleeftijd voor deze beroeps‐
groepen vast te stellen, maar de Europese Commissie vond dat de nieuwe regeling
te ingrijpende gevolgen had voor de duur van de dienstbetrekking en de uit‐
oefening van het ambt.

Uit de gewijzigde wetgeving viel het doel voor het verlagen van de verplichte pen‐
sioenleeftijd voor rechters, procureurs en notarissen niet op te maken, noch viel
deze uit de context af te leiden. Zoals uit de hiervoor besproken rechtspraak van
het Hof van Justitie EU blijkt, sluit een gebrek aan precisie met betrekking tot het
nagestreefde doel in beginsel de rechtvaardiging van discriminatie op grond van
leeftijd niet uit.29

Het doel van de abrupte verlaging van de pensioenleeftijd voor leden van de rech‐
terlijke macht en het notariaat was volgens de Hongaarse regering tweeërlei. Ten

27. Hörnfeldt, punt 18.1.
28. HvJ EU 6 november 2012, C-286/12, EC/Hongarije, EUR-Lex 62012CJ0286.
29. EC/Hongarije, punt 58.
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eerste de uniformering van de maximum leeftijden in de openbare dienst, waar‐
door de levensvatbaarheid van het pensioenstelsel, een hoog werkgelegenheidsni‐
veau, en de verbetering van de kwaliteit en efficiëntie van de rechtsbedeling
gewaarborgd zouden blijven. Ten tweede de invoering van een meer evenwichtige
leeftijdsstructuur die de toegang voor jonge juristen tot het ambt vergemakkelijkt
en een snellere carrière mogelijk maakt. De Europese Commissie voerde in de
procedure aan dat het doel om de efficiency van de rechterlijke macht te verbete‐
ren, organisatorisch van aard is en derhalve niet kwalificeert als een legitiem werk‐
gelegenheidsdoel.30 De tweede doelstelling om de kwaliteit van de rechterlijke
macht te verbeteren door oudere rechters te vervangen door jongere, was volgens
de Europese Commissie te algemeen geformuleerd en gebaseerd op een op leeftijd
gebaseerd vooroordeel, waartegen de richtlijn nu juist beoogt te beschermen.31

De Europese Commissie stelde zich op het standpunt dat er met de maatregel geen
specifieke doelstelling van sociale politiek, in verband met het werkgelegenheids‐
beleid, de arbeidsmarkt of de beroepsopleiding werd nagestreefd. Dit viel evenmin
uit de algemene context van de wetgeving af te leiden, maar die omstandigheid
vond het Hof van Justitie EU niet doorslaggevend. De twee doelstellingen die door
de Hongaarse regering waren aangevoerd werden door de Europese Commissie
niet als werkgelegenheidsdoelstellingen, maar als doelstellingen van organisato‐
rische aard gekwalificeerd.

Het Hof van Justitie EU acht de aangevoerde doelstellingen desniettemin legitiem
en beoordeelt de doelstellingen ieder afzonderlijk, zonder dat een bepaalde rang‐
orde wordt aangebracht.32 Het Hof van Justitie EU verwijst hierbij naar de arresten
Fuchs en Köhler en Hörnfeldt, maar ook naar Rosenbladt waarin het doel van de
maatregel evenmin uit de omschrijving bleek en de strekking van het werkgelegen‐
heidsbeleid uit de algemene context van de bepaling moest worden afgeleid.33

In zijn annotatie onder dit arrest merkt Rayer op dat de Europese Commissie het
kennelijk niet heeft aangedurfd de politieke doelen of effecten op de machtsverde‐
ling binnen de Hongaarse democratie naar voren te brengen om te bewijzen dat
legitieme doelstellingen van sociaal beleid, feitelijk ontbraken.34 Het Hof van Justi‐
tie EU heeft de werkgelegenheidsdoelstelling slechts beoordeeld op basis van het
standpunt van de Hongaarse regering in de procedure, maar enig bewijs dat de
maatregel daadwerkelijk tot doel had om de pensioenregels voor de beroepsgroep
eenvormig te maken en een evenwichtige leeftijdsstructuur binnen de rechterlijke

30. EC/Hongarije, punt 29.
31. EC/Hongarije, punt 30.
32. EC/Hongarije, punt 60.
33. Fuchs en Köhler, punt 39 en Hörnfeldt, punt 24.
34. HvJ EU 6 november 2012, C-286/12, EC/Hongarije, m.nt. Rayer, TRA 2013/20.
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macht te creëren, is niet aangedragen. Rayer legt hierbij de vinger op de zere plek,
omdat uit deze zaak blijkt dat een lidstaat alsnog het werkgelegenheidsdoel kan
(her)formuleren op een wijze die de lidstaat past in de procedure.

5.5 Wijziging werkgelegenheidsdoelstelling

In Fuchs en Köhler heeft het Hof van Justitie EU zich in het kader van de legitimi‐
teitsvraag zelfs over drie aspecten uitgelaten. Ten eerste over de gevolgen van de
omstandigheid dat het nagestreefde doel niet precies in de ambtenarenwet van
Land Hessen was vermeld, ten tweede over de consequenties van de wijziging van
het werkgelegenheidsdoel en ten derde over de vraag of een lidstaat zich
tegelijkertijd op verschillende werkgelegenheidsdoelstellingen kan beroepen.35

Ten eerste was het doel van het verplicht pensioenontslag voor openbare aankla‐
gers niet precies in de wetgeving van Land Hessen omschreven. Het Hof van Justi‐
tie EU verwijst naar Palacios de la Villa en Age Concern en overweegt ook in deze
zaak dat het gebrek aan precisie met betrekking tot het nagestreefde doel niet auto‐
matisch de rechtvaardiging van een dergelijke bepaling uitsluit. Wanneer een der‐
gelijke precisie ontbreekt is het van belang dat het onderliggende doel van de
betrokken maatregel kan worden bepaald aan de hand van andere elementen, ont‐
leend aan de algemene context van de betrokken maatregel.36 Het tweede aspect
dat in Fuchs en Köhler aan de orde kwam, was dat het werkgelegenheidsdoel en
de context van de pensioenmaatregel in de loop der tijd waren gewijzigd. Het Hof
van Justitie EU heeft in Palacios de la Villa voor het eerst aanvaard dat de nationale
autoriteiten de ingezette middelen in der loop der tijd kunnen wijzigen, naarge‐
lang de ontwikkelingen op de arbeidsmarkt en de werkgelegenheidssituatie.

In de ambtenarenwet van Land Hessen was geregeld dat ambtenaren in vaste
dienst met pensioen kunnen gaan aan het einde van de maand waarin zij de leef‐
tijd van 65 jaar bereiken. De bepaling in het wetboek van Land Hessen was inge‐
voerd op het moment dat nog werd aangenomen dat de arbeidsgeschiktheid van
werknemers vanaf 65-jarige leeftijd verminderde en ontoereikend was om nog
langer door te werken. Omdat deze stelling in de praktijk niet meer houdbaar
bleek, heeft Land Hessen het doel van de verplichte pensioenleeftijd in de loop der
tijd gewijzigd in het tot stand brengen van een evenwicht tussen de generaties en
het bevorderen van de werkgelegenheid voor jonge mensen. De verwijzende
rechter vroeg zich af of de verplichte leeftijdsgrens voor procureurs wel ver‐
enigbaar was met Richtlijn 2000/78, omdat het doel van de wetgeving op het
moment van invoering gebaseerd was op het (onweerlegbare) vermoeden dat

35. HvJ EU 21 juli 2011, C-159/10, Fuchs en C-160/10, Köhler, Eur-Lex 62010CJ0159, NJ 2011/522.
36. Fuchs en Köhler, punt 39; Palacios, punt 56 en 57; Petersen, punt 40; Rosenbladt, punt 58.
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iemand na de leeftijd van 65 jaar arbeidsongeschikt is. In de praktijk bleek dat niet
zo te zijn en per individueel geval te wisselen. Bovendien was de pensioenleeftijd
vanwege de stijgende levensverwachting voor federale ambtenaren en werk‐
nemers in de particuliere sector inmiddels opgetrokken tot 67 jaar. Ter terechtzit‐
ting hebben Land Hessen en de Duitse regering toegegeven dat ook iemand na 65-
jarige leeftijd in staat moet zijn om door te werken en dat het standpunt dat dit niet
het geval was, moest worden prijsgegeven.37 Het Hof van Justitie EU vindt dat een
wijziging van het werkgelegenheidsdoel geen consequenties heeft voor de legitimi‐
teit van het verplicht pensioenontslag.38 De omstandigheden op de arbeidsmarkt
kunnen nu eenmaal wijzigen en de wet kan dan – weliswaar om andere redenen –
toch worden gehandhaafd.39 Dat de leeftijdsgrens is ingevoerd in een tijdvak van
volledige werkgelegenheid en vervolgens in een tijdvak van werkloosheid is
gehandhaafd, duidt volgens het Hof van Justitie EU op een gewijzigde opvatting
over de arbeidsongeschiktheid na het bereiken van de 65 jarige leeftijd, maar ook
op een gewijzigde opvatting over de legitimiteit van het nagestreefde doel.40

Het Hof van Justitie EU heeft in het arrest Fuchs en Köhler uitgemaakt dat de
lidstaten werkgelegenheidsdoelstellingen in de loop der tijd kunnen aanpassen aan
economische en sociale ontwikkelingen en de omstandigheden op de arbeids‐
markt, zonder dat dit consequenties heeft voor de legitimiteit van het doel op het
terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt of de beroepsopleiding, dat met
een leeftijdsgerelateerde maatregel wordt nagestreefd.

5.6 Ordening en rangorde werkgelegenheidsdoelstellingen

Tot slot zijn in Fuchs en Köhler prejudiciële vragen gesteld over de samenhang van
de verschillende doelstellingen die met het verplicht pensioenontslag werden
nagestreefd. Gewijzigd doel van de verplichte pensioenleeftijd was volgens Land
Hessen en de Duitse regering om een evenwicht tussen de generaties tot stand te
brengen. Volgens de verwijzende rechter houden daarmee echter drie andere doel‐
stellingen verband, te weten een efficiënte planning van de doorstroming waar‐
door het personeelsmanagement wordt geoptimaliseerd, het aanmoedigen van
aanstelling en promotie (bevordering) van jonge werknemers en het voorkomen
van eventuele geschillen over de geschiktheid van werknemers om de functie na
een bepaalde leeftijd uit te oefenen.41 Die verschillende doelstellingen kunnen

37. Fuchs en Köhler, punt 40.
38. Fuchs en Köhler, punt 41.
39. Fuchs en Köhler, punt 42.
40. Fuchs en Köhler, punt 43.
41. Fuchs en Köhler, punt 47.
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volgens het Hof van Justitie EU naast elkaar bestaan en hebben geen negatieve
consequenties voor de legitimiteit van het doel van de maatregel.42

In Hörnfeldt lagen eveneens meerdere doelstellingen aan het verplicht pensioen‐
ontslag ten grondslag.43 In Zweden is het sinds 31 december 2002 verboden om bij
individuele of collectieve arbeidsovereenkomst een verplichte pensioenleeftijd
onder de 67 jaar vast te stellen. De arbeidsovereenkomst van Hörnfeldt viel onder
een collectieve arbeidsovereenkomst waardoor zijn arbeidsovereenkomst op 67-
jarige leeftijd automatisch werd beëindigd. Ook hier speelde dat het doel van de
maatregel niet uit de omschrijving en de strekking van de maatregel bleek, maar
uit de context van de bepaling moest worden afgeleid.44 Het Hof van Justitie EU
onderzoekt de context van de 67-jaarregel nu het doel niet in de wetgeving is ver‐
meld en constateert dat de voorbereidende werkzaamheden meerdere doelstellin‐
gen vermelden die samenhangen met het werkgelegenheids- en arbeidsmarktbe‐
leid. De Zweedse regering voerde in de procedure een vijftal redenen aan voor de
legitimiteit van de zogenoemde 67-jaarregel waarmee werd ingespeeld op de
demografische ontwikkelingen en de krapte op de arbeidsmarkt. In de eerste
plaats had de 67-jaarregel tot doel om vernederende beëindigingen van het dienst‐
verband wegens leeftijd te voorkomen. In de tweede plaats om een aanpassing van
de pensioenregelingen gebaseerd op het levensinkomen-beginsel mogelijk te
maken. In de derde plaats om belemmeringen weg nemen voor diegenen die na
hun 65e jaar juist wilden doorwerken. In de vierde plaats om de demografische
ontwikkelingen te volgen en in de vijfde plaats om een recht en geen verplichting
om tot 67 door te werken in te voeren.45 Volgens de Zweedse regering belichaamt
een dergelijke leeftijdsgrens de politieke en sociale consensus die sinds lange tijd
bij de sociale partners heerst. Het werkgelegenheidsbeleid van de sociale partners
heeft tot doel om oudere werknemers aan te moedigen hun loopbaan voort te zet‐
ten, waarbij de 67-jaarregel een evenwicht tot stand brengt tussen de belangen van
de werknemer om langer door te werken aan de ene kant en een geleidelijke over‐
gang tussen beroepsleven en pensioen aan de andere kant.46 Het Hof van Justitie
EU beoordeelt alle door de Zweedse regering aangevoerde doelstellingen geza‐
menlijk en rangschikt deze niet in een bepaalde volgorde. Hieruit volgt dat een
bepaling meerdere doelstellingen kan nastreven zonder dat de lidstaat daarin een
bepaalde volgorde behoort aan te brengen.

Ook in Toftgaard was de legitimiteit van de Deense wachtgeldregeling waaraan
meerdere werkgelegenheidsdoelstellingen ten grondslag lagen, inzet van het

42. Fuchs en Köhler, punt 44.
43. HvJ EU 5 juli 2012, C-141/11, Hörnfeldt, EUR-Lex 62011CJ0141.
44. Hörnfeldt, punt 18.1.
45. Hörnfeldt, punt 26.
46. Hörnfeldt, punt 27.
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geding.47 De wachtgeldregeling had enerzijds tot doel om ambtenaren beschikbaar
te houden voor een andere passende functie binnen de overheid en anderzijds om
ambtenaren in verband met hun onafhankelijkheid te beschermen tegen druk van
buitenaf.48 Het Hof van Justitie EU acht de doelstellingen legitiem en overweegt
ook hier dat lidstaten over een ruime beoordelingsmarge beschikken en daarbij
geen keuze hoeven te maken uit de diverse werkgelegenheidsdoelstellingen. Het is
uiteindelijk de taak van de nationale rechter om de werkgelegenheidsdoelstelling
vast te stellen.49

5.7 Samenhang procedures

In de zaak Georgiev waren twee regelingen aan de orde, die qua werkgelegen‐
heidsdoelstelling met elkaar samenhingen.50 De ene in het geding zijnde regeling
bepaalde dat hoogleraren in Bulgarije bij het bereiken van de leeftijd van 68 jaar
ambtshalve werden gepensioneerd, de andere dat zij na hun 65-jarige leeftijd nog
uitsluitend op basis van contracten voor bepaalde tijd van een jaar werkzaam kon‐
den zijn. Georgiev gaat tegen beide regelingen in beroep. Ook in de zaak Georgiev
was het probleem dat een precieze omschrijving van de werkgelegenheidsdoelstel‐
ling in beide regelingen ontbrak, hetgeen er toe leidde dat er door de belang‐
hebbenden in de procedure geen eensluidende uitleg werd gegeven over doel en
context van de verplichte pensioenleeftijd voor hoogleraren. De Universiteit en de
Bulgaarse regering stelden zich op het standpunt dat met de maatregel een doel‐
stelling van sociaal beleid wordt nagestreefd, die verband houdt met de opleiding
en de werkgelegenheid van onderwijzend personeel en met de toepassing van een
concreet arbeidsmarktbeleid.51 De Europese Commissie, de Duitse en de Slo‐
waakse regering, hebben daarentegen opgemerkt dat door verjonging van het lera‐
renkorps, de kwaliteit van het onderwijs en het onderzoek worden verzekerd en
dat een evenwicht tussen de generaties tot stand wordt gebracht.52 De uitleg door
de Advocaat-Generaal was weer een andere, namelijk dat een gebalanceerde mix
van verschillende generaties docenten en onderzoekers, de uitwisseling van erva‐
ring en dus vernieuwing bevordert, hetgeen de kwaliteit van het onderwijs en de
ontwikkeling van het onderzoek aan de universiteiten ten goede komt.53

Het Hof van Justitie EU gaat voor beide regelingen na of er sprake is van een legi‐
tieme doelstelling van beleid op het terrein van de werkgelegenheid en de arbeids‐
markt. De doelstellingen blijken niet uit de wetgeving noch uit het dossier en de

47. HvJ EU 26 september 2013, C-546/11, Toftgaard, JAR 2013/266, EUR-Lex 62011CJ0546.
48. Toftgaard, punt 49.
49. Toftgaard, punt 51.
50. HvJ EU 18 november 2010, C-250/09 en C-268/09, Georgiev v TU Sofia, EUR-Lex 62009CJ0250.
51. Georgiev, punt 41.
52. Georgiev, punt 42.
53. Conclusie A-G Bot 2 september 2010, Georgiev, EUR-Lex 62009CC0250, punt 34.
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verwijzingsbeslissing maar dat betekent niet dat met die wetgeving geen legitiem
doel kan worden nagestreefd.54 Het Hof van Justitie EU laat het aan de nationale
rechter om de legitimiteit van het doel te onderzoeken. We zien dus dat het Hof
van Justitie EU bij een inconsistente en inadequate uitleg door een lidstaat en de
belanghebbenden, in het geval een precieze omschrijving van het werkgelegen‐
heidsdoel ontbreekt, naar de nationale rechter verwijst om de met die wetgeving
nagestreefde doelstelling nauwkeurig vast te stellen. Het loont dus de moeite voor
de partij die zich op leeftijdsdiscriminatie beroept, om zich te verweren tegen de
aangevoerde werkgelegenheidsdoelstellingen, in het geval een duidelijke omschrij‐
ving in de wetgeving ontbreekt.

5.8 Conclusie

Volgens vaste rechtspraak van het Hof van Justitie EU mogen lidstaten en sociale
partners hun sociale en werkgelegenheidsbeleid bepalen en kunnen zij maatrege‐
len nemen om het arbeidzame leven van mensen te verlengen of juist te verkorten.
Het is uiteindelijk de taak van de nationale rechter om uit te maken of en in hoe‐
verre een bepaling die werkgevers toestaat, werknemers te ontslaan die de pensi‐
oengerechtigde leeftijd hebben bereikt, wordt gerechtvaardigd door een legitiem
doel. Het Hof van Justitie EU toetst in het kader van de legitimiteitsvraag of sprake
is van nationaal beleid op het terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt en
de beroepsopleiding.

Het Hof van Justitie EU heeft in een aantal arresten uitgemaakt dat de werkgele‐
genheidsdoelstelling van de wettelijke of cao-bepaling niet expliciet behoeft te
worden genoemd in nationale regelgeving. Dit kan ook uit achterliggende stukken
of uit andere elementen ontleend aan de algemene context van de maatregel blij‐
ken. Volgens het Hof van Justitie EU betekent het ontbreken van een precieze
omschrijving van het doel niet dat de maatregel automatisch wordt uitgesloten van
de rechtvaardigingsgronden. Voorwaarde is evenwel dat het onderliggende doel
van de maatregel moet blijken uit andere elementen, ontleend aan de algemene
context van de betrokken maatregel. Met andere woorden: er zijn geen consequen‐
ties verbonden aan het gebrek aan precisie met betrekking tot de omschrijving van
het nagestreefde doel. Lidstaten kunnen echter niet volstaan met een eenvoudige
verklaring dat een maatregel bijdraagt aan sociaal beleid. De praktijk wijst echter
uit dat lidstaten een zeer grote beleidsvrijheid hebben en die ruimte ook nemen. Zo
mogen lidstaten de werkgelegenheidsdoelstelling in de loop der tijd wijzigen en
meerdere doelstellingen zonder specifieke rangorde aanvoeren. Verschillende
doelstellingen kunnen ook samenhangen waarbij het Hof van Justitie EU
weliswaar toetst op coherentie en systematiek van de doelstellingen, maar de

54. Georgiev, punt 39.
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vraag naar de werkelijke achtergrond van de doelstelling uiteindelijk overlaat aan
de nationale rechter. De legitimiteit van het werkgelegenheidsbeleid is door het
Hof van Justitie EU in alle gevallen aangenomen, ook al bleek de doelstelling niet
uit de bepaling zelf maar uit de context van de regeling.
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6 Proportionaliteitstoets

6.1 Inleiding

De proportionaliteitstoets is de vierde en laatste stap in het beoordelingsproces
naar de vraag of er grond is voor rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie. Het
zwaartepunt in het beoordelingsproces naar de vraag of afgeweken kan worden
van leeftijdsdiscriminatie, ligt bij deze vierde stap. In deze fase toetst het Hof van
Justitie EU of de maatregel geschikt en noodzakelijk is om de beoogde nationale
werkgelegenheidsdoelstellingen te bereiken. Wanneer het middel door het Hof van
Justitie EU ongeschikt wordt bevonden om het werkgelegenheidsdoel te bereiken,
blijft de noodzakelijkheidsvraag verder onbesproken: er is immers geen rechtvaar‐
diging voor leeftijdsdiscriminatie. Indien het middel daarentegen geschikt wordt
geacht, toetst het Hof van Justitie EU of het werkgelegenheidsdoel noodzakelijk is
of dat er een alternatief voorhanden is. Met andere woorden: bij de noodzakelijk‐
heidsvraag wordt beoordeeld of het nagestreefde werkgelegenheidsdoel ook met
gelijkwaardige, maar minder vergaande middelen kan worden bereikt.

In dit hoofdstuk wordt aan de hand van de Europese leeftijdsdiscriminatiejuris‐
prudentie onderzocht hoe het Hof van Justitie EU de proportionaliteitstoets in het
licht van sociaal, economisch en politiek gedreven brede werkgelegenheidsdoel‐
stellingen benadert bij de vraag of afgeweken kan worden van leeftijdsdiscrimina‐
tie. Deze twee – niet complementaire – werkgelegenheidsdoelstellingen geformu‐
leerd in de Europese Sociale Agenda, namelijk die van actief ouder worden en het
bevorderen van solidariteit tussen de generaties staan ook bij de proportionaliteits‐
vraag centraal. Beide doelstellingen spelen een rol bij leeftijdsgerelateerd ontslag
evenals reorganisatieontslag als een pensioenaanspraak in geding is. Solidariteit
tussen de generaties is veelal doelstelling van het verplicht pensioenontslag met als
argument om doorstroming of een evenwichtige leeftijdsstructuur tot stand te
brengen. Actief ouder worden is geen doelstelling van het leeftijdsontslag op zich,
maar veelal gerelateerd aan het recht op werk wanneer daar een beroep op wordt
gedaan. We zullen zien dat individueel sociaal-economische factoren zoals de aan‐
spraak op een redelijk ouderdomspensioen en het recht op arbeid, een doorslagge‐
vende rol spelen bij de noodzakelijkheidsvraag in het kader van de proportionali‐



teitstoets. Daarna wordt achtereenvolgens de (inhoudelijke) toetsing van het effect
van het middel op het beoogde werkgelegenheidsdoel (par. 6.2), de bewijslast (par.
6.3), de proportionaliteitstoets bij pensioenontslag (par. 6.5) de hoogte van het pen‐
sioeninkomen, de invloed van de economische situatie en de omstandigheden op
de arbeidsmarkt (par. 6.6) de rol van het recht op arbeid en de inbreuk op werkne‐
mersrechten (par. 6.9) en de ontslagvergoeding (par. 6.10) behandeld.

6.2 Werkgelegenheidsbeleid als onderdeel van de
proportionaliteitstoets

Het is de taak van de Europese Unie en de lidstaten om de werkgelegenheid te
bevorderen en een hoog werkgelegenheidsniveau te behalen, hetgeen onder meer
bereikt kan worden door het bestrijden van leeftijdsdiscriminatie. Zoals gezegd
onderkent de Unie dat discriminatie op grond van leeftijd de Europese doelstellin‐
gen kan ondermijnen, in het bijzonder bij de verwezenlijking van een hoog niveau
van werkgelegenheid.1 Centrale vraag is ook bij deze vierde stap in het beoorde‐
lingsproces welke rol het Hof van Justitie speelt bij de bestrijding van leeftijdsdis‐
criminatie en het bereiken van de doelen van het Europees Jaar voor actief ouder
worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties.

De beëindiging van de arbeidsovereenkomst wegens het bereiken van de pensi‐
oengerechtigde leeftijd wordt in de jurisprudentie van het Hof van Justitie EU als
ongelijke behandeling op grond van leeftijd aangemerkt. Lidstaten mogen het
verbod op leeftijdsdiscriminatie – dat gezien moet worden in het licht van het recht
op werk – immers niet frustreren.2 De considerans van de richtlijn wijst uitdrukke‐
lijk op de noodzaak om de arbeidsparticipatie van oudere werknemers te bevor‐
deren, waarbij steun en bijzondere aandacht wordt gevraagd voor deelname van
oudere werknemers aan het arbeidsproces en het economische, sociale en culturele
leven.3 Het verplicht pensioenontslag is een instrument om solidariteit tussen de
generaties te bevorderen, waarbij het doorstromingsargument en het bereiken van
een evenwicht tussen de generaties door het Hof van Justitie EU in vrijwel alle leef‐
tijdsdiscriminatiezaken, als legitieme werkgelegenheidsdoelstelling werd aange‐
nomen, dit met uitzondering van de doelstellingen in Petersen en Prigge. In de
praktijk blijkt dat doelstellingen van beleid op het terrein van de werkgelegenheid,
de arbeidsmarkt of de beroepsopleiding door het Hof van Justitie EU vrij eenvou‐
dig als legitieme doelstellingen worden aangemerkt. De lidstaten zijn over het
algemeen in staat om de werkgelegenheidsdoelstellingen aan te tonen, ook in het
geval het doel niet uit de bepaling blijkt, maar uit de context van de maatregel

1. Considerans 11 Richtlijn 2000/78.
2. Ellis & Watson, EU-Anti-Discrimination Law, Oxford University Press, p. 410. Zie ook: artikel 15

EU-Handvest van de Grondrechten.
3. Considerans 8 Richtlijn 2000/78.
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moet worden afgeleid. Dit levert bij het Hof van Justitie EU geen noemenswaar‐
dige obstakels op, tenzij het werkgelegenheidsdoel te algemeen wordt bevonden of
het effect van het beoogde werkgelegenheidsdoel wordt betwist door degene die
zich op leeftijdsdiscriminatie beroept. In dat geval hebben we in de jurisprudentie
gezien dat het Hof van Justitie EU de nationale rechter in voorkomende gevallen
instrueert om het effect van de maatregel op het werkgelegenheidsdoel te onder‐
zoeken.

Welke toetsingsmaatstaven hanteert het Hof van Justitie bij de beoordeling van de
proportionaliteit van het verplicht pensioenontslag in het licht van de doelen van
het Europees Jaar voor actief ouder worden en het bevorderen van solidariteit
tussen de generaties en aan welk belang wordt de doorslag gegeven: aan het
algemeen belang dat met de maatregel wordt gediend of aan het individueel
belang van de werknemer? Bij de beoordeling van de proportionaliteit van het
verplicht pensioenontslag, maar ook bij het reorganisatieontslag, spelen individu‐
eel sociaal-economische factoren een rol, zoals de aanspraak op een redelijk ouder‐
domspensioen en het recht op arbeid en vervangend inkomen.

We zullen zien dat het Hof van Justitie EU bij de proportionaliteitstoets van het
verplicht pensioenontslag, individueel sociale belangen laat prevaleren boven het
algemeen sociaal belang. In de rechtspraak van het Hof van Justitie EU spelen alge‐
mene arbeidsmarkt factoren, zoals vraag en aanbod in een bepaalde sector of
beroepsgroep, bij de proportionaliteitstoets een ondergeschikte rol. Het Hof van
Justitie EU neemt in pensioen ontslag zaken een flexibele houding aan: het laat het
aan de nationale rechters over om de balans tussen de legitimiteit van het doel van
de maatregel en de geschiktheid ervan op grond van politieke, economische,
sociale, demografische en budgettaire overwegingen te beoordelen in het licht van
de situatie op de arbeidsmarkt in de betreffende lidstaat. De benadering door het
Hof van Justitie is bij het verplicht pensioenontslag dus veel ruimer, dan bijvoor‐
beeld bij indiensttreding en beloning, waar het Hof van Justitie EU een strikte pro‐
portionaliteitstoets hanteert. Ik ben het met Dewhurst eens dat het Hof van Justitie
EU bij de beoordeling van de proportionaliteitsvraag met verschillende maten
meet waar het gaat om verplicht pensioen ontslag in vergelijking tot andere, meer
algemeen arbeidsvoorwaardelijke maatregelen.4

Dat draagt niet bij aan de uniformiteit van het Unierecht en maakt de beoordeling
van de rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie er voor nationale rechters niet
eenvoudiger op. Uit onderzoek bij nationale rechtbanken in Engeland, Wales en
Ierland is gebleken dat er bij rechters onduidelijkheid bestaat over het vereiste

4. Dewhurst, The Development of EU Case-Law on Age Discrimination in Employment, ELJ 2013,
19(4), p. 534.
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onderzoek en het bewijs bij de proportionaliteitstoets. De rechters die aan het
onderzoek hebben deelgenomen, ervaren onvoldoende instructie van het Hof van
Justitie EU bij de uitleg en interpretatie van het Unierecht bij de proportionaliteits‐
vraag in leeftijdsdiscriminatiezaken.5

6.3 Bewijs

De crux zit uiteindelijk in de beoordeling van de laatste vraag: is de maatregel pas‐
send en noodzakelijk om het beoogde doel te bereiken? Daarbij wordt het alge‐
mene effect van de maatregel afgezet tegen de individuele belangen van de werk‐
nemer die zich op leeftijdsdiscriminatie beroept. Met andere woorden: het Hof van
Justitie EU weegt bij de proportionaliteitstoets de sociale, economische en politieke
belangen af tegen de inbreuk op individuele werknemersrechten. Dit maakt het
beoordelingsproces bij de proportionaliteitstoets veel complexer dan bij de vraag
of er een legitiem doel wordt gediend.

Maar hoe onderzoekt de rechter in deze fase van het beoordelingsproces of het
middel geschikt en noodzakelijk is om de nagestreefde werkgelegenheidsdoelstel‐
lingen te bereiken? Hoe toetst de rechter de economische omstandigheden op de
arbeidsmarkt in de specifieke sector of beroepsgroep? En hoe dient het bewijs van
het effect van het middel op het nationaal werkgelegenheidsbeleid te worden gele‐
verd, door statistisch of empirisch onderzoek?

Het Hof van Justitie EU respecteert dat lidstaten en sociale partners over een ruime
beoordelingsmarge beschikken bij de keuze van de werkgelegenheidsdoelstellin‐
gen en de middelen om die doelstellingen te bereiken op grond van economische,
sociale, demografische en/of budgettaire overwegingen. Het Hof van Justitie EU
beoordeelt het nationaal werkgelegenheidsbeleid dus niet inhoudelijk, maar toetst
de proportionaliteit van het middel in het licht van nationale werkgelegenheids‐
doelstellingen slechts marginaal. 

