GRONDWETTELIJK HOF

Rolnr.: 4359

VOOR:

TEGEN:

MEMORIE

De VLAAMSE REGERING, vertegenwoordigd door de Minister-President van
de Vlaamse Regering, wiens kabinet is gevestigd te 1000 Brussel, Martelaarsplein
19;

TUSSENKOMENDE PARTIJ

Bijgestaan en vertegenwoordigd door meesters Stefan SOTTIAUX en Elke
CLOOTS, advocaten, met kantoor te 1000 Brussel, Loksumstraat 25, waar keuze
van woonplaats wordt gedaan.

1. Eddy DANIELS, journalist op rust, publicist, Eburonenlaan 5, 3001 Leuven-
Heverlee;

2. Pascal DE ROUBAIX, zelfstandig consulent, oud-volksvertegenwoordiger;
avenue Eugeéne Demolder / Eugéne Demolderlaan 112, 1030 Brussel / Bruxelles;

3. Herman VAN DE BERGHE, ondernemer, Honegemstraat 135, 9420 Erpe-
Mere;

4. Jacques BARBIER, bestuurder van vennootschappen, Sint-Lambrechts-
Woluwelaan 11, 1200 Brussel (Avenue Woluwe St. Lambert 11, 1200 Bruxelles);

5. Dr. Louis BECKERS, dr. med. (chirurg), Peulisbaan 24, 2820 Bonheiden;
6. Guido J.ML.F. NAETS, publicist, Tramlaan 444, 1933 Sterrebeck-Zaventem;

7. Luc VAN BRAEKEL, burgerlijk ingenieur, ondernemer, publicist, Felix
Verhaeghestraat 8, 8790 Waregem;

8. Eric BRUCKMANN, zelfstandig expediteur en douane-agent, rue de
I’Esplanade 6, B-4141 Louveigné;



9. Peter BOSSCHEM, uitgever, Terlindenweg 124, 1730 Asse;
10. Baudewijn BOUCKAERT, hoogleraar, Reuzenlaan 6, Wetteren;
11. Yves DE SENY, eresenator, Rue de Fallais, 42, 4530 Vieux Waleffe;

12. Laurent ASSELBERGH, gepensioneerde, Muylebeekstraat 59, 1570
Tollembeek ;

13.Herman BAETEN, zelfstandig ondernemer, Van Daelstraat 40, Antwerpen;

14. An BATS, leerkracht, Lode Vissenaekenstraat 34 GLV, 2600 Antwerpen-
Berchem;

15. Michaél BAUWENS, student, Trompwegel 27, 9170 De Klinge;

16. Jozef BECKERS, gepensioneerde — Schoolstraat 44, 3680 Maaseik;
17. Paul BEECKMAN, zelfstandige, Tieltstraat 66, 8755 Ruiselede;
18. Paul M.J.R. BELIEN, bediende, Houtum 54, 2460 Kasterlee;

19. Charel BLOCKX, gepensioneerd zelfstandige, hoefblastraat 21, 3583
Beringen

20. Gianni BOONE, Student, Menenpoortstraat 39, 8800 Roeselare

21. Werner BOONS, leraar op rust, Schravenhage 1, 2200 Noorderwijk

22. Roger BORNAUW, ondernemer, Bladerenkwartier 22, 1730 Asse

23. Johan BORREMANS, ambtenaar, Hogeschoollaan 61 bus 16, 1050 Brussel

24. Filips BOSSUYT, afgevaardigd bestuurder, Groeninghelaan 30/7, 8500
Kortijk

25. Hugo BULCKENS, gepensioneerd, R. Delbekestraat, 347, 2980 Zoersel

26.Francicus BUYTAERT, ambtenaar op rust, Reinaartlaan 2, bus p8, 2050
Antwerpen

27. Freddy BYTTEBIER, leraar, Rozenlaan 8, 8540 Deerlijk



28. Stijn R.A.J. CALLE, jurist, Molenstraat 115, 9970 Kaprijke
29.ir. Leo E.J. CALLENS, manager, Meigemstraat 11, 9850 Nevele
30. Francois H.M. CLAES, bruggepensioneerde, Kerkelei 12, 2550 Waarloos

31. Hugo CLAEYS, kaderlid, (ingenieur-milieucodrdinator), Tussenwege 41,
9920 Lovendegem

32. Paul CLAEYS, lijnpiloot op rust, Kastanjedreef 46, 3090 Overijse

33. Emiel CLAUS, ereadjunctdirecteur (B.Z.), Villapark 2, 2180 Ekeren
34. Herman CLAUS, ingenieur, Wetstraat 51, 2060 Antwerpen

35. Alain CLEYMAN, advocaat, De Lokers 22, 9140 Temse

36. Henri CLOETENS, ingenieur, Leiweg 47, 1880 Kapelle op den Bos
37. Erik CLOODTS, handelaar, Wijnegemsteenweg 7, 2970 ’s Gravenwezel
38. Anne COMVALIUS, bediende, Pastoor Moonslaan 33, 2650 Edegem
39. Jan DEBACKER, Brandekenswegel 6, 9270 Laarne

40. Jan DE BEN, leraar, Kapelstraat 272 bus 2, 9140 Steendorp

41. Wilfried DE BLEU, kok, Vaarstraat 20, 3191 Hever

42. Dr. Jozef DE CLERCQ, arts, Bergstraat 77, 3010 Kessel-Lo

43. Noél DE CORTE, bruggepensioneerd Ind. Ingenieur, Schipstraat 22, 8980
Zonnebeke

44. dr. Eric DE GRAEF, huisarts, Warandestraat 37, 1851 Humbeek
45. Tom DE GRAEVE, ambtenaar, Kerkstraat 131, 9290 Overmere
46. Erik DE JONGHE, invalide, Gentsesteenweg 118, 8530 Harelbeke

47. Roger DERIDDER, gepensioneerde, Boekenberglei 188, 2100 Deurne



48. Antoine de ROUBAIX, nijveraar op rust (in papierwaren), rue Chants
d’Oiseaux 1, 5030 Gembloux

49. Antoon DERYCKERE, gepensioneerde, Edward Rooselaersstraat 15, 1600
sint-Pieters-Leeuw

50. Vincent De ROECK, student, Elisabethlaan 89, 2600 Berchem
51. Jacques DE SCHEPPER, bediende, Rozenlaan 35, 1700 Dilbeek

52. Guido DE SCHUYTENEER, marketing & management consulent,
Werkendam 43, 2360 Oud-Turnhout

53. Piet DESLE, communicatiemanager, Filips de Goedestraat 52, 1000 Brussel
54. Lieven DEVILLE, advocaat, Romeinsesteenweg 515, 1020 Brussel

55. Hendrik DE VLOED, elektronica-ingenieur, Pontstraat 22, 9090 Melle

56. Willy DE WAELE, burgemeester, Hunselveld 23, 1750 Lennik

57. Ria DEWEIRDT, voorzitter kinderdagverblijf, Oudstrijderslaan 6, 1950
Kraainem

58. Dirk DE WINTER, internationaal ambtenaar, Res.Cap.Horn, Zeedijk, 8670
Oostduinkerke

59. Willem DE WIT, industrieel ingenieur op rust, Oudeheerweg-Ruiter 114, 9250
Waasmunster

60. Erik D’HAENE, bediende, Weerstandlaan 83, 2140 Borgerhout

61. Marc DHAENENS, luchtverkeersleider op rust, Handelsstraat 4, 1930
Zaventem

62. Luc DIETVORST, gepensioneerd bediende, Wipstraat 111, 2930 Brasschaat
63. Paul DOEVENSPECK, advocaat op rust, Salphen 3, 2390 Malle
64. Roel DOLHAIN, zelfstandige, Driesplein 16, 2340 Beerse

65. Dr. Koenraad ELST, publicist, singel 35, 2640 Mortsel



66. Dens FEE, gepensioneerde, Cardijnlaan 12, 3130 Begijnendijk
67. Jean-Paul FEYS, lic.iur., ambtenaar, Louis Van Houttestraat 30, 9050 Gent
68. David GEENS, bedrijfsleider, Nieuwstraat 11, 9910 Knesselaere

69. Maria GOOSENAERTS, docente op rust, Schuurstraat 62, 9040 Sint-
Amandsberg

70. Geert GOUBERT, gepensioneerd docent, Ter Ham 4, 9070 Destelbergen
71. Jan GOVAERT, ambtenaar, Hugo Verriestlaan 7, 9840 De Pinte

72. Robert HENDRICK, consulent, 20 Rue du Taillis, Dion-le-Mont, 1325
Chaumont-Gistoux

73. Dr. Pol HERMANS, arts, Bosdreef 34, 2360 Oud-Turnhout

74. Georges HERMANS, gepensioneerde, Melkstraat 113, 1830 Machelen
75. Klara HERTOGS, gepensioneerde, Duifhuisstraat 28/8, 2300 Turnhout
76. Edwin JACOBS, advocaat, Windmolenstraat 50 bus 6, 3500 Hasselt
77. Karel JANSENS, Boekhoutstraat 25, 3390 Tielt-Winge

78. Jos JANSSENS, werkloze, Van Praetlei 10, 2170 Mersksem

79. Piet Hein JONGBLOET, kinderarts met rust, Beukenlaan 10A bus 2, 2020
Antwerpen

80. Paul (Pol) G.P. JONGBLOET, tandarts, Zeedijk 122/1402, 8620 Nieuwpoort
81. Lieve KEMPEN, onderwijzeres op rust, Schravenhage 1, 2200 Noorderwijk
82. Roger KNAEPEN, bruggepensioneerde, Veulenstraat 15, 3870 Heers

83. Brecht LAMBRECHT, advocaat, Kattelinnestraat 15, 9420 Erpe

84. Patrick LANDUYT, arbeider, Stokerij 27, 8380 Dudzele

85. Jan LIEVENS, bediende, Hulst 134, 9340 Lede



86. Johan LIEVENS, dr. Iur. Beheerder van vennootschappen ,Hertogenweg 20,
3080 Tervuren

87. Robert LINGIER, commercieel directeur op rust, Bruggestraat 404, 8480
Bekegem

88. Jean LORQUET, arbeider/chauffeur, Oudstrijderstraat 15, 2520 Oelegem

89. Marc LUYTEN, ambtenaar op rust, Koningin Astridlaan 161/606, 2800
Mechelen

90. Jozef MAES, ingenieur, De Ster 26, 2540 Hove

91. Jozef MAESSCHALCK, garagehouder, Edixvelde 13, Nieuwerkerken
92. Alain MAHIAT, zelfstandige, A.Reyerslaan 159, 1030 Brussel

93. Thérése MAHIAT, directiesecretaresse, A. Reyerslaan 159, 1030 Brussel

94. Maarten MALAISE, journalist en computerdeskundige, Paviljoenlaan 10 bus
3, 2610 Wilrijk

95. Bernard M.L. MARCELO, drukker, Wijnveld 184, 9112 Sinaai
96. Frank MERTENS, bediende, Hoogstraat 45 b2, 1861 Wolvertem (Meise)
97. Xavier MEULDERS, student, Misstraat 114, 2500 Koningshooikt

98. Elisabeth MEULENBERGS, docente op rust, Strijdhoflaan 54, 2600
Berchem-Antwerpen

99. Walter MICHIELS, bruggepensioneerde, Steenstraat 162A, 9340 Lede
100. Josiane MOENS, vertaalster en schrijfster, Veulenstraat 15, 3870 Heers
101. Jozef MONDELARES, ambtenaar, Steegsebaan 26, 2490 Balen

102. André MONTEYNE, gepensioneerd, oud-volksvertegenwoordiger, H. Van
Bortonnestraat 31, 100 Brussel

103. Luc NEYRINCK, bediende, Jozef De Windestraat 56, 1700 Dilbeek



104. Werner NIEMEGEERS, advocaat, Keibergstraat 31, 9572 sint-Martens-
Lierde

105. Frederik OPHALVENS, bediende stagiair IAB accountant, Wijgaarlaan 4
bus 201, 3001 Heverlee

106. Maria (Maryse) PALEMANS, ambtenaar, Drink 7 bus 6, 2140 Antwerpen
107. Erik PEETERS, gepensioneerde, Grote steenweg 505, 2600 Berchem

108. Jacques (Jaak) J.T.P. PEETERS, gepensioneerd manager, Doffen 4, 2250
Olen

109. Wim PEETERS, tandarts, Warandestraat 81-83, 2300 Turnhout
110. Wim PEETERS, bediende, Braakstraat 52, 2960 Brecht

111. Luc PIERSON, ambtenaar voor de Europese Commissie, Collegelaan 28,
2140 Borgerhout

112. Marc PLATEL, gepensioneerd journalist, Oudstrijderslaan 6, 1950 Kraainem
113. Daniel POELMANS, Zuiderlaan 81/3, 1730 Zellik

114. Prof. Eric PONETTE, dr. med. Hoogleraar op rust, Schoonzichtlaan 40,
3020 Winksele

115. Jean POUSSET, gepensioneerd, St-Pieter 4, 3621 Rekem

116. Patrick PRAET, advocaat, Korte Massemsesteenweg 60/33, 9230 Wetteren
117. Koen ROELENS, juridisch vertaler, Monnikenwerve 105, 8000 Brugge
118. Nele ROGGEN, arts GSO Gyneacologie Broekborre 124, 1500 Halle

119. Nick ROSKAMS, student rechten, Boomgaardstraat 25, 3012 Leuven

120. Christiaan SARENS, zelfstandig garagist, Brugsesteenweg 289, 9000 Gent

121. Lorenzo SCHOOVAERTS, zelfstandig informaticus, Antwerpsesteenweg
12, 2620 Hemiksem



122. Johan SLEMBROUCK, informaticus bediende, Sint Stefaanstraat 145, 1932
Sint Stevens Woluwe (Zaventem)

123. André SMELLENBERGH, technicus, Detmoldlaan 6, 3500 Hasselt

124. Frank SPIESSENS, burgerlijk ingenieur, Ringlaan 58, 2610 Wilrijk

125. Rony STOKART, gepensioneerde, Schoenmakersstraat 12, 2000 Antwerpen
126. Pol TANGHE, advocaat, Nieuwpoortsesteenweg 113a, 8470 Gistel

127. Leo TIMMERMANS, bediende, Kastanjelaan 19, 2160 Wommelgem

128. Luc VAN BALBERGHE, journalist, Venlaan 3, 2820 Bonheiden

129. Gerda Van CALSTER, bediende, Zwaluwstraat 11, 1850 Grimbergen

130. Philip VAN CAUWELAERT, geneesheer-chirurg, Statielei 30, 2540 Hove
131. Bruno VAN CLEMEN, leraar, Smedenstraat 22, 2500 Lier

132. Peter VAN COLLEM, bedrijfsleider, Lode Vissenackenstraat 34, 2600
Antwerpen Berchem

133. Philip VANDEN ABEELE, uitgever en publicist, Peter Benoitstraat 20, 2018
Antwerpen

134. Luc VAN DEN BOGAERT, vertegenwoordiger, Mellinetplein 10, 2600
Berchem

135. Albrecht VAN DEN BOSCH, bestuurder van vennootschappen,
Adrinkhovenlaan 94, 2150 Borsbeek

136. Christiane VAN DEN BROECK, lerares, Busschotstraat 85, 3130
Begijnendijk
137. Roger VAN DEN BROECK, gepensioneerde, 39/4 Bisschopslaan, 2340

Beerse

138. Norbert VANDENDRIESSCHE, bedrijfsleider, Hovestraat 146, 2650
Edegem



139. PIETER J.C. VANDERMOERE, bediende, Ferdinand Lousbergkaai 100 D
bus 301, 9000 Gent

140. Philippe VAN DER SANDE, Mechelsesteenweg 61, 2018 Antwerpen

141. Karen VAN DER SYPE, journaliste, Muidepoort 7, 9000 Gent

142. Jan VANDEVELDE, zelfstandig ondernemer, Plaslei 4, 2820 Rijmenam

143. Erik VANDEWEERDT, zelfstandige, Heidebloemstraat 4, 3500 Hasselt

144. Dirk VAN DIJCK, arbeider, Oostmalsesteenweg 162 bus 2, 2310 Rijkevorsel
145. Theo VAN ELSEN, gepensioneerd, Martelarenstraat 36, 2400 Mol