Het Hof van Justitie EU zoekt in pensioenontslagzaken geen tastbaar bewijs voor
het effect van het middel op het beoogde doel, maar lijkt het te accepteren dat de
lidstaten een bepaalde maatregel in de context van nationaal werkgelegenheidsbe‐
leid kunnen vaststellen.6 Dewhurst maakt een vergelijking met jurisprudentie in
zaken betreffende sociale zekerheid waarin het Hof van Justitie EU heeft beslist dat
geen empirisch bewijs behoeft te worden overgelegd om aan te tonen dat de geno‐
men maatregel noodzakelijk is. Het is voldoende als blijkt dat de lidstaat daartoe

5. Dewhurst: Proportionality Assessment of Mandatory Retirement Measures, ILJ (2016) 45(1),
pp. 60-88.

6. Dewhurst: The Development of EU Case law on Age discrimination in Employment, ELJ 2013,
19(4), p. 535.
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redelijkerwijs gerechtigd is. Waddington kwalificeert deze negatieve formulering
als een gedeeltelijke omkering van de bewijslast, te weten dat ervan wordt uitge‐
gaan dat elke maatregel passend en noodzakelijk is tenzij het tegendeel wordt
bewezen.7 Volgens Veldman hanteert het Hof van Justitie EU – zij het niet conse‐
quent – voornamelijk in pensioenontslagzaken ook een andere toets: het middel
dient niet verder te gaan dan nodig wanneer het geen excessieve inbreuk maakt op
werknemersbelangen, zoals het recht op werk of voldoende inkomen.8 Veldman is
van mening dat het grondrecht van gelijke behandeling afneemt in gewicht terwijl
het belang van sociale doeleinden toeneemt, mits geen excessieve inbreuk wordt
gemaakt op het individuele belang van werk en inkomen.

Richtlijn 2000/78 neemt tot uitgangspunt dat de nationale rechter het bewijs moet
beoordelen overeenkomstig de nationale wetgeving en de gangbare praktijk in de
betreffende lidstaat.9 Het Hof van Justitie EU sluit zich hierbij aan en verwijst voor
de beoordeling van het bewijs naar de nationale rechter, als degene die bij uitstek
in staat moet worden geacht om met de vereiste mate van precisie de bewijs‐
waarde van de bewijselementen te beoordelen, overeenkomstig het nationale recht
en de in de lidstaat gangbare praktijk.10 Het is dus uiteindelijk de taak van de
nationale rechter om het effect van de maatregel op het nagestreefde werkgelegen‐
heidsdoel te onderzoeken in het licht van sociaal, economisch, en politiek gedreven
brede werkgelegenheidsdoelstellingen.

In de zaak Fuchs en Köhler vroeg de verwijzende rechter zich af welke gegevens
de lidstaat moest overleggen om aan te tonen dat de maatregel passend en noodza‐
kelijk is om het beoogde doel te bereiken.11 Het Hof van Justitie EU gaat hier heel
ruim mee om: discriminatie kan op enigerlei wijze, dus ook op basis van statisti‐
sche gegevens en zelfs op basis van voorspellingen, worden aangetoond. De
bewijsmiddelen kunnen niet alleen bestaande en verifieerbare gegevens inhouden,
maar ook voorspellingen, ook al kunnen deze later onjuist blijken te zijn en een
zekere mate van onzekerheid met zich brengen. De criteria die het Hof van Justitie
EU in Fuchs en Köhler heeft geformuleerd zijn heel ruim en vaag en het is de vraag
of de nationale rechter hiermee uit de voeten kan bij de beoordeling van de propor‐
tionaliteitsvraag.

7. Case C-411, Palacios de la Villa, Common Market Law Review (2008) 45, pp. 895-905.
8. Veldman, Leeftijdsdiscriminatie, ontslagvergoedingen en pensioenplafonds, Arbeidsrechtelijke

reflecties 2014, VvA 42, p. 281.
9. Considerans 15 Richtlijn 2000/78.
10. Fuchs en Köhler, punt 81.
11. HvJ EU 21 juli 2011, C-159/10, Fuchs, C-160/10, Köhler, EUR-Lex 62010CJ0159.
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6.4 Rol individuele werknemersbelangen bij de
proportionaliteitstoets

In het Lommers-arrest waarin het onderscheid in behandeling tussen mannelijke
en vrouwelijke werknemers in geding was, is door het Hof van Justitie EU voor het
eerst uitgemaakt dat bij afwijking van een individueel recht, steeds het evenredig‐
heidsbeginsel moet worden toegepast op grond waarvan afwijking niet verder
mag gaan dan passend en noodzakelijk ter verwezenlijking van het nagestreefde
doel.12 Het evenredigheidsbeginsel impliceert dat iedere afwijking van een indivi‐
dueel recht zoveel mogelijk een evenwicht tot stand moet brengen tussen het
beginsel van gelijke behandeling en het beoogde doel.

In geding was de afwijzing door het Ministerie van Landbouw van de aanvraag
voor kinderopvang door de gehuwde mannelijke ambtenaar Lommers omdat het
criterium was dat alleen in noodgevallen kinderen van alleenstaande mannelijke
werknemers in aanmerking konden komen voor kinderopvang. Het Ministerie van
Landbouw, Natuurbeheer en Visserij waar Lommers werkzaam was, had 128 kin‐
deropvangplaatsen ter beschikking gesteld die werden verdeeld over de directies
en diensten naar gelang het aantal tewerkgestelde vrouwelijke werknemers, in een
verhouding van 1 kinderopvangplaats per 20 vrouwelijke ambtenaren, met als
doel om bestaande ongelijkheid tussen vrouwelijke en mannelijke werknemers
zowel qua aantal als spreiding over de functieniveaus, op te heffen. Het Hof van
Justitie EU onderkent dat een maatregel die bestemd is om de feitelijke ongelijk‐
heid weg te nemen ook het gevaar kan inhouden juist bij te dragen aan het besten‐
digen van de traditionele rolverdeling tussen mannen en vrouwen en overweegt –
zij het voorzichtig – dat het in strijd met het evenredigheidsbeginsel zou kunnen
zijn om mannen van de faciliteiten voor kinderopvang uit te sluiten. Dat was hier
echter niet het geval omdat de mannelijke ambtenaren evenals de vrouwelijke die
in aanmerking kwamen voor gesubsidieerde kinderopvang, ook aanspraak konden
maken op kinderopvangvoorzieningen elders, wanneer het Ministerie die niet kon
faciliteren. De criteria voor het evenredigheidsbeginsel zijn in de jurisprudentie
van het Hof van Justitie EU verder ontwikkeld.

6.4.1 Strikte proportionaliteitstoets

De lijn voor deze strikte toepassing van het proportionaliteitsbeginsel werd door
het Hof van Justitie EU in de zaak Mangold voortgezet. Inzet van het geding was
de vraag of sprake was van (rechtvaardiging van) leeftijdsdiscriminatie bij het aan‐
gaan van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd na een zekere leeftijd. De
Duitse wetgeving maakte het indertijd mogelijk om met oudere werknemers een

12. HvJ EU 19 maart 2002, C-476/99, Lommers, EUR-Lex 61999CJ0476, punt 39.
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arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd in plaats van onbepaalde tijd aan te gaan,
indien hiervoor een objectieve rechtvaardiging bestond. Aan werknemers van
58 jaar en ouder kon zonder meer een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd
worden aangeboden. Behalve in het geval de arbeidsovereenkomst voor bepaalde
tijd binnen 6 maanden na beëindiging van de arbeidsovereenkomst voor onbe‐
paalde tijd bij dezelfde werkgever werd aangeboden. Gedurende de periode van
1 januari 2003 tot en met 31 december 2006 is de leeftijdsgrens naar beneden bijge‐
steld van 58 jaar naar 52 jaar. Zoals in voorgaande hoofdstukken reeds is
besproken had de maatregel tot doel om de arbeidsmarktpositie voor oudere werk‐
nemers te verbeteren, om opname in het arbeidsproces te verbeteren. Deze regeling
trof de arbeidsverhouding van Mangold die op 1 juli 2003 op 56-jarige leeftijd bij
advocaat Helm in dienst trad. Volgens Mangold was de maatregel waardoor hem
een contract voor bepaalde tijd, werd aangeboden ongeldig en in strijd met de
richtlijn.

Het Hof van Justitie EU vond dat de maatregel onvoldoende rekening hield met de
individuele belangen van werknemers en beoordeelde het middel weliswaar
geschikt maar niet noodzakelijk om het beoogde werkgelegenheidsdoel te berei‐
ken. De maatregel gold niet specifiek voor werkloze werknemers, maar voor alle
werknemers in dezelfde leeftijdscategorie, dat wil zeggen zowel voor werkenden
als werklozen. Het individueel belang van een omvangrijke groep oudere werk‐
nemers die het risico liep om gedurende een substantieel deel van hun beroeps‐
loopbaan te worden uitgesloten van het genot van vaste dienstbetrekkingen, was
de doorslaggevende factor bij de belangenafweging. De Duitse regering was er dus
niet in geslaagd om aan te tonen dat het middel enig effect had op de werkgelegen‐
heid en de bevordering van de integratie van oudere werkloze werknemers op de
arbeidsmarkt en dat was voor het Hof van Justitie EU onaanvaardbaar. Een uitzon‐
dering op leeftijdsdiscriminatie vereist immers een strikte toepassing van het pro‐
portionaliteitsbeginsel.13 Het evenredigheidsbeginsel impliceert dat iedere afwij‐
king van een individueel recht zoveel mogelijk een evenwicht tot stand moet
brengen tussen het beginsel van gelijke behandeling en het beoogde doel.14 Er
wordt in het Mangold-arrest een strikte proportionaliteitstoets toegepast, ondanks
de ruime beoordelingsmarge van de lidstaten. Dit vindt zijn rechtvaardiging in het
individuele recht van gelijke behandeling. Er moet dus een nauw verband zijn
tussen middel en doel, hetgeen door de lidstaat dient te worden aangetoond
rekening houdend met de individuele belangen van werknemers. Leeftijd als enig
criterium is zo blijkt niet voldoende, er moet meer zijn. Dit wordt nog eens onder‐
streept doordat het Hof van Justitie EU het gelijkebehandelingsrecht op grond van
leeftijd aanmerkt als een algemeen beginsel van gemeenschapsrecht.

13. Mangold, punt 63.
14. Mangold, punt 65.
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De benadering door het Hof van Justitie EU van de noodzakelijkheidsvraag in
Mangold is strikt in het licht van de doelstellingen geformuleerd in de Europees
Sociale Agenda om de werkgelegenheid te verhogen door actief ouder worden en
de arbeidsparticipatie van oudere – werkloze – werknemers te bevorderen. Het
Hof van Justitie EU achtte het middel weliswaar geschikt maar niet noodzakelijk
om het beoogde werkgelegenheidsdoel te bereiken omdat de maatregel zowel van
toepassing was op werkloze oudere werknemers als op werkenden en onvol‐
doende rekening hield met de individuele belangen van werknemers.15

In de volgende paragrafen zullen we echter zien dat het Hof van Justitie EU de
proportionaliteitstoets bij verplicht pensioenontslag veel ruimer benadert in het
licht van de twee werkgelegenheidsdoelstellingen namelijk die van actief ouder
worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties, dan de strikte pro‐
portionaliteitstoets in het Mangold-arrest.

6.5 Ruime proportionaliteitstoets

In de zaak Palacios de la Villa hebben we gezien dat het Hof van Justitie EU de
context van het werkgelegenheidsbeleid uitvoerig bespreekt. Doel van het
verplicht pensioenontslag was om de werkloosheid te verminderen en de werkge‐
legenheid te bevorderen, door verbetering van de toegang tot de arbeidsmarkt.16

Dat de gedwongen pensionering in Spanje opnieuw is ingevoerd na enkele jaren
afgeschaft te zijn geweest, is niet relevant, aldus het Hof van Justitie EU. Het is aan
de nationale autoriteiten het juiste evenwicht te vinden tussen de verschillende,
betrokken belangen, waarbij erop gelet moet worden dat de maatregelen niet
verder gaan dan passend en noodzakelijk om het nagestreefde doel te bereiken.
Evenals in Mangold wordt ook in Palacios de la Villa overwogen dat lidstaten zelf
hun sociale beleid mogen bepalen op basis van politieke, economische, sociale,
demografische en/of budgettaire overwegingen en op grond van de concrete situ‐
atie op de arbeidsmarkt ervoor kunnen kiezen of zij maatregelen nemen om het
arbeidzame leven van mensen te verlengen of juist te verkorten.17 Het is aan de
lidstaten om het juiste evenwicht te vinden tussen de verschillende belangen,
waarbij de fundamentele vrijheden van particulieren moeten worden gerespec‐
teerd en een afweging moet worden gemaakt of de nationale maatregel niet verder
gaat dan passend en noodzakelijk voor het bereiken van het nagestreefde doel.18

15. Zie Dewhurst, The Development of EU Case-Law on Age Discrimination in Employment, ELJ
(2013) 19(4), p. 518.

16. HvJ EU 16 oktober 2007, C-411/05, Palacios de la Villa, EUR-Lex 62005CJ0411.
17. Palacios, punt 68 en 69.
18. Palacios, punt 70 en 71.
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Het Hof van Justitie EU bespreekt de werkgelegenheidsargumenten in deze zaak
bij de legitimiteitsvraag uitvoerig, terwijl het dit niet doet bij de proportionaliteits‐
toets. Het Hof van Justitie EU hanteert het niet onredelijkheidscriterium en toetst
slechts marginaal. Het vindt het niet onredelijk dat de autoriteiten van de lidstaten
in die omstandigheden de automatische beëindiging van een arbeidsovereenkomst
wegens pensionering, passend en noodzakelijk kunnen achten voor het bereiken
van het beoogde werkgelegenheidsdoel. Bij de noodzakelijkheidsvraag worden de
individuele belangen van de werknemers gewogen tegen het algemeen belang dat
met de maatregel is gediend. De automatische beëindiging van het dienstverband
wordt door het Hof van Justitie EU niet beschouwd als een excessieve inbreuk op
gerechtvaardigde belangen van werknemers, die de pensioengerechtigde leeftijd
hebben bereikt. Het vooruitzicht op een niet onredelijk pensioeninkomen is een
doorslaggevende factor voor de rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie.19

Anders dan de strikte proportionaliteitstoets in Mangold, wordt in Palacios de la
Villa dus het ruimere niet onredelijkheidscriterium toegepast, waarbij een rol
speelt dat de verplichte pensioenleeftijd van 65 jaar in een akkoord tussen sociale
partners tot stand is gekomen, waar het Hof van Justitie EU niet in wil treden. Het
Hof van Justitie EU heeft in Mangold veel meer gekeken naar het effect van het
middel op het doel en neemt het belang van een hele categorie werknemers van
52 jaar en ouder in ogenschouw, terwijl dit bij Palacios de la Villa is beperkt tot de
belangen van een individuele werknemer. De oordelen in het Mangold-arrest en
het Palacios-arrest staan volgens Veldman haaks op elkaar, omdat het in plaats van
een strikte proportionaliteitstoets nu eerder in de (omgekeerde) richting gaat van
een marginale toets.20 De draai die het Hof van Justitie EU hier maakt heeft
volgens Veldman te maken met de kritiek naar aanleiding van de Mangold-
uitspraak over de toetsing aan algemene beginselen van gemeenschapsrecht. De
terughoudendheid kan ook te maken hebben met het standpunt van A-G Mazak
die concludeert dat het Hof van Justitie EU zo min mogelijk moet treden in de
afwegingen die de lidstaten in sociaal werkgelegenheidsbeleid maken.

6.5.1 Verplicht pensioenontslag

In de zaak Rosenbladt heeft het Hof van Justitie EU zich eveneens uitgelaten over
de vraag of de automatische beëindiging van het dienstverband van een schoon‐
maakster vanwege het bereiken van de 65-jarige leeftijd gerechtvaardigd was
opdat het werk in de schoonmaaksector tussen de generaties kon worden ver‐
deeld.21

19. Palacios, punt 72 en 73.
20. Veldman, Gedwongen pensioenontslag geoorloofd nationaal instrument van werkgelegenheids‐

beleid? ArA (2008) 1, p. 90.
21. HvJ EU 12 oktober 2010, C-45/09, Rosenbladt, EUR-Lex 62009CJ0045.
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Rosenbladt stelde zich op het standpunt dat haar arbeidsovereenkomst was blijven
voortbestaan. De vraag was of de automatische beëindiging van arbeidsovereen‐
komsten verenigbaar is met het primaire recht van de Unie. De verwijzende
rechter had twijfels over de relevantie van het doel om een harmonieuze structuur
van de leeftijdsopbouw in de schoonmaakbranche te bereiken, omdat er in deze
branche geen bijzonder risico op vergrijzing van de beroepsbevolking bestond.
Ander argument was dat de verplicht pensioenontslag clausule al tientallen jaren
veelvuldig werd toegepast ongeacht de heersende economische, sociale en demo‐
grafische situatie op de arbeidsmarkt, zonder ook de minste invloed te hebben
gehad op de werkgelegenheid in Duitsland.22 Bovendien is het een werkgever in
Duitsland niet verboden om personen die ouder zijn dan 65 jaar aan te stellen, net
zo min als het vereist is om werknemers die de pensioengerechtigde leeftijd berei‐
ken, te vervangen door jongere werknemers.23 De Duitse regering heeft vervolgens
aangevoerd dat de automatische beëindiging van arbeidsovereenkomsten een
afspiegeling is van sedert vele jaren bestaande politieke en sociale consensus die
berust op de gedachte om de arbeid over de generaties te verdelen.24

Het Hof van Justitie EU treedt ook in deze zaak niet in de materiële beoordeling
van de cao en laat het aan sociale partners over om een evenwicht te bepalen
tussen werkgevers en werknemersbelangen op de arbeidsmarkt. De clausule in de
cao die de automatische beëindiging van arbeidsovereenkomsten regelt, is het
resultaat van collectieve onderhandeling en overeenstemming tussen vertegen‐
woordigers van werkgevers en werknemers. Cao’s dragen immers bij aan de pro‐
portionaliteit van het gebruikte middel vanwege hun flexibiliteit, waarbij niet
alleen rekening wordt gehouden met de globale situatie op de betrokken arbeids‐
markt, maar ook met de kenmerken van de betrokken beroepen.25 De verplicht
pensioenontslag clausule verzekert werknemers van een zekere arbeidsstabiliteit,
en op de lange termijn een vooruitzicht op pensioen, maar biedt werkgevers
tegelijkertijd een zekere flexibiliteit in personeelsbeheer. De verplicht ontslagclau‐
sule is dus de afspiegeling van een evenwicht tussen uiteenlopende – maar legi‐
tieme – belangen binnen een complexe context van arbeidsverhoudingen, dat
nauw verband houdt met politieke keuzes op het gebied van pensioen en werkge‐
legenheid.26 Het Hof van Justitie EU toetst de proportionaliteit ook in dit geval
marginaal en overweegt conform het niet onredelijkheidscriterium dat sociale
partners een dergelijke maatregel passend en noodzakelijk kunnen achten om het

22. Rosenbladt, punt 42.
23. Rosenbladt, punt 65.
24. Rosenbladt, punt 43.
25. Veldman, Leeftijdsdiscriminatie, ontslagvergoedingen en pensioenplafonds, VvA Arbeidsrechte‐

lijke reflecties 2014, p. 281.
26. Rosenbladt, punt 68.
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beoogde werkgelegenheidsdoel te bereiken, gegeven de ruime beoordelingsmarge
waarover sociale partners op nationaal niveau beschikken.

Het Hof van Justitie EU houdt bij de afweging van belangen in het kader van de
noodzakelijkheidsvraag uitdrukkelijk rekening met de voor- en nadelen voor
zowel de samenleving in het algemeen als voor de individuen waaruit zij bestaat.27

In dit geval acht het Hof van Justitie EU de cao-bepaling, die voorziet in de auto‐
matische beëindiging van het dienstverband bij het bereiken van de 65-jarige leef‐
tijd, geen excessieve inbreuk op individuele werknemersbelangen vanwege de
aanspraak op ouderdomspensioen aan het einde van de beroepsloopbaan.28 Echter,
de schoonmaakbranche wordt gekenmerkt door lage beloningen en deeltijdarbeid
en het wettelijk ouderdomspensioen is ontoereikend om in het levensonderhoud
van deze werknemers te voorzien.29 Anderzijds hebben werkgevers belang bij het
plannen van hun personeelsbeheer. Een van de factoren waarmee het Hof van Jus‐
titie EU bij de belangenafweging rekening houdt is dat de betrokken werkneemster
door de maatregel niet gedwongen wordt zich definitief terug te trekken uit de
arbeidsmarkt. Het arbeidsrecht in Duitsland verbiedt immers niet dat na het berei‐
ken van de wettelijke pensioenleeftijd, de beroepsactiviteiten elders kunnen
worden voortgezet.30 De maatregel ontneemt werknemers die de pensioenleeftijd
hebben bereikt en actief willen blijven op de arbeidsmarkt evenmin de bescher‐
ming tegen discriminatie op grond van leeftijd bij indiensttreding elders. Daarmee
erkent het Hof van Justitie EU het recht op arbeid, ook na verplichte pensione‐
ring.31 De vraag of doorwerken na de pensioenleeftijd een reële optie is in het
kader van de demografische ontwikkelingen, wordt door het Hof van Justitie EU
niet concreet beantwoord.

6.5.2 Hoogte pensioeninkomen

In de zaak Hörnfeldt was de vraag aan de orde of de hoogte van het ouderdoms‐
pensioeninkomen van invloed was op de rechtvaardiging van leeftijdsdiscrimina‐
tie bij verplicht pensioenontslag. De verwijzende rechter vroeg zich af of het
verplicht pensioenontslag op 67-jarige leeftijd wel strikt noodzakelijk was om de
beoogde werkgelegenheidsdoelstellingen te bereiken, omdat geen rekening werd
gehouden met de uiteindelijke hoogte van het ouderdomspensioen bij pensione‐
ring.32

27. Fuchs en Köhler, punt 73.
28. Rosenbladt, punt 47.
29. Rosenbladt, punt 71.
30. Fuchs en Köhler, punt 75.
31. Artikel 15 EU-Handvest van de Grondrechten.
32. HvJ EU 5 juli 2012, C-141/11, Hörnfeldt, EUR-Lex 62011CJ0141.
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Hörnfeldt, die geen volledig pensioen had opgebouwd, wilde na het bereiken van
de 67-jarige pensioenleeftijd doorwerken om zo zijn pensioeninkomen te verhogen.
Hörnfeldt werkte al sinds 1989 een dag per week voor de Zweedse posterijen en
had meerdere malen verzocht om uitbreiding van het aantal uren, maar dat ver‐
zoek werd steeds maar gedeeltelijk ingewilligd. Sinds 2006 werkte Hörnfeldt in
deeltijd waardoor hij onvoldoende ouderdomspensioen had opgebouwd. Hörn‐
feldt vond het onredelijk dat geen rekening werd gehouden met de hoogte van zijn
ouderdomspensioen.

De 67-jaarregel werd door het Hof van Justitie EU passend bevonden in het licht
van de ruime beoordelingsmarge waarover in dit geval sociale partners
beschikken. Aan de ene kant doordat de 67-jaarregel belemmeringen wegneemt
voor diegenen die na het bereiken van de 65-jarige leeftijd willen doorwerken om
het pensioeninkomen aan te passen aan het levensinkomen, waarmee wordt inge‐
speeld op de demografische ontwikkelingen en het risico van krapte op de arbeids‐
markt. Aan de andere kant zorgt de 67-jaarregel voor doorstroming en toegang
van jongeren op de arbeidsmarkt, en voorkomt dat werkgevers arbeidsovereen‐
komsten met oudere werknemers op vernederende wijze moeten beëindigen.33

Vervolgens toetst het Hof van Justitie EU of de maatregel verder gaat dan noodza‐
kelijk is voor de verwezenlijking van de nagestreefde doelstellingen en of de maat‐
regel op excessieve wijze afbreuk doet aan de belangen van werknemers wier
arbeidsovereenkomst automatisch eindigt bij het bereiken van de 67-jarige leeftijd.
Het Hof van Justitie EU plaatst de maatregel in zijn eigen regelingscontext en
weegt de individuele en algemene belangen tegen elkaar af, daarbij rekening hou‐
dend met zowel de individuele nadelen als met de voordelen voor de samenleving
in het algemeen.34 Een belangrijke factor bij die belangenafweging was dat de 67-
jaarregel aan werknemers in ieder geval een onvoorwaardelijk recht geeft om de
loopbaan tot 67 jaar voort te zetten, en zo de mogelijkheid tot verhoging van het
pensioeninkomen faciliteert. Daarnaast overwoog het Hof van Justitie EU dat het
partijen vrij staat om de arbeidsovereenkomst ook na het pensioenontslag op de
67-jarige leeftijd al dan niet voor bepaalde tijd te verlengen.35 Een andere belang‐
rijke afweging is dat werknemers na het bereiken van de 65-jarige leeftijd niet
gedwongen worden om zich definitief terug te trekken uit de arbeidsmarkt, dat is
ter vrije keuze van de werknemer. Wanneer de werknemer er niet voor kiest om na
de 65-jarige leeftijd door te werken komt de werknemer in ieder geval in aanmer‐
king voor het wettelijk ouderdomspensioen in de vorm van een basisdekking. In
dit arrest wordt verder aangehaakt bij de overwegingen in het Rosenbladt-arrest.36

Met andere woorden, de hoogte van het ouderdomspensioeninkomen speelt geen

33. Hörnfeldt, punt 33 en 34.
34. Hörnfeldt, punt 38.
35. Hörnfeldt, punt 39 t/m 44.
36. Hörnfeldt, punt 45.
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doorslaggevende rol bij de noodzakelijkheidsvraag. Dit omdat het werknemers vrij
staat om elders op de arbeidsmarkt actief te zijn.

6.5.3 Rol recht op arbeid

In de zaak Hörnfeldt maakt het Hof van Justitie EU dus een nadrukkelijke
afweging tussen het verbod van leeftijdsdiscriminatie enerzijds en het grondrecht
om te werken anderzijds.37 In dat kader wordt rekening gehouden met de arbeids‐
deelname van oudere werknemers aan het beroepsleven.38 De aanspraak op ouder‐
domspensioen – waarbij de hoogte geen rol speelt – en de mogelijkheid om de
arbeidsovereenkomst op vrijwillige basis voort te zetten of een dienstbetrekking
elders te aanvaarden, speelden een rol bij de rechtvaardiging van leeftijdsdiscrimi‐
natie.

Fuchs en Köhler deden na het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd een
verzoek om verlenging van hun arbeidsovereenkomst voor een periode van drie
jaar. Dat verzoek om verlenging is door de Duitse overheid afgewezen.39 Het door‐
stromingsargument speelde ook in Fuchs en Köhler een doorslaggevende rol
vooral omdat openbare aanklagers voor het leven worden benoemd en het uitzon‐
derlijk is als zij vrijwillig en vroegtijdig het ambt verlaten. Volgens de Duitse rege‐
ring en Land Hessen was het verplicht pensioenontslag een passend middel om de
toegang van jongeren tot de arbeidsmarkt te bevorderen vooral omdat het aantal
beschikbare procureursposten in de overheidssector beperkt is.40 Die beperking
houdt verband met de bijzondere kwalificaties waarover openbare aanklagers
moeten beschikken evenals een succesvolle afronding van de vereiste opleiding.41

Overweging is dat de vaststelling van een verplichte pensioenleeftijd voor procu‐
reurs dan ook het enige middel is om de werkgelegenheid op billijke wijze tussen
de generaties te verdelen. Het Hof van Justitie EU stelt zich ook in deze zaak terug‐
houdend op en treedt niet in de materiële beoordeling van het nationaal werkgele‐
genheidsbeleid. De geschiktheid van de verplichte pensioenleeftijd wordt getoetst
aan het ruime niet onredelijkheidscriterium.42 Evenals in Hörnfeldt weegt het Hof
van Justitie EU het verbod van leeftijdsdiscriminatie tegen de achtergrond van het
grondrecht om te werken.43 Daarbij wordt bijzondere aandacht besteed aan de
deelname van oudere werknemers aan het beroeps- en daarmee het sociaal-econo‐
mische leven, waardoor de diversiteit bij de arbeid wordt bevorderd.44

37. Artikel 15 EU-Handvest van de Grondrechten.
38. Considerans 25 Richtlijn 2000/78.
39. HvJ EU 21 juli 2011, C-159/10, Fuchs, C-160/10, Köhler, EUR-Lex 62010CJ0159.
40. Fuchs en Köhler, punt 58.
41. Fuchs en Köhler, punt 59.
42. Fuchs en Köhler, punt 60.
43. Artikel 15 EU-Handvest van de Grondrechten.
44. Fuchs en Köhler, punt 63.
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In beide gevallen voorzag de bepaling in de mogelijkheid om langer door te wer‐
ken na het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd. Hörnfeldt had daartoe een
eenzijdige keuze, daarentegen waren Fuchs en Köhler voor de driejarige verlen‐
gingsmogelijkheid afhankelijk van de toestemming van de overheidswerkgever.
De verplichte pensioenleeftijd voor openbare aanklagers werd door het Hof van
Justitie EU een noodzakelijk middel bevonden om de werkgelegenheidsdoelstellin‐
gen te bereiken.45 Het recht om na beëindiging van het dienstverband bij de over‐
heid elders op de arbeidsmarkt een rol te vervullen en het vooruitzicht op een
goed pensioeninkomen (dat ongeveer 72% van het laatstverdiende salaris
bedraagt) waren doorslaggevende factoren voor de rechtvaardiging van leeftijds‐
discriminatie.46

6.6 Rol omstandigheden arbeidsmarkt

In de voorgaande arresten hebben we gezien dat de aanspraak op ouderdomspen‐
sioen en het recht om na verplicht pensioenontslag actief te blijven op de arbeids‐
markt, individuele factoren zijn die een rol spelen bij de vraag of verplicht pensi‐
oenontslag noodzakelijk is om het werkgelegenheidsdoel te bereiken. Het Hof van
Justitie EU heeft deze factoren verder uitgewerkt voor specifieke beroepen, secto‐
ren en regio’s waar de werkzaamheden plaats vinden. De economische omstandig‐
heden op de arbeidsmarkt, die leiden tot een overschot of een tekort van arbeids‐
plaatsen in de betreffende sector of beroepsgroep, zouden mijns inziens een door‐
slaggevende rol moeten spelen bij de proportionaliteitstoets. Met andere woorden:
is er een tekort aan arbeidskrachten in geval van krapte op de arbeidsmarkt, dan
zou er in mijn visie geen rechtvaardiging zijn voor leeftijdsdiscriminatie bij
verplicht pensioenontslag. Is er daarentegen sprake van een overschot op de
arbeidsmarkt dan kan het verplicht pensioenontslag een proportioneel middel zijn
om de beoogde doorstroming en solidariteit tussen de generaties te bereiken.

De kwestie van vraag en aanbod op de arbeidsmarkt speelde in de zaak Petersen.47

Domnica Petersen was als tandarts aangesloten bij de verplichte zorgverzekering,
waarvoor de Duitse wetgever een maximum leeftijdsgrens van 68 jaar had inge‐
steld. De verplichte pensioenleeftijd voor gecontracteerde tandartsen in de Duitse
regio had een drieledig doel: ten eerste kostenreductie vanwege de buitensporige
stijgingen van de uitgaven van het verplichte zorgverzekeringsstelsel, ten tweede
beperking van het risico tegen niet meer optimaal presterende tandartsen op een
zekere leeftijd en ten derde het bevorderen van de intergenerationele solidariteit in
het kader van nationaal werkgelegenheidsbeleid. Zoals eerder besproken betreffen
de eerste twee doelstellingen het domein van de gezondheid van de patiënt, de een

45. Fuchs en Köhler, punt 66.
46. Fuchs en Köhler, punt 67.
47. HvJ EU 12 januari 2010, C-341/08, Petersen, EUR-Lex 62008CJ0341.
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vanuit de invalshoek van de bekwaamheid van artsen, de ander bezien vanuit de
handhaving van het financiële evenwicht in het verplichte zorgverzekeringsstelsel.
Deze doelstellingen zijn erop gericht om de volksgezondheid te beschermen en
vallen derhalve onder de reikwijdte van artikel 2 lid 5 van de richtlijn.

Alleen de derde doelstelling om de werkgelegenheid evenwichtig over de genera‐
ties te verdelen wordt getoetst aan de uitzonderingsbepaling van artikel 6 lid 1
Richtlijn 2000/78. In lijn met de intergenerationele jurisprudentie wordt dit werk‐
gelegenheidsdoel legitiem bevonden. Het Hof van Justitie EU toetst de geschikt‐
heid van het middel vervolgens marginaal en overweegt dat het instellen van een
maximum leeftijdsgrens, gezien de ontwikkeling van de werkgelegenheid in deze
sector, niet onredelijk is omdat die leeftijdsgrens leidt tot uittreding van de oudste
beroepsbeoefenaren uit de arbeidsmarkt, waardoor de toegang van jongeren tot de
uitoefening van dit beroep wordt bevorderd. Zonder enig wetenschappelijk onder‐
zoek dat het prestatievermogen van tandartsen vanaf 68 jaar in zijn algemeenheid
afneemt, wordt deze leeftijd door het Hof van Justitie EU voldoende vergevorderd
bevonden voor de beëindiging van de toelating als gecontracteerd tandarts.

Of het doel noodzakelijk is, hangt af van de zorgbehoefte en het beschikbare aantal
tandartsen op de arbeidsmarkt en van het overaanbod of een latent risico dat die
situatie zich gaat voordoen.48 Kortom zijn er te weinig tandartsen dan is er geen
noodzaak en dus geen rechtvaardiging voor het instellen van een leeftijdsgrens
voor tandartsen. De Duitse regering heeft dit ook ter terechtzitting aangegeven: de
leeftijdsgrens van 68 jaar is niet van toepassing in de regio's waar een tekort aan
gecontracteerde tandartsen was vastgesteld en onderkent daarmee dat afstemming
tussen vraag en aanbod per regio kan variëren.49 Met andere woorden: de nood‐
zaak voor afwijking van het verbod van leeftijdsdiscriminatie bij het instellen van
een maximum leeftijdsgrens staat of valt met een overaanbod of een tekort aan
gecontracteerde tandartsen in een bepaalde regio.50 Deze maatregel wordt noodza‐
kelijk geacht bij een overaanbod van tandartsen, maar die noodzaak ontbreekt in
de regio's waar een tekort aan tandartsen is. De belangenafweging die in dat kader
plaatsvindt, betreft niet de individuele werknemer, maar de gehele sector en dus
de arbeidsmarkt als zodanig. Het Hof van Justitie EU overweegt dit expliciet. Wan‐
neer het aantal gecontracteerde tandartsen op de arbeidsmarkt niet excessief is in
verhouding tot de zorgbehoefte onder de patiënten, staat de toegang open voor
nieuwe beroepsbeoefenaren, met name jongeren, ongeacht de aanwezigheid van
tandartsen die een bepaalde leeftijd hebben bereikt. In dat geval zou het instellen
van een leeftijdsgrens, passend noch noodzakelijk zijn om het doel te bereiken. Het
is evenwel aan de nationale rechter om na te gaan of zich een dergelijke situatie
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6 Proportionaliteitstoets 133



voordoet.51 Het Hof van Justitie EU geeft in dit arrest een duidelijke instructie aan
de verwijzende rechter om te onderzoeken of er sprake is van een overaanbod of
een tekort aan tandartsen op de Duitse arbeidsmarkt.

Het Petersen-arrest maakt inzichtelijk hoe het Hof van Justitie EU het gelijkebehan‐
delingsrecht benadert in het licht van sociaal, economisch en politiek gedreven
brede werkgelegenheidsdoelstellingen. In dit arrest ligt het antwoord besloten
voor de controverse tussen enerzijds de bevordering van actief ouder worden en
anderzijds de bevordering van solidariteit tussen de generaties. Deze twee – tegen‐
gestelde – werkgelegenheidsdoelstellingen zijn dus afhankelijk van de situatie op
de arbeidsmarkt hetgeen mijns inziens bepalend zou moeten zijn bij de proportio‐
naliteitstoets. De rechtvaardiging van het doorstromingsargument staat of valt met
een overaanbod of tekort aan tandartsen in de betreffende Duitse regio. Wanneer
er sprake is van overaanbod op de arbeidsmarkt, kan er rechtvaardiging zijn voor
het instellen van een maximum leeftijdsgrens waardoor de oudere generatie plaats
maakt voor de jonge generatie. Is er daarentegen sprake van krapte op de arbeids‐
markt in een specifieke sector of regio, dan ontbreekt elke rechtvaardiging voor het
handhaven van een maximum leeftijdsgrens. Mijn conclusie is dan ook dat de pro‐
portionaliteitstoets bij verplicht pensioenontslag of een maximum leeftijdsgrens
voor een bepaalde sector of beroepsgroep, beoordeeld zou moeten worden in het
licht van de algehele economische en sociale omstandigheden op de arbeidsmarkt.

Ik ben het met Dewhurst eens dat het Hof van Justitie EU bij het verplicht pensi‐
oenontslag veel meer zou moeten kijken naar het algemeen arbeidsmarktbelang in
plaats van individuele werknemersbelangen, omdat het nu alleen oog lijkt te
hebben voor de sociale aspecten van het specifieke geval en niet beoordeelt welk
discriminatoir effect de maatregel in zijn algemeenheid kan hebben. Dit is vooral
van belang bij veranderende economische omstandigheden op de arbeidsmarkt die
leiden tot hoge werkloosheid of juist tot tekort aan personeel. Aan individuele
werknemersbelangen wordt door het Hof van Justitie EU tot nu toe in het meren‐
deel van de arresten een groter gewicht toegekend, dan aan het algemeen belang
dat met de maatregel is gediend.

In het Rosenbladt-arrest constateert het Hof van Justitie EU dat sociale partners
niet alleen rekening houden met de globale situatie op de arbeidsmarkt, maar ook
met de kenmerken van de betrokken beroepsgroep. Ook in het Georgiev-arrest
toetst het Hof van Justitie EU de pensioenleeftijd aan hetgeen in de sector gebrui‐
kelijk is. Er wordt in bepaalde gevallen dus wel degelijk rekening gehouden met
hetgeen in de betreffende sector of de betrokken beroepsgroep gebruikelijk is. Het
bewijs van vraag en aanbod van werkgelegenheid in een bepaalde sector of
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beroepsgroep is in de jurisprudentie echter nog onvoldoende uitgekristalliseerd.
De proportionaliteit wordt bij het verplicht pensioenontslag ruim getoetst waarbij
individueel sociale belangen prevaleren boven het algemeen sociaal belang. Dit in
tegenstelling tot leeftijdsgrenzen bij indiensttreding en beloning, waarbij het Hof
van Justitie EU een veel striktere toetsingsmaatstaf hanteert.

Voor de Nederlandse rechter is een aanknopingspunt te vinden voor deze sector
gerelateerde benadering, in het antwoord van Minister Kamp aan de vaste com‐
missie voor Sociale Zaken en Werkgelegenheid naar de gevolgen van de Prigge
uitspraak voor het Nederlandse beleid. De Minister vond een pensioenleeftijd van
56 jaar voor piloten onwenselijk gezien de noodzaak tot het bevorderen van de
arbeidsparticipatie van oudere werknemers.52 Volgens de Minister is doorstroming
sectorbepaald en kan dit argument niet zonder meer in elke sector als objectieve
rechtvaardiging voor leeftijdsonderscheid bij verplicht pensioenontslag worden
gehanteerd. De uitspraak zal voor andere beroepsgroepen en sectoren in juridische
procedures volgens de Minister dan ook geen obstakel vormen. Het standpunt van
de Minister om de rechtvaardiging van leeftijdsonderscheid te relateren aan een
sector en beroepsgroep hield duidelijk verband met sociaal-economische belangen
en de situatie op de arbeidsmarkt.

6.7 Bewijsinstructie Hof van Justitie EU

De meeste kans op succes bij de betwisting van de proportionaliteit van het door‐
stromingsargument bestaat bij bijzondere beroepen, zoals (tand)artsen, hooglera‐
ren en leden van de rechterlijke macht, in tegenstelling tot generieke beroepen
zoals de schoonmaaksector. Uit de Europese rechtspraak blijkt dat bij specifieke –
veelal academische – beroepen de rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie bij het
verplicht pensioenontslag uitvoeriger wordt gemotiveerd en van een gedetail‐
leerde bewijsinstructie voorzien, dan in andere gevallen.

We hebben in hoofdstuk 4 reeds gezien dat het doorstromingsargument in een
bepaalde sector of beroepsgroep lastig te bewijzen valt, vooral in het geval het aan‐
bod vanuit de jongere generatie door degene die zich op leeftijdsdiscriminatie
beroept, in de procedure wordt bestreden. Dit was het geval bij de Bulgaarse pro‐
fessor Georgiev die bestreed dat zijn plaats zou worden ingevuld door een jonge
hoogleraar bij beëindiging van zijn hoogleraarschap wegens het bereiken van de
pensioengerechtigde leeftijd.53 Georgiev startte twee procedures. De eerste was
gericht tegen de verplichte beëindiging van zijn dienstverband wegens het berei‐
ken van de pensioengerechtigde leeftijd en de tweede tegen de verlenging van zijn

52. Reactie op bericht ‘Piloten dwingen op 60e te stoppen mag niet’, 5 oktober 2011, kenmerk
AV/AR/2011/17579.

53. HvJ EU 18 november 2010, C-250/09 en C-268/09, Georgiev, EUR-Lex 62009CJ0250.

6 Proportionaliteitstoets 135



arbeidsovereenkomst voor maximaal een jaar in aansluiting op zijn arbeids‐
overeenkomst voor onbepaalde tijd.

In deze zaak betrof het twee regelingen, die qua werkgelegenheidsdoelstelling met
elkaar samenhingen. De ene regeling bepaalde dat hoogleraren in Bulgarije bij het
bereiken van de leeftijd van 68 jaar ambtshalve werden gepensioneerd, de andere
dat zij na hun 65-jarige leeftijd nog uitsluitend op basis van contracten voor
bepaalde tijd van een jaar werkzaam konden zijn. De verwijzende rechter vroeg
zich in beide procedures af of artikel 6 lid 1 van de richtlijn zich verzet tegen een
regeling die bepaalt dat hoogleraren bij het bereiken van de 68-jarige leeftijd
ambtshalve met pensioen gaan en dat zij hun activiteiten bij het bereiken van de
65-jarige leeftijd uitsluitend kunnen voortzetten op basis van overeenkomsten voor
bepaalde tijd.

De eerste procedure richt zich tegen beëindiging van het dienstverband door het
bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd van 68 jaar, waarbij Georgiev zich
beroept op leeftijdsdiscriminatie. In deze procedure stelt Georgiev zich op het
standpunt dat de ambtshalve pensionering geen legitiem werkgelegenheidsdoel en
evenmin een geschikt middel is om de werkgelegenheid in het hoger onderwijs te
bevorderen, omdat het niet zou stroken met de realiteit op de Bulgaarse arbeids‐
markt. Volgens Georgiev was de gemiddelde leeftijd van hoogleraren in Bulgarije
58 jaar en waren er ten tijde van het geding hooguit 1000 aangestelde hoogleraren
werkzaam in heel Bulgarije.54 Het doorstromingsargument werd door Georgiev
betwist omdat er niet voldoende professoren in zijn vakgebied voorhanden zouden
zijn om zijn functie te vervullen.

Het Hof van Justitie EU vindt het ook in deze zaak niet onredelijk wanneer de
autoriteiten van een lidstaat zich op het standpunt stellen dat de toepassing van
een leeftijdsgrens, die leidt tot uittreding van de oudste beroepsbeoefenaren uit de
markt, de werkgelegenheid van jonge beroepsbeoefenaren kan bevorderen. Het
aantal leerstoelen is in het algemeen beperkt en kunnen slechts worden bekleed
door personen die op het betrokken gebied over de hoogste kwalificaties
beschikken. Er moet eerst een leerstoel vacant zijn om een hoogleraar in dienst te
kunnen nemen waardoor het passend kan zijn dat een lidstaat een leeftijdsgrens
invoert met het oog op de verwezenlijking van werkgelegenheidsdoelstellingen in
de betreffende sector.55 Het Hof van Justitie EU acht het middel geschikt om door‐
stroming te bevorderen vanwege het geringe aantal hoogleraarsposities dat vacant
komt. De nationale rechter zal moeten beoordelen of de maximum pensioenleeftijd
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voor hoogleraren in Bulgarije daadwerkelijk leidt tot de benoeming van jonge
hoogleraren en een evenredige verdeling van de posten tussen de generaties.

Het Hof van Justitie EU toetst de pensioenleeftijd zoals gezegd ook in deze zaak op
basis van hetgeen in de sector gebruikelijk is, waarbij uiteindelijk het recht op een
pensioeninkomen de doorslaggevende factor vormt voor de rechtvaardiging van
leeftijdsdiscriminatie. Bijkomend argument was dat de pensioenleeftijd van 70 jaar
voor hoogleraren, al vijf jaar hoger lag dan de wettelijke pensioengerechtigde leef‐
tijd in Bulgarije. Hoogleraren krijgen aldus de gelegenheid om hun loopbaan voor
een relatief lange periode voort te zetten, waarbij meespeelt dat zij na de
beëindiging van hun dienstverband aanspraak hebben op ouderdomspensioen.
Het verplicht pensioenontslag merkt het Hof van Justitie EU in deze zaak niet aan
als een excessieve inbreuk op individuele werknemersrechten.56 Een maximum
leeftijdsgrens van 70 jaar gaat niet verder dan noodzakelijk is voor de verwezenlij‐
king van doelstellingen van werkgelegenheidsbeleid.57 Verder heeft Georgiev aan‐
gevoerd dat er niet in een ambtshalve pensionering was voorzien voor ander
onderwijzend personeel van de universiteit, niet zijnde hoogleraren en docenten.
Ook de noodzaak van het onderscheid tussen docenten en hoogleraren enerzijds
en ander onderwijzend personeel anderzijds dient door de nationale rechter op
(in)coherentie te worden onderzocht in het licht van de nagestreefde doelstellingen
en de bijzondere kenmerken van het onderwijzend personeel.58

In de tweede procedure stelt Georgiev zich op het standpunt dat verlenging van
zijn arbeidsovereenkomst met een jaar feitelijk een voortzetting was van zijn
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd. Georgiev beroept zich dan ook op de
nietigheid van de pensioenclausule in de arbeidsovereenkomst met de Universiteit.
Deze procedure richtte zich dus tegen de verlenging van contracten voor bepaalde
tijd voor ten hoogste twee jaar.59 Deze maatregel werd door het Hof van Justitie EU
proportioneel geacht omdat een Bulgaarse hoogleraar bij het bereiken van de
65-jarige leeftijd reeds aanspraak heeft op ouderdomspensioen, maar ervoor kan
kiezen om langer door te werken. Deze situatie verschilde van de zaak Mangold
waar het een onbeperkte verlengingsmogelijkheid vanaf 52-jarige leeftijd betrof.

6.8 Een tegengesteld geluid?

In de zaak die de Europese Commissie tegen Hongarije aanhangig had gemaakt
kwam de verlaging van de pensioenleeftijd voor leden van de rechterlijke macht,
het Openbaar Ministerie en het notariaat, evenwel niet door de proportionaliteits‐
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toets omdat Hongarije niet in staat was om het effect van het middel op het
beoogde werkgelegenheidsdoel aan te tonen.60 De zaak was politiek beladen, al
herhaaldelijk was in het Europees Parlement aan de orde geweest dat Hongarije
qua wetgeving en rechtspraak uit de pas liep met Europese regelgeving.

Maar dit was geen prejudiciële zaak. De Europese Commissie had gebruik
gemaakt van de bevoegdheid om een inbreuk procedure aanhangig te maken bij
het Hof van Justitie EU tegen Hongarije.61 De Europese Commissie koos er in deze
procedure voor om de schending van Richtlijn 2000/78 wegens leeftijdsdiscrimina‐
tie door Hongarije aan de orde te stellen.

Hongarije had de pensioenleeftijd voor leden van de rechterlijke macht, het Open‐
baar Ministerie en het notariaat, met ingang van 1 januari 2012 vrij abrupt verlaagd
van 70 naar 62 jaar. De consequenties waren vergaand omdat de doelgroep op wie
de maatregel betrekking had verplicht werd om terstond voor 1 januari 2012 het
ambt neer te leggen wegens het bereiken dan wel het overschrijden van de pensi‐
oengerechtigde leeftijd van 62 jaar. Volgens de Europese Commissie was daardoor
sprake van schending van artikel 2 van de richtlijn door de Hongaarse wetgever.
De verlaging van de maximum leeftijd waarop de werkzaamheden moeten
worden beëindigd leidde immers tot een verschil in behandeling binnen een
bepaalde beroepsgroep.62 Volgens de Europese Commissie ontbrak een werkgele‐
genheidsdoelstelling en de samenhang tussen verlaging van de pensioenleeftijd en
de hervorming van het Hongaarse pensioenstelsel.

De wetswijziging had tot gevolg dat de rechters in het vervolg door de President
van Hongarije zouden worden benoemd. De Europese Commissie had op 13 juli
2012 aan het Hof van Justitie EU in een spoedprocedure gevraagd om vast te
stellen dat de hervorming van de Hongaarse pensioenwetgeving in strijd was met
Richtlijn 2000/78. Opmerkelijk was dat het Constitutionele Hof in Hongarije drie
dagen na het verzoek van de Europese Commissie aan het Hof van Justitie EU de
hervorming alsnog ongrondwettig oordeelde en wel met terugwerkende kracht tot
1 januari 2012.63 Deze uitspraak leidde er echter niet toe dat de vervroegde pensio‐
nering van individuele rechters werd teruggedraaid. De rechters moesten daarvoor
zelf beroep instellen tegen de beëindiging van de arbeidsovereenkomst.64 Het staat
Hongarije weliswaar vrij om de pensioenleeftijd voor deze beroepsgroep vast te
stellen, maar de nieuwe regeling had (te) ingrijpende gevolgen voor de duur van
het dienstverband, de uitoefening van de beroepswerkzaamheden en de deelname

60. HvJ EU 6 november 2012, C-286, EC/Hongarije, EUR-Lex 62012CJ0286.
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63. U. Belavusau, On Age Discrimination and Beating Dead Dogs, CML Rev (2013) 50, p. 1147.
64. De Waele, De Commissie-Hongarijeconfrontatie, NtER 2013 (6), p. 220.
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aan het beroepsleven. Volgens de Hongaarse regering was de wetgeving bedoeld
als een correctie op de positieve discriminatie van deze beroepsgroep, omdat
alleen zij tot de 70-jarige leeftijd het ambt konden blijven uitoefenen, terwijl andere
ambtenaren in de openbare dienst die mogelijkheid niet hadden.65

Het Hof van Justitie EU vond het middel om de maximumleeftijden bij de Hon‐
gaarse overheid te uniformeren evenwel geschikt maar niet noodzakelijk, omdat
niet was aangetoond dat het beoogde werkgelegenheidsdoel door de verlaging van
de pensioenleeftijd zou worden bereikt. De maatregel had tot gevolg dat diegenen
in deze beroepsgroep die in 2012 reeds 62 jaar of ouder waren, of dat zouden
worden, verplicht werden hun ambt uiterlijk op 31 december 2012 neer te leggen.
Dat vond het Hof van Justitie EU, evenals de Europese Commissie, veel te abrupt
nu er geen overgangsmaatregel was getroffen om de pijn voor deze sector enigs‐
zins te verzachten. De maatregel werd te nadelig voor de beroepsgroep geacht in
verhouding tot het algemeen belang dat met de maatregel werd beoogd. De
betrokken rechters zouden onder deze omstandigheden definitief de arbeidsmarkt
moeten verlaten, zonder in de gelegenheid te zijn gesteld om een financiële
regeling te treffen, die een geschat lager pensioeninkomen van ongeveer 30%, zou
kunnen compenseren.66 Het Hof van Justitie EU vond het middel om de maxi‐
mumleeftijden bij de Hongaarse overheid te uniformeren weliswaar geschikt maar
niet noodzakelijk, omdat niet was aangetoond dat het beoogde werkgelegenheids‐
doel daarmee zou worden bereikt. Volgens het Hof van Justitie EU had Hongarije
niets aangedragen op basis waarvan kon worden vastgesteld dat de beoogde doel‐
stelling niet met een minder beperkende maatregel had kunnen worden bereikt.67

Daarnaast heeft Hongarije geen redenen genoemd waarom de pensioenleeftijd
ineens met acht jaar werd verlaagd, in plaats van een geleidelijke invoering.68

De tweede doelstelling om een meer evenwichtige leeftijdsstructuur binnen de
rechterlijke macht tot stand te brengen, waardoor de toegang van jonge juristen tot
de rechterlijke macht zou worden vergemakkelijkt en een snellere carrière zou
worden gewaarborgd, werd door het Hof van Justitie EU als niet geschikt beoor‐
deeld. Het was namelijk de bedoeling van de Hongaarse regering om de pensioen‐
leeftijd in de daarop volgende jaren weer geleidelijk aan te laten stijgen, waardoor
het effect van de verlaging van de pensioenleeftijd slechts eenmalig zou zijn en de
maatregel eerder het omgekeerde effect teweeg zou brengen.69 Het Hof van Justitie
EU kwam daardoor aan de noodzakelijkheidsvraag niet meer toe.70
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De verlaging van de pensioenleeftijd voor deze beroepsgroep leidt tot een verschil
in behandeling, dat onevenredig is ten opzichte van de nagestreefde doelstellingen
van de Hongaarse wetgeving. De Europese Commissie wordt door het Hof van
Justitie EU in het gelijk gesteld doordat Hongarije, door deze regeling vast te
stellen, niet heeft voldaan aan de verplichtingen uit hoofde van de artikelen 2 en 6
Richtlijn 2000/78.71 Het bijzondere aan deze zaak is dat het door de Europese
Commissie tegen een lidstaat is aangespannen vanwege de inbreuk op de rechten
van de betrokken doelgroep, maar in feite was dit een politieke zaak. Volgens de
Waele geeft dit aan hoever de supranationale rechter (in navolging van Mangold
en Kücükdeveci) wil gaan om inbreuk op discriminatie te bestrijden.72

Inmiddels is de Europese Commissie op 28 juli 2017 een soortgelijke inbreuk
procedure gestart tegen Polen. Het betreft hier een wetsbepaling op grond waar‐
van de pensioengerechtigde leeftijd voor vrouwelijke rechters 60 jaar en voor man‐
nelijke rechters 65 jaar bedraagt.73 Volgens de Europese Commissie is hier sprake
van discriminatie op grond van geslacht. Het Hof van Justitie EU heeft bij wijze
van voorlopige voorziening bepaald dat de toepassing van de maatregel die de
pensioenleeftijd van Poolse rechters verlaagd, moet worden opgeschort.74

6.9 Rol actieve arbeidsparticipatie in relatie tot het recht op werk

Het Europees sociaal beleid stimuleert actieve arbeidsparticipatie van oudere
werknemers, maar bevordert tevens doorstroming op de arbeidsmarkt. De Euro‐
pese jurisprudentie laat zien dat bij de rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie
van verplicht pensioenontslag het solidariteitsbeginsel prevaleert boven de doel‐
stelling om actief ouder worden te bevorderen. Deze lijn heeft het Hof van Justitie
EU in de zogenoemde Deense arresten verlaten in die zin dat aan het recht op
arbeid een doorslaggevende rol is toegekend.

Het recht op werk is als grondrecht gedefinieerd in artikel 15 EU-Handvest van de
Grondrechten. Het Hof van Justitie EU plaatst de rechtvaardiging van het verbod
van leeftijdsdiscriminatie bij ontslag wegens reorganisatie, veelal in de context van
artikel 15 EU-Handvest van de Grondrechten (het recht op arbeid en beroep), in
het bijzonder in het geval de werknemer na ontslag actief wil blijven op de arbeids‐
markt.75 We zullen hierna zien dat het Hof van Justitie EU in de zaken Toftgaard,
Andersen en Rasmussen, het beroep op leeftijdsdiscriminatie honoreert omdat
deze werknemers actief wilden blijven op de arbeidsmarkt, ondanks een aanspraak

71. EC/Hongarije, punt 80-81.
72. Prof. H. de Waele, De Commissie-Hongarijeconfrontatie, NTeR (2013) 6, p. 221.
73. Persbericht Europese Commissie, Brussel 29 juli 2017.
74. HvJ EU 17 december 2018, C-619/18R, EC versus Polen, beschikking in kort geding.
75. Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law, OUP, p. 281.
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op ouderdomspensioen na ontslag.76 Zij opteerden ervoor om hun activiteiten op
de arbeidsmarkt na (vervroegd pensioen) ontslag voort te zetten in plaats van op
de – of zelfs voor de – reguliere pensioenleeftijd, aanspraak te maken op een
wettelijk dan wel aanvullend ouderdomspensioen.

In Toftgaard was de vraag aan de orde of het weigeren van wachtgeld na
beëindiging van het dienstverband met een werknemer die aanspraak had op
ouderdomspensioen, een verboden vorm van leeftijdsonderscheid oplevert in het
geval de werknemer ervoor opteert actief te blijven op de arbeidsmarkt.77 Toft‐
gaard was een Deense ambtenaar die in mei 2006 op 65-jarige leeftijd wegens reor‐
ganisatie werd ontslagen, maar wegens zijn aanspraak op ambtenarenpensioen
niet in aanmerking kwam voor wachtgeld. De maximaal wettelijke pensioenleeftijd
voor ambtenaren in Denemarken was op dat moment 70 jaar, hoewel ambtenaren
al vanaf 65 jaar in aanmerking kwamen voor een regulier ouderdomspensioen.
Toftgaard wilde langer doorwerken om een hoger pensioeninkomen te kunnen
opbouwen en verzocht te worden overgeplaatst naar een andere post, daarbij des‐
noods een lager salaris voor lief nemend. Dit verzoek werd niet ingewilligd. Na
zijn ontslag heeft Toftgaard tegen een bescheiden vergoeding nog enkele opdrach‐
ten uitgevoerd, maar daar bleef het bij. Toftgaard vond het weigeren van wacht‐
geld vanwege zijn aanspraak op ouderdomspensioen, discriminatie op grond van
leeftijd. De maatregel ging uit van de gedachte dat de ambtenaar daadwerkelijk
met pensioen zou gaan, terwijl Toftgaard zijn loopbaan juist wilde continueren tot
de maximaal toegestane pensioenleeftijd van 70 jaar.

De wachtgeldregeling streefde twee doelstellingen na. Het eerste doel betrof de
noodzaak om de ambtenaren beschikbaar te houden voor een vervangende post bij
de overheid. Die beschikbaarheid zou worden ondermijnd als ambtenaren zonder
wachtgelduitkering genoodzaakt worden om een andere baan op de arbeidsmarkt
te zoeken. De Deense wetgever is daarbij, naar blijkt ten onrechte, uitgegaan van
de gedachte dat ambtenaren die voor ouderdomspensioen in aanmerking komen,
doorgaans minder bereid zijn om terug te keren in overheidsdienst om een nieuwe
post te bekleden, dan jongere ambtenaren.78 Het tweede doel van de wachtgeldre‐
geling was om de onafhankelijkheid van de betrokken ambtenaren te verzekeren,
door hen te beschermen tegen ongeoorloofde politieke en persoonlijke druk van
buitenaf. Daarnaast was de maatregel bedoeld om misbruik van dubbele uitkerin‐
gen (wachtgeld en ouderdomspensioen) te voorkomen.79 De ambtenaren met pen‐
sioenaanspraken die ervoor opteerden om na ontslag door te werken vielen echter
tussen wal en schip: de Deense wetgeving kent geen verplichting om op 65-jarige

76. HvJ EU 12 oktober 2010, C-499/08, Andersen, EUR-Lex 62008CJ0499.
77. HvJ EU 26 september 2013, C-546/11, Toftgaard, EUR-Lex 62011CJ0546.
78. Toftgaard, punt 56.
79. Toftgaard, punt 49.
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leeftijd met pensioen te gaan, maar werknemers die worden uitgesloten van wacht‐
geld en van verdere pensioenopbouw, zijn daardoor min of meer gedwongen tot
aanvaarding van een lagere pensioenuitkering, dan waarop zij na langer doorwer‐
ken aanspraak hadden kunnen maken. De Deense regering stelde zich op het
standpunt dat het wachtgeld beperkt moest blijven tot die ambtenaren die het wer‐
kelijk nodig hebben en die beschikbaar zijn voor een andere functie bij de over‐
heid.80 Het Hof van Justitie EU kon zich in de toelichting van de Deense regering
vinden, omdat de groep ambtenaren zonder pensioenaanspraken, na beëindiging
van hun dienstverband niet over een stabiel en vervangend inkomen konden
beschikken. De groep jonge ambtenaren zijn namelijk kwetsbaarder voor econo‐
misch en sociale druk, waardoor zij beter beschermd moeten worden en dus recht
hebben op wachtgeld.81 De regeling om wachtgeld aan pensioengerechtigde amb‐
tenaren te onthouden, werd door het Hof van Justitie EU weliswaar passend, maar
niet noodzakelijk bevonden, omdat ambtenaren met aanspraken op ouderdoms‐
pensioen gelijk gesteld moeten worden met ambtenaren aan wie het ouderdoms‐
pensioen daadwerkelijk wordt uitgekeerd.82 Kortom de maatregel is discrimine‐
rend en volgens het Hof van Justitie EU was er geen grond om af te wijken van het
verbod op leeftijdsdiscriminatie.

Deense ambtenaren zijn niet verplicht om op 65-jarige leeftijd met pensioen te gaan
maar kunnen ervoor kiezen tot de wettelijke pensioenleeftijd van 70 jaar door te
werken. De regeling heeft dus tot gevolg dat ook aan 65-jarige ambtenaren die op
de arbeidsmarkt willen blijven een wachtgelduitkering wordt ontzegd. Dit bete‐
kent dat zowel de ambtenaren die vanaf 65 jaar daadwerkelijk met pensioen gaan,
als diegenen die hun beroeps loopbaan binnen de overheidsdienst wensen voort te
zetten, zijn uitgesloten van het voordeel van wachtgeld.83 Volgens het Hof van Jus‐
titie EU gaat een maatregel die ambtenaren met een aanspraak op ouderdomspen‐
sioen automatisch van wachtgeld uitsluit, verder dan noodzakelijk om de nage‐
streefde legitieme doelstellingen te bereiken. De maatregel kan ambtenaren
namelijk verplichten om een lager pensioeninkomen te aanvaarden dan waarop zij
– na langer doorwerken – op de lange termijn aanspraak zouden kunnen maken.84

Het Hof van Justitie EU doet vervolgens een suggestie voor een alternatieve bepa‐
ling voor ambtenaren die na reorganisatieontslag op de arbeidsmarkt willen blij‐
ven: het wachtgeld komt enkel ten goede aan ambtenaren die daadwerkelijk bereid
zijn om een vervangende post te bekleden en die tijdelijk afstand hebben gedaan
van ouderdomspensioeninkomen. In deze bepaling kunnen maatregelen worden
opgenomen om misbruik te bestraffen wanneer de betreffende ambtenaren zouden

80. Toftgaard, punt 60.
81. Toftgaard, punt 62.
82. Toftgaard, punt 64.
83. Toftgaard, punt 66.
84. Toftgaard, punt 68.
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weigeren om een passende vervangende post te bekleden.85 Deze regeling waarbij
ambtenaren met een aanspraak op ouderdomspensioen zonder meer worden uit‐
gesloten van wachtgeld acht het Hof van Justitie EU in strijd met de richtlijn. De
zaak Toftgaard maakt duidelijk dat ontzegging van wachtgeld gerechtvaardigd is,
mits vaststaat dat de werknemer ook daadwerkelijk met pensioen gaat. Teneinde
te bewerkstelligen dat de eventueel te treffen maatregelen vanuit technisch als eco‐
nomisch oogpunt beheersbaar blijven, vindt het Hof van Justitie EU dat niet elk
individueel geval afzonderlijk behoeft te worden onderzocht om te bepalen welke
benadering het beste aan de specifieke behoeften van elke ambtenaar beant‐
woordt.86 Deze overweging is gemaakt in de context van het herplaatsingsproces.
Het Hof van Justitie EU gaat daarentegen wel uit van individuele toetsing bij het
herplaatsingsproces van overtollige ambtenaren die jonger zijn dan 65 jaar.87

De uitspraak in Toftgaard wijkt dus af van de constante lijn die het Hof van Justitie
EU sinds de arresten Palacios de la Villa en Rosenbladt bij verplicht pensioenont‐
slag heeft ingezet. In die zaken was het pensioeninkomen van de werknemer na
beëindiging van het dienstverband wegens het bereiken van de pensioenleeftijd de
doorslaggevende factor bij de noodzakelijkheidstoets, ondanks de wens van de
betrokken werknemer om na pensioenontslag door te werken. Het Hof van Justitie
EU stelt zich in Toftgaard op het standpunt dat de werknemer door het pensioen‐
ontslag niet gedwongen behoeft te worden om zich uit de arbeidsmarkt terug te
trekken. De wens om langer door te werken mag dus niet worden belemmerd
zolang de verplichte pensioenleeftijd (70 in Toftgaard) niet is bereikt. Het Hof van
Justitie EU beoordeelt de Deense wetgeving discriminerend en strijdig met Euro‐
pees recht.