146. Marc VANFRAECHEM, bediende, Lange Boomgaardstraat 6, 9000 Gent
147. Guido M.W. VAN GORP, leraar, Everdijstraat 15, 2000 Antwerpen

148. Etienne VAN HAEREN, meubelmaker,Dijkweg 2, 9031 Drongen

149. Hugo VAN HECKE, gepensioneerde, Sint Willebrorduslaan 26, 2970
Schilde

150. Philip VANHEESSEN, burgerlijk ingenieur, Beekvijverdreef 7, 9880 Aalter

151. Renaat VANHEUSDEN, technisch ingenieur op rust, Lisbloemstraat 31,
3500 Hasselt

152. Jean VAN HILLE, bestuurder van vennootschappen, Offerlaan 232, 9000
Gent

153. Koen VAN HOOF, arbeider, Rooiboslaan 136, 2610 Wilrijk
154. Myriam VANHUYSE, zelfstandige, Muylebeekstraat 59, 1570 Tollembeek

155. Filip VAN LAENEN, ingenieur en publicist van Belgische nationaliteit,
Lokenlia 7, 1352 Kolsas, Noorwegen

156. Isabelle VAN LAETHEM, parlementair medewerker, Ijzerplein 3 bus 5,
1000 Brussel



157. Jan M.C.C. VAN MALDEREN, dierenarts, Prins Albertstraat 20, 9100 Sint-
Niklaas

158. Hector VAN OEVELEN, gepensioneerde, A. Jansenstraat 5, 9150 Kruibeke
159. Leo VAN RILLAER, bediende, Boekenberglei 277, 2100 Deurne
160. Louis VAN ROY, journalist op rust, Park, Terlinden 12 b, 9300 Aalst

161. Peter VAN WINDEKENS, ambtenaar, publicist, Kleine Ganzendries 4, 3212
Pellenberg

162. Daniél VERANNEMAN, gepensioneerde, Bevegemstraat 16, 9620 Zottegem

163. Jean-Pierre VERBINNEN, op rust, Schumanlaan 2, 1932 St-Stevens-
Woluwe

164. Tijl VERCAMMEN, ingenieur, Paul Fredericgstraat 26, 9000 Gent

165. Toon VERHEGGEN, gepensioneerde, Kaplestraat 62, 3670 Meecuwen
166. Bjorn VERHEYE, ambtenaar, Doorniksewijk 140 b 12, 8500 Kortijk
167. Liliane VERHOEVEN, Bisschopslaan 39/4, 2340 Beerse

168. Eric VERHULST, zelfstandig ondernemer, Zavelstraat 160, 3010 Leuven
169. Jozef VERHULST, leraar, Karel Oomstraat 57, 2018 Antwerpen

170. Patrick J.M. VERLINDEN, spoorwegbediende, Vrijheidstraat 89 bus 1,
2850 Boom

171. André VERMEIREN, gepensioneerde, Kerkstraat 102, 9200 Dendermonde

172. Jurgen VERSTREPEN, producent-mediaconsultant, Pater Damiaanstraat 24,
2610 Wilrijk

173. Emiel VERWERFT, gepensioneerd bediende, Veldstraat 63, 2520 Ranst
174. Tanguy VEYS, bediende, Burgstraat 19, 9000 Gent

175. Samuel VINCK, student, Veldstraat 247, 2930 Brasschaat
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176. Remi WALRAVENS, gepensioneerde, Geraardsbergsestraat 236 bus 2, 9300
Aalst

177. Remi WAUTERS, tuinbouwer, Boonstraat 4, 9220 Moerzeke
178. Dirk WELKENHUYSEN, arbeider, Zwanenstraat 2, 3520 Zonhoven
179. Marcus WIEERS, ingenieur-zelfstandige, Wanstraat 22, 3920 Lommel

180. Guido WILLEMS, gepensioneerd CLB-directeur, Kerkebosstraat 22, 3550
Heusden-Zolder

181. Fanny SCHENKELS, leerkracht HTSO, Monnikendreef 22, 2980 Zoersel

182. Dirk VAN DESSEL, werkloze, gewezen schadebeheerder, Karmelietenstraat
26, 2600 Antwerpen

183. Filip DE CAUWER, advocaat, Stapelplein 42 bus 401, 9000 gent
184. Karel LUYTEN, gepensioneerd, Lintsesteenweg 181, 2540 Hove

185. Karolien CROMBEZ, juriste, Belgische nationaliteit, La Piana 1, 58038
Seggiano (Grosseto), Italié

VERZOEKENDE PARTIJEN

Bijgestaan en vertegenwoordigd door meesters Matthias E. STORME en Jelle
FLO, advocaten, met kantoor te 1000 Brussel, Verenigingstraat 28.

Aan de Heren Voorzitters van het Grondwettelijk Hof,
Aan de Heren en Dames Rechters in het Grondwettelijk Hof,

Hooggeachte Heren en Dames,
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De Vlaamse Regering heeft de eer de hiernavolgende opmerkingen in te dienen in het kader van het
beroep tot vernietiging van de artikelen 1 tot 34 van de Wet van 30 juli 1981 tot bestraffing van
bepaalde door racisme of xenofobie ingegeven daden, zoals ingevoegd bij artikel 3 van de Wet van
10 mei 2007 tot wijziging van voormelde wet van 30 juli 1981, de artikelen 2 tot 49 en 52 van de
Wet van 10 mei 2007 ter bestrijding van bepaalde vormen van discriminatie en de artikelen 2 tot 39
van de Wet van 10 mei 2007 ter bestrijding van de discriminatie tussen vrouwen en mannen.

1 BETREFFENDE DE DRAAGWIJDTE VAN DE TUSSENKOMST

1. Met het voorliggende verzoekschrift wordt de vernietiging gevorderd van een aantal
bepalingen van de Wet van 10 mei 2007 ter bestrijding van bepaalde vormen van discriminatie
(“Antidiscriminatiewet”), de Wet van 10 mei 2007 ter bestrijding van discriminatie tussen vrouwen
en mannen (“Genderwet”) en de Wet 10 mei 2007 tot wijziging van de wet van 30 juli 1981 tot
bestraffing van bepaalde door racisme of xenofobie ingegeven daden (wet tot wijziging van de
“Antiracismewet”). Momenteel wordt binnen de schoot van de Vlaamse Regering een ontwerp van
decreet houdende een kader voor het Vlaamse gelijkekansen- en gelijkebehandelingsbeleid
voorbereid. Dit ontwerp kan worden gezien als de ‘Vlaamse tegenhanger’ van de bestreden wetten
van 10 mei 2007. Het decreet beoogt onder meer de EU-richtlijnen inzake gelijke behandeling om
te zetten in de Vlaamse bevoegdheidsdomeinen. Aangezien zowel de principiéle uitgangspunten als
een aantal beleidsopties van het voorgenomen gelijkekansendecreet overeenstemmen met de in het
huidige verzoekschrift bestreden federale bepalingen, is de Vlaamse Regering van oordeel te
moeten tussenkomen in deze procedure.

2. De draagwijdte van de tussenkomst van de Vlaamse Regering in het voorliggende geschil
is echter beperkt. In de hiernavolgende memorie wenst de Vlaamse Regering slechts een standpunt
in te nemen over die aangelegenheden die relevant zijn voor het beleid van de Vlaamse Regering.
Uit de omstandigheid dat op een aantal middelen niet wordt ingegaan kan geenszins worden
afgeleid dat de Vlaamse Regering de in het verzoekschrift opgeworpen grondwettigheidsbezwaren
onderschrijft.

2 BETREFFENDE DE MIDDELEN
2.1 Voorafgaand: betreffende de horizontale werking van het gelijkheidsbeginsel
(a) De traditionele, “verticale” grondrechtenvisie

3. De verzoekende partijen gaan duidelijk uit van een traditionele, “verticale” visie op
grondrechten. Volgens die visie zijn grondrechten niet bedoeld om de verhoudingen tussen burgers
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onderling te regelen, maar gelden zij enkel in de relatie tussen de burgers en de overheid. Meer
bepaald stellen grondrechten grenzen aan de overheidsmacht (J. VELAERS, “De horizontale
werking van het discriminatieverbod in de Antidiscriminatiewet, enkele constitutionele
beschouwingen”, in UFSIA (ed.), Vrijheid en Gelijkheid Antwerpen — Apeldoorn, Maklu, 2003,
289-290). In die optiek zouden burgers niet kunnen worden verplicht de grondrechten, zoals het
beginsel van gelijkheid en niet-discriminatie, tegenover elkaar te eerbiedigen, laat staan dat een
dergelijke verplichting juridisch afdwingbaar zou zijn.

4. Waar deze traditionele grondrechtenvisie nog veel aanhang kende in de 19% en het begin
van de 20*° eeuw, is ze de dag van vandaag om verschillende redenen achterhaald. Vooreerst
werden in de rechtsleer verschillende rechtstheoretische bezwaren geopperd tegen het traditionele
standpunt. Ten tweede gaan zowel de internationale en regionale mensenrechtenverdragen en
toezichtsorganen als het Belgische Grondwettelijk Hof uit van een modernere grondrechtenvisie die
naast een negatieve onthoudingsplicht voorziet in positieve verplichtingen voor de overheid om
grondrechtenschendingen in de private verhoudingen aan te pakken. Ten derde legt de Europese
wetgever de lidstaten op om private personen in verschillende domeinen van het maatschappelijk
leven te verbieden mekaar te discrimineren. Tot slot werd in nagenoeg elke constitutionele
democratie antidiscriminatiewetgeving met horizontale werking aangenomen. In wat volgt zullen
deze vier aspecten kort worden toegelicht.

(b) Principiéle bezwaren in de rechtsleer

5. De rechtstheoretische bezwaren die in de rechtsleer naar voor zijn gekomen tegen een
klassieke grondrechtenvisie kunnen @grosso modoals volgt worden samengevat. Een eerste
tegenargument legt de nadruk op het fundamentele karakter van grondrechten. Wanneer
grondrechten werkelijk worden erkend als grondslag van onze rechtsorde, kan hun bescherming en
juridische afdwingbaarheid uiteraard niet athankelijk worden gemaakt van degene die ze
geschonden heeft: de overheid of een privaat persoon. Ten tweede is de scheidingslijn tussen
publieke en private personen vaak zeer moeilijk te trekken. Niet zelden nemen private personen
taken waar die in het verleden als typische overheidstaken werden beschouwd (bv.
telecommunicatie, transport) of oefenen zij minstens feitelijk een macht uit die vergelijkbaar is met
die van een overheid. Zo is het verre van denkbeeldig dat ondernemingen, belangengroepen,
politieke partijen, kerken enz. grondrechten — bijvoorbeeld het recht op eerbiediging van het
privéleven of het recht om niet te worden gediscrimineerd — van andere private personen schenden.
Ten derde heeft de overheid de mogelijkheid om — via het strafrecht en het dwingend privaat recht —
door burgers gepleegde mensenrechtenschendingen tegen te gaan. De overheid moet van die
mogelijkheid gebruik maken, zo niet wordt ze mee verantwoordelijk voor de
mensenrechtenschending (Zie algemeen A. CLAPHAM, Human Rights in the Private Sphere
Oxford, Clarendon Press, 1993, 182-183; zie i.v.m. de antidiscriminatiewetgeving S. SOTTIAUX,
“Algemene antidiscriminatiewet is goede zaak”, Juristenkrant2002, afl. 56, 2; J. VELAERS, “De
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horizontale werking van het discriminatieverbod in de Antidiscriminatiewet, enkele constitutionele
beschouwingen”, I.c., 290).

(©) Positieve verplichtingen voor de overheid om discriminatie tussen burgers te bestrijden
op grond van internationale mensenrechtenverdragen en de Grondwet

@A) Positieve verplichtingen: algemeen

6. Volgens de ondertussen klassiecke leer houdt de verplichting om grondrechten te
waarborgen voor de overheid drie types van verplichtingen in: de verplichting “te eerbiedigen, te
verwezenlijken en te beschermen”. De verplichting van de overheid om niet alleen zichzelfte
onthouden van mensenrechtenschendingen (eerbiedigen), maar ook te zorgen dat burgers de
mensenrechten respecteren, vindt onder andere haar weerklank in het Europees Verdrag voor de
Rechten van de Mens (hierna “E.V.R.M.”). Artikel 1 van het E.V.R.M. verplicht de Verdragsstaten
immers eenieder die onder hun rechtsmacht ressorteert, de in het E.V.R.M. vastgestelde rechten te
“verzekeren”. Dat “verzekeren” impliceert positieveverplichtingen voor de staat om in te staan
voor de effectieve verwezenlijking van de verdragsrechten. Een belangrijk onderdeel van deze
positieve verplichtingen is de efficiénte bescherming van burgers tegen inbreuken door andere
burgers. Daartoe dient de staat grondrechtenschendingen door burgers, in de mate van het
mogelijke, te voorkomen en te herstellen. Volgens VELAERS wordt deze (indirecte) “horizontale
werking” of “derdenwerking” van grondrechten vandaag algemeen aanvaard:

“De stelling dat het daadwerkelijk waarborgen van de rechten en vrijheden voor de over-
heid ook een verplichting tot ‘bescherming’ inhoudt, m.a.w. een verplichting om de wette-
lijke, jurisprudenti€le, bestuurlijke en politionele bescherming te bieden die nodig is opdat
de grondrechten ook in de betrekking tussen privépersonen zouden gelden, wordt thans niet
meer betwist (...).” (J. VELAERS, “De proliferatie van de zgn. klassieke “liberale” grond-
rechten in de XXste en de XXIste eeuw”, in B. PEETERS en J. VELAERS, De Grondwet
in groothoekperspectiel.iber amicorum discipulorumque Karel Rimanguetwerpen,
Intersentia, 2007, 130).

7. Het hoeft dan ook niet te verwonderen dat het Europees Hof voor de Rechten van de Mens
(hierna “Europees Hof”) al meermaals staten heeft veroordeeld omdat zij grondrechtenschendingen
door derden niet onrechtmatig hadden verklaard (bv. E.H.R.M., arrest Young, James en Webster t.
Verenigd Koninkrijk van 13 augustus 1981, § 44; arrest Costello-Roberts t. Verenigd Koninkrijk
van 25 maart 1993, § 26) of zelfs hadden goedgekeurd (bv. E.H.R.M., arrest Cyprus t. Turkije van
10 mei 2001, § 81).
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(>ii) Positieve verplichtingen: het discriminatieverbod

8. Het leerstuk van de positieve verplichtingen in het algemeen en de (indirecte) horizontale
werking van grondrechten in het bijzonder, is op alle rechten van toepassing, inclusief het
discriminatieverbod.

9. Dit blijkt in de eerste plaats uit de jurisprudentie over het discriminatieverbond dat is
opgenomen in artikel 26 van het Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten en Politicke Rechten
(hierna “I.V.B.P.R.”) en artikel 14 van het E.V.R.M.. Het VN-mensenrechtencomité heeft in tal van
landencommentaren gewezen op de positieve verplichting voor de Verdragsstaten om discriminatie
door private personen en organisaties te bestrijden (voor referenties, zie W. VANDENHOLE, Non+
Discrimination and Equality in the View of the UN Human Rights Bodiatverpen, Intersentia,
2004, 213-217). In een General Commentan 2004 heeft het mensenrechtencomité dit als volgt
verwoord:

“The Covenant itself envisages in some articles certain areas where there are positive obli-
gations on States Parties to address the activities of private persons or entities. (...) In fields
affecting basic aspects of ordinary life sucghveork or housing, individuals are to beopr
tected from discrimination within the meaning of article”26igen cursivering) (UN Doc.
HRI/GEN/1/Rev.7, General Comment No. 31 (2004), The Nature of the General Legal Ob-
ligation Imposed on States Parties to the Covenant, § 8)."