De Deense regering stelde zich in deze zaken echter – naar blijkt ten onrechte – op
het standpunt dat degenen die aanspraak kunnen maken op een ouderdomspensi‐
oenuitkering over het algemeen besluiten om de arbeidsmarkt te verlaten.88 Het
Hof van Justitie EU laat de rechtvaardiging van het verbod van onderscheid op
grond van leeftijd dus afhangen van de individuele wens van de werknemer om
zijn activiteiten op de arbeidsmarkt te continueren en maakt daarbij onderscheid
tussen werknemers die daadwerkelijk ouderdomspensioen ontvangen en werk‐
nemers die een aanspraak hebben op ouderdomspensioen, maar daar tijdelijk van
afzien omdat zij nog op de arbeidsmarkt willen blijven.89

85. Toftgaard, punt 69.
86. Toftgaard, punt 70.
87. Toftgaard, punt 71; zie ook Veldman, Arbeidsrechtelijke reflecties 2014, Vereniging voor Arbeids‐

recht 42, p. 285.
88. Andersen, punt 27.
89. Andersen, punt 41.
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In Rosenbladt vond het Hof van Justitie EU het pensioenontslag op 65-jarige leef‐
tijd proportioneel vanwege het ouderdomspensioen waarop de werknemer recht
had na ontslag. In Toftgaard achtte het Hof van Justitie EU het uitsluiten van
wachtgeld daarentegen niet proportioneel terwijl het (reorganisatie) ontslag ook
plaats vond op de reguliere pensioenleeftijd van 65 jaar. Factoren zoals de beschik‐
baarheid voor de arbeidsmarkt, het recht op werk en de mogelijkheid om een
hoger pensioen op te bouwen bij langer doorwerken, speelden in Toftgaard een
doorslaggevende rol. Vegter oppert de gedachte dat het verschil in benadering
door het Hof van Justitie EU heeft te maken met het ontslag op de reguliere pensi‐
oenleeftijd of het ontslag wegens reorganisatie.90 De Deense arresten wijken af van
de uitspraken in Rosenbladt en Hörnfeldt waarbij de hoogte van het pensioeninko‐
men na pensioen ontslag geen obstakel vormde voor de rechtvaardiging van leef‐
tijdsdiscriminatie. In Toftgaard was dit juist wel het geval. Het Toftgaard-arrest
wordt dan ook wel gezien als een vreemde eend in de bijt.91 Daarentegen zou het
arrest ook als leidraad kunnen worden gebruikt, vanuit de doelstelling om oudere
werknemers langer actief te laten zijn op de arbeidsmarkt. Met dit arrest is daar‐
mee de trend gezet.

6.10 Rol aanspraak op ouderdomspensioen na ontslag

Ook Andersen,92 Landin93 en Rasmussen94 opteerden ervoor om hun activiteiten
op de arbeidsmarkt na (vervroegd pensioen) ontslag voort te zetten in plaats van
op de – of zelfs voor de – reguliere pensioenleeftijd, aanspraak te maken op een
wettelijk dan wel aanvullend ouderdomspensioen. Volgens de Deense wetgeving
heeft een werknemer geen recht op ontslagvergoeding wanneer een aanspraak op
ouderdomspensioen bestaat, ongeacht of de werknemer bij beëindiging van het
dienstverband daadwerkelijk met pensioen gaat. De speciale ontslagvergoeding
was bedoeld om de herintreding in het arbeidsproces van werknemers te bevor‐
deren.95 Inzet in deze zaken was de vraag of uitsluiting van een ontslagvergoeding
aan pensioengerechtigden evenredig was aan het doel dat werd beoogd, namelijk
om een periode van werkloosheid te overbruggen en om misbruik tegen te gaan.

90. Vegter, annotatie HvJ EU 26 september 2013, C-546/11, Toftgaard, JAR 2013/266.
91. Zie: Van der Vos, Uitsluiten transitievergoeding bij AOW-leeftijd: Europeesrechtelijk geen pro‐

bleem, TRA 2017/60.
92. HvJ EU 12 oktober 2010, C‑499/08, Andersen, EUR-Lex 62008CJ0499.
93. HvJ EU 26 februari 2015, C-515/13, Poul Landin, EUR-Lex 62013CJ0515.
94. HvJ EU 19 april 2016, C-441/14, Dansk Industri, EUR-Lex 62014CJ0441.
95. Haket, Dansk Industri: Nadere afbakening grenzen aan richtlijnconforme interpretatie en hori‐

zontale werking algemeen Unierechtelijk beginsel? NtER (2016) 7, p. 237.
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6.10.1 Ontslagvergoeding

De Deense regeling die aan de orde was in de zaak Andersen, bepaalde dat werk‐
nemers die op 60-jarige leeftijd met vervroegd pensioen konden gaan en voor hun
50e jaar aangesloten waren bij de pensioenregeling van hun werkgever, niet in aan‐
merking kwamen voor een ontslagvergoeding.

De Deense wetgeving bepaalde dat bij ontslag van werknemers die ononderbroken
12, 15 of 18 jaar bij dezelfde onderneming in dienst waren geweest, een ontslagver‐
goeding van een, twee of drie maanden door de werkgever moest worden voldaan.
Van deze ontslagvergoeding werden werknemers die aanspraak konden maken op
ouderdomspensioen uitgesloten, omdat de Deense wetgever uitging van de
gedachte dat pensioengerechtigde werknemers over het algemeen zouden beslui‐
ten om de arbeidsmarkt te verlaten.

Andersen was meer dan 18 jaar in dienst van de Regio Zuid Denemarken toen zijn
arbeidsovereenkomst op 63-jarige leeftijd werd opgezegd. Andersen die weliswaar
in aanmerking kwam voor ouderdomspensioen, gaf te kennen langer op de
arbeidsmarkt te willen blijven en liet zich als werkzoekende registreren. Daarom
verzocht Andersen om uitkering van de speciale ontslagvergoeding op basis van
zijn anciënniteit, maar dat werd door zijn werkgever afgewezen. De vakbond
stelde namens Andersen beroep in wegens leeftijdsdiscriminatie. De verwijzende
rechter vroeg zich af of bij beëindiging van de arbeidsverhouding een ontslagver‐
goeding kon worden ontzegd aan een werknemer die weliswaar aanspraak kon
maken op een bij de onderneming opgebouwd ouderdomspensioen doch dat recht
op pensioen wilde opschorten om langer te kunnen doorwerken.96

Kortom, de maatregel was bedoeld om de overgang naar een nieuwe dienstbetrek‐
king te faciliteren en had tot doel om te waarborgen dat de ontslagvergoeding
enkel zou worden uitbetaald aan degenen die op de arbeidsmarkt zouden willen
blijven, maar die, gezien hun leeftijd, over het algemeen meer problemen zouden
ondervinden bij het vinden van een nieuwe dienstbetrekking.97 Volgens de Deense
regering bood de maatregel dus bescherming aan werknemers die een groot aantal
jaren bij een onderneming in dienst waren geweest omdat de overgang naar een
nieuwe dienstbetrekking moeilijker zou kunnen zijn, dan voor jongere werk‐
nemers met een korter dienstverband.98 Een tweede doelstelling was om misbruik
te voorkomen dat aan een werknemer een ontslagvergoeding wordt uitgekeerd,
terwijl die inmiddels een pensioenuitkering geniet.

96. Andersen, punt 9.
97. Andersen, punt 39.
98. Andersen, punt 34.
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Het Hof van Justitie EU vond de door de Deense regering aangevoerde rechtvaar‐
digingsgrond niet afdoende. De verwijzende rechter vroeg zich af of de maatregel
werknemers die daadwerkelijk ouderdomspensioen ontvangen gelijkstelt met
personen die een aanspraak hebben op ouderdomspensioen. Sinds 1996 was in
Deense wetgeving namelijk bepaald dat de uitsluiting van de speciale ontslagver‐
goeding niet van toepassing was op werknemers die zich na hun 50-jarige leeftijd
bij de ouderdomspensioenregeling van de werkgever hadden aangesloten. Met
andere woorden: werknemers die niet lang genoeg bij hun bedrijfspensioenrege‐
ling aangesloten waren geweest en daardoor geen redelijk pensioeninkomen
hadden opgebouwd, kwamen wel in aanmerking voor de speciale ontslagvergoe‐
ding.99

De Deense regeling leidt ertoe dat ontslagen werknemers van 60 jaar en ouder die
op de arbeidsmarkt willen blijven, de speciale ontslagvergoeding wordt ontzegd
enkel en alleen omdat zij over een aanvullend ouderdomspensioen kunnen
beschikken. Deze maatregel hield geen rekening met werknemers die hun loop‐
baan na ontslag nog enige tijd wilden voortzetten en zo gedwongen werden het
aanvullend ouderdomspensioen eerder te laten ingaan waardoor zij uiteindelijk
een lager pensioeninkomen ontvingen.100 Het Hof van Justitie EU achtte dit een te
excessieve inbreuk op gerechtvaardigde aanspraken van werknemers.

6.10.2 Vergelijking Landin met Andersen en Rasmussen

Ook Poul Landin verzocht om uitkering van de speciale ontslagvergoeding, maar
dat werd geweigerd wegens zijn aanspraak op algemeen ouderdomspensioen.101

Landin die op 11 januari 1999 als ingenieur in dienst was getreden bij de Deense
firma Tekniq, was reeds 67 jaar op het moment dat zijn ontslag werd aangezegd.
Landin wilde doorwerken en had zijn recht op ouderdomspensioen al sinds zijn
65-jarige leeftijd opgeschort. Landin is ook daadwerkelijk elders als ingenieur in
dienst getreden. Het Hof van Justitie EU vond dat de Deense ontslagregeling niet
in strijd was met de richtlijn, omdat de werknemer bij beëindiging van zijn
arbeidsovereenkomst aanspraak kon maken op algemeen ouderdomspensioen.
Het Hof van Justitie EU laat het echter aan de verwijzende rechter over om na te
gaan of het werkgelegenheidsdoel legitiem en de maatregel proportioneel is voor
de verwezenlijking van dat doel.

De situatie in Landin verschilde met die van Andersen, die 63 jaar was op het
moment van zijn ontslag en daardoor nog niet in aanmerking kwam voor

99. Andersen, punt 42.
100. Andersen, punt 45.
101. HvJ EU 26 februari 2015, C-515/13, Poul Landin, EUR-Lex 62013CJ0515.
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algemeen ouderdomspensioen.102 In de zaak Andersen betrof het een aanspraak op
aanvullend pensioen en bij Landin op algemeen ouderdomspensioen. Bij Andersen
vond het Hof van Justitie EU dat sprake was van een excessieve inbreuk op het
belang van Andersen omdat hij gedwongen werd om een lager – aanvullend –
pensioeninkomen te accepteren door zijn aanvullend pensioen eerder te laten
ingaan. In de zaak Landin speelde het risico van een lager pensioeninkomen niet,
omdat Landin recht had op algemeen ouderdomspensioen. Het Hof van Justitie
EU beoordeelt de maatregel om een ontslagvergoeding te onthouden aan een
67-jarige werknemer met aanspraken op algemeen ouderdomspensioen als pas‐
send en noodzakelijk, doordat de legitieme belangen van werknemers die de nor‐
male pensioenleeftijd hebben bereikt niet buitensporig door de maatregel worden
aangetast. Ook in dit arrest overweegt het Hof van Justitie EU – evenals in Rosen‐
bladt – dat de werknemer naast zijn pensioen, de mogelijkheid heeft om elders in
dienst te treden om zodoende andere inkomsten te genereren. Kortom, ontslag
zonder vergoeding is toegestaan wanneer de ontslagen werknemer in aanmerking
komt voor algemeen ouderdomspensioen, tenzij er sprake is van een aanzienlijk
inkomensverlies op de lange termijn en de uiterste verplichte pensioenleeftijd nog
niet is bereikt op het moment van ontslag.103

In Andersen en Landin is de lijn die het Hof van Justitie EU in eerdere arresten had
uitgezet niet consistent en uniform toegepast. Beide werknemers wilden na ontslag
wegens reorganisatie doorwerken, ongeacht hun aanspraak op een ouderdoms‐
pensioenuitkering. De aanspraak van Andersen op een bij de werkgever opge‐
bouwde aanvullende ouderdomspensioenuitkering vormde geen rechtvaardiging
voor het weigeren van een ontslagvergoeding, de aanspraak op een wettelijke alge‐
mene ouderdomspensioenuitkering van Landin echter wel. Het Hof van Justitie
EU verwijst in Landin nog wel naar Toftgaard, die op het moment van zijn ontslag
reeds 65 jaar was maar de wens had om tot zijn 70ste jaar door te werken, maar in
Toftgaard ging het om een aanspraak op een wachtgelduitkering die bedoeld was
om een periode van werkloosheid te overbruggen. Het feit dat Andersen werd
gedwongen om een lager aanvullend pensioeninkomen te accepteren en Landin
zijn recht op wettelijk ouderdomspensioen volledig te gelde kon maken, maakt
kennelijk het verschil. Rasmussen is weer in lijn met Andersen, hoewel het arrest
na Landin is gewezen.

Rasmussen, die op 60-jarige leeftijd door zijn werkgever Ajos is ontslagen na een
dienstverband van bijna 25 jaar, kwam wegens zijn aanspraak op ouderdomspensi‐
oen evenmin in aanmerking voor de op anciënniteit gebaseerde ontslagvergoe‐
ding. Rasmussen opteerde er echter voor om op de arbeidsmarkt te blijven en vor‐

102. Vas Nunes, Doelgericht denken in gelijke behandelingszaken, ArbeidsRecht (2016) 1, pp. 1-8.
103. Van der Vos, Uitsluiten transitievergoeding bij AOW-leeftijd: Europeesrechtelijk geen probleem,

TRA 2017/60.

6 Proportionaliteitstoets 147



derde dus de wettelijke ontslagvergoeding van drie maanden. Hij heeft ook daad‐
werkelijk een andere dienstbetrekking aanvaard, en zag daardoor – zij het tijdelijk
– af van ouderdomspensioeninkomen. De Deense Zee en Handelsrechtbank wees
de vordering – van de erfgenamen van Rasmussen – toe en verklaarde de Deense
wetgeving buiten toepassing, onder verwijzing naar de zaak Ingeniorforeningen i
Danmark (Andersen). Het Hof van Justitie EU vond de Deense regeling waarbij
een pensioengerechtigde werknemer wordt uitgesloten van een ontslagvergoe‐
ding, ook in dit geval discriminerend.

6.10.3 Vergelijking Odar met de Deense arresten

In de zaak Odar komt het Hof van Justitie EU evenwel tot een andere uitspraak die
afwijkt van de lijn die in Toftgaard en Andersen is uitgezet.104 Odar kwam met zijn
werkgever tot overeenstemming over zijn pensioenontslag per 31 december 2009,
nadat zijn functie was komen te vervallen. Onderdeel van de vertrekregeling was
dat Odar – ernstig gehandicapt – in aanmerking zou komen voor een ontslagver‐
goeding op basis van het sociaal plan.

Het sociaal plan dat op hem van toepassing was, bevatte een ontslagvergoeding op
basis van de duur van het dienstverband en leeftijd – de standaardformule – maar
kende een alternatieve regeling voor werknemers van 54 jaar en ouder, waarbij de
vergoeding werd becijferd op basis van het inkomensverlies in geval van pensione‐
ring op de vroegst mogelijke datum. Bij deze categorie werknemers werden beide
berekeningsmethoden met elkaar vergeleken en werd het laagste bedrag aan de
werknemer uitgekeerd, met als minimum ten minste de helft van de vergoeding
volgens de standaardformule. Het management en de vakbonden waren tot deze
regeling gekomen, omdat werknemers van 54 jaar en ouder verzekerd waren van
(vroeg)pensioen na hun werkloosheid. Uit hoofde van zijn pensioenregeling kon
Odar aanspraak maken op ouderdomspensioen bij 65 jaar en op invaliditeitspensi‐
oen bij 60 jaar. De ontslagvergoeding werd door de werkgever berekend op basis
van het inkomensverlies in geval van pensionering op de vroegst mogelijke datum.
In het geval van Odar was dit de datum waarop hij in aanmerking zou komen voor
invaliditeitspensioen (60 jaar). Odar vond dat er sprake was van leeftijdsdiscrimi‐
natie en dat in het sociaal plan ongerechtvaardigd onderscheid naar leeftijd en han‐
dicap werd gemaakt. Odar claimde in de procedure de standaardvergoeding die
aanzienlijk royaler was.

De Duitse regering heeft in de procedure toegelicht dat vergoedingen uit hoofde
van een sociaal plan een verdeling van beperkte middelen vormen onder werk‐
nemers als groep om de nadelige gevolgen van een geplande herstructurering te

104. HvJ EU 6 december 2012, C-152/11, Odar, EUR-Lex 62011CJ0152, JAR 2013/19.
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compenseren of te verzachten en niet zozeer gericht zijn op re-integratie in het
arbeidsproces. De doelstelling van het sociaal plan om de beperkte middelen zo te
verdelen dat diegenen die op nieuw werk zijn aangewezen, beter worden
beschermd dan diegenen die niet langer werk zoeken, vanwege inkomsten uit
invaliditeits- dan wel ouderdomspensioen, werd geschikt bevonden. Het Hof van
Justitie EU toetst de geschiktheidsvraag ook hier aan het criterium of het resultaat
niet onredelijk is en beoordeelt de bepaling in het sociaal plan niet ongeschikt om
de doelstelling in het sociaal plan te bereiken. De bepalingen zijn volgens het Hof
van Justitie EU ook noodzakelijk onder meer omdat het sociaal plan het resultaat is
van collectieve onderhandelingen, een erkend grondrecht.105

Aan Odar is een lagere ontslagvergoeding geboden omdat de pensioenleeftijd van
handicapte werknemers 60 jaar bedraagt en van niet-gehandicapte werknemers
63 jaar. De Duitse regering voert aan dat de verlaging van de ontslagvergoeding
gerechtvaardigd wordt door het feit dat ernstig gehandicapte werknemers drie jaar
eerder met pensioen kunnen dan niet gehandicapte werknemers. Het Hof van Jus‐
titie EU vindt dat deze maatregel verder gaat dan noodzakelijk om de doelstellin‐
gen in het sociaal plan te bereiken. Hierbij gaf de doorslag dat de legitieme belan‐
gen van de gehandicapte werknemers door het vervroegd invaliditeitspensioen
buitensporig zouden worden aangetast.106 Er is in dit geval dus wel sprake van
discriminatie, maar op een andere grond.

Het Hof van Justitie EU heeft in Andersen beslist dat de maximering van een ont‐
slagvergoeding vanwege inkomsten uit een (vroeg)pensioenregeling niet is toege‐
staan, zolang niet vaststaat dat de werknemer daadwerkelijk met (vroeg)pensioen
gaat.107 De uitspraak in Odar waarbij de ontslagvergoeding proportioneel werd
geacht, lijkt daarmee in strijd ondanks dat Odar wellicht langer actief had willen
blijven op de arbeidsmarkt, maar dat is niet onderzocht.108 Het Hof van Justitie EU
vindt het doel om te voorkomen dat de ontslagvergoeding ten goede komt aan
personen die geen nieuwe dienstbetrekking zoeken, maar reeds een ouderdoms‐
pensioeninkomen ontvangen, legitiem.109 Volgens Vegter kan het verschil tussen
Odar en Toftgaard worden verklaard uit het feit dat bij Odar sprake was van een
sociaal plan dat overeengekomen was met de vakbonden, terwijl bij Toftgaard een
wettelijke wachtgeldregeling in het geding was.

105. Odar, punt 53.
106. Voogsgeerd, annotatie HvJ EU 6 december 2012, C-152/11, Odar, TRA 2013/30.
107. Koster, annotatie HvJ EU 6 december 2012, C-152/11, Odar, JAR 2013/19. Vegter, TRA 2012/11,

en Rayer, TRA 2011/2.
108. Vegter, annotatie HvJ EU 26 september 2013, C-546/11, Toftgaard, JAR 2013/266.
109. Odar, punt 44.
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6.11 Conclusie

In dit hoofdstuk is onderzocht hoe het Hof van Justitie EU het gelijkebehandelings‐
recht benadert in het licht van sociaal, economisch en politiek gedreven brede
werkgelegenheidsdoelstellingen bij de vraag of het middel passend en noodzake‐
lijk is om af te wijken van leeftijdsdiscriminatie.

De Europees sociale werkgelegenheidsdoelstellingen, namelijk die van actief ouder
worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties, werken door in de
rechtspraak van het Hof van Justitie EU bij de vraag of er grond is voor rechtvaar‐
diging van leeftijdsdiscriminatie, in het bijzonder bij verplicht pensioenontslag en
ontslag op andere gronden waarbij een aanspraak op ouderdomspensioen in het
geding is. De rol van het Hof van Justitie EU bij het bereiken van deze Europese
werkgelegenheidsdoelstellingen is beperkt, omdat het bij de proportionaliteitstoets
niet zozeer het algemeen arbeidsmarktbelang als uitgangspunt neemt, maar aan
individueel sociaal-economische factoren een zwaarder gewicht toekent.

Het Hof van Justitie EU gunt lidstaten en/of werkgevers of andere partijen een
ruime discretie bij de inbreuk op leeftijdsdiscriminatie en kent bij de proportionali‐
teitstoets een zwaarder gewicht toe aan individueel sociaal-economische factoren,
dan aan het algemeen belang dat met de maatregel wordt gediend, zoals de verho‐
ging van de werkgelegenheid. Het Hof van Justitie EU laat bij verplicht pensioen‐
ontslag veel ruimte voor het gemaakte onderscheid naar leeftijd wanneer de werk‐
nemer vervangend inkomen in de vorm van een ouderdomspensioen kan genere‐
ren nadat de arbeidsovereenkomst is geëindigd. Het pensioenontslag wordt een
geschikt middel bevonden om doorstroming en solidariteit tussen de generaties te
bevorderen.

In de arresten Hörnfeldt, Fuchs en Köhler, maakt het Hof van Justitie EU een
nadrukkelijke afweging tussen het verbod van leeftijdsdiscriminatie enerzijds en
het grondrecht om te werken in het licht van de doelstelling om de arbeidspartici‐
patie van oudere werknemers te bevorderen, anderzijds. In die zaken wordt het
belang van de oudere werknemer om actief te blijven op de arbeidsmarkt afgewo‐
gen tegen het algemeen belang dat met de maatregel wordt gediend. In beide
zaken betrof het een flexibele pensioenontslagbepaling met de mogelijkheid om na
het bereiken van de pensioenleeftijd – zij het beperkt – door te werken. In de zaak
van de Bulgaarse professor Georgiev toetst het Hof van Justitie EU de proportiona‐
liteit van de pensioenleeftijd aan hetgeen in de sector gebruikelijk is, waarbij door‐
slaggevend argument was dat professoren al vijf jaar langer mochten doorwerken
dan de gemiddelde werknemer in Bulgarije.
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In het Petersen-arrest ligt het antwoord besloten in de controverse tussen enerzijds
de bevordering van actief ouder worden en anderzijds de bevordering van solida‐
riteit tussen de generaties. Deze werkgelegenheidsdoelstellingen zijn niet comple‐
mentair aan elkaar en afhankelijk van de situatie op de arbeidsmarkt. Dat maakt de
zaak Petersen duidelijk. De rechtvaardiging van het doorstromingsargument staat
of valt met een overaanbod of tekort aan tandartsen in de betreffende Duitse regio.
Wanneer er sprake is van overaanbod op de arbeidsmarkt, kan er rechtvaardiging
zijn voor het instellen van een maximum leeftijdsgrens waardoor de oudere gene‐
ratie plaats maakt voor de jonge generatie. Is er daarentegen sprake van krapte op
de arbeidsmarkt in een specifieke sector of regio, dan ontbreekt elke rechtvaardi‐
ging voor een maximum leeftijdsgrens. Naar mijn mening zou de proportionaliteit
bij het verplicht pensioenontslag veel meer beoordeeld moeten worden in het licht
van de omstandigheden op de arbeidsmarkt, de betreffende sector en de betrokken
beroepsgroep. Dat wil zeggen dat het algemeen arbeidsmarktbelang gericht op de
bevordering van werkgelegenheid, in mijn visie een veel grotere rol van betekenis
zou moeten krijgen bij de belangenafweging, in plaats van die te beperken tot indi‐
vidueel sociale factoren.

De controverse tussen enerzijds de bevordering van actief ouder worden en ander‐
zijds de bevordering van solidariteit tussen de generaties houdt dus verband met
het fluctueren van de economie en de omstandigheden op de arbeidsmarkt. Met
andere woorden: wanneer er sprake is van hoge werkloosheid dient het verplicht
pensioenontslag ertoe om arbeidsplaatsen op de arbeidsmarkt te creëren voor de
jongere generatie. Het instellen van een verplichte pensioenleeftijd of een maxi‐
mum leeftijdsgrens kan in dat verband een geschikt instrument zijn om de door‐
stroming te bevorderen. Daarentegen heerst er bij een groeiende economie, met
een tekort aan arbeidskrachten, juist een gunstig klimaat voor oudere werknemers.
Die zijn dan hard nodig om de economie draaiende te houden. Met andere
woorden: bij een tekort aan arbeidskrachten in een bepaalde sector of beroeps‐
groep, werkt een verplichte pensioenleeftijd dus contraproductief. De arbeids‐
markt is er in het kader van de demografische ontwikkelingen juist bij gebaat dat
oudere werknemers langer actief blijven op de arbeidsmarkt. Dat wil zeggen dat
het Hof van Justitie EU mijns inziens bij de proportionaliteitstoets van verplicht
pensioenontslag aan de algemene arbeidsmarktbelangen een zwaarder gewicht
zou moeten toekennen in plaats van die te beperken tot sociaal individuele werk‐
nemersbelangen. In de zaak van de 68-jarige tandarts Petersen werd dit standpunt
door de Duitse regering ingenomen, dat door het Hof van Justitie EU toen is
gevolgd. Het Europees sociaal beleid stimuleert actieve arbeidsparticipatie van
oudere werknemers, maar bevordert tevens de doorstroming op de arbeidsmarkt.
De Europese jurisprudentie laat zien dat bij de rechtvaardiging van leeftijdsdiscri‐
minatie bij verplicht pensioenontslag het solidariteitsbeginsel prevaleert boven de
doelstelling om actief ouder worden te bevorderen. Daarentegen prevaleert het
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doel om actief ouder worden te bevorderen, bij ontslag voor de pensioengerech‐
tigde leeftijd.

Het Hof van Justitie EU heeft in de Deense arresten de constante lijn in de recht‐
spraak sinds de arresten Palacios de la Villa en Rosenbladt verlaten. In die zaken
waren de inkomsten uit ouderdomspensioen uiteindelijk de doorslaggevende fac‐
tor bij de rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie, ondanks het feit dat de werk‐
nemer veelal aangaf te willen doorwerken na het bereiken van de pensioengerech‐
tigde leeftijd. Dat kon volgens het Hof van Justitie EU ook elders omdat de werk‐
nemer niet gedwongen werd zich terug te trekken uit de arbeidsmarkt. De lijn in
de Deense zaken bij het al dan niet gerechtvaardigd zijn van leeftijdsdiscriminatie,
lijkt met name te zijn ingegeven door de vraag of een werknemer langer wil door‐
werken tot aan de maximaal toegestane pensioenleeftijd, ondanks een aanspraak
op ouderdomspensioen. We zien dat het Hof van Justitie EU bij de proportionali‐
teitstoets van ontslag wegens reorganisatie aan het recht op arbeid een zwaarder
gewicht toekent dan bij het verplicht pensioenontslag. Daarbij is van doorslagge‐
vend belang dat werknemers gedwongen zouden worden om het opgebouwde
ouderdomspensioen eerder aan te spreken, hetgeen door het Hof van Justitie
wordt gezien als excessieve inbreuk op werknemersrechten. De uitsluiting van een
ontslagvergoeding dan wel een wachtgelduitkering, is door het Hof van Justitie EU
namelijk in een groot aantal zaken beoordeeld als excessieve inbreuk op werkne‐
mersrechten, doordat de ontslagen werknemers genoodzaakt werden om een lager
– aanvullend – ouderdomspensioen te accepteren, dan zij bij langer doorwerken
zouden hebben opgebouwd. Dat vond het Hof van Justitie EU onacceptabel.

De lijn die het Hof van Justitie EU in de Deense arresten heeft uitgezet wordt
daarna overigens niet in alle gevallen consistent en uniform toegepast. In Odar
bijvoorbeeld, werd een pensioenplafond in een sociaal plan waardoor de ontslag‐
vergoeding wegens pensioeninkomen werd gehalveerd, objectief gerechtvaardigd
bevonden, ook al bleef in het midden of de ontslagen werknemer daadwerkelijk
met pensioen zou gaan. Bij de 67-jarige Landin, die zijn ouderdomspensioen had
opgeschort, werd het verbod van leeftijdsdiscriminatie door uitsluiting van de spe‐
ciale ontslagvergoeding wegens zijn recht op algemeen ouderdomspensioen, even‐
wel gerechtvaardigd geacht, ook al had Landin inmiddels ander werk gevonden.
Het feit dat Landin zijn recht op wettelijk ouderdomspensioen volledig te gelde
kon maken, maakt kennelijk het verschil.

In het volgende hoofdstuk wordt nagegaan hoe de Nederlandse rechter de recht‐
spraak van het Hof van Justitie EU op dit vlak toepast en interpreteert en of de
uitleg van Europees recht in de uitspraken van het Hof van Justitie EU voldoende
duidelijk is voor de nationale rechter bij de vraag of sprake is van ( rechtvaardiging
van) leeftijdsdiscriminatie bij de arbeid en het beroep.
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7 Leeftijdsdiscriminatie in het Nederlands
recht

7.1 Inleiding

Het Hof van Justitie EU heeft een belangrijke rol bij de uitleg en toepassing van het
Europees recht op het gebied van non-discriminatie en gelijke behandeling bij de
arbeid en het beroep. In dit boek wordt onderzocht welke rol het Hof van Justitie
EU speelt bij de bestrijding van leeftijdsdiscriminatie en het bereiken van twee van
de doelstellingen geformuleerd in de Europese Sociale Agenda namelijk die van
actief ouder worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties.