10. Een vergelijkbare tendens kan worden waargenomen in de recente rechtspraak van het
Europees Hof. In het arrest Nachova t. Bulgarijeran 6 juli 2005 leidde de Grote Kamer van het Hof
uit artikel 14, gelezen in samenhang met artikel 2 van het E.V.R.M. voor de Verdragstaten een
positieve verplichting af om het recht op leven zonder discriminatie te “verzekeren” (§ 161). Die
verplichting impliceert onder meer dat een staat alle redelijke stappen dient te ondernemen om
mogelijke racistische motieven voor gewelddaden te ontmaskeren (§ 160) (zie ook E.V.R.M., D.H.
en anderen t. Tsjechié van 13 november 2007, § 175). Meer in het algemeen worden in de context
van artikel 14 van het E.V.R.M. positieve verplichtingen voor de overheid afgeleid uit het verbod
van ‘materieel onderscheid’ (d.i. de gelijke behandeling van ongelijke gevallen). Overeenkomstig
een vaste rechtspraak van het Europees Hof kan “het nalaten om ongelijkheid te corrigeren in
bepaalde omstandigheden op zichzelf aanleiding geven tot een schending van artikel 14”. (Zie o.a.
E.H.R.M., Thlimmenos t. Griekenland van 6 april 2000, § 44) (Zie G. GOEDERTIER, “Het
Twaalfde Protocol E.V.R.M.: het non-discriminatiebeginsel losgekoppeld van de in het E.V.R.M.
opgenomen rechten en vrijheden”, in X, Mensenrechten,Jaarboek 2002001 van het
Interuniversitair Centrum Mensenrechieintwerpen, Maklu, 2002, 85).

! Vrij vertaald: “Het Verdrag zelf voorziet in sommige artikelen bepaalde domeinen waarin er positieve verplichtingen zijn voor de
Verdragsstaten om de activiteiten van private personen aan te pakken. (...) In domeinen die gevolgen hebben voor basisaspecten van het
dagelijkse leven zoals arbeid of huisvesting, dienen individuen beschermd te worden tegen discriminatie zoals bedoeld in artikel 26.”

15



11. Daarnaast leggen een hele reeks specifieke mensenrechtenverdragen de Verdragsstaten de
bijzondere verplichting op om zelf niet te discrimineren, alsook eenieder te beschermen tegen
discriminatie, inclusief in private verhoudingen. Een voorbeeld hiervan is het Internationaal
Verdrag van 7 maart 1966 inzake de uitbanning van alle vormen van rassendiscriminatie, waarbij
Belgié partij is (goedgekeurd bij wet van 9 juli 1975, B.S 11 december 1975; hierna “Antiracisme-
verdrag”). Artikel 2, d), van het Antiracismeverdrag legt de Verdragsstaten op “[door personen,
groepen of organisaties bedreven rassendiscriminatie] [te verbieden en daaraan een einde te maken]
met alle daarvoor in aanmerking komende middelen, met inbegrip, zo nodig, van wetgevende maat-
regelen”. Een gelijkaardige bepaling vinden we terug in artikel 2, ¢), van het Verdrag !"#$ %&$
OGS %-.-$H0"L($(P2/3+"HHIHAS!"H#S"D5(B!6,* (HB!"#S 7)), /*/#"3($!"#$!,628(#$9:/(#"$
;<,628(#!( ,',"4 =28t de Verdragsstaten verplicht om “alle passende maatregelen te nemen om
discriminatie van vrouwen door personen, organisaties of ondernemingen uit te bannen”
(goedgekeurd bij wet van 11 mei 1983, B.S.5 november 1985). Tot slot zien we ook in het door
Belgi¢ ondertekende, maar nog niet geratificeerde Verdrag van 13 december 2006 inzake de
rechten van personen met een handicap een analoge verplichting voor de Verdragsstaten weerkeren.
Artikel 4, § 1, e), legt hen namelijk de algemene verplichting op om “alle passende maatregelen [te
nemen] om discriminatie op grond van een handicap door personen, organisaties of particuliere
ondernemingen uit te bannen”. Daarenboven bepaalt artikel 5, § 2, van datzelfde verdrag meer
specifiek dat de Verdragsstaten “alle discriminatie op grond van handicap [verbieden] en (...)
personen met een handicap op voet van gelijkheid effectieve wettelijke bescherming [garanderen]
tegen discriminatie op welke grond dan ook”. Ten slotte luidt paragraaf 3 van diezelfde
verdragsbepaling als volgt: “Teneinde gelijkheid te bevorderen en discriminatie uit te bannen,
nemen de Staten die Partij zijn alle passende maatregelen om te waarborgen dat redelijke
aanpassingen worden verricht”.

12. De organen die in het leven werden geroepen om toezicht te houden op de naleving van
deze specifieke mensenrechtenverdragen hebben de naleving van de genoemde verplichtingen
streng opgevolgd (voor referenties, zie W. VANDENHOLE, 0.c, 192-196 en 246-250). Zo was het
Comité voor Uitbanning van Rassendiscriminatie bijvoorbeeld van oordeel dat:

“To the extent that private institutions influence the exercise of rights or the availability of
opportunities, the State Party must ensure that the result has neither the purpose nor the ef-
fect of creating or perpetuating racial discrimination.” (UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.7, Gen-
eral Recommendation XX (1996), Non-Discriminatory Implementation of Rights and Ere
doms (Art. 5)§ 5).2

13. Ook artikel 11bis van de Grondwet is zo geformuleerd dat het voor de overheid een
positieve verplichting impliceert om het verbod van discriminatie tussen vrouwen en mannen niet

% Vrij vertaald: “In de mate dat private instellingen invloed hebben op de uitoefening van rechten of de beschikbaarheid van kansen,
dienen de Verdragstaten te verzekeren dat het resultaat daarvan noch tot doel noch tot gevolg heeft dat raciale discriminatie ontstaat of
wordt bestendigd.”
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alleen zelf te eerbiedigen, maar ook te doeneerbiedigen (J. VELAERS, “De horizontale werking

van het discriminatieverbod in de Antidiscriminatiewet, enkele constitutionele beschouwingen”,
l.c., 295).

14. Tot slot heeft ook het Grondwettelijk Hof de doorwerking van het discriminatieverbod in
de private relaties aanvaard. Daarvan getuigt het arrest nr. 157/2004, waarin het Hof de algemene
doelstelling van de wetgever om discriminatie te bestrijden in de horizontale verhoudingen,
legitiem achtte (GrwH, nr. 157/2004, 6 oktober 2004, B.6).

(d) Positieve verplichtingen voor de overheid om discriminatie tussen burgers te bestrijden
op grond van het EU-recht

15. In een derde punt moet worden gewezen op de verschillende Europeesrechtelijke normen
die de EU-lidstaten verplichten discriminatie tussen burgers te bestrijden en waaraan een groot deel
van de bestreden wetsbepalingen uitvoering geven. Elk van die Europeesrechtelijke normen
verbiedt een welomschreven soort discriminatie.

16. In de eerste plaats gaat het hier om het verbod van discriminatie op grond van nationaliteit
dat terug te vinden is in de artikelen 12, 39, 43 en 49 van het EG-Verdrag. Het Hof van Justitie
heeft de horizontale werking van het verbod wvan nationaliteitsdiscriminatie inmiddels
ondubbelzinnig bevestigd. In het arrest Angones@ordeelde het Hof meer bepaald dat artikel 39 van
toepassing is op de verhouding tussen particulieren, in casu een kandidaat-werknemer en een
(individuele) private bank (H.v.J. 6 juni 2000, AngonesgC-281/98, Jur. 2000, 1-4139). Ook artikel
12 van het EG-Verdrag paste het Hof reeds toe tussen burgers (H.v.J. 3 oktober 2000, Ferlini, C-
411/98, Jur. 2000, 1-8081). Het recht op gelijke behandeling in horizontale relaties komt dus niet
alleen toe aan werknemers, maar aan alle burgers die zich in een relatie tot particulieren bevinden
die binnen de werkingssfeer van het Unierecht valt. Het Hof overwoog meer bepaald dat

“artikel 6 eerste alinea [nu artikel 12] van het verdrag ook van toepassing is in gevallen
waarin een groep of een organisatie (...) een zekere macht uitoefent over particulieren en in
staat is hun voorwaarden op te leggen waardoor de uitoefening van de door het verdrag
gewaarborgde fundamentele rechten wordt bemoeilijkt” (H.v.J. 3 oktober 2000, Ferlini, C-
411/98, Jur. 2000, 1-8081).

17. In casubetrof het de verhouding tussen een samenwerkingsverband van ziekenhuizen en
een patiént. Op basis van de arresten Angoneseen Ferlini is de rechtsleer van oordeel dat ook
individuele particulieren en ondernemingen in hun gedragingen niet mogen discrimineren op grond
van nationaliteit (bv. . VAN DERSTEEN, “Horizontale werking van de vier vrijheden en van het
discriminatieverbod van artikel 12 EG-Verdrag”, Nederlands Tijdschrift voor Europees Rezdi1,
7).
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18. Een tweede criterium dat in het EU-recht bijzonder wordt beschermd, is het geslacht Zo
bepaalt artikel 141 van het EG-Verdrag dat lidstaten moeten zorgen voor gelijke beloning voor
gelijke arbeid voor mannen en vrouwen. Het Hof van Justitie past het in dat verdragsartikel vervatte
beginsel niet alleen toe op overheidshandelingen, maar ook op collectieve arbeidsovereenkomsten
en op overeenkomsten tussen particulieren (H.v.J. 17 september 2002, Lawrence C-320/00, Jur.
2002, 1-7325, r.0. 13). Op grond van het derde lid van artikel 141 werden verschillende richtlijnen
uitgevaardigd die de gelijke behandeling van mannen en vrouwen in het arbeids- en beroepsleven
moeten verzekeren. Het meest recente voorbeeld daarvan is richtlijn 2006/54/EG van het Europees
Parlement en de Raad van 5 juli 2006 betreffende de toepassing van het beginsel van gelijke kansen
en gelijke behandeling van mannen en vrouwen in arbeid en beroep (Pb. L. 26 juli 2006, afl. 204,
23). Meer bepaald verbiedt artikel 14 van die richtlijn in de arbeidscontext “directe of indirecte dis-
criminatie op grond van geslacht (...) in de publieke of de particuliere sectommet inbegrip van
overheidsinstanties” (eigen cursivering). Deze richtlijn verbiedt dus ook geslachtsdiscriminatie
tussen burgers onderling, mits zij zich in een van de opgesomde arbeidsgerelateerde verhoudingen
bevinden.

19. Ook andere verdragsbepalingen dienden reeds als basis voor de bestrijding van
geslachtsdiscriminatie in de beroeps- en sociale zekerheidssector, in het bijzonder artikel 137 van
het EG-Verdrag (voor een overzicht, zie D. DE PRINS, J. VRIELINK en S. SOTTIAUX,
Handboek Dicriminatierecht Mechelen, Kluwer, 2005, 158-159). Ten slotte biedt artikel 13 van
het EG-Verdrag de Gemeenschap een ruime bevoegdheid om discriminatie, waaronder
geslachtsdiscriminatie, te bestrijden, ook buiten de domeinen “arbeid en beroep”. Zo nam de Raad
krachtens artikel 13 van het EG-Verdrag richtlijn 2004/113/EG aan, die gelijke behandeling van
mannen en vrouwen moet verzekeren bij de toegang tot en het aanbod van goederen en diensten.
Op grond van die richtlijn moeten de lidstaten er bijvoorbeeld voor zorgen dat het geslacht geen in-
vloed heeft op de omvang van de premies en uitkeringen in het kader van verzekeringsdiensten en
aanverwante financiéle diensten (art. 5, § 1, van richtlijn 2004/113/EG van de Raad van 13 decem-
ber 2004 houdende toepassing van het beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrouwen bij
de toegang tot en het aanbod van goederen en diensten, Pb. L.21 december 2004, afl. 373, 37).

20. Ten derde verbiedt de Europese wetgever ook rassendiscriminatieussen particulieren. Op
grond van het reeds genoemde artikel 13 van het EG-Verdrag nam de Raad immers de zogenaamde
“Rassenrichtlijn” aan (richtlijn 2000/43 van de Raad van 29 juni 2000 houdende toepassing van het
beginsel van gelijke behandeling van personen ongeacht ras of etnische afstamming, Pb. L. 19 juli
2000, afl. 180, 22). Deze richtlijn verleent Europese burgers het recht om niet op grond van ras of
etnische afstamming te worden gediscrimineerd, onder meer inzake arbeidsvoorwaarden, sociale
bescherming, onderwijs en huisvesting (artikel 3). Dit discriminatieverbod geldt opnieuw zowel in
de overheidssector als in de particuliere sector en heeft dus horizontale werking. Daarenboven is
een Europees Kaderbesluit betreffende de bestrijding van racisme en vreemdelingenhaat op komst
(cf. voorstel van de Europese Commissie voor een kaderbesluit van de Raad betreffende de
bestrijding van racisme en vreemdelingenhaat van 28 november 2001, COM(2001)664 def., PB. C.
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75 E 26 maart 2002, 269-273). Dat kaderbesluit zou een dubbele doelstelling nastreven: enerzijds,
ervoor zorgen dat in alle lidstaten racisme en vreemdelingenhaat strafbaar worden gesteld met
doeltreffende, evenredige en afschrikkende straffen, die aanleiding kunnen geven tot uitlevering of
overlevering, en ten tweede, de justiti€éle samenwerking verbeteren en bevorderen door mogelijke
obstakels weg te nemen. Het voorstel van de Commissie viseert niet alleen gedragingen of
meningsuitingen van overheidsagenten, maar ook van particulieren.

21. Tot slot verbiedt richtlijn 2000/78 van de Raad van 27 november 2000, de zogenaamde
Kaderrichtlijn, in “arbeid en beroep” discriminatie op grond van godsdienst of overtuiging,
handicap, leeftijd en seksuele geaardheid (Richtlijn 2000/78 van de Raad van 27 november 2000 tot
instelling van een algemeen kader voor gelijke behandeling in arbeid en beroep, Pb. L.2 december
2000, afl. 303, 16). Ook deze richtlijn is gebaseerd op artikel 13 van het EG-Verdrag en is zowel in
de overheidssector als in de particuliere sector op alle personen van toepassing (art. 3).

(e) Rechtsvergelijking

22. Ter afronding moet erop worden gewezen dat wetgeving ter bestrijding van discriminatie
tussen burgers in nagenoeg elke democratische rechtstaat voorkomt. De bakermat van de
antidiscriminatiewetgeving is de Verenigde Staten. Reeds in 1964 werd een zogenaamde “Civil
Rights Act” uitgevaardigd, die rassendiscriminatie verbiedt bij het verstrekken van voor het publiek
beschikbare goederen en diensten (restaurants, theaters, enz.), in de overheidssector en in de
arbeidssfeer. Rassenscheiding met betrekking tot het onderwijs, huisvesting, verloning, enz werd
aldus bij wet verboden. Waar oorspronkelijk enkel de bescherming van de Afro-Amerikaanse
minderheid werd beoogd, werd later ook een verbod op geslachtsdiscriminatie toegevoegd.
Daarenboven verbiedt de zogenaamde “Fair Housing Act” van 1968 discriminatie op grond van ras,
godsdienst, nationale afkomst, geslacht en (later ook) handicap en familiale status, bij het verkopen,
verhuren of financieren van woningen. Voorts is er de “Americans with Disabilities Act” van 1990.
Deze wet verbiedt discriminatie op grond van handicap, onder meer in de arbeidssfeer en bij het
verstrekken van openbare diensten (bv. openbaar vervoer) en van publiekelijk beschikbare
goederen en diensten (bv. bars en hotels) (over deze laatste wet, zie vooral E. BREMS, “Nieuwe
discriminatiegronden in de Wet Bestrijding Discriminatie”, in M. DE VOS en E. BREMS, De Wet
Bestrijding Discriminatie in de praktijkAntwerpen, Intersentia, 2004, 49-51).