In dit hoofdstuk wil ik nagaan in hoeverre deze Europese Sociale werkgelegen‐
heidsdoelstellingen doorwerken in de Nederlandse jurisprudentie en in hoeverre
de uitleg door het Hof van Justitie EU bijdraagt aan de uniformiteit van het Unie‐
recht bij de bestrijding van leeftijdsdiscriminatie en het bereiken van deze Euro‐
pese werkgelegenheidsdoelstellingen. Relevant voor de beantwoording van die
vraag is of de uitspraken van het Hof van Justitie EU consistent en voldoende
duidelijk zijn voor de nationale rechter. De eerste vraag is hoe de Nederlandse
rechter de rechtspraak van het Hof van Justitie EU op dit vlak toepast en interpre‐
teert. De tweede vraag is of de analyse van de Nederlandse rechtspraak laat zien
dat het Hof van Justitie EU wellicht te veel ruimte laat aan de nationale rechter
voor eigen interpretatie en toepassing. Op de nationale rechter rust immers een
vergaande verplichting tot richtlijnconforme interpretatie van nationaal recht.
Relevant voor die analyse is of de uitspraken van de Nederlandse rechter
inzichtelijk maken of de uitspraken van het Hof van Justitie EU in leeftijdsdiscrimi‐
natiezaken consistent en voldoende duidelijk zijn voor de nationale rechter.

In het eerste deel van dit hoofdstuk wordt de Nederlandse gelijkebehandelings‐
wetgeving bij de arbeid en het beroep en de ontwikkeling van het nationaal werk‐
gelegenheidsbeleid in het licht van de Europese Sociale doelstellingen besproken.
De Nederlandse regering heeft de afgelopen jaren maatregelen genomen om de
pensioenleeftijd te verhogen en om doorwerken na de AOW-leeftijd te faciliteren
(par. 7.2 e.v.). Zo is Richtlijn 2000/78 geïmplementeerd in de Wet gelijke behan‐
deling op grond van leeftijd bij de arbeid (WGBLA), de Vervroegde Uittredingsre‐



geling (VUT) in 2005 afgeschaft, de AOW-leeftijd verhoogd (par. 7.3) en de Wet
doorwerken na de AOW-gerechtigde leeftijd ingevoerd (par. 7.4). Die maatregelen
hebben consequenties voor het gelijkebehandelingsrecht.

In het tweede deel van dit hoofdstuk wordt het toetsingskader van de Nederlandse
rechter in het arbeids- en gelijkebehandelingsrecht op grond van leeftijd bij de
arbeid en het beroep behandeld (par. 7.5). Ook in Nederland is onderscheid op
grond van leeftijd bij het aangaan en beëindigen van de arbeidsverhouding
verboden.1 Dit vraagstuk speelt in het bijzonder bij pensioenontslag tegen de
AOW- of overeengekomen pensioengerechtigde leeftijd.

Het doel om solidariteit tussen de generaties te bevorderen ligt veelal ten grond‐
slag aan het verplicht pensioenontslag. Uit de Europese rechtspraak blijkt dat bij
de proportionaliteitstoets van (vervroegd) pensioenontslag aan individuele werk‐
nemersbelangen zoals een redelijk pensioen of een vervangend inkomen en het
recht op werk een doorslaggevende factor wordt toegekend, terwijl de algemene
situatie op de arbeidsmarkt van ondergeschikt belang is. De vraag is of dat in de
Nederlandse rechtspraak ook het geval is. Hoe benadert de Nederlandse rechter
deze sociaal, economisch en politiek gedreven brede werkgelegenheidsdoelstellin‐
gen bij de legitimiteitsvraag? En welke rol spelen de omstandigheden op de
arbeidsmarkt en het bereiken van de werkgelegenheidsdoelstellingen actief ouder
worden en solidariteit tussen de generaties bij de beoordeling van de proportiona‐
liteit? Deze werkgelegenheidsdoelstellingen zijn immers niet complementair aan
elkaar.

We hebben in de vorige hoofdstukken gezien dat het Hof van Justitie EU in
verplicht pensioen ontslag-zaken een veel flexibelere houding aanneemt dan in
andere leeftijdsdiscriminatiezaken bij de arbeid en het beroep omdat het het aan de
nationale rechters overlaat om de balans tussen de legitimiteit van het doel van de
maatregel en de geschiktheid ervan op grond van politieke, economische, sociale,
demografische en budgettaire overwegingen te beoordelen in het licht van de situ‐
atie op de arbeidsmarkt in de betreffende lidstaat. Er is echter niet of nauwelijks
instructie van het Hof van Justitie EU hoe (het bewijs van) de situatie op de
arbeidsmarkt te beoordelen in het kader van de proportionaliteitstoets.

De analyse van de Nederlandse leeftijdsdiscriminatiejurisprudentie zal zich in dit
hoofdstuk dan ook beperken tot het pensioenontslag voor, op of na de AOW-
gerechtigde leeftijd in het licht van deze twee – niet complementaire – Europese
werkgelegenheidsdoelstellingen, namelijk die van actief ouder worden en het
bevorderen van solidariteit tussen de generaties. Onderdeel van die analyse vormt

1. Artikel 3 onder c WGBLA.
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de vraag of de Nederlandse leeftijdsdiscriminatie jurisprudentie bij verplicht pen‐
sioenontslag en het daaraan gerelateerde recht op ontslagvergoeding in lijn is met
de rechtspraak van het Hof van Justitie EU op dit vlak. We zullen namelijk zien dat
de Nederlandse jurisprudentie in een aantal gevallen afwijkt van de Europese
rechtspraak. Wat zegt dit over de instructie en uitleg van het gelijkebehandelings‐
recht door het Hof van Justitie EU, is die adequaat of schiet het Hof van Justitie EU
daarin juist tekort? Hoe had dit voorkomen kunnen worden? En welke
(bewijs)instructie zou daarvoor nodig zijn geweest?

De Nederlandse Staat is door een aantal verkeerspiloten van de KLM wegens
onrechtmatige overheidsdaad aansprakelijk gesteld omdat de Hoge Raad geen
prejudiciële vragen aan het Hof van Justitie EU had gesteld. Het cassatieverzoek is
door de Hoge Raad in andere samenstelling, afgewezen omdat de uitleg van het
Europees recht door het Hof van Justitie EU in deze specifieke zaak voldoende
duidelijk was (par. 7.5.8.). Daarentegen heeft een Nederlandse Kantonrechter over
de richtlijnconformiteit van het Nederlandse gelijkebehandelingsrecht prejudiciële
vragen aan de Hoge Raad gesteld, die inmiddels door de Hoge Raad zijn beant‐
woord ( par. 7.6.1).2

In dit hoofdstuk zal aan de hand van de Nederlandse leeftijdsdiscriminatiejuris‐
prudentie worden geanalyseerd of de nationale rechters voldoende instructie en
uitleg van het Europees recht ervaren met betrekking tot de beoordeling van (de
rechtvaardiging van) leeftijdsdiscriminatie bij de arbeid en het beroep. Wat zegt dit
over het Hof van Justitie EU als de uitleg en instructie onvoldoende duidelijk is
voor de nationale rechter en wat zou het Hof van Justitie EU anders moeten doen?
Met andere woorden, hoe zou het Hof van Justitie EU het gelijkebehandelingsrecht
in het licht van sociaal, economisch en politiek gedreven brede werkgelegenheids‐
doelstellingen moeten benaderen om de twee doelen van het Europees Jaar te
bereiken en leeftijdsdiscriminatie bij de arbeid en het beroep te bestrijden?

Deel I Demografische ontwikkelingen

7.2 Actieve arbeidsparticipatie oudere werknemers

De demografische ontwikkelingen hebben ook in Nederland geleid tot debat over
langer doorwerken. Reeds in 2006 heeft de Sociaal-Economische Raad (SER) advies
uitgebracht om het werken na de AOW-gerechtigde leeftijd – toen nog 65 jaar – te
faciliteren.3 Daarna heeft het toenmalige kabinet voorstellen gedaan om de arbeids‐
rechtelijke belemmeringen voor langer doorwerken weg te nemen.4 Dit speelde

2. Rb. Midden-Nederland 19 juli 2017, ECLI:NL:RBMNE:2017:3712.
3. SER-advies 2006/03, Wegnemen belemmeringen voor doorwerken na 65 jaar.
4. Men is zo oud als men zich voelt, Kamerstukken II 2007/08, 29544, nr. 152.
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zich af in het tijdbestek voor de economische crisis in een periode dat er sprake
was van krapte op de arbeidsmarkt. In 2007 is door de Minister van Sociale Zaken
en Werkgelegenheid aan de Commissie Arbeidsparticipatie opdracht gegeven om
voorstellen te formuleren voor maatregelen ter verhoging van de arbeidsparticipa‐
tie in Nederland (tot 80% conform de toenmalige kabinetsdoelstelling) die er
tevens toe zouden moeten leiden dat mensen meer uren zouden gaan werken.
Verder is door de Minister van Sociale Zaken verzocht om voorstellen ter verbete‐
ring van de werking van de arbeidsmarkt. De eindconclusie van de Commissie
Arbeidsparticipatie was dat de arbeidsmarkt in Nederland aan de vooravond
stond van een fundamentele verandering. Ook Nederland zou te maken krijgen
met meer werk en minder mensen. Bovendien signaleerde de Commissie dat door
de globalisering de eisen aan het kennisniveau en het aanpassingsvermogen van
de beroepsbevolking zouden moeten toenemen.5 De Commissie heeft in zijn eind‐
rapport voorstellen gedaan om 1) meer mensen aan het werk te krijgen, 2) structu‐
reel aan te sturen op inzetbaarheid en werkzekerheid en 3) mensen geleidelijk aan
langer te laten werken. Dit kon volgens de Commissie Arbeidsparticipatie – onder
meer – worden bereikt door het verhogen van de AOW- en pensioenleeftijd.

We zien dus dat de Europese Sociale werkgelegenheidsdoelstellingen ten aanzien
van de bevordering van actieve arbeidsparticipatie van oudere werknemers door‐
werken in de Nederlandse wetgeving. Naar aanleiding van de Sociale Nota 2002
van de Minister van Sociale Zaken werd de vraag of sprake is van conjunctureel
werkgelegenheidsbeleid, vooral in sectoren waar er een tekort aan arbeidskrachten
is of dreigt te ontstaan, of van een structureel werkgelegenheidsbeleid, reeds toen
door Grapperhaus ter discussie gesteld.6

7.3 Verhoging AOW-leeftijd

De verhoging van de AOW-leeftijd was noodzakelijk als gevolg van de vergrijzing
van de bevolking en de stijgende levensverwachting. Het aantal jongeren nam en
neemt af waardoor de beroepsbevolking krimpt terwijl het aantal 65-plussers in
verhouding snel toeneemt. Hierdoor kwam de betaalbaarheid van de AOW onder
druk te staan. De versnelde – stapsgewijze – verhoging van de AOW-leeftijd was
uiteindelijk het gevolg van de aanhoudende economische crisis en ingegeven door
budgettaire motieven.

In 2015 is als uitwerking van het Regeerakkoord ‘Bruggen slaan’ een versnelling
aangebracht in het tempo waarmee de AOW-leeftijd is aangepast.7 De AOW-leef‐

5. Naar een toekomst die werkt, Hoofdlijnen Advies, Commissie Arbeidsparticipatie, 16 juni 2008.
6. Grapperhaus, Doorstroming in de onderneming en leeftijdsdiscriminatie, Tijdschrift voor

Ondernemingsrecht (2001), p. 441.
7. Memorie van Toelichting Wijziging AOW, vergaderjaar 2014-2015, 34083, nr. 3.
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tijd is geleidelijk aan verhoogd naar 66 jaar in 2018 en 67 jaar in 2021 en vervolgens
gekoppeld aan de stijging van de levensverwachting.8 Vanaf 2022 in plaats van
2024 zal vervolgens jaarlijks worden bezien of de ontwikkeling van de gemiddelde
resterende levensverwachting aanleiding geeft om de AOW-leeftijd met drie
maanden te verhogen, hetgeen minimaal vijf jaar van te voren dient te worden
aangekondigd. Daarmee heeft de trend zich in een tijdbestek van tien jaar in hoog
tempo ontwikkeld, maar het debat over dit onderwerp tussen regering en sociale
partners duurt nog onverminderd voort. Na afschaffing van de Vervroegde Uittre‐
dingsregeling (VUT) en het prepensioen komt pensionering op 60-jarige leeftijd
relatief weinig meer voor.9 De arbeidsdeelname van 60- tot 65-jarigen is hierdoor
fors gestegen, maar in de praktijk is een trend waar te nemen, dat werknemers ook
na de AOW-gerechtigde leeftijd, hetzij in dienstverband of als zelfstandige, actief
willen blijven op de arbeidsmarkt. Na bijna tien jaar onderhandelen is er in juni
2019 tussen de regering en sociale partners een principeakkoord bereikt, waarbij is
afgesproken dat het pensioen sneller zal worden aangepast aan de economische
situatie, dat wil zeggen sneller verhogen in goede, en sneller verlagen in slechte tij‐
den. Of de economische situatie ook van toepassing is op de pensioenleeftijd wordt
in het midden gelaten. Dat zou wel consequent zijn en de Europese rechtspraak
biedt daarvoor de mogelijkheden. Wel is afgesproken dat de AOW-leeftijd minder
snel gaat stijgen. Met de Wet Temporisering Verhoging AOW-leeftijd, die in wer‐
king is getreden op 1 januari 2020, wordt de AOW-leeftijd vanaf 2020 minder snel
verhoogd. In het principeakkoord is daarnaast afgesproken om de ontwikkeling
van de AOW-leeftijd en de pensioenrichtleeftijd met ingang van 2025 voor 2/3 te
koppelen aan de ontwikkeling van de resterende levensverwachting op 65 jaar.

7.4 Doorwerken na AOW-leeftijd

De Nederlandse regering is tegemoet gekomen aan de wens en behoefte van
individuele werknemers om langer door te werken, waardoor ook de samenleving
als zodanig gebruik kan blijven maken van de kennis en ervaring van de oudere
generatie. Op 1 januari 2016 is de Wet werken na de AOW-gerechtigde leeftijd in
werking getreden met als doel om werken na de AOW-gerechtigde leeftijd te facili‐
teren. Deze wet introduceert een lichter arbeidsrechtelijk regime voor AOW-
gerechtigde werknemers waardoor werkgevers de AOW-gerechtigde werknemers
gemakkelijker kunnen aannemen en ontslaan. In de Wet Werk en Zekerheid is in
verband hiermee geregeld dat de werkgever een arbeidsovereenkomst met een
werknemer na de AOW-leeftijd eenvoudiger kan opzeggen. De opzegtermijn voor
de werkgever is bijvoorbeeld beperkt tot een maand, in plaats van vier maanden.10

8. Wet verhoging AOW- en pensioenrichtleeftijd, 12 juli 2012, Stb. 2012, 328, in werking 1 januari
2013, Parl. Beh. 33290.

9. Wet aanpassing fiscale behandeling VUT/prepensioen, Stb. 2005, 115.
10. Artikel 7:672 lid 3 BW.
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De ketenregeling voor AOW-gerechtigde werknemers is verruimd van 24 naar
48 maanden. Hierdoor wordt werkgevers de mogelijkheid geboden om met de
AOW-gerechtigde werknemer in een periode van 48 maanden, zes contracten voor
bepaalde tijd aan te gaan, voordat (opnieuw) een arbeidsovereenkomst voor onbe‐
paalde tijd ontstaat.11 De Ragetlie-regel is niet van toepassing. Dat betekent dat een
AOW-gerechtigde werknemer aansluitend aan de arbeidsovereenkomst voor onbe‐
paalde tijd, zonder de gebruikelijke tussenperiode van 6 maanden, een arbeids‐
overeenkomst voor bepaalde tijd met dezelfde werkgever kan aangaan.12 Het risico
op langdurig ziekteverzuim is door de Wet doorwerken na AOW-leeftijd eveneens
aanzienlijk verminderd doordat de loondoorbetalingsplicht van de werkgever is
beperkt tot 6 weken.13 De re-integratie verplichting van AOW-gerechtigden bij
ziekte is minder zwaar14 evenals de ontslagbescherming.15 Werkgevers hoeven dus
niet terughoudend te zijn om AOW-gerechtigde werknemers in dienst te nemen,
omdat werkgevers voor AOW-gerechtigde werknemers geen premies voor de
werknemersverzekeringen verschuldigd zijn.16 Tot slot zijn werkgevers geen
transitievergoeding verschuldigd bij ontslag in verband met of na het bereiken van
de overeengekomen pensioengerechtigde leeftijd of de AOW-leeftijd.

De regering onderkent dat door introductie van het lichtere arbeidsrechtelijke
regime voor AOW-gerechtigde werknemers onderscheid op grond van leeftijd
wordt gemaakt. De Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid
staat onderscheid op grond van leeftijd alleen toe als er een objectieve rechtvaardi‐
ging is voor het onderscheid. De regering acht de doelstelling (faciliteren van wer‐
ken na de AOW-gerechtigde leeftijd) legitiem en de maatregel (wegnemen van
belemmeringen) passend en noodzakelijk.17 Het in dienst nemen of in dienst
houden van AOW-gerechtigden is weliswaar voor werkgevers aantrekkelijker
gemaakt, maar daar hebben werknemers ook voordeel bij. Anderzijds worden
werknemers bij ontslag wegens het bereiken van de AOW-gerechtigde leeftijd uit‐
gesloten van een transitievergoeding, zelfs in het geval zij actief willen blijven op
de arbeidsmarkt.

Volgens de regering is het motief om na pensionering door te werken, doorgaans
van niet-financiële aard omdat doorwerkers meestal een beperkt aantal uren per
week, doorgaans in een andere baan werken. Dit blijkt in de praktijk echter niet zo
te zijn, omdat werknemers wel degelijk financiële motieven hebben om langer

11. Artikel 7:668a lid 12 BW.
12. Artikel 7:667 lid 4 BW.
13. Artikel 7:629 lid 2 onder b BW.
14. Artikel 7:658 a lid 1 en 3 BW.
15. Artikel 7:670 lid BW.
16. Memorie van Toelichting Wet werken na de AOW-gerechtigde leeftijd, Kamerstukken II 2014/15,

34073, 3, p. 2.
17. Memorie van Toelichting Wet werken na de AOW-gerechtigde leeftijd, pp. 21-2.
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door te werken. Ook het Hof van Justitie EU denkt hier genuanceerder over en
achtte in de Deense zaken een bepaling waarbij werknemers met een aanspraak op
pensioen werden uitgesloten van ontslagvergoeding, discriminatoir. We zullen
zien dat de lagere rechtspraak in Nederland, deze maatschappelijke ont‐
wikkelingen volgt.

Deel II  

7.5 Gelijke behandeling in het Nederlands recht

7.5.1 Wettelijk toetsingskader

In artikel 1 van de Grondwet is het fundamentele beginsel van gelijke behandeling
in de Nederlandse wetgeving gedefinieerd. Daarbij is het uitgangspunt dat allen
die zich in Nederland bevinden, in gelijke gevallen gelijk worden behandeld. Dis‐
criminatie op welke grond dan ook is niet toegestaan. Het verbod van onderscheid
op grond van leeftijd wordt weliswaar niet expliciet in de discriminatiegronden
genoemd, maar uit de formulering ‘op welke grond dan ook’ valt af te leiden dat
discriminatie op grond van leeftijd hieronder wordt begrepen.

De Algemene Wet gelijke behandeling verbiedt directe en indirecte discriminatie
op grond van godsdienst, levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, geslacht,
nationaliteit, hetero- of homoseksuele gerichtheid en burgerlijke staat op de ter‐
reinen van de arbeid, en het aanbieden van goederen en diensten.18 Het verbod
van onderscheid op het terrein van de arbeid speelt bij arbeidsbemiddeling en het
aanbieden van een dienstbetrekking, bij het aangaan en beëindigen van een dienst‐
betrekking, bij bevordering, bij arbeidsvoorwaarden en arbeidsomstandigheden,
bij educatie en scholing tijdens of voorafgaand aan een arbeidsverhouding.19

Door implementatie van diverse Europese non-discriminatie richtlijnen, is er in
Nederland meer specifieke gelijkebehandelingswetgeving tot stand gekomen
waarbij discriminatie op grond van handicap of chronische ziekte,20 arbeidsduur,21

geslacht22 en leeftijd23 wordt verboden.

Discriminatie op grond van leeftijd bij de arbeid valt na implementatie van
Richtlijn 2000/78 onder de werkingssfeer van de Wet gelijke behandeling op grond

18. Wet van 2 maart 1994, Stb. 1994, 230.
19. Artikel 5 lid 1 AWGB.
20. Wet gelijke behandeling op grond van handicap of chronische ziekte van 3 april 2003, Stb. 2003,

206.
21. Wet verbod van onderscheid op grond van arbeidsduur.
22. Wet gelijke behandeling mannen en vrouwen van 1 maart 1980, Stb. 1980, 86.
23. Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij arbeid, beroep en beroepsonderwijs.
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van leeftijd bij arbeid, beroep en beroepsonderwijs.24 De WGBLA verbiedt direct
en indirect onderscheid op grond van leeftijd op het terrein van de arbeid en het
beroep, tenzij objectief gerechtvaardigd door een legitiem doel en de middelen
voor het bereiken van dat doel passend en noodzakelijk zijn.25 Artikel 3 noemt in
aansluiting op de richtlijn de terreinen waarop het verbod van onderscheid op
grond van leeftijd voor eenieder – d.w.z. zowel werkgever als werknemer – van
toepassing is, waarbij grotendeels wordt aangesloten bij artikel 5 van de Algemene
Wet Gelijke Behandeling. Onderscheid op grond van leeftijd is verboden bij het
aanbieden van een dienstbetrekking en bij arbeidsbemiddeling, bij het aangaan en
beëindigen van een arbeidsverhouding, bij arbeidsvoorwaarden en arbeidsomstan‐
digheden en tot slot bij onderwijs en scholing tijdens of voorafgaand aan een
arbeidsverhouding.26 Bedingen in strijd met deze wet zijn nietig.27 Beëindiging van
de arbeidsverhouding door de werkgever in strijd met artikel 3 WGBLA is echter
vernietigbaar.28

Op grond van artikel 6 van Richtlijn 2000/78 kunnen de lidstaten zelf bepalen dat
verschillen in behandeling op grond van leeftijd geen discriminatie vormen in het
kader van beleid op het terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt of de
beroepsopleiding. Daarbij wordt specifiek gewezen op de leeftijdsgrenzen met
betrekking tot ontslag van oudere werknemers.

Het Hof van Justitie EU heeft in diverse uitspraken uitgemaakt dat de lidstaten een
ruime bevoegdheid hebben bij de keuze van maatregelen op het gebied van sociaal
werkgelegenheidsbeleid. De maatregelen kunnen verschillen naargelang de situ‐
atie in de lidstaten.29 Dit houdt in dat de lidstaten hun sociale beleid mogen bepa‐
len op basis van politieke, economische, sociale, demografische en/of budgettaire
overwegingen en ervoor kunnen kiezen om het arbeidzame leven van mensen te
verlengen of juist te verkorten.30 Kortom de lidstaten hebben een enorme beleids‐
vrijheid om hun werkgelegenheidsbeleid te bepalen en de nationale wetgeving
daarop af te stemmen. Diezelfde beleidsvrijheid komt ook toe aan sociale partners.

We hebben in de vorige hoofdstukken reeds besproken dat de lidstaten – en dus
ook Nederland – een onbeperkte mogelijkheid hebben om leeftijdsdiscriminatie te
rechtvaardigen in het licht van nationaal werkgelegenheidsbeleid en de omstan‐
digheden op de betrokken arbeidsmarkt. Door dit open systeem van rechtvaardi‐
gingsgronden onderscheidt leeftijdsdiscriminatie zich van andere discriminatie‐

24. In werking getreden op 1 mei 2004, Stb. 2004, 90.
25. Artikel 7 lid 1 onder c Wet gelijke behandeling o.g.v. leeftijd bij de arbeid.
26. Artikel 3 Wet gelijke behandeling o.g.v. leeftijd bij de arbeid.
27. Artikel 13 Wet gelijke behandeling o.g.v. leeftijd bij de arbeid.
28. Artikel 11 Wet gelijke behandeling o.g.v. leeftijd bij de arbeid jo. artikel 7:681 BW.
29. Overweging 25 Considerans Richtlijn 2000/78.
30. HvJ EU 16 oktober 2007, C-411/05, Palacios de la Villa, EUR-Lex 62005CJ0411, punt 68 en 69.
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gronden.31 De lidstaten zijn dan ook niet verplicht om een specifieke lijst met recht‐
vaardigingsgronden in de nationale wetgeving op te nemen. De Nederlandse wet‐
gever heeft de mogelijkheden die dit open systeem van uitzonderingen op leef‐
tijdsdiscriminatie biedt, benut en ruimere rechtvaardigingsgronden gedefinieerd.
Deze zijn niet specifiek in de richtlijn genoemd maar dat is ook niet nodig, zoals
we in hoofdstuk 3 hebben gezien.32 Het Hof van Justitie EU heeft in de zaak Age
Concern immers overwogen dat de lijst met uitzonderingen zoals die in artikel 6
van Richtlijn 2000/78 zijn genoemd, indicatief maar niet limitatief is voor de
lidstaten.33 De omzetting van een richtlijn vereist niet altijd dat de voorschriften
ervan formeel in een uitdrukkelijke en specifieke wettelijke bepaling worden opge‐
nomen, de uitvoering kan – naar gelang de inhoud – ook door middel van alge‐
mene beginselen of bij algemene maatregel plaatsvinden als de volledige toepas‐
sing van de richtlijn maar wordt verzekerd en voldoende duidelijk is.34

De Nederlandse wetgever heeft de rechtvaardigingsgronden uitgewerkt in artikel
7 van de Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid waarin een
drietal uitzonderingen op het verbod van leeftijdsdiscriminatie is gedefinieerd.35

De eerste uitzondering geldt in het geval de maatregel is gebaseerd op werkgele‐
genheids- of arbeidsmarktbeleid ter bevordering van de arbeidsparticipatie van
bepaalde leeftijdscategorieën, voor zover dit beleid is vastgesteld bij of krachtens
de wet.36 In de Memorie van Toelichting bij dit artikel wordt onder meer gerefe‐
reerd aan de Wet inschakeling werkzoekenden en de Wet minimumloon en mini‐
mum vakantietoeslag. Dit zijn specifieke voorbeelden en is geen limitatieve
opsomming. De regering wil namelijk de mogelijkheid open houden voor toekom‐
stige wetgeving gebaseerd op werkgelegenheids- of arbeidsmarktbeleid ter bevor‐
dering van de arbeidsparticipatie van bepaalde leeftijdscategorieën. De Wet door‐
werken na AOW-gerechtigde leeftijd zou bijvoorbeeld onder deze uitzonderings‐
bepaling kunnen worden begrepen. Een aanknopingspunt daarvoor is te vinden in
de considerans bij Richtlijn 2000/78 waarin de arbeidsparticipatie van ouderen en
het creëren van bijzondere arbeidsvoorwaarden voor jongere en oudere werk‐
nemers, expliciet worden genoemd.37 De tweede uitzondering is van toepassing bij
beëindiging van het dienstverband wegens het bereiken van de AOW-leeftijd of
een hogere wettelijke dan wel tussen partijen overeengekomen pensioenleeftijd.38

31. Waddington en Bell, More Equal than others: Distinguishing EU Equality Directives, CMLReview
(2001) 38, p. 599.

32. Grapperhaus, Het verbod op onderscheid o.g.v. leeftijd in arbeid en beroep, Tijdschrift voor
Ondernemingsrecht (2002), p. 356.

33. HvJ EU 5 maart 2009, C-388/07, Age Concern, EUR-Lex 62007CJ0388.
34. Age Concern, punt 42.
35. MvT Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid, Kamerstukken 2001/02, 28170,

3, p. 25.
36. Artikel 7 lid 1 onder a Wet gelijke behandeling o.g.v. leeftijd bij de arbeid.
37. Considerans artikelen 6 en 8 Richtlijn 2000/78.
38. Artikel 7 lid 1 onder b Wet gelijke behandeling o.g.v. leeftijd bij de arbeid.
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De derde uitzondering is een ruime allesomvattende bepaling, waaraan getoetst
wordt in het geval de twee specifieke uitzonderingen onder a en b niet van toepas‐
sing zijn. Artikel 7 lid 1 onder c bepaalt namelijk dat het verbod van onderscheid
op grond van leeftijd niet geldt indien het onderscheid anderszins objectief
gerechtvaardigd is door een legitiem doel en de middelen voor het bereiken van
dat doel passend en noodzakelijk zijn.39 De Memorie van Toelichting noemt hier
onderwerpen als functioneel leeftijdsontslag veelal ingegeven door gezondheids-
en veiligheidsoverwegingen, anciënniteit in dienstjaren of in een bepaalde functie,
zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen en leeftijdsbepaalde beroepsactiviteiten
waarop deze uitzonderingsbepaling ziet.

In verband met de uniformiteit in wet- en regelgeving is bij de implementatie van
Richtlijn 2000/78 aangesloten bij de bewijslastbepaling in artikel 10 van de AWGB
en artikel 7:646 lid 12 BW.40 De verschuiving van de bewijslast naar de partij die
vermoedelijk discrimineert is terug te vinden in artikel 12 van de Wet gelijke
behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid.41 Het bewijs voor de rechtvaardi‐
ging van leeftijdsdiscriminatie in een procedure tussen werkgever en werknemer
moet komen van de werkgever wanneer de werknemer het vermoeden van leef‐
tijdsdiscriminatie aannemelijk heeft gemaakt.

In het arbeidsrechtelijk gedeelte van het Burgerlijk Wetboek is een aparte gelijkebe‐
handelingsafdeling voor de werkgever opgenomen.42 Zo mag de werkgever geen
onderscheid maken tussen mannen en vrouwen bij het aangaan en de opzegging
van een arbeidsovereenkomst, het verstrekken van onderricht aan de werknemer,
bij de arbeidsvoorwaarden, de bevordering en de arbeidsomstandigheden, tenzij
sprake is van een wezenlijk en bepalend beroepsvereiste.43 Bedingen in strijd hier‐
mee zijn nietig, tenzij de uitzonderingsbepalingen van toepassing zijn, zoals bij
zwangerschap ter bescherming van de vrouw. Ook mogen werkgevers vrouwelijke
werknemers in een bevoorrechte positie plaatsen wanneer dat leidt tot opheffing of
vermindering van nadelen en het onderscheid in een redelijke verhouding staat tot
het beoogde doel.44 Het is de werkgever niet toegestaan, eveneens op straffe van
nietigheid, om onderscheid te maken tussen werknemers op grond van verschil in
arbeidsduur in de arbeidsvoorwaarden45 en op grond van het al dan niet tijdelijke

39. Artikel 7 lid 1 onder c Wet gelijke behandeling o.g.v. leeftijd bij de arbeid.
40. Brief Staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid aan de TK, vergaderjaar 2001-2002,

28187 nr. 1, p. 16.
41. Lid 1: Indien degene die meent dat te zijnen nadeel een onderscheid is of wordt gemaakt als

bedoeld in deze wet, in rechte feiten aanvoert die dat onderscheid kunnen doen vermoeden, dient
de wederpartij te bewijzen dat niet in strijd met deze wet is gehandeld.

42. Boek 7: Titel 10, afdeling 4.
43. Artikel 7:646 lid 1 BW.
44. Artikel 7:646 lid 4 BW.
45. Artikel 7:648 lid 1 BW.
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karakter van de arbeidsovereenkomst.46 Leeftijdsgerelateerde criteria bij aanvang
of beëindiging van de arbeidsovereenkomst zoals het minimum leeftijdsvereiste
(van 16 jaar) voor het aangaan van een arbeidsovereenkomst,47 de AOW-gerech‐
tigde leeftijd of een hogere pensioenleeftijd waarop de arbeidsovereenkomst kan
eindigen,48 en de uitsluiting van AOW-gerechtigde werknemers van het recht op
transitievergoeding49 zijn elders in Boek 7 BW opgenomen.