23. Deels in navolging van de Anglo-Amerikaanse traditie, en onder impuls van de hoger
genoemde Europese verdragsbepalingen en secundaire wetgeving, beschikken tal van Europese
staten vandaag over horizontaal werkende antidiscriminatieregels. De Nederlandse Algemene Wet
Gelijke Behandeling van 2 maart 1994 is hiervan slechts ¢én voorbeeld. Deze wet verbiedt
discriminatie op grond van “godsdienst, levensovertuiging, politicke gezindheid, ras, geslacht,
nationaliteit, hetero- of homoseksuele gerichtheid of burgerlijke staat” en dit hoofdzakelijk in de
beroepssfeer, op het vlak van sociale bescherming en bij het verstrekken van openbaar aangeboden
goederen en diensten. Wat Nederland betreft kan tevens worden gewezen op de Wet gelijke
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behandeling van mannen en vrouwen (1980), de Wet gelijke behandeling op grond van handicap of
chronische ziekte (2003) en de Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid (2003).

® Besluit

24. Uit hetgeen vooraf gaat blijkt dat het principi€le uitgangspunt van de verzoekers — namelijk
dat de horizontale werking van het discriminatieverbod een politieke en juridische aberratie is —,
niet alleen wordt tegengesproken door binnen- en buitenlandse wetgeving, rechtspraak en
rechtsleer, maar bovendien onverenigbaar is met de FEuropese en internationale
mensenrechteninstrumenten. Uit deze teksten blijkt immers dat op de overheid de positieve
verplichting rust om discriminatie te bestrijden, ook tussen burgers onderling. De verzoekers
vetrekken van een volkomen achterhaalde opvatting over het discriminatieverbod.

2.2 Voorafgaand: betreffende de verhouding tussen het gelijkheidsbeginsel en de andere
grondrechten

25. Een tweede, in de argumentatie van verzoekers weerkerend bezwaar tegen de bestreden
antidiscriminatiewetten, is dat een horizontaal discriminatieverbod strijdig zou zijn met een aantal
grondrechten, zoals het eigendomsrecht, de vrijheid van meningsuiting en de vrijheid van
vereniging.

26. De Vlaamse Regering erkent dat de principi€le verplichting tot gelijke behandeling van
andere personen in conflict kan komen met de genoemde grondrechten. De stelling dat de rechten
en vrijheden onvermijdelijk worden geschonden door een horizontale werking van het
gelijkheidsbeginsel, berust echter op een verkeerd uitgangspunt (S. SOTTIAUX, “Pleidooi voor een
weloverwogen antidiscriminatiewet”, Samenleving en Politiek002, 46-47). De horizontalisering
van het discriminatieverbod impliceert immers geenszins dat, wanneer zich een dergelijk
grondrechtenconflict voordoet, het discriminatieverbod per definitie voorrang moet krijgen.
VELAERS verwoordde dit als volgt:

“Wanneer de wetgever horizontale werking beoogt te geven bv. aan het
discriminatieverbod, kan hij dit slechts met eerbiediging van de overige grondrechten. (...)
De door de wet verleende horizontale werking van het discriminatieverbod mag m.a.w.
nooit leiden tot een beperking van grondrechten die niet voor beperking vatbaar zijn of tot
een beperking van grondrechten die niet beantwoordt aan de in de Grondwet of de
internationale verdragen bepaalde beperkingsvoorwaarden” (J. VELAERS, “De
Antidiscriminatiewet en de botsing van grondrechten”, in UFSIA, Vrijheid en Gelikheid
Antwerpen — Apeldoorn, Maklu, 2003, 336-337).

27. Het tot stand brengen van een evenwicht tussen potentieel conflicterende grondrechten in
de strijd tegen discriminatie kan op twee niveaus gebeuren. In de eerste plaats kan de wetgever zelf
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het evenwicht in de wet vastleggen; in de tweede plaats kan de wetgever deze rol opdragen aan de
rechter. In het eerste geval wordt gewerkt met een gesloten rechtvaardigingsysteem. In zo’n
systeem geeft de wetgever uitdrukkelijk in de wet aan in welke gevallen het gelijkheidsbeginsel dan
wel andere rechten of belangen voorrang verdienen. In het tweede geval wordt gewerkt met een
open rechtvaardigingsysteem. Een dergelijk systeem laat toe een directe of indirecte ongelijke
behandeling objectief en redelijk te verantwoorden. Het is dan aan de rechter om te beoordelen of
die verantwoording afdoende is (zie o.m. Parl. St.Kamer 2006-07, 2722/001, 22-24). Daarbij zal
een afweging plaatsvinden tussen een gelijkheidsbeginsel en andere grondrechten. In de bestreden
wetten is — in de mate van het mogelijke — geopteerd voor een openrechtvaardigingsysteem. In
sommige gevallen legt het internationaal of FEuropees recht evenwel een gesloten
rechtvaardigingssysteem op. Waar nodig, heeft de wetgever zich aan deze internationaal- en
Europeesrechtelijke regels geconformeerd. Niettemin heeft hij erover gewaakt dat, ook wanneer de
rechtvaardigingsgronden limitatief zijn opgesomd, er voor de rechter voldoende ruimte overblijft
om een afweging in concieto te maken.

(a) Het grotendeels open rechtvaardigingsysteem in de bestreden wetten

28. De federale wetgever heeft voor een grotendeels open rechtvaardigingssysteem geopteerd
(zie o.m. Parl. St.Kamer 2006-07, 2722/001, 22). Behalve waar dit in de bestreden wetten anders
wordt bepaald, vormt een direct of indirect onderscheid op grond van een van de beschermde
criteria immers geendiscriminatie, wanneer dat onderscheid “objectief wordt gerechtvaardigd door
een legitiem doel en de middelen voor het bereiken van dat doel passend en noodzakelijk zijn”
(artikelen 7 en 9, eerste streepje, en 12, § 1, Antidiscriminatiewet; artikelen 9, §§ 1 en 3, 10, § 1, 14
en 15 Genderwet; artikelen 7, § 2, en 9 Antiracismewet). Het betreft hier de elementen van de
proportionaliteitstoets, zoals omschreven in de gemeenschapsrichtlijnen en in de rechtspraak van
het Hof van Justitie: een “legitiem doel” en “passende en noodzakelijke middelen” om dat doel te
bereiken (bv. H.v.J. 13 mei 1986, Bilka, 170/84, 1607, r.0. 36). De beoordeling van deze elementen
aan de hand van de concrete omstandigheden van de zaak moet de rechter toelaten geval per geval
een weldoordachte grondrechtenafweging te maken. Van een voorrang van het beginsel van gelijke
behandeling op andere rechten en vrijheden, is dus geen sprake.

29. Ter illustratie kunnen we hier wijzen op een beschikking van de voorzitter van de
rechtbank van koophandel te Brussel, waarin werd geoordeeld dat kranten om commerci€le of
ideologische redenen mogen weigeren een verkiezingsadvertentie van het Vlaams Belang te
publiceren (Kh. Brussel 4 juni 2007, Juristenkrant2007, afl. 152, 4 (weergave)). In het geding
waren de vrijheidsrechten van de kranten tegenover de gelijkheidsrechten van het Vlaams Belang.
Met toepassing van de proportionaliteitstoets, werd aan de vrijheid het in casueen groter gewicht
toegekend dan de gelijkheid. Belangrijk is ook dat de rechter aanvaarde dat doelstellingen die geen
ongelijke behandeling door de overheid zouden kunnen rechtvaardigen, wel degelijk legitiem
kunnen zijn in de verhouding tussen burgers. Zo kan het vermijden van klantenverlies in bepaalde
gevallen een legitieme doelstelling zijn, zeker voor private organisaties met een bepaald
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(ideologisch) doelpubliek, zoals kranten. Van hen kan immers niet worden verwacht dat ze in alle
omstandigheden dezelfde neutraliteit aan de dag leggen als de overheid, die het algemeen belang
moet nastreven (E. CLOOTS en S. SOTTIAUX, “Kranten mogen politicke advertenties weigeren”,
Juristenkrant 2007, afl. 152, 4; J. VELAERS, “De Antidiscriminatiewet en de botsing van
grondrechten”, I.c., 338-339).

(b) Een beperkt gesloten rechtvaardigingssysteem

30. De Europese richtlijnen die door de bestreden wetten worden omgezet, alsook het
Antiracismeverdrag verplichten de federale wetgever in een aantal gevallen te voorzien in een
gesloten rechtvaardigingssysteem. Een direct onderscheid gebaseerd op een beschermd criterium
vormt dan steeds een discriminatie, tenzij de dader zich op een van de limitatief in de wet bepaalde
uitzonderingsgronden kan beroepen. De uitzonderingsgronden in de bestreden wetten zijn
overgenomen uit de Europese wetgeving en betreffen “positieve actie”, “wezenlijke en bepalende
beroepsvereiste” en “redelijke aanpassingen”. De eerste twee concepten komen in elk van de drie

bestreden wetten voor; het laatste enkel in de Antidiscriminatiewet.

31. Het spreekt voor zich dat de rechter in een dergelijk rechtvaardigingsysteem over een
beperktere beoordelingsmarge beschikt dan wanneer hij toepassing kan maken van de algemene
proportionaliteitstoets. Niettemin blijft de rechter ook in dit gesloten systeem over een zekere
autonomie beschikken. Zoals hieronder zal worden aangetoond, ligt aan elke van de genoemde
uitzonderingen immers de proportionaliteitsgedachte ten grondslag.

@A) Positieve actie

32. Een eerste gemeenschappelijke rechtvaardigingsgrond betreft de maatregelen van positieve
actie. De drie wetten bepalen dat “[e]en direct of indirect onderscheid op grond van een van de
beschermde criteria (...) nooit aanleiding [geeft] tot de wvaststelling van enige vorm van
discriminatie wanneer dit onderscheid een maatregel van positieve actie inhoudt” (artikel 10, § 1,
Antidiscriminatiewet, artikel 16, § 1, Genderwet en artikel 10, § 1, Antiracismewet).
Overeenkomstig de wetten kan een maatregel van positieve actie slechts worden uitgevoerd mits
naleving van de volgende voorwaarden: (1) er moet een kennelijke ongelijkheid zijn; (2) het
verdwijnen van deze ongelijkheid moet worden aangewezen als een te bevorderen doelstelling; (3)
de maatregel van positieve actie moet van tijdelijke aard zijn en van die aard zijn dat hij verdwijnt
zodra de beoogde doelstelling is bereikt en (4) de maatregel van positieve actie mag andermans
rechten niet onnodig beperken (artikel 10, § 2, Antidiscriminatiewet, artikel 16, § 2, Genderwet en
artikel 10, § 2, Antiracismewet). Hiermee zorgt de wetgever voor een codificatie van de rechtspraak
van het Grondwettelijk Hof over positieve actie (zie o.m. Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 2722/001, 51
en GrwH, nr. 9/94, 27 januari 1994, B.6.2).
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33. Zoals destijds in de rechtsleer werd opgemerkt naar aanleiding van deze rechtspraak,
verwoorden de vier voorwaarden in wezen de verschillende stappen van de algemene
proportionaliteitstoets (B. RENAULD, “Revenu garanti aux personnes agées et égalité des femmes
et des hommes”, (noot onder GrwH, nr. 9/94, 27 januari 1994), J.L.M.B.1994, 1387; J. THEUNIS,
“Het gelijkheidsbeginsel. Juridisch interpretatiekader, met bijzondere aandacht voor ‘corrigerende
ongelijkheden’ en doorwerking in private rechtsverhoudingen”, in X, Publiekrecht. De doorwerking
van het publiekrecht in het privaatrecitostuniversitaire cyclus Willy Delva 1996/1997, Gent,
Mys & Breesch, 172; P. VAN ORSHOVEN, “De gecoordineerde Grondwet? De nieuwe
Grondwet? De herschikte Grondwet? De Grondwet!”, TRD&I 1994, 305). Terwijl de eerste twee
voorwaarden betrekking hebben op het doel van het onderscheid (in casuhet bestrijden van een
kennelijke ongelijkheid), kunnen in het derde en vierde criterium de drie traditionele
toetsingsstappen (pertinentie, noodzaak en evenredigheid in de strikte zin) worden gelezen.

(i1) Wezenlijke en bepalende beroepsvereiste

34. Een tweede belangrijke gemeenschappelijke rechtvaardigingsgrond is het systeem van de
“wezenlijke en bepalende beroepsvereisten” (telkens artikel 8 van de bestreden wetten). Dit concept
wordt gehanteerd om in de arbeidsverhoudingen na te gaan of een direct onderscheid op grond van
bepaalde beschermde criteria kan worden verantwoord. Voor sommige arbeidsbetrekkingen kan het
immers belangrijk zijn om met bepaalde persoonskenmerken rekening te houden. In de memorie
van toelichting wordt ter illustratie verwezen naar de culturele sector, de amusementsindustrie en de
reclamewereld, waar in het kader van bepaalde producties of programma’s personen met specifiecke
eigenschappen (huidskleur, geslacht) worden gezocht (Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 2720/001, 48).

35. Het criterium van de wezenlijke en bepalende beroepsvereisten is in wezen niet meer dan
een striktere en meer gestructureerde variant van de algemene proportionaliteitstoets. De idee die er
aan ten grondslag ligt is dat de werkgever in het kader van de arbeidsrelaties niet met gelijk welk
doel een onderscheid kan verantwoorden. Enkel die doelstellingen die verband houden met de
uitoefening van een beroepsactiviteit worden aanvaard. Het achterliggende doel van de
beroepsvereiste moet daarenboven “legitiem” zijn (telkens artikel 8, § 2, tweede streepje; zie o.m.
Parl. St. Kamer 2006-07, nr. 2720/001, 49). Het betreft hier een eerste concretisering van de
algemene evenredigheidstoets. Daarenboven moet het gaan om “wezenlijke en bepalende”
beroepsvereisten (telkens artikel 8, § 2, eerste streepje). In de rechtsleer wordt daartoe vereist dat er
“een duidelijke noodzaak of een duidelijke behoefte bestaat”. Het is niet voldoende is dat een
bepaald kenmerk “nuttig” of “gepast” zou zijn voor de uitoefening van de beroepsactiviteit (C.
BAYART, Discriminatie tegaover differentiatie. Arbeidsverhoudingen na de discriminatiewet.
Arbeidsrecht na de Europese ra=n kaderrichtlijinenBrussel, De Boeck & Larcier, 2004, 242).
Het criterium “wezenlijk en bepalend” verwijst dus duidelijk naar de eerste twee voorwaarden van
de proportionaliteitstest: de geschiktheid en de noodzakelijkheid. Tot slot volgt uit de wettekst dat
ook de proportionaliteit in de strikte zin moet worden aangetoond: het vereiste dient evenredig te
zijn ten aanzien van de nagestreefde doelstelling (telkens artikel 8, § 2, tweede streepje). Hoewel de
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wetgever de beoordelingsvrijheid van de rechter heeft beperkt, blijft de rechter — binnen de
uitgezette krijtlijnen — dus toch over een ruime mate van flexibiliteit beschikken om op het gebied
van de arbeidsbetrekkingen een billijk evenwicht te zoeken tussen het recht op gelijke behandeling
en de legitieme belangen van de werkgever.

36. Een variante op de rechtvaardigingsgrond van de “wezenlijke en bepalende
beroepsvereiste” vinden we terug in artikel 13 van de Antidiscriminatiewet. Deze wetsbepaling
voorziet in een specifieke uitzondering voor “publieke of particuliere organisaties waarvan de
grondslag op geloof of levensbeschouwing is gebaseerd”, zoals kerken (vgl. artikel 4.2
Kaderrichtlijn). Wanneer deze een direct onderscheid maken op grond van geloof of
levensbeschouwing voor wat hun beroepsactiviteiten betreft, kan hen geen discriminatie worden
verweten, op voorwaarde dat “het geloof of de levensbeschouwing vanwege