7.5.2 Perikelen rondom de pensioengerechtigde leeftijd

De Nederlandse regering heeft door verhoging van de pensioengerechtigde leeftijd
geanticipeerd op de demografische ontwikkelingen en de situatie op de arbeids‐
markt. Voor 2015 was de wettelijke en cao-pensioenleeftijd veelal 65 jaar, met uit‐
zondering van de pensioenleeftijd voor specifieke beroepen zoals rechters (70 jaar).
In cao’s en individuele arbeidsovereenkomsten was toen nog expliciet bepaald dat
de arbeidsovereenkomst bij het bereiken van de 65-jarige leeftijd van rechtswege
zou eindigen. Aan die eenduidigheid omtrent de pensioengerechtigde leeftijd is
een einde gekomen sinds de stapsgewijze verhoging van de AOW-leeftijd.50 Inmid‐
dels varieert de AOW-leeftijd per werknemer en daardoor de leeftijd waarop de
arbeidsovereenkomst bij het bereiken van de AOW-leeftijd eindigt.51

In de praktijk blijkt tussen werkgever en werknemer vaak onduidelijkheid te
bestaan over het einde van de arbeidsovereenkomst, wanneer partijen de begrip‐
pen niet goed hebben gedefinieerd. Het niet meer samenvallen van de AOW-leef‐
tijd en de pensioenrichtleeftijd in het pensioenreglement is, zoals gezegd het
gevolg van diverse wetswijzigingen, waarbij de AOW- en de fiscale pensioenleef‐
tijd naar boven zijn bijgesteld. Daardoor is er ook geen sprake meer van een een‐
duidige rechtvaardigingsgrond van leeftijdsdiscriminatie bij automatische
beëindiging van de arbeidsovereenkomst wegens het bereiken van de AOW-
gerechtigde leeftijd. Zo kan de situatie ontstaan dat een werknemer op de 65-jarige
leeftijd aanspraak maakt op een aanvullend ouderdomspensioeninkomen, maar
eerst bij het bereiken van de 67-jarige leeftijd in aanmerking komt van een AOW-
uitkering, de omgekeerde situatie kan zich uiteraard ook voordoen. De onduide‐
lijkheid over het moment waarop de arbeidsovereenkomst op de overeengekomen
pensioengerechtigde leeftijd eindigt, is inmiddels inzet van vele nationale procedu‐
res. Heemskerk signaleert het risico van leeftijdsdiscriminatie op de werkvloer
indien de werkgever geen uniforme pensioenopzeggingsleeftijd hanteert en de ene

46. Artikel 7:649 lid 1 BW.
47. Artikel 7:612 BW.
48. Artikel 7:669 lid 4 BW.
49. Artikel 7:673 lid 7 onder b BW.
50. MvT Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid, Kamerstukken 2001/02, 28170, 3

p. 30/32.
51. Artikel 7:667 lid 1 BW.
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werknemer langer laat doorwerken dan de andere werknemer. Het is dan aan de
werkgever om te bewijzen dat er sprake is van een transparant beleid op dit punt,
op basis waarvan er grond is voor rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie.52

Zo heeft Hof den Bosch als eerste arrest gewezen in een zaak waarin partijen van
mening verschilden over de einddatum van de dienstbetrekking.53 Het geschil
spitste zich toe op de vraag of partijen hadden bedoeld om de arbeids‐
overeenkomst op de AOW-leeftijd of op de pensioenleeftijd zoals die volgt uit het
pensioenreglement, te doen eindigen. In de arbeidsovereenkomst was namelijk
bepaald dat de arbeidsovereenkomst van rechtswege zou eindigen bij het bereiken
van de op dat moment geldende pensioengerechtigde leeftijd. In het pensioenre‐
glement was de pensioengerechtigde leeftijd niet gedefinieerd, maar slechts het
begrip pensioendatum, zijnde de eerste dag van de maand waarin de werknemer
67 jaar zou worden. De pensioendatum in het reglement was echter flexibel, door‐
dat werknemers de mogelijkheid hadden om het pensioen eerder, vanaf 57 jaar of
later tot uiterlijk vijf jaar na de AOW-leeftijd, te laten ingaan. Volgens Hof den
Bosch kon het niet de bedoeling van partijen zijn geweest om het pensioenmoment
van de keuze van een der partijen te laten afhangen en zocht daarom aansluiting
bij de objectief bepaalde AOW-leeftijd.

Hof Amsterdam dacht daar anders over in een zaak waar partijen waren overeen‐
gekomen dat de arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt bij het bereiken van
de pensioengerechtigde leeftijd van werkneemster.54 Het geschil tussen partijen
betreft de vraag wat de pensioengerechtigde leeftijd is, de AOW-leeftijd of de pen‐
sioenrichtleeftijd, zoals die volgt uit het pensioenreglement. Hof Amsterdam komt
echter tot de conclusie dat onder de pensioengerechtigde leeftijd in de arbeids‐
overeenkomst, de pensioenrichtleeftijd in het pensioenreglement moet worden ver‐
staan. De arbeidsovereenkomst eindigt dus van rechtswege op de pensioengerech‐
tigde leeftijd van werknemer, zoals die uit het pensioenreglement volgt.

Ook Beukhof is van mening dat het pensioenontslagbeding steeds moet worden
uitgelegd aan de hand van het Haviltex-criterium of de cao-norm.55 Er zijn ver‐
schillende uitspraken van de Hoge Raad over de vraag of de uitleg van een bepa‐
ling aan de hand van de cao-norm56 of de Haviltex-norm of beiden dient plaats te
vinden, waarbij ook de redelijkheid en de billijkheid een rol spelen.57

52. Heemskerk, Pensioenontslagbeding of pensioenopzegging? TAP 2016/9.
53. Hof ‘s-Hertogenbosch 22 maart 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:1083.
54. Hof Amsterdam 10 september 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:3347.
55. Beukhof, Perikelen bij einde dienstverband wegens leeftijd, Tijdschrift voor Ontslagrecht (2018) 1.
56. HR 26 mei 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5961, NJ 2000/473.
57. De Laat, De cao-norm: meer ruimte voor de bedoeling? TRA 2017/17, HR 25 november 2016,

ECLI:NL:HR:2016:2687.
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7.5.3 Pensioenontslag tegen en na de AOW-gerechtigde leeftijd

Beëindiging van de arbeidsovereenkomst met een werknemer wegens het bereiken
van de AOW-leeftijd of een hogere tussen partijen overeengekomen pensioenleef‐
tijd kan op twee manieren plaatsvinden. Ten eerste door een schriftelijk pensioen‐
ontslagbeding waardoor de arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt bij het
bereiken van de overeengekomen pensioengerechtigde leeftijd, of indien geen leef‐
tijd is overeengekomen, de AOW-leeftijd en ten tweede door opzegging.58

In het eerste geval hebben partijen bij het aangaan van de arbeidsovereenkomst, of
op een latere datum, reeds overeenstemming bereikt over de einddatum van de
arbeidsovereenkomst. Het voordeel van een pensioenontslagbeding is dan ook
gelegen in de zekerheid omtrent de einddatum van de arbeidsovereenkomst.59 In
het tweede geval kan de werkgever ervoor kiezen om de arbeidsovereenkomst
eenzijdig op te zeggen in verband met of na de AOW-leeftijd of de tussen partijen
overeengekomen pensioenleeftijd. Na inwerkingtreding van de Verzamelwet SZW
2016 hebben partijen de mogelijkheid om een andere leeftijd dan de AOW-gerech‐
tigde leeftijd overeen te komen waartegen kan worden opgezegd. Voorwaarde is
wel dat de arbeidsovereenkomst voor het bereiken van de AOW-gerechtigde leef‐
tijd moet zijn ingegaan. Het voordeel hiervan is dat de werkgever zelf het moment
van opzegging kan bepalen. Dit geeft de werkgever een zekere mate van flexi‐
biliteit bij het bepalen van het einde van de arbeidsovereenkomst. De flexibiliteit
van de werkgever bij het bepalen van het moment van opzegging kan een aantrek‐
kelijke optie zijn bij krapte op de arbeidsmarkt, maar ook consequenties hebben
voor de opzeggingsgrond.60

De wijze van beëindiging van de arbeidsovereenkomst speelt geen rol bij onder‐
scheid op grond van leeftijd wanneer een lagere pensioenleeftijd dan de AOW-leef‐
tijd is overeengekomen.61 Een pensioenontslagbeding waarbij een datum voor de
AOW-leeftijd is overeengekomen is nietig wegens strijd met artikel 3 WGBLA.62

Opzegging van de arbeidsovereenkomst tegen een datum die ligt voor het berei‐
ken van de AOW-gerechtigde leeftijd is echter vernietigbaar.63

Opzegging van de arbeidsovereenkomst na de AOW-leeftijd kan bewijsrechtelijke
consequenties hebben voor de werkgever. Op de werkgever rust dan de bewijslast
om aan te tonen dat er geen sprake is van leeftijdsdiscriminatie of van rechtvaardi‐

58. Artikel 7:667 lid 1 BW en artikel 7:669 lid 4.
59. Zie: Broersma, Is het opnemen van een pensioenontslagbeding nog raadzaam onder de WWZ?

TAP 2015/367.
60. Heemskerk, Pensioenontslagbeding of pensioenopzegging? TAP 2016/7.
61. Artikel 7 onderdeel b van de WGBLA.
62. Artikel 13 Wet gelijke behandeling o.g.v. leeftijd bij de arbeid.
63. Artikel 11 Wet gelijke behandeling o.g.v. leeftijd bij de arbeid jo. artikel 7:681 BW.
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ging van leeftijdsdiscriminatie. Wanneer de werkgever de werknemer op dezelfde
contractuele basis laat doorwerken na de AOW-gerechtigde leeftijd, dient de werk‐
gever dus de rechtvaardiging van het ontslag wegens het bereiken van een
bepaalde leeftijd, aan te tonen. Dat ligt anders in het geval werkgever een nieuwe
arbeidsovereenkomst aangaat met werknemer op grond van de Wet doorwerken
na AOW-leeftijd. Dan geldt een lichter arbeidsrechtelijk regime.

Er is nog niet veel Nederlandse jurisprudentie over leeftijdsdiscriminatie als
gevolg van het langer doorwerken na de AOW- of de overeengekomen pensioen‐
leeftijd. De rechtspraak is bovendien divers. Kantonrechter Amsterdam hono‐
reerde een opzegging tegen een latere leeftijd dan de AOW-leeftijd. Onder verwij‐
zing naar de Memorie van Toelichting op artikel 7:669 lid 4 BW, is de Kantonrech‐
ter van oordeel, dat de arbeidsovereenkomst niet op een eerder moment, namelijk
bij het bereiken van de AOW-leeftijd was opgezegd.64 Kantonrechter Bergen op
Zoom daarentegen zag geen grond voor ontslag van een 75-jarige werkneemster
wiens arbeidsovereenkomst twee weken voor het bereiken van de pensioengerech‐
tigde leeftijd voor onbepaalde tijd met de werkgever was voortgezet.65 De leeftijd
vormde op het moment van omzetting naar een contract voor onbepaalde tijd dus
geen beletsel.

En ook de meningen in de literatuur zijn verdeeld. Volgens Broersma dient toet‐
sing van het ontslag van een werknemer die na de overeengekomen pensioenge‐
rechtigde leeftijd is blijven doorwerken, dan ook te worden onderworpen aan de
algemene uitzonderingsbepaling van artikel 7 onderdeel c van de Wet gelijke
behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid in plaats van de specifieke b-bepa‐
ling op grond waarvan ontslag in verband met of na de AOW-leeftijd toelaatbaar
is.66 Vos acht ontslag op de AOW-leeftijd of een hogere pensioenleeftijd in lijn met
de richtlijn en de Europese rechtspraak.67

7.5.4 Pensioenontslagbeding voor AOW-leeftijd

Hof Amsterdam verklaarde het verplicht pensioenontslagbeding op 63-jarige leef‐
tijd in de cao voor KLM grondpersoneel, nietig wegens strijd met de Wet gelijke
behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid. Als gevolg hiervan liep de arbeids‐
overeenkomst van het KLM grondpersoneel door tot de 65-jarige leeftijd.68 Aan
deze uitspraak ging het nodige in deze sector vooraf.

64. Ktr. Amsterdam 24 maart 2016, JAR 2016/98, TRA 2016/62, m.nt. Dekker.
65. Ktr. Bergen op Zoom 3 juli 2013, ECLI:NL:RBZWB:2013:5655, JAR 2013/235, m.nt. Hufman.
66. Broersma, Is het opnemen van een pensioenontslagbeding nog raadzaam onder de WWZ? TAP

2015/367.
67. Vos, Uitsluiten transitievergoeding bij AOW-leeftijd: Europeesrechtelijk geen probleem, TRA

2017/60.
68. Hof Amsterdam 2 juni 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:2133, JAR 2015/184, m.nt. Vegter.
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De Hoge Raad heeft zich in 2004 voor het eerst in twee arresten uitgelaten over de
vraag of sprake was van rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie bij verplicht
vervroegd pensioenontslag van verkeersvliegers bij KLM en Martinair.69 Doel van
de maatregel was om de solidariteit tussen de generaties te bevorderen en een
evenwichtige personeelsopbouw tot stand te brengen. Er is veel te doen geweest
over de uitspraak waarbij de Hoge Raad het pensioenontslag voor verkeerspiloten
op 56-jarige leeftijd gerechtvaardigd achtte. De Hoge Raad toetste in 2004 nog aan
artikel 1 van de Grondwet en artikel 26 IVBPR en oordeelde dat een regelmatige en
vlotte doorstroming van verkeersvliegers een redelijke en objectieve rechtvaardi‐
ging vormt voor de verplichte pensionering op 56-jarige leeftijd. Door het vaste
pensioenmoment worden de doorstromingsmogelijkheden voor jongere vliegers
op voorspelbare wijze bevorderd, hetgeen bijdraagt aan een evenwichtige perso‐
neelsopbouw.

Door een aantal verkeersvliegers die tussen 1979 en 1991 als zij-instromers bij KLM
in dienst waren getreden en geen volledig pensioen hadden opgebouwd, is de
vraag of het verplicht pensioenontslag in strijd was met het verbod van leeftijds‐
discriminatie nogmaals voorgelegd om te bezien of de Hoge Raad in het licht van
de ontwikkelingen in Nederlandse wetgeving en Europese rechtspraak tot een
ander oordeel zou komen. Het heeft echter niet geleid tot een andere uitkomst.70

Evenals in 2004 overwoog de Hoge Raad in 2012 dat het tijdstip van verplichte
pensionering deel uitmaakt van een veelomvattend stelsel van arbeidsvoorwaar‐
den voor alle vliegers. Het pensioensysteem, de pensioenopbouw en het salarissys‐
teem bij KLM vertonen een zodanige onderlinge samenhang dat pensionering op
56- of 58-jarige leeftijd mogelijk is tegen een goed pensioen. Volgens de Hoge Raad
zijn aspirant-vliegers slechts bereid om de hoge opleidingskosten voor hun
rekening te nemen indien deze tijdens het dienstverband kunnen worden terugver‐
diend. Voor een goede salaris- en pensioenopbouw is het van wezenlijk belang dat
de vlieger tijdig promotie kan maken. In het salarissysteem ligt besloten dat het
werk op grotere vliegtuigen beter wordt beloond. Bij de verschillende promotiefa‐
ses, met bijbehorende salarisverhoging, speelt de senioriteit een belangrijke rol.

De verkeersvliegers hadden in de procedure namelijk aangevoerd dat conjunctu‐
rele schommelingen een veel groter effect op het verloop van de carrière van vlie‐
gers hebben dan het loslaten van de vervroegde pensioenleeftijd van 56 jaar.
Daarbij zou volgens de piloten slechts sprake zijn van een klein aantal verkeers‐
vliegers dat na het bereiken van de 56-jarige leeftijd belangstelling zou hebben om
door te vliegen. KLM schat dit percentage zelf ook laag in op 15%. Volgens de ver‐

69. HR 8 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP0425, JAR 2004/258 (KLM) en ECLI:NL:HR:
2004:AP0424, NJ 2005/117 (Martinair).

70. HR 13 juli 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW3367, JAR 2012/209 (Pol c.s./KLM/Vereniging van Neder‐
landse Verkeersvliegers).
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keersvliegers is het bereiken van een regelmatige en voorspelbare doorstroming
afhankelijk van de omstandigheden op de arbeidsmarkt en geen in beton gegoten
vaststaand gegeven. De piloten beogen introductie van een minder bezwaarlijk
pensioenstelsel op basis van senioriteit of vrijwillige flexibele pensionering. De
vraag was dus of KLM wel kon vasthouden aan de verplichte pensioenleeftijd van
56 jaar, ook omdat KLM bij het invullen van instructeurs een beroep deed op
gepensioneerde verkeersvliegers en er inmiddels bij andere vliegmaatschappijen
een hogere verplichte pensioenleeftijd werd gehanteerd. De Hoge Raad sluit zich
aan bij het oordeel van Hof Amsterdam dat een pensioenstelsel op basis van senio‐
riteit of op basis van vrijwillige flexibele pensionering zou moeten leiden tot
invoering van een geheel ander salaris-, loopbaan- en pensioensysteem dan waarin
de cao op dat moment voorzag en de ontwikkeling van een dergelijk nieuw
arbeidsvoorwaardenstelsel toen niet van KLM kon worden gevergd.

7.5.5 Bewijs doorstromingsargument als werkgelegenheidsdoelstelling

Van de kantonrechter kregen de KLM-verkeersvliegers aanvankelijk de bewijsop‐
dracht om aan te tonen dat sedert de uitspraak van de Hoge Raad van 8 oktober
2004 en het oordeel van het Commissie Gelijke Behandeling van 29 januari 2007, de
te hanteren maatstaf was veranderd, en dat er ten aanzien van het verplicht ver‐
vroegd leeftijdsontslag inmiddels sprake was van een andere maatschappelijke
situatie en ander draagvlak. Kantonrechter Amsterdam vond de verkeersvliegers
niet in hun bewijsopdracht geslaagd, maar in hoger beroep deden zij een succesvol
beroep op omkering van de bewijslast.

Hof Amsterdam stelt de verkeersvliegers voor wat betreft de bewijslastverdeling in
het gelijk en overweegt:

‘Artikel 3, aanhef en onder c WGBLA verbiedt het maken van onderscheid op grond van leeftijd
bij het beëindigen van een arbeidsverhouding. Ingevolge het bepaalde in artikel 7, lid 1, aanhef
en onder c WGBLA geldt dit verbod niet indien het onderscheid objectief is gerechtvaardigd
door een legitiem doel en de middelen voor het bereiken van dat doel passend en noodzakelijk
zijn. Uit artikel 12 WGBLA volgt dat op KLM (en daarmee ook op VNV) de bewijslast rust dat
sprake is van een objectieve rechtvaardiging. De Hoge Raad heeft in zijn arrest van 8 oktober
2004 de objectieve gerechtvaardigdheid van verplicht pensioenontslag op 56-jarige leeftijd niet
getoetst aan de eerst op 1 januari 2004 in werking getreden WGBLA. Reeds hierom dient in
deze zaak de (volledige) toetsing aan artikel 7, lid 1, aanhef en onder c WGBLA te worden ver‐
richt. De Kantonrechter heeft dit ten onrechte nagelaten.’

Ook in cassatie is door de piloten aangevoerd dat de bewijslast bij KLM ligt. KLM
had volgens de verkeersvliegers niet duidelijk gemaakt waarom het doorstro‐
mingsdoel niet bij een hogere pensioenleeftijd zou kunnen worden bereikt zoals
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reeds bij andere Europese luchtvaartmaatschappijen het geval was. De verkeers‐
vliegers vinden dat Hof Amsterdam de bewijsdrempel voor KLM veel te laag heeft
gelegd. KLM en VNV hebben volgens de verkeersvliegers onvoldoende aange‐
toond dat de verplichte pensioenleeftijd cruciaal is voor de door KLM nagestreefde
doelen en dat het loslaten daarvan zou leiden tot stagnatie van doorgroeimogelijk‐
heden voor jonge vliegers en belemmering in hun promotiekansen. KLM heeft dit
niet aan de hand van cijfermatig onderzoek aangetoond. De Hoge Raad oordeelt
echter dat KLM en VNV zijn geslaagd in het bewijs dat het loslaten van de ver‐
plichte pensioenleeftijd zou leiden tot een zodanige stagnatie van de doorstroming
dat deze doelen niet meer gerealiseerd zouden kunnen worden.71

7.5.6 Nationaal werkgelegenheidsbeleid of bedrijfsbeleid?

Bij de legitimiteitstoets was de vraag aan de orde of het personeelsbeleid van KLM
kon worden gekwalificeerd als nationale doelstelling op het terrein van de werkge‐
legenheid of dat er sprake was van een individueel werkgeversbelang. De ver‐
keersvliegers stelden dat sprake was van een individueel werkgeversbelang en
geen nationaal beleid als bedoeld in considerans 25 en artikel 6 lid 1 van Richtlijn
2000/78. De Hoge Raad oordeelt dat circa 90% van de vliegers is aangesloten bij de
vakbond voor verkeersvliegers VNV en dat het pensioenontslag een groot draag‐
vlak heeft binnen de KLM-organisatie, als doelstellingen van sociaal beleid, met
name op het terrein van de werkgelegenheid, de arbeidsmarkt en de beroepsoplei‐
ding.72 Volgens de Hoge Raad heeft Hof Amsterdam die doelstelling dus niet uit‐
sluitend in het licht van de behoeften van KLM bezien maar ook tegen de achter‐
grond van de bevordering van de werkgelegenheid en de verdeling van de werk‐
gelegenheid tussen de generaties en de consensus die binnen de onderneming van
KLM over deze doelstellingen bestaat.73 Er is veel commentaar geweest op dit
arrest van de Hoge Raad. Volgens Heemskerk is weliswaar sprake is van een werk‐
gelegenheidsargument maar op individueel werkgevers- en niet op nationaal
niveau. Het doorstromingsargument, de loonkostenbeheersing en de evenwichtige
personeelsopbouw zijn individuele bedrijfsbelangen die afwijken van nationaal
beleid.74 Ook Veldman schaart zich onder de critici dat doorstroming ter beteuge‐
ling van loonkosten een individueel werkgeversbelang vormt.75

Hiemstra constateert naar aanleiding van de KLM-arresten, dat de legitimiteits‐
toets lichtelijk naar de achtergrond verschuift en de nadruk komt te liggen op de

71. HR 13 juli 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW3367, punt 5.6.
72. HR 13 juli 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW3367, punt 4.8.
73. HR 13 juli 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW3367, punt 5.2.
74. Heemskerk, Zet het Lufthansa-arrest een streep door pensioenontslag onder 65 jaar, ArbeidsRecht

(2012) 28.
75. Veldman, Automatisch pensioenontslag van verkeerspiloten op zestig jaar niet toegestaan, TRA

2011/106, p. 34.
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objectieve rechtvaardiging van de middelen, evenals in de Europese rechtsontwik‐
keling. Ik ben het met Hiemstra eens dat de Nederlandse rechter veel meer aan‐
dacht zou kunnen besteden aan de vraag of het beoogde doel uit sociale politiek
voortkomt en of het in die hoedanigheid legitiem is.76

Zoals ook in het vorige hoofdstuk besproken heeft de vaste commissie voor Sociale
Zaken en Werkgelegenheid aan Minister Kamp gevraagd wat de gevolgen zijn van
de Prigge uitspraak voor het Nederlandse beleid. In zijn brief van 5 oktober 2011
aan de Tweede Kamer maakt de Minister duidelijk dat een pensioenleeftijd van
56 jaar voor piloten mede gezien de noodzaak tot het bevorderen van de arbeids‐
participatie van oudere werknemers onwenselijk is. De Minister kondigde in deze
brief aan hierover in gesprek te gaan met de Vereniging van Nederlandse Ver‐
keersvliegers.77 In Nederland mag automatisch leeftijdsontslag op lagere leeftijd
dan de AOW-gerechtigde leeftijd alleen als er sprake is van een objectieve recht‐
vaardiging voor dit leeftijdsonderscheid.78 De Commissie Gelijke Behandeling oor‐
deelde in 2007 dat het leeftijdsonderscheid bij piloten objectief gerechtvaardigd
is.79 De Minister voegt daar nog uitdrukkelijk aan toe dat de Commissie Gelijke
Behandeling in andere zaken het doorstromingsargument niet als legitiem doel
heeft erkend. Het standpunt van de Nederlandse Minister is vooruitstrevend
geweest. Volgens de Minister is doorstroming sector bepaald en kan niet zonder
meer in elke sector als objectieve rechtvaardiging dienen voor het maken van
onderscheid naar leeftijd bij het beëindigen van de arbeidsverhouding. De Prigge-
uitspraak heeft volgens de Minister geen gevolgen voor het Nederlandse beleid
met betrekking tot de algemeen verbindend verklaring van cao-bepalingen. Ander‐
zijds komt aan sociale partners ruime discretionaire vrijheid toe. De verplichte pen‐
sioenleeftijd zal telkens onderwerp zijn van onderhandeling tussen sociale
partners, waarbij de vraag aan de orde komt of onderscheidende maatregelen in de
cao moeten worden opgenomen.

Bij een verplichte pensioenleeftijd dient de legitimiteit van het doorstromingsargu‐
ment mijns inziens afhankelijk te zijn van de omstandigheden op de arbeidsmarkt
in de betreffende sector of beroepsgroep en dient de rechtvaardiging van leeftijds‐
discriminatie afhankelijk te zijn van vraag en aanbod van werkgelegenheid. Ook
Broersma vraagt zich af of het doorstromingsargument als gevolg van de vergrij‐
zing in de nabije toekomst nog wel als legitiem doel kan dienen.80 Ik ben van
mening dat die vraag eerder ziet op de noodzakelijkheidsvraag. Maar de sector

76. Hiemstra, Van oude piloten, de dingen die voorbij gaan…, NtEr (2013): 1/2.
77. Kamerbrief Reactie op bericht ‘Piloten dwingen op 60e te stoppen mag niet’, 5 oktober 2011, ken‐

merk AV/AR/2011/17579.
78. Artikel 7 lid 1 onder c Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid.
79. Commissie Gelijke Behandeling 2007-13.
80. Broersma, Is het opnemen van een pensioenontslagbeding nog raadzaam onder de WWZ? TAP

2015/367, p. 8.
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gerelateerde benadering van leeftijdsdiscriminatie komen we in de Nederlandse
jurisprudentie nog niet (veel) tegen . Zoals gezegd ben ik voorstander van de lijn
die het Hof van Justitie EU in de zaak Petersen heeft gevolgd, waarbij de rechtvaar‐
diging van de maximum leeftijdsgrens van 68 jaar voor tandartsen werd gerela‐
teerd aan de algemene situatie op de arbeidsmarkt in het betreffende beroep. Het
Hof van Justitie EU volgt deze lijn echter niet consequent, en laat een grote vrijheid
aan nationale rechters om de legitimiteit van het werkgelegenheidsdoel te beoorde‐
len. Het antwoord van de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid is in dat
kader dus bemoedigend.

7.5.7 KLM-arrest in Europeesrechtelijk perspectief bezien

Het gaat hier om een onderscheid naar leeftijd dat betrekking heeft op een
beroepsgroep waarvoor het Besluit bewijzen van bevoegdheid voor de luchtvaart
van toepassing is waarin de maximale leeftijd van een bestuurder van een lucht‐
vaartuig tijdens verkeersvluchten op 60 jaar is gesteld. Verkeersvliegers mogen
– zij het onder beperkingen – vanaf 60 jaar tot maximaal 65 jaar doorwerken op
basis van dit Besluit.81 De internationale regelingen inzake particuliere, beroeps- en
verkeersvliegers zijn opgesteld door de ‘Joint Aviation Authorities’. Een van die
regelingen is de Joint Aviation Requirements, waarin is bepaald dat piloten in de
leeftijd van 60 tot en met 64 jaar, geen commercieel luchtvaartuig mogen besturen,
tenzij als lid van een bemanning bestaande uit meerdere bestuurders die allen jon‐
ger zijn dan 60 jaar. De bevoegdheid van de piloot om een commercieel vliegtuig te
besturen houdt definitief op bij het bereiken van de 65-jarige leeftijd.82 Daarnaast
zijn de Europese verordeningen op het gebied van de veiligheid van de burger‐
luchtvaart van toepassing.83 De situatie in de zaak Prigge, Fromm en Lambach is
qua pensioenleeftijd en beroepsgroep het beste vergelijkbaar met de KLM-zaak,
maar het Hof van Justitie EU kwam daarin tot een andere uitkomst.84 Prigge c.s.
waren captain bij Lufthansa toen hun arbeidsovereenkomst op grond van een
bepaling in de cao van rechtswege eindigde aan het eind van de maand waarin zij
de 60-jarige leeftijd bereikten. De piloten deden een beroep op de Joint Aviation
Requirements, opgesteld door de Joint Aviation Authorities van welk instituut
Duitsland lid is.

Het Hof van Justitie EU achtte een leeftijdsgrens van 60 jaar in de cao voor Luft‐
hansa-piloten, terwijl de nationale en internationale voorschriften deze leeftijds‐

81. Artikel 7 Besluit bewijzen van bevoegdheid voor de luchtvaart van 28 juli 1999, Stb. 1999, 346;
2001, 526.

82. Joint Aviation Requirements, Flight Crew Licensing 1 [ JAR-FCL 1], punt 1.060.
83. Verordening 216/2008, artikel 3 verordening 1178/2011, FCL.010 bijlage 1 vo 1178/2011, FCL.065

bijlage 1 vo 1178/2011.
84. HvJ EU 13 september 2011, C-447/09, Prigge, EUR-Lex 62009CJ0447.
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grens op 65 jaar vaststellen, geen noodzakelijke maatregel in het kader van de
openbare veiligheid en de volksgezondheid in de zin van artikel 2 lid 5 van de
richtlijn. De leeftijdsgrens van 60 jaar werd als wezenlijk beroepsvereiste eveneens
onevenredig bevonden in het kader van artikel 4 lid 1 omdat internationale voor‐
schriften de uitoefening van het beroep van piloot onder bepaalde voorwaarden
tot 65 jaar wel toestaan. Het Hof van Justitie EU komt aan een inhoudelijke toetsing
op grond van artikel 6 lid 1 niet toe, omdat de veiligheid van het luchtverkeer niet
als legitiem werkgelegenheidsdoel werd gekwalificeerd.

De Hoge Raad formuleert het in het KLM-arrest heel kort: de vliegveiligheid in
Prigge is een ander doel dan het – adequate – doorstromingsbeleid bij KLM en
doet de zaak daarmee af. Op zich is juist dat de doelstelling van de Duitse cao geen
sociaal doel dient, maar dat laat onverlet dat het Hof van Justitie EU wel en de
Hoge Raad niet aanhaakt bij internationale regelgeving waarbij de maximum pen‐
sioenleeftijd – weliswaar uit verkeersveiligheidsoverwegingen – op de hogere leef‐
tijdsgrens van 65 jaar is gesteld. Hoewel de leeftijdsgrens van 60 jaar in het teken
stond van de bescherming van de volksgezondheid en de vliegveiligheid, ligt de
verplichte pensioenleeftijd van 56 jaar bij KLM – weliswaar vanwege het doorstro‐
mingsargument – erg ver af van internationale voorschriften die deze leeftijdsgrens
op 65 jaar stellen en de pensioenleeftijd bij andere luchtvaartmaatschappijen.
Opmerkelijk in dezen is dat het doel van het verplicht pensioenontslag bij KLM
aanvankelijk was gelegen in vliegveiligheid- en gezondheidsredenen.

Vijf jaar na het tweede KLM-arrest werd de leeftijdsgrens voor gezagvoerders in de
commerciële luchtvaart opnieuw aan het Hof van Justitie EU voorgelegd in een
zaak waarbij de gezagvoerder tevens werkzaam was als instructeur en examinator
in het kader van de opleiding van andere Lufthansa piloten.85 Omdat de arbeids‐
overeenkomst nog enige tijd doorliep na het bereiken van de maximum leeftijds‐
grens van 65 jaar bood de gezagvoerder voor de resterende tijd van de arbeids‐
overeenkomst zijn diensten aan als examinator en instructeur. De verwijzende
rechter vroeg zich af of de Europese verordening die de maximale leeftijd voor
gezagvoerders van luchtverkeersvliegtuigen regelt,86 wel verenigbaar is met het
recht op arbeid en beroep in artikel 15 lid 1 en het non-discriminatiebeginsel in
artikel 21 lid 1 EU-Handvest van de Grondrechten. Aan dit recht kunnen wettelijke
beperkingen worden gesteld, in het kader van de vliegveiligheid in Europa.87 Het
Hof van Justitie EU legt de bepaling zo uit dat die zich beperken tot gezagvoerders
in de commerciële luchtvaart, maar niet tot piloten op ferryvluchten waarbij vracht
of post wordt vervoerd of op instructeurs en examinatoren. De werkzaamheden als
instructeur en examinator vallen dus niet onder de leeftijd beperkende maatrege‐

85. HvJ EU 5 juli 2017, C-190/16, Fries, ECLI:EU:C:2017:513.
86. Verordening 1178/2011, bijlage I, FCL.065 onder b).
87. Artikel 52 van het EU-Handvest van de Grondrechten.
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len die gelden voor het besturen van een commercieel luchtvaartuig, waardoor
Fries die werkzaamheden tot het einde van de arbeidsovereenkomst kan uitoefe‐
nen. Ook de KLM-piloten stelden zich op het standpunt dat de Hoge Raad direct
had moeten toetsen aan artikel 21 EU-Handvest van de Grondrechten, maar die
vordering tegen de Nederlandse Staat is door Rechtbank Den Haag afgewezen.88

Hof Den Haag verwerpt eveneens het beroep omdat de KLM-piloten niet hadden
gesteld dat toetsing aan artikel 21 EU-Handvest van de Grondrechten tot een
andere uitkomst zou leiden, dan toetsing aan de richtlijn en het algemeen beginsel
van Unierecht.89

7.5.8 Prejudiciële vragen?

In de literatuur is veelvuldig beargumenteerd dat de Hoge Raad over de verplichte
pensioenleeftijd voor verkeersvliegers op 56 jaar prejudiciële vragen had moeten
stellen, omdat andere luchtvaartmaatschappijen een hogere leeftijdsgrens hante‐
ren, een individueel KLM-belang wordt gediend in plaats van een algemeen
belang van werkgelegenheidsbeleid en omdat het standpunt van de Hoge Raad in
dezen afwijkt van het Prigge-arrest van het Hof van Justitie EU.

De zaak krijgt nog een staartje. De KLM-piloten stelden dat de Hoge Raad ten
onrechte had nagelaten prejudiciële vragen te stellen aan het Hof van Justitie EU.
De piloten hebben de Staat gedagvaard op grond van gekwalificeerde schending
van het Unierecht en op grond van onrechtmatige overheidsrechtspraak. Volgens
de piloten was daartoe aanleiding, omdat er geen uitspraak was van het Hof van
Justitie EU over de invulling van de begrippen legitiem doel en er onduidelijkheid
bestond omtrent de proportionaliteit van een pensioenontslagbepaling in een cao.
Volgens de KLM-piloten had de Hoge Raad direct moeten toetsen aan artikel 21
EU-Handvest van de Grondrechten. De tweede grondslag van de vordering was
gebaseerd op schending van artikel 6 EVRM in samenhang met artikel 13 EVRM,
en de derde grondslag op de stelling dat de Hoge Raad direct had moeten ingrij‐
pen in de cao waarin het pensioenontslagbeding was opgenomen. Het Hof van Jus‐
titie EU heeft de toetsingscriteria voor onrechtmatige rechtspraak wegens misken‐
ning van EU-recht in het Köbler-arrest geformuleerd.90 De Staat is alleen dan aan‐
sprakelijk indien de geschonden regel ertoe strekt om rechten aan particulieren toe
te kennen, er sprake is van een voldoende gekwalificeerde schending van het Unie‐
recht en er een rechtstreeks causaal verband bestaat tussen schending en geleden
schade. Rechtbank Den Haag wees de vorderingen van de verkeersvliegers af
omdat de relevante jurisprudentie van het Hof van Justitie EU over leeftijdsdiscri‐
minatie voldoende duidelijk was en een zeker kader vormde voor de Hoge Raad

88. Rb. ‘s-Gravenhage 3 juni 2015, C-09-459469-HAZA 14-172, ECLI:NL:RBDHA:2015:6222.
89. Hof Den Haag 25 oktober 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:2984, JAR 2016/282.
90. HvJ EU 30 september 2003, C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513.
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om de vorderingen van de piloten te beoordelen.91 In hoger beroep brachten de
piloten dezelfde grieven naar voren, maar het vonnis van de rechtbank werd in
hoger beroep bekrachtigd. Zelfs in het geval de Hoge Raad verplicht zou zijn
geweest om prejudiciële vragen te stellen is er geen sprake van een voldoende
gekwalificeerde schending van het EU-recht. De KLM-piloten hebben tegen dit
arrest cassatie ingesteld, waardoor voor het eerst een geval aan de Hoge Raad is
voorgelegd waarin de aansprakelijkheid zou berusten op een fout van de Hoge
Raad zelf. Kernvraag is of het EU-recht zich verzet tegen gedwongen leeftijdsont‐
slag indien dit niet voortvloeit uit nationaal beleid maar slechts is geregeld in de
collectieve arbeidsovereenkomst van een werkgever.92 En voorts of een leeftijds‐
ontslag (ver) beneden de 65 jaar een legitiem doel kan dienen en geacht kan
worden passend en in overeenstemming met de eisen van proportionaliteit te
zijn.93 De Hoge Raad heeft arrest gewezen door leden van de Hoge Raad, die noch
ten tijde van het wijzen van het arrest van 13 juli 2012, noch ten tijde van het wijzen
van het arrest van 21 december 2018, deel uitmaakten van de civiele kamer van de
Hoge Raad.94 De Hoge Raad stelt zich op het standpunt dat het EU-recht
voldoende duidelijk is en dat er geen twijfel bestaat over de uitleg van EU-recht,
ziet de Hoge Raad geen grond voor het stellen van prejudiciële vragen.

Maar is het EU-recht in verplicht pensioenontslagzaken wel zo duidelijk voor de
nationale rechter? Dat blijkt in de praktijk niet altijd het geval te zijn, gelet op afwij‐
kende rechtspraak en de prejudiciële vragen die aan de Hoge Raad zijn gesteld.

7.6 Onderscheid naar leeftijd bij ontslagvergoedingen

7.6.1 Uitsluiting transitievergoeding AOW-gerechtigden

In de Nederlandse wetgeving en rechtspraak zijn verschillende voorbeelden te zien
van onderscheid naar leeftijd bij het toekennen van een vergoeding bij de
beëindiging van het dienstverband wegens het bereiken van de pensioen- of AOW-
gerechtigde leeftijd.

Werknemers hebben sinds de invoering van de Wet Werk en Zekerheid recht op
een wettelijke transitievergoeding bij beëindiging van de arbeidsovereenkomst
voor onbepaalde tijd of niet verlenging van de arbeidsovereenkomst voor bepaalde
tijd. De AOW-gerechtigde werknemer wordt echter uitgesloten van het recht op
transitievergoeding ongeacht de grond van het ontslag.95 Deze bepaling in de Wet

91. Rb. ‘s-Gravenhage 3 juni 2015, C-09-459469-HAZA 14-172, ECLI:NL:RBDHA:2015:6222.
92. Artikel 21 EU-Handvest van de Grondrechten en artikel 6 Richtlijn 2000/78.
93. Conclusie Advocaat-Generaal 19 januari 2018, ECLI:NL:PHR:2018:54.
94. HR 21 december 2018, ECLI:NL:HR:2018:2396.
95. Artikel 7:673 lid 7 onder b BW.
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Werk en Zekerheid maakt onmiskenbaar onderscheid naar leeftijd en de vraag is of
deze bepaling in lijn is met Europees Recht.96 Daarentegen komen werknemers die
kort voor het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd worden ontslagen, wel
in aanmerking voor de wettelijke transitievergoeding.97

Het Hof van Justitie EU heeft in de Deense zaken het onthouden van ontslagver‐
goeding aan werknemers met een aanspraak op ouderdomspensioen, discrimina‐
toir beoordeeld. Bij de proportionaliteitstoets speelde een doorslaggevende rol dat
de werknemer actief wilde blijven op de arbeidsmarkt en door het ontslag genood‐
zaakt werd het ouderdomspensioen eerder aan te spreken. Dat zou leiden tot ver‐
lies aan inkomsten op de lange termijn en dat vond het Hof van Justitie EU onaan‐
vaardbaar.

De uitsluiting van AOW-gerechtigden van het recht op transitievergoeding is
inmiddels ook in Nederland inzet van vele gerechtelijke procedures. Het Hof van
Justitie EU acht het onthouden van ontslagvergoeding en wachtgeld in strijd met
de richtlijn indien de werknemer nog langer actief wil blijven op de arbeidsmarkt,
waarbij aan het recht op arbeid een zwaarder gewicht wordt toegekend. In hoe‐
verre houdt de Nederlandse rechter bij de legitimiteitsvraag en de proportionali‐
teitstoets rekening met de situatie op de arbeidsmarkt om enerzijds de arbeidspar‐
ticipatie van oudere werknemers te stimuleren en anderzijds om doorstroming te
bevorderen? Deze werkgelegenheidsdoelstellingen zijn immers niet complemen‐
tair aan elkaar. En is de lijn in de leeftijdsdiscriminatie jurisprudentie die het Hof
van Justitie EU bij (vervroegd) pensioenontslag heeft uitgezet, voor Nederlandse
rechters voldoende duidelijk voor de beoordeling van leeftijdsdiscriminatie bij de
arbeid en het beroep?

Hof den Bosch heeft zich als eerste instantie de vraag gesteld of uitsluiting van
transitievergoeding aan AOW-gerechtigden zich wel verdraagt met de compensa‐
tiedoelstelling van de transitievergoeding van de Wet Werk en Zekerheid.98 De
werknemer in kwestie had enkele jaren in het buitenland gewoond en daardoor
geen recht op volledig AOW-pensioen opgebouwd. De werknemer had dus een
financieel belang bij de transitievergoeding, ook omdat hij vanwege zijn hoge leef‐
tijd bij indiensttreding had afgezien van deelname aan een bedrijfspensioenrege‐
ling. De werknemer stelde zich op het standpunt dat de transitievergoeding is
bedoeld om de gevolgen van het ontslag te compenseren of juist te verzachten en
deed daarbij een beroep op de Deense arresten van het Hof van Justitie EU. Hof
den Bosch was voornemens prejudiciële vragen te stellen aan de Hoge Raad

96. Vos, Uitsluiten transitievergoeding bij AOW-leeftijd: Europeesrechtelijk geen probleem, TRA
2017/60.

97. HR 5 oktober 2018, ECLI:NL:HR:2018:1845, JAR 2018/275.
98. Hof ‘s-Hertogenbosch 2 februari 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:345, m.nt. Stamhuis, TRA 2017/40.
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omtrent de conformiteit van artikel 7:673 lid 7 sub b BW met EU-richtlijn 2000/78,
over het buiten toepassing laten van die bepaling indien in strijd met het Unierecht
en over de noodzaak van individuele toetsing. Volgens de werknemer was het
bovendien een bewuste keuze van de werkgever geweest om de arbeids‐
overeenkomst na de AOW-leeftijd met de werknemer voort te zetten. Aan de pre‐
judiciële vragen is Hof den Bosch echter niet toegekomen, omdat de zaak voor die
tijd tussen partijen is geschikt en ingetrokken.

Rechtbank Midden-Nederland heeft in navolging van Hof den Bosch als tweede
instantie prejudiciële vragen over de richtlijnconformiteit aan de Hoge Raad
gesteld.99 In dat verband vroeg de kantonrechter zich af of deze bepaling waarbij
AOW-gerechtigden worden uitgesloten van transitievergoeding100 in strijd is met
Richtlijn 2000/78 (1) en of de kantonrechter deze bepaling vervolgens buiten toe‐
passing moest laten (2). Aan de hand van de gestelde prejudiciële vragen valt op te
maken dat er bij de kantonrechter onduidelijkheid bestaat over de uitleg en inter‐
pretatie van het Europees recht ten aanzien van dit onderwerp. De rechtspraak van
het Hof van Justitie EU geeft dus kennelijk onvoldoende houvast aan de rechter.
Des te opmerkelijk is dat de kantonrechter de prejudiciële vragen niet rechtstreeks
aan het Hof van Justitie EU stelt.

Voor de prejudiciële vragen die de kantonrechter aan de Hoge Raad heeft gesteld
zijn de Deense zaken duidelijk een inspiratiebron geweest. Zo vraagt de kanton‐
rechter zich af of een individuele toetsing kan plaatsvinden (3) en welke criteria bij
die toetsing dienen te worden gehanteerd (4). Verder wenst de kantonrechter te
vernemen of bij de beoordeling onderscheid dient te worden gemaakt naar werk‐
nemers wiens arbeidsovereenkomst op of na de AOW-gerechtigde leeftijd eindigt
en werknemers die bij de beëindiging die leeftijd niet hebben bereikt (5). En achter‐
eenvolgens of dit onderscheid ook gemaakt moet worden naar werknemers wiens
arbeidsovereenkomst wegens het bereiken van hun pensioen- of AOW-gerechtigde
leeftijd wordt beëindigd en werknemers bij wie er een andere reden aan de
beëindiging ten grondslag ligt (6). De kantonrechter weet evenmin raad met de
berekening van de transitievergoeding, indien die betaald zou moeten worden aan
AOW-gerechtigden. Zo wenst de kantonrechter te vernemen of voor de berekening
van de transitievergoeding de inkomenssituatie van de werknemer na beëindiging
van de arbeidsovereenkomst dient te worden vergeleken met de inkomenssituatie
daarvoor en of daarbij ook rekening dient te worden gehouden met inkomen
anders dan uit (pensioen) uitkeringen, zoals vermogen. Verder vroeg de kanton‐
rechter zich af of als norm dient te worden gehanteerd dat het inkomen na
beëindiging van de arbeidsovereenkomst gelijk of hoger is dan het inkomen daar‐

99. Rb. Midden-Nederland 19 juli 2017, ECLI:NL:RBMNE:2017:3712.
100. Artikel 7:673 lid 7 aanhef en onder b BW.
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voor, of dat de transitievergoeding berekend dient te worden conform de wettelijk
bepaalde wijze,101 al dan niet rekening houdend met pensioen gerelateerde gratifi‐
catie. Uit de vraagstelling door de kantonrechter valt af te leiden dat het Hof van
Justitie EU in de bestaande leeftijdsdiscriminatiejurisprudentie onvoldoende
duidelijk en consistent is geweest bij de uitleg en interpretatie van Europees
gelijkebehandelingsrecht in geval van ontslag op de pensioengerechtigde leeftijd of
ontslag om andere redenen. Die duidelijkheid krijgt de kantonrechter overigens
niet van de Hoge Raad.102

De vragen die betrekking hebben op de categorie werknemers waarvan de arbeids‐
overeenkomst eindigt voor de AOW-leeftijd laat de Hoge Raad onbesproken,
omdat die vragen geen betrekking hebben op het specifieke geval. Hierdoor heeft
de Hoge Raad uiteindelijk slechts twee van de tien prejudiciële vragen beant‐
woord, te weten vraag 1 of artikel 7:673 lid 7 BW onder b in strijd is met Richtlijn
2000/78 en vraag 3 of een individuele toetsing dient plaats te vinden.103 Volgens de
Hoge Raad is de werkgever geen transitievergoeding verschuldigd indien het ein‐
digen of niet voortzetten van de arbeidsovereenkomst geschiedt in verband met of
na het bereiken van de wettelijke of tussen partijen overeengekomen leeftijd
waarop de arbeidsovereenkomst eindigt, of de AOW-leeftijd indien geen andere
leeftijd is overeengekomen. De vraag of dit verboden onderscheid naar leeftijd
oplevert in de zin van Richtlijn 2000/78 wordt door de Hoge Raad bevestigd, zodat
sprake is van directe leeftijdsdiscriminatie als bedoeld in de richtlijn.

7.6.2 Uitsluiting transitievergoeding in strijd met de Richtlijn?

In het kader van de legitimiteitsvraag verwijst de Hoge Raad bij de bespreking van
de achtergronden en doelstellingen van zowel de regeling van de transitie‐
vergoeding als van de uitsluiting daarvan naar het standpunt van de regering. De
transitievergoeding is enerzijds bedoeld als compensatie voor het ontslag en ander‐
zijds als middel om de transitie naar een andere baan te vergemakkelijken.104 De
regering is van mening dat er een natuurlijk moment moet zijn waarop de arbeids‐
overeenkomst op latere leeftijd zonder inhoudelijke toets en zonder kosten voor de
werkgever kan eindigen.105 Volgens de regering is de transitievergoeding niet
bedoeld als aanvullende inkomensvoorziening bij werkloosheid, maar als een
zorgplicht van de werkgever voor de ontslagen werknemer. Die zorgplicht reikt
volgens de regering niet zover dat transitievergoeding verschuldigd zou zijn aan
werknemers die wegens het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd worden

101. Artikel 7:673 lid 2 t/m 6, artikel 6:673a BW.
102. HR 20 april 2018, ECLI:NL:HR:2018:651.
103. Zie ook Ruizenveld, TRA 2018/60.
104. Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 38.
105. HR 20 april 2018, ECLI:NL:HR:2018:651, punt 3.3.6 onder c, d en f.
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ontslagen. De regering gaat daarbij uit van de gedachte dat werknemers vanwege
het bereiken van de leeftijd waarop zij een AOW-uitkering ontvangen, in beginsel
niet langer aangewezen zijn op het verrichten van arbeid voor het voorzien in hun
inkomen.106 De Hoge Raad acht het doel eveneens legitiem onder verwijzing naar
de geciteerde Kamerstukken. De wetgever heeft beoogd het ontslagrecht eenvoudi‐
ger, sneller en voor werkgevers minder kostbaar te maken en het stelsel meer te
richten op het vinden van een nieuwe baan. De Hoge Raad acht dit kostenaspect
en de doelstelling om oneigenlijk gebruik van de transitievergoeding tegen te gaan
legitiem, maar laat de compensatiedoelstelling verder onbesproken.107 De Hoge
Raad refereert aan de ruime beoordelingsvrijheid die de lidstaten hebben ten
aanzien van werkgelegenheids- en arbeidsmarktbeleid.

De proportionaliteitsvraag wordt marginaal getoetst. De Hoge Raad beoordeelt de
bepaling niet ongeschikt voor het doel dat wordt beoogd, namelijk dat de transitie‐
vergoeding niet toekomt aan een categorie personen die niet langer is aangewezen
op het verrichten van arbeid om in het levensonderhoud te voorzien. De AOW-
gerechtigde kan ter compensatie aanspraak maken op een AOW-uitkering, veelal
aangevuld door een ouderdomspensioenuitkering.108 In het licht van het door de
wetgever ontworpen stelsel vindt de Hoge Raad dat, het feit dat sommige werk‐
nemers geen volledige AOW-uitkering hebben opgebouwd, niet betekent dat op
excessieve wijze inbreuk wordt gemaakt op de legitieme belangen van deze werk‐
nemers.109 Het algemeen belang om het ontslagrecht eenvoudiger, sneller en min‐
der kostbaar te maken weegt volgens de Hoge Raad zwaarder dan de individuele
belangen van sommige werknemers die geen volledige AOW-uitkering hebben
opgebouwd. We zien dat de Hoge Raad dus aan het algemeen belang een zwaar‐
der gewicht toekent dan de inbreuk op werknemersrechten.

Dat wil niet zeggen dat daarmee het debat over de conformiteit met het Unierecht
van tafel is. In de praktijk blijkt dat er voor vele AOW-gerechtigden wel degelijk
een financiële noodzaak is om door te werken. Het AOW- inkomen zonder aanvul‐
lend pensioen is onvoldoende om in het dagelijks levensonderhoud te voorzien. In
het geval de werknemer een onvolledig AOW-pensioen heeft opgebouwd, is het
argument dat de werknemer de beschikking heeft over voldoende vervangend
inkomen, mijns inziens onhoudbaar. Ook Vegter zet vraagtekens bij de veronder‐
stelling dat AOW-gerechtigden steeds beschikken over een vervangend inkomen
en constateert dat de wetgever niet consistent is in het nastreven van die werkgele‐
genheidsdoelstelling.110 Immers in andere gevallen zoals bij de IVA uitkering geldt

106. Kamerstukken II 2013/14, 33818, p. 96.
107. HR 20 april 2018, ECLI:NL:HR:2018:651, punt 3.3.9.
108. Diaconessenhuis, punt 3.3.11.
109. Diaconessenhuis, punt 3.3.12.
110. Vegter, annotatie Hof ’s-Hertogenbosch 2 februari 2017, JAR 2017/72.
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die uitsluitingsgrond niet.111 Ik ben dan ook van mening dat de rechter – mede
gelet op de Europese jurisprudentie – bij de legitimiteitsvraag eveneens zou moe‐
ten toetsen aan de compensatiedoelstelling van de transitievergoeding bij AOW-
gerechtigden.

7.6.3 Individuele toetsing vereist?

De Hoge Raad beantwoordt de vraag of een individuele toetsing dient plaats te
vinden, ontkennend en meent daarvoor een aanwijzing te hebben gevonden in het
Toftgaard-arrest. In die zaak had het Hof van Justitie EU overwogen dat niet elk
geval afzonderlijk dient te worden onderzocht om te bepalen wat het beste aan de
specifieke behoeften van elke ambtenaar beantwoordt. Die vergelijking gaat naar
mijn mening niet op. In Toftgaard was de vraag of in elk individueel geval onder‐
zocht moest worden of de ambtenaar zich beschikbaar hield voor een vervangende
post bij de overheid. Dat vond het Hof van Justitie EU zowel vanuit technisch als
economisch oogpunt onuitvoerbaar. Voor ambtenaren jonger dan 65 jaar was een
individueel onderzoek naar de beschikbaarheid en de tewerkstelling in vervan‐
gende posten reeds onderdeel van het herplaatsingsproces. In dat kader was het
dus niet noodzakelijk om de beschikbaarheid voor de arbeidsmarkt in elk indivi‐
dueel geval te onderzoeken. Hieruit blijkt mijns inziens dat de uitleg en interpreta‐
tie door het Hof van Justitie EU op het punt van de individuele toetsing onduide‐
lijk is geweest en mede daardoor onjuist door de nationale rechters wordt toege‐
past.

7.6.4 Uitsluiting ontslagvergoeding in Europeesrechtelijk perspectief bezien

We zien dat de Hoge Raad in deze uitspraak afwijkt van de lijn in de Europese
jurisprudentie en slechts verwijst naar een enkel element uit het Toftgaard-arrest,
zonder dat dit in brede context wordt geplaatst. Het is opmerkelijk dat de Hoge
Raad bij de vraag omtrent de gevolgen van het verplicht pensioenontslag, geen
aansluiting zoekt bij de reeds bestaande lijn in de Europese pensioenontslag juris‐
prudentie, zoals die in de arresten Palacios de la Villa, Rosenbladt en Hörnfeldt is
uiteengezet. Doelstelling van het verplicht pensioenontslag is veelal het bevor‐
deren van doorstroming op de arbeidsmarkt, waarbij individuele werknemersbe‐
langen zoals de aanspraak op (aanvullend) ouderdomspensioen en de mogelijk‐
heid om elders in dienst te treden, een doorslaggevende rol spelen bij de proportio‐
naliteitstoets. In die zaken was het pensioeninkomen van de werknemer na
beëindiging van het dienstverband wegens het bereiken van de maximum leeftijd
de doorslaggevende factor bij de noodzakelijkheidstoets, ondanks het feit dat de

111. Vegter, Transitievergoeding en AOW – prejudiciële vragen, ArbeidsRecht (2018) 3.
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betrokken werknemer wilde doorwerken na het bereiken van de pensioengerech‐
tigde leeftijd.

Het Hof van Justitie EU heeft de constante lijn in de rechtspraak – zij het niet con‐
sistent – in de Deense arresten verlaten, en aan het recht op arbeid een zwaarder
gewicht toegekend, dan aan het anti-misbruik-argument. In de zaken Andersen,112

Rasmussen,113 Landin,114 en Toftgaard115 stond de vraag centraal of uitsluiting van
ontslagvergoeding en wachtgelduitkering, wegens een aanspraak op ouderdoms‐
pensioen, strijdig was met het Unierecht. De Deense maatregel hield namelijk geen
rekening met werknemers die hun loopbaan na ontslag nog enige tijd wilden
voortzetten.116

In de Deense zaken vond het Hof van Justitie EU geen rechtvaardigingsgrond voor
het onthouden van ontslagvergoeding dan wel wachtgeld wegens een aanspraak
op ouderdomspensioen na beëindiging van de dienstbetrekking. De betrokken
werknemers gaven aan actief te willen blijven op de arbeidsmarkt, maar dat werd
onmogelijk gemaakt door het onthouden van wachtgeld en een ontslagvergoeding.
Hierdoor werden deze werknemers gedwongen om een lager ouderdomspensioen
te accepteren, dan waarop zij – door te blijven werken – aanspraak hadden kunnen
maken. De Deense maatregel werd dan ook discriminatoir geacht. Volgens het Hof
van Justitie EU is er een alternatief voorhanden waarbij geen onderscheid naar
leeftijd wordt gemaakt in het geval de ontslagvergoeding alleen wordt toegekend
aan werknemers die actief wensen te blijven op de arbeidsmarkt en hun pensioen‐
aanspraak willen opschorten.

Deze afweging zien we niet terug in Nederlandse wetgeving en rechtspraak. Het
recht op transitievergoeding is niet afhankelijk van de individuele bereidheid of de
wens van de werknemer om na de AOW-gerechtigde leeftijd door te werken.
Evenals Toftgaard, die als Deens ambtenaar de keuze had om bij het bereiken van
de 65-jarige leeftijd daadwerkelijk met pensioen te gaan of tot 70-jarige leeftijd
door te werken, zijn ook Nederlandse werknemers niet verplicht om bij het berei‐
ken van de AOW-gerechtigde leeftijd te stoppen met werken. De pensioenleeftijd
voor rechters is bijvoorbeeld 70 jaar, maar voor Nederlandse artsen geldt in het
geheel geen maximum leeftijdsgrens. Bovendien faciliteert de Wet doorwerken na
AOW-leeftijd, de mogelijkheid om door te werken na het bereiken van de AOW-
leeftijd.

112. HvJ EU 12 oktober 2010, C‑499/08, Andersen, EUR-Lex 62008CJ0499.
113. HvJ EU 19 april 2016, C‑441/14, Dansk Industri, EUR-Lex 62014CJ0441.
114. HvJ EU 26 februari 2015, C-515/13, Poul Landin, EUR-Lex 62013CJ0515.
115. HvJ EU 26 september 2013, C-546/11, Toftgaard, EUR-Lex 62011CJ0546.
116. Andersen, punt 45.
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Zoals we in het vorige hoofdstuk hebben gezien, is het Hof van Justitie EU niet
consistent in zijn benadering om aan het recht om te werken een doorslaggevend
gewicht toe te kennen. Het Hof van Justitie EU doet dat in de Deense zaken en acht
de maatregelen discriminerend, maar het besliste anders in de zaak Landin. De
weigering om de ontslagvergoeding na reorganisatie uit te keren aan de 67-jarige
ingenieur Landin, die nog actief wilde blijven op de arbeidsmarkt, werd door het
Hof van Justitie EU namelijk niet discriminatoir bevonden. Doorslaggevend argu‐
ment was dat Landin zijn recht op wettelijk ouderdomspensioen volledig te gelde
kon maken en daardoor geen toekomstig verlies van inkomsten zou genereren.
Deze overweging met betrekking tot een eventueel verlies aan inkomsten op de
lange termijn, zien we niet terug in de Nederlandse jurisprudentie bij het weigeren
van ontslagvergoeding aan AOW-gerechtigden.

Dit kan het gevolg zijn van een gebrek aan uniformiteit in de Europese leeftijdsdis‐
criminatie jurisprudentie bij verplicht pensioenontslag en ontslag om een andere
reden met een aanspraak op (vroeg) pensioen. Vegter doet de suggestie aan de
hand dat het verschil gelegen kan zijn in het verplicht ontslag op de pensioenge‐
rechtigde leeftijd en ontslag wegens reorganisatie van oudere werknemers die de
leeftijd hebben bereikt waarop zij hun ouderdomspensioen reeds te gelde kunnen
maken, maar hier schept het Hof van Justitie EU zelf geen duidelijkheid over.

7.6.5 Begrenzing ontslagvergoeding oudere werknemers

In sociale plannen wordt in het kader van het solidariteitsbeginsel het beschikbare
budget evenredig verdeeld tussen jongere en oudere werknemers. We zien dat dit
er in de praktijk toe leidde dat de ontslagvergoeding voor oudere werknemers
werd gemaximeerd tot de datum waarop een aanspraak op (pre)pensioen ontstaat.
De vraag of de maximering van ontslagvergoedingen aan oudere werknemers een
verboden onderscheid naar leeftijd oplevert, is in de Nederlandse rechtspraak veel‐
vuldig aan de orde geweest bij ouderenregelingen in sociaal plannen.

Die kwestie speelde onder meer in zaken die werknemers van de ABN AMRO
bank hadden aangespannen bij Rechtbank Amsterdam.117 Het plafond in de ont‐
slagvergoeding voor werknemers die de vroegpensioen datum naderden, was
inzet van het geding. Voor werknemers tot 62 jaar gold namelijk een royale stimu‐
leringsregeling, in tegenstelling tot de regeling voor werknemers van 62 jaar en
ouder. De kantonrechter vond de regeling niet evenwichtig doordat de ouderenre‐
geling schril afstak tegen de riante voorziening voor werknemers tot 62 jaar en er
geen voorziening was getroffen voor werknemers die wilden doorwerken. Er

117. Ktr. Amsterdam 8 februari 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:906 en Ktr. Amsterdam 24 februari 2017,
ECLI:NL:RBAMS:2017:1251.

7 Leeftijdsdiscriminatie in het Nederlands recht 181



kunnen allerlei redenen zijn waardoor de oudere werknemer genoodzaakt is om
langer door te werken, bijvoorbeeld vanwege een onderbreking in pensioenop‐
bouw of een periode van minder werken in verband met de verzorging van kinde‐
ren. Juist in de laatste fase van voltijd werken vindt een belangrijke opbouw van
het pensioen plaats. De kantonrechter vond doorslaggevend dat de wet niet voor‐
ziet in een ontslagvergoeding voor ouderen en de overheidsmaatregelen vanuit
arbeidsmarkt perspectief zijn gericht op een langere deelname van de oudere
werknemer aan het arbeidsproces.

De tendens om aan het recht op werk de doorslag te geven bij de beoordeling van
de hoogte van een ontslagvergoeding aan oudere werknemers, werd al vijf jaar
eerder door Kantonrechter Amsterdam ingezet.118 In het Sociaal Plan van de
Nederlandsche Bank werd de ontslagvergoeding gemaximeerd tot de ingangsda‐
tum van het prepensioen. De DNB-medewerkster deed een beroep op leeftijdsdis‐
criminatie omdat het nimmer haar bedoeling was om – verplicht – gebruik te
maken van de prepensioenregeling, integendeel: de werkneemster wilde nog door‐
werken. De kantonrechter vond dat het Sociaal Plan – ten onrechte – geen rekening
hield met medewerkers die actief wilden blijven op de arbeidsmarkt en verklaarde
de ontslagregeling voor oudere werknemers in het Sociaal Plan nietig. Later in dat
jaar oordeelde Kantonrechter Amsterdam wederom dat bedingen die
vergoedingen beperken tot het moment van vroegpensioen, nietig zijn.119 Er
bestaat geen rechtvaardiging voor de omstandigheid dat een werknemer die niet
vervroegd wil uittreden, maar zijn loopbaan wenst voort te zetten, geen of slechts
in beperkte mate aanspraak kan maken op een ontslagvergoeding. Een te laag pen‐
sioeninkomen en een pensioenbreuk kunnen noodzakelijke redenen zijn om door
te werken, maar ook de individuele behoefte van werknemers om nog langer deel
te nemen aan het arbeidsproces speelt daarbij een rol.

We zien dus dat kantonrechters wel degelijk rekening houden met de maatschap‐
pelijke ontwikkelingen op de arbeidsmarkt en de wens van de werknemer om
langer actief te blijven op de arbeidsmarkt. De kantonrechters zijn dus eerder
geneigd om aan te sluiten bij de Europese rechtspraak en de maatschappelijke ont‐
wikkelingen, maar dat is ook afhankelijk van de stellingen van partijen in de proce‐
dure en het bewijs dat is geleverd. Het is aan de werknemer om een vermoeden
van leeftijdsdiscriminatie aannemelijk te maken en aan de werkgever om te bewij‐
zen dat geen sprake is van leeftijdsdiscriminatie, althans van rechtvaardiging daar‐
van.

118. Rb. Amsterdam 29 februari 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BW1792.
119. Rb. Amsterdam 22 oktober 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BY1337, JAR 2013/2.
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7.7 Conclusie

Discriminatie op grond van leeftijd bij de arbeid wordt na implementatie van
Richtlijn 2000/78 getoetst aan de Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij
de arbeid. De Nederlandse wetgever heeft ruimere rechtvaardigingsgronden
gedefinieerd dan in artikel 6 lid 1 van de richtlijn zijn omschreven. Zo is de
beëindiging van het dienstverband wegens het bereiken van de AOW-leeftijd of
een hogere pensioenleeftijd uitgezonderd van leeftijdsdiscriminatie. Beëindiging
van het dienstverband voor de AOW-gerechtigde leeftijd is derhalve verboden
onderscheid op grond van leeftijd, het bewijs van de rechtvaardiging van dat
onderscheid ligt bij de werkgever. De Wet doorwerken na AOW-gerechtigde leef‐
tijd faciliteert doorwerken na de AOW-leeftijd, welke wet in lijn is met Europees
Sociaal beleid om de arbeidsparticipatie van oudere werknemers te bevorderen.

Het verplicht pensioenontslag op of na de AOW-leeftijd staat echter haaks op de
mogelijkheid die de Wet doorwerken na AOW-leeftijd aan werknemers biedt om
langer door te werken. De werkgelegenheidsdoelstellingen om enerzijds doorstro‐
ming te bevorderen en anderzijds langer doorwerken te stimuleren, zijn immers
niet complementair aan elkaar. Aangezien de AOW-leeftijd stapsgewijs wordt ver‐
hoogd, varieert de datum van het ontslag op de pensioengerechtigde leeftijd per
werknemer. De vraag of hier sprake is van ongelijke behandeling op grond van
leeftijd bij de arbeid en het beroep is inmiddels inzet van nationale procedures. Een
beroep op artikel 15 EU-Handvest van de Grondrechten zou daarop het antwoord
kunnen bieden. Het Hof van Justitie EU laat het in verplicht pensioenontslagzaken
aan de nationale rechters over om de balans tussen de legitimiteit van het doel van
de maatregel en de geschiktheid ervan op grond van politieke, economische,
sociale, demografische en budgettaire overwegingen te beoordelen in het licht van
de situatie op de arbeidsmarkt in de betreffende lidstaat. Het Hof van Justitie EU
treedt dus niet in de beoordeling van het werkgelegenheidsbeleid van de lidstaten.
Dat schept onduidelijkheid en maakt dat de nationale rechters onvoldoende
instructie ervaren bij de beoordeling van de legitimiteit en proportionaliteit van het
middel in het licht van nagestreefde werkgelegenheidsdoelstellingen.

Het Hof van Justitie EU geeft geen duidelijke uitleg over het verschil in benadering
bij verplicht pensioenontslag en vervroegd pensioenontslag wegens bijvoorbeeld
bedrijfseconomische redenen. Uit de Europese rechtspraak blijkt dat bij de propor‐
tionaliteitstoets van (vervroegd) pensioenontslag aan individuele werknemersbe‐
langen zoals een redelijk pensioen of een vervangend inkomen en het recht op
werk een doorslaggevende factor wordt toegekend, terwijl de algemene situatie op
de arbeidsmarkt in die afweging geen rol speelt.
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We zien in de Nederlandse leeftijdsdiscriminatierechtspraak dat de rechter de
sociaal, economisch en politiek gedreven brede werkgelegenheidsdoelstellingen
niet meeweegt bij de beoordeling van de legitimiteit en de proportionaliteit.
Kortom de algemene situatie op de arbeidsmarkt speelt geen rol bij de belangen‐
afweging in Nederlandse rechtspraak, maar de Nederlandse rechter toetst de vraag
of sprake is van een excessieve inbreuk op werknemersrechten evenmin. De lagere
nationale rechters houden daarentegen veel meer rekening met de maatschappe‐
lijke ontwikkelingen en de langere deelname van oudere werknemers aan het
arbeidsproces bij de toekenning van een transitievergoeding.

AOW-gerechtigden zijn sinds de inwerkingtreding van de Wet Werk en Zekerheid
uitgesloten van de wettelijke transitievergoeding. De Hoge Raad maakt bij de pro‐
portionaliteitstoets geen onderscheid tussen de wens om actief te blijven op de
arbeidsmarkt in relatie tot het verlies aan inkomsten op de lange termijn. Daarmee
is de Nederlandse rechtspraak mijns inziens niet in lijn met rechtspraak van het
Hof van Justitie EU. In de Deense arresten heeft het Hof van Justitie EU het ont‐
houden van ontslagvergoeding en wachtgeld aan ontslagen werknemers met een
aanspraak op pensioen, als leeftijdsdiscriminatie aangemerkt. In die zaken werd
aan het recht op werk in combinatie met een excessieve inbreuk op individuele
werknemersbelangen een doorslaggevende betekenis toegekend in het kader van
de noodzakelijkheidsvraag. De vraag of de inkomenssituatie van de werknemer na
pensioenontslag op individuele basis getoetst moet worden is door de Hoge Raad,
mijns inziens ten onrechte, ontkennend beantwoord, omdat het daarmee afbreuk
doet aan de compensatiedoelstelling van de Wet Werk en Zekerheid en het recht
op arbeid als bedoeld in artikel 15 EU-Handvest van de Grondrechten.
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8 Conclusies

Door de demografische ontwikkelingen neemt het aantal ouderen toe in relatie tot
de beroepsbevolking. Sinds Lissabon is het Europees Sociaal beleid gericht op ver‐
hoging van de werkgelegenheid onder meer door oudere werknemers te stimule‐
ren om langer aan het arbeidsproces deel te nemen, zonder dat zij leeftijdsdiscrimi‐
natie ervaren. De bestrijding van leeftijdsdiscriminatie staat daarom hoog op de
Europese Sociale Agenda. Het streven naar een hoog niveau van werkgelegenheid
vormde uiteindelijk de basis voor 2012: het Europees Jaar voor actief ouder
worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties. Om deze werkge‐
legenheidsdoelstellingen te bereiken hebben de lidstaten maatregelen genomen om
oudere werknemers in staat te stellen aan het werk te blijven of zelfs terug te keren
naar de arbeidsmarkt. Het effect van de promotie van actieve arbeidsparticipatie is
niet uitgebleven. We zien inmiddels een tendens dat ouderen daadwerkelijk langer
willen doorwerken, hetzij in dienstverband, hetzij als zelfstandige. Dat heeft conse‐
quenties voor het gelijkebehandelingsrecht.

Het non-discriminatiebeginsel is in diverse internationale verdragen verankerd.
Het recht op gelijke behandeling en de bescherming tegen discriminatie is een
internationaal erkend grondrecht. Het gelijkebehandelingsrecht is op Europees
niveau geregeld door een complexe mix van verdragen, grondrechten, richtlijnen
en algemene beginselen van het Europees recht en is een uitvloeisel van politiek,
economisch en sociaal beleid van de Unie. Richtlijn 2000/78 biedt een algemeen
kader voor de bestrijding van leeftijdsdiscriminatie op het terrein van de arbeid en
het beroep en beperkt zich dus tot het speelveld van werkgevers en werknemers.

Actief ouder worden kent geen specifieke definitie maar is nauw verwant aan het
grondrecht van ouderen om een waardig en zelfstandig leven te leiden. De betrok‐
kenheid van de Unie bij de Agenda voor actief ouder worden moet dan ook
worden gezocht in de kernwaarden van de Unie, die gekenmerkt worden door
pluralisme, non-discriminatie, verdraagzaamheid, rechtvaardigheid en gelijkheid
van mannen en vrouwen. Het solidariteitsbeginsel is evenmin eenduidig in Euro‐
pese Verdragen gedefinieerd, maar wordt in de Europese rechtspraak als recht‐
vaardiging voor leeftijdsdiscriminatie toegepast.



In dit boek is onderzoek gedaan naar de rol van het Hof van Justitie EU bij de
bestrijding van leeftijdsdiscriminatie en het bereiken van de Europese werkgele‐
genheidsdoelstellingen actief ouder worden en solidariteit tussen de generaties.

We hebben gezien dat de Europese leeftijdsdiscriminatiejurisprudentie op het ter‐
rein van de arbeid en het beroep zich sinds de invoering van Richtlijn 2000/78 in
rap tempo heeft ontwikkeld, waarbij het Hof van Justitie EU een enorme bijdrage
heeft geleverd aan de interpretatie en uitleg van het Europees gelijkebehandelings‐
recht. Evenwel is ook gebleken dat er bij de nationale rechters behoefte bestaat aan
nadere instructie door het Hof van Justitie EU in leeftijdsdiscriminatiezaken.

Het Hof van Justitie EU toetst in gelijkebehandelingszaken of er, als vaststaat dat
sprake is van onderscheid naar leeftijd, in dat specifieke geval grond is voor een
uitzondering op leeftijdsdiscriminatie. De rechtvaardiging van leeftijdsdiscrimina‐
tie toetst het Hof van Justitie EU aan de algemene beginselen van het Unierecht,
artikel 21 EU-Handvest van de Grondrechten in de context van het recht op arbeid
en beroep zoals neergelegd in artikel 15 EU-Handvest van de Grondrechten en de
artikelen 2 en 6 van Richtlijn 2000/78. Artikel 6 van de richtlijn biedt de lidstaten
uitsluitend voor leeftijdsdiscriminatie de mogelijkheid om een uitzondering te
maken in het kader van nationale wetgeving, op het terrein van de werkgelegen‐
heid, de arbeidsmarkt, en de beroepsopleiding.

De werkgelegenheidsdoelstellingen van het Europees Jaar voor actief ouder
worden en het bevorderen van solidariteit tussen de generaties, zijn niet comple‐
mentair aan elkaar en beogen evenmin hetzelfde doel, maar spelen beiden een cru‐
ciale rol bij de rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie. Actief ouder worden is
gericht op langer doorwerken en ziet in feite op positieve leeftijdsdiscriminatie.
Solidariteit tussen de generaties daarentegen beoogd veelal een tegengesteld doel,
namelijk om de jongere generatie een kans te geven op de arbeidsmarkt. Het doel
om de werkgelegenheidskansen tussen de verschillende generaties eerlijk te verde‐
len, ligt veelal ten grondslag aan het verplicht pensioenontslag.

In dit boek is daarom tevens onderzocht hoe het Hof van Justitie EU het gelijkebe‐
handelingsrecht in het licht van deze sociaal, economisch en politiek gedreven
brede werkgelegenheidsdoelstellingen benadert bij de vraag of afgeweken kan
worden van het verbod van leeftijdsdiscriminatie. Het intergenerationele argument
is door het Hof van Justitie EU zonder meer als doelstelling van sociale politiek en
werkgelegenheidsbeleid van de lidstaten erkend.

De lidstaten zijn over het algemeen goed in staat om werkgelegenheidsdoelstellin‐
gen in het kader van de legitimiteitsvraag aan te tonen, ook in het geval deze niet
expliciet in de wet of cao zijn genoemd, maar uit de achterliggende stukken of
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andere elementen ontleend aan de algemene context van de maatregel moeten
worden afgeleid. De legitimiteit van nationaal werkgelegenheidsbeleid is door het
Hof van Justitie EU in vrijwel alle zaken aangenomen, met uitzondering van
Prigge en Petersen waar het geen werkgelegenheidsdoel, maar de vliegveiligheid
en de bescherming van de volksgezondheid betrof.

Het Hof van Justitie EU respecteert de ruime discretionaire bevoegdheid die
lidstaten en sociale partners hebben bij het vaststellen van sociaal beleid op basis
van politieke, economische, sociale, demografische en/of budgettaire overwegin‐
gen. Lidstaten en sociale partners kunnen ervoor kiezen of zij maatregelen nemen
om het arbeidzame leven van werknemers te verlengen of juist te verkorten en
kunnen de werkgelegenheidsdoelstellingen in de loop der tijd aanpassen aan de
omstandigheden op de arbeidsmarkt, zonder dat dit van invloed is op de legitimi‐
teit van het doel dat wordt beoogd. Het Hof van Justitie EU zoekt geen tastbaar
bewijs voor het effect van de leeftijd onderscheidende maatregel op nationaal
werkgelegenheidsbeleid, maar laat het aan de nationale rechter over om de balans
tussen legitimiteit en het doel van de maatregel op grond van politieke, economi‐
sche, sociale, demografische en budgettaire overwegingen te beoordelen in het
licht van de situatie op de betreffende arbeidsmarkt. Het is dus de taak van de
nationale rechter om te beoordelen of bijvoorbeeld het verplicht pensioenontslag
de beoogde doorstroming tot gevolg heeft en dit daadwerkelijk leidt tot benoe‐
ming van jongere werknemers in de sector of het beroep.

Het zwaartepunt bij de beoordeling van de rechtvaardiging van leeftijdsdiscrimi‐
natie ligt bij de proportionaliteitstoets. De crux zit uiteindelijk in de beoordeling
van de laatste vraag: is het middel passend en noodzakelijk om het beoogde werk‐
gelegenheidsdoel te bereiken? De benadering door het Hof van Justitie EU is in de
praktijk echter niet altijd even consistent en strikt gebleken. De rechtvaardigings‐
gronden bij het verplicht pensioenontslag worden door het Hof van Justitie EU
ruim toegepast en de proportionaliteit van het middel slechts marginaal getoetst.
Het Hof van Justitie EU heeft het werkgelegenheidsbeleid om de arbeidsparticipa‐
tie voor oudere werknemers te verbeteren in het Mangold-arrest aanvankelijk nog
inhoudelijk beoordeeld. De Duitse regering was er volgens het Hof van Justitie EU
niet in geslaagd om aan te tonen dat het middel enig effect had op het beoogde
werkgelegenheidsdoel, waardoor de maatregel discriminatoir werd bevonden.
Sinds Palacios de la Villa zien we dat het Hof van Justitie EU bij verplicht pensi‐
oenontslag een ruimere discretie hanteert waarbij het werkgelegenheidsbeleid
slechts marginaal wordt getoetst, terwijl het dit niet doet in andere gevallen van
leeftijdsdiscriminatie, zoals bij bijvoorbeeld bij indiensttreding en beloning. Dit kan
overigens ook verband houden met het doel dat aan het leeftijdsonderscheid ten
grondslag ligt, zoals de bescherming van de openbare orde of de volksgezondheid,
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of verband houden met de aard van de specifieke beroepsactiviteiten, waarvoor
andere toetsingscriteria gelden.

De controverse tussen de werkgelegenheidsdoelstellingen actief ouder worden en
solidariteit tussen de generaties, wordt het meest zichtbaar bij een veranderende
situatie op de arbeidsmarkt. Bij een groeiende economie met veel werkgelegenheid
en een grote vraag naar arbeidskrachten is langere deelname van oudere werk‐
nemers op de arbeidsmarkt gewenst. In tijden van recessie met hoge werkloosheid
is er behoefte aan doorstroming waardoor oudere werknemers juist moeten plaats‐
maken om jongeren een kans te bieden op de arbeidsmarkt. Het effect van de alge‐
mene situatie op de arbeidsmarkt op de rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie
zien we terug in de zaak Petersen. Het Hof van Justitie EU volgde in die zaak het
standpunt van de Duitse regering dat een maximum leeftijdsgrens niet noodzake‐
lijk is in de regio’s met een tekort aan tandartsen. De arbeidsmarktomstandigheden
in een bepaalde sector of specifieke beroepsgroep zouden in mijn optiek een door‐
slaggevende rol moeten spelen bij de rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie.
Aan de algemene situatie op de arbeidsmarkt zou het Hof van Justitie EU een
zwaarder gewicht moeten toekennen bij de legitimiteitsvraag en de proportionali‐
teitstoets, dan nu het geval is. Hier ligt mijns inziens een taak voor het Hof van Jus‐
titie EU om duidelijke uitleg en instructie van Europees recht te verschaffen.

In de hierna gewezen arresten Hörnfeldt, Fuchs en Köhler, is te zien dat het Hof
van Justitie EU reeds een afweging maakt tussen het verbod van leeftijdsdiscrimi‐
natie enerzijds en het grondrecht om te werken anderzijds, waarbij rekening wordt
gehouden met de arbeidsdeelname van oudere werknemers aan het beroeps- en
daarmee aan het sociaal-economisch leven. In deze zaken wordt het individueel
belang van de werknemer om actief te blijven op de arbeidsmarkt afgewogen tegen
het algemeen belang dat met de maatregel wordt gediend. In beide zaken betrof
het een flexibel pensioenmoment waarbij de werknemer ervoor kon kiezen om na
het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd – zij het tot een maximum leeftijd
– door te werken.

In de zaak van de Bulgaarse professor Georgiev, die eveneens van de mogelijkheid
gebruik maakte om na zijn pensioenleeftijd – zij het voor bepaalde tijd – door te
werken, toetste het Hof van Justitie EU de noodzaak van het middel aan hetgeen in
de sector gebruikelijk is. Doorslaggevend voor de rechtvaardiging van leeftijdsdis‐
criminatie was dat professoren al vijf jaar langer mochten doorwerken dan de
gemiddelde werknemer in Bulgarije. Deze sector gerelateerde afweging zou het
Hof van Justitie EU in mijn optiek in alle zaken waar een automatisch ontslag op
de pensioengerechtigde leeftijd in geding is, moeten volgen.
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Het Hof van Justitie EU verlaat in de zogenoemde Deense zaken echter de con‐
stante lijn in de rechtspraak die het sinds de arresten Palacios de la Villa en Rosen‐
bladt bij verplicht pensioenontslag had ingezet, zonder dat het Hof van Justitie EU
duidelijk uitlegt waarom het van koers wijzigt. In de zaken Palacios de la Villa en
Rosenbladt werd aanvankelijk de inbreuk op het verbod van leeftijdsdiscriminatie
wegens het verplicht pensioenontslag gerechtvaardigd geacht omdat de werk‐
nemer na ontslag uitzicht had op een redelijk ouderdomspensioeninkomen en het
de werknemer vrij stond elders te gaan werken. In de Deense zaken werd het ont‐
houden van ontslagvergoeding aan werknemers die ondanks een aanspraak op
pensioen, langer actief wilden blijven op de arbeidsmarkt, daarentegen discrimina‐
toir bevonden.

Hiermee lijkt het Hof van Justitie EU – zij het niet consistent – een nieuwe weg te
zijn ingeslagen, zonder duidelijke uitleg te geven waarin het verschil in benadering
nu zit. Annotatoren dichten het verschil in benadering toe aan het automatisch
ontslag op de pensioengerechtigde leeftijd en gedwongen ontslag wegens reorga‐
nisatie, waarbij de werknemer weliswaar een aanspraak heeft op (zij het niet volle‐
dig) ouderdomspensioen, maar te kennen heeft gegeven dit recht te willen
opschorten om actief te blijven op de arbeidsmarkt.

De benadering door het Hof van Justitie EU in deze arresten is in het licht van de
bevordering van actieve arbeidsparticipatie van oudere werknemers, een gunstige
ontwikkeling te noemen. Een belangrijk element in het kader van de noodzakelijk‐
heidstoets is het al dan niet volledig te gelde kunnen maken van een pensioenaan‐
spraak. Indien de werknemer na reorganisatie ontslag, zijn opgebouwde pensioen‐
inkomen eerder moet aanspreken, dan bij langer doorwerken het geval zou zijn
geweest, beoordeelt het Hof van Justitie EU dit als een excessieve inbreuk op
individuele werknemersrechten.

Het Hof van Justitie EU speelt sinds de invoering van Richtlijn 2000/78 een belang‐
rijke rol bij de uitleg en toepassing van het Europees gelijkebehandelingsrecht. Aan
de andere kant zien we dat de uitspraken van het Hof van Justitie EU in leeftijds‐
discriminatiezaken bij de arbeid en het beroep niet altijd even consistent zijn. Dat
draagt niet bij aan de uniformiteit van het Europees gelijkebehandelingsrecht en
roept de nodige vragen op bij nationale rechters. Er is op nationaal niveau
duidelijk behoefte aan meer gedetailleerde uitleg en instructie. Enerzijds geeft het
Hof van Justitie EU een ruime discretie aan lidstaten en sociale partners om doel en
middelen van sociaal beleid te bepalen, maar anderzijds geeft het onvoldoende
instructie aan de nationale rechter op welke wijze de sociaal-economische aspecten
van nationaal arbeidsmarktbeleid bij de beoordeling van de leeftijdsdiscriminatie
moet worden onderzocht en toegepast. Zo geeft het Hof van Justitie EU onvol‐
doende handvatten aan de rechter op welke wijze de economische situatie op de
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arbeidsmarkt bij de legitimiteit en de proportionaliteit van het beoogde werkgele‐
genheidsdoel zou moeten worden beoordeeld. Hier ligt een taak voor het Hof van
Justitie EU om meer uitleg te geven over de sociaal-economische benadering bij de
beoordeling van de rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie. In de Europese leef‐
tijdsdiscriminatie jurisprudentie zien we dat het Hof van Justitie EU tot nu toe de
individueel sociaal-economische factoren laat prevaleren boven de algemene situ‐
atie op de arbeidsmarkt.

De onduidelijkheid in uitleg van het gelijkebehandelingsrecht door het Hof van
Justitie EU zien we terug in de Nederlandse leeftijdsdiscriminatie jurisprudentie.
De KLM-piloten hebben de Nederlandse Staat zelfs aansprakelijk gesteld doordat
de Hoge Raad in 2012 geen prejudiciële vragen aan het Hof van Justitie EU had
gesteld. De Hoge Raad stelt zich echter op het standpunt dat de uitleg van het
Europees Recht voldoende duidelijk is om de rechtmatigheid van een verplicht
pensioenontslagbeding voor verkeerspiloten te kunnen beoordelen. We zien daar‐
entegen ook dat nationale rechters prejudiciële vragen stellen aan de Hoge Raad
over de richtlijnconformiteit van Nederlandse regelgeving. Daaruit valt op te
maken dat er bij nationale rechters onduidelijkheid bestaat over de uitleg en inter‐
pretatie van Europees Recht. In dat verband is opmerkelijk dat geen gebruik is
gemaakt van de mogelijkheid om in dit specifieke geval rechtstreeks prejudiciële
vragen aan het Hof van Justitie EU te stellen.

Het gebrek aan gerichte instructie en de beoordelingsvrijheid die nationale rechters
van het Hof van Justitie EU krijgen, maakt dat nationale rechters kunnen kiezen
welke uitspraken van het Hof van Justitie EU of welke elementen uit die uitspraak,
kunnen worden toegepast, ondanks de plicht tot richtlijn conforme interpretatie.
Door die beleidsvrijheid en onduidelijke uitleg wijkt de Nederlandse rechtspraak
in een aantal gevallen af van de Europese leeftijdsdiscriminatie jurisprudentie. De
Nederlandse rechters nemen de sociaal, economisch en politiek gedreven werkge‐
legenheidsdoelstellingen niet mee in de beoordeling van de vraag of er grond is
voor rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie. De algemene situatie op de
arbeidsmarkt in het licht van de demografische ontwikkelingen zien we bij de
beoordeling van leeftijdsdiscriminatie in de Nederlandse rechtspraak dus niet
terug. Kantonrechters lijken evenwel meer oog te hebben voor sociaal-maatschap‐
pelijke ontwikkelingen op de arbeidsmarkt.

Voorts is meer duidelijkheid gewenst over de toepassing van het recht op werk als
bedoeld in artikel 15 EU-Handvest van de Grondrechten in het licht van de demo‐
grafische ontwikkelingen. Het recht op werk is immers een grondrecht dat veran‐
kerd is in artikel 15 EU-Handvest van de Grondrechten, waarvan degene die zich
op leeftijdsdiscriminatie beroept, mijns inziens veel vaker gebruik zou moeten
maken. Daar ligt echter ook een taak voor de advocaat om in de procedure een
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beroep op artikel 15 EU-Handvest van de Grondrechten te doen indien de cliënt
langer actief wil blijven op de arbeidsmarkt. Tot slot zal het Hof van Justitie EU
meer uitleg kunnen verschaffen over de vraag in welke gevallen individuele toet‐
sing aan de orde is, vooral nu de Nederlandse rechter die individuele toetsing uit
de weg blijkt te gaan.

In mijn visie biedt de ontwikkeling in de rechtspraak van het Hof van Justitie EU
voldoende handreikingen voor de introductie van een flexibel pensioenstelsel,
waarbij werknemers die na de pensioengerechtigde leeftijd actief willen blijven op
de arbeidsmarkt, die mogelijkheid wordt geboden, terwijl werknemers die op de
wettelijke pensioenleeftijd van hun pensioeninkomen gebruik willen maken,
tevens recht hebben om daarvoor te opteren. Die beleidsbeslissing ligt echter bij de
lidstaten en niet bij het Hof van Justitie EU.
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Summary

The subject of this thesis is age discrimination in the field of employment and occu‐
pation with regard to European law and demographic trends. As a result of demo‐
graphic changes, the number of older people is increasing in relation to the work‐
ing population. A large number of baby boomers have retired since 2012 while the
size of the younger working generation is decreasing. An aging population has
major social consequences and may increase pressure on healthcare and pension
budgets. There are fears that older generations might become too heavy a burden
on the younger, working population, which could result in tensions between the
generations. As early as March 2000, the European Council at Lisbon identified the
promotion of employment and social inclusion as an overall strategy of the Euro‐
pean Union. The effect of promoting active participation of older workers in the
labour market therefore materialized. Member States have now taken measures to
enable older workers to remain active in the labour market or even return to the
labour market. There is a discernible tendency towards older people wishing to
delay their exit from the labour market, either by being employed or self-
employed. This has consequences for the principles of equal treatment. Combating
age discrimination is therefore high on the European Social Policy Agenda.

The pursuit of a high level of employment ultimately formed the basis for 2012: the
European Year for Active Ageing and Solidarity between Generations. The object‐
ives of the European Year were therefore consistent with the Union's task to com‐
bat discrimination and to promote solidarity between the generations.

This book examines the role of the EU Court of Justice in combating age discrimi‐
nation and achieving two of the employment objectives formulated in the Euro‐
pean Social Agenda namely the promotion of active ageing and intergenerational
solidarity. In this context, the book examines how the EU Court of Justice
approaches the principles of equal treatment in the light of these broadly-based,
social, economic, and politically driven employment objectives in the question of
whether it is possible to justify age discrimination.

European age discrimination case law in the field of employment and occupation
has developed rapidly due to numerous discrimination cases brought before the



EU Court of Justice after the implementation of Directive 2000/78. The EU Court of
Justice has made a huge contribution to the interpretation and explanation of Euro‐
pean equal treatment law. However, the approach by the EU Court of Justice has
not always proved to be stringent or consistent in practice. For example, justifica‐
tions for compulsory retirement from employment are more widely applied by the
EU Court of Justice than other age discrimination provisions in employment and
occupation. This does not contribute to the uniformity of European equal treatment
law and raises critical questions for national judges.

The EU Court of Justice respects the wide discretion that Member States and social
partners have in determining social policy on the basis of political, economic,
social, demographic and/or budgetary considerations. Member States and social
partners can choose whether to take measures to extend or shorten the working life
of individuals while adapting employment targets over time to labour market con‐
ditions, without affecting the legitimate aim of the intended employment policy.
Member States are generally quite capable of justifying employment policy aims
even when they are not explicitly mentioned by statute or collective labour agree‐
ment, but from constitutional legislation or other preceding documents derived
from the general context of the legal measure. The employment policy aims of the
European Year for active ageing and solidarity between generations are not com‐
plementary to each other, nor do they pursue the same objective, but both play a
crucial role in justifying age discrimination. Active ageing focuses on working
longer and, in point of fact, aims at positive age discrimination. Intergenerational
solidarity, on the other hand, has quite the opposite aim of shortening the working
lives of older workers: thus giving the younger generation an opportunity in the
labour market. The contradiction between these employment policy aims is at its
most visible in economic changes in the labour market. In a growing economy with
high employment and high labour demand, longer participation of older workers
in the labour market is desirable. In that situation, there is no reason for compuls‐
ory retirement. However, in times of recession with high unemployment, there is a
need for transition, with older people making way for young people in the labour
market.

After the Palacios de la Villa case, individual social, economic factors such as a reas‐
onable pension or other substitute income, combined with the possibility of being
active elsewhere in the labour market, have played a decisive role in the European
anti-discrimination case law concerning pension-related dismissal. Notably, gen‐
eral labour market conditions play a marginal role. In subsequent judgments deal‐
ing with flexible retirement, the EU Court of Justice has already weighed the
prohibition of age discrimination on the one hand against the fundamental right to
engage in work on the other, taking into account the employment of older workers
in occupational and social economic life.
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That being said, in Danish judgments, however, there is a favourable development
in European case law regarding the promotion of active participation of workers in
the labour market and the fundamental right to engage in work and to pursue a
freely chosen or accepted occupation. The EU Court of Justice considered a legal
measure depriving severance pay to workers entitled to an old-age pension to be
discriminatory on the grounds of age if the worker would have preferred to remain
active in the labour market. An important element in this consideration is whether
or not the pension entitlement can be fully monetized into a pension payout. As
soon as the employee is forced to use the accrued pension income earlier, there is
an excessive violation of individual employee rights. The EU Court of Justice thus
deviated from the solid line of case law since Palacios de la Villa, without clearly
explaining why it changed its course.

The EU Court of Justice has ultimately left it to the national courts to assess the bal‐
ance between the legal measure and the employment policy aim in the light of the
situation in the relevant labour market. The lack of specific instruction from the EU
Court of Justice means that, in the space given to them, national judges can choose
which judgments of the EU Court of Justice or which elements of that judgment
can be applied, despite the obligation to comply with the Directive. There is, there‐
fore, still an important task for the EU Court of Justice in striving for a directive in
accordance with the interpretation and uniformity of European equal treatment
law in employment and occupation. In addition, there is a need for clarity on the
application of Article 15 EU Charter of Fundamental Rights in the light of demo‐
graphic developments.
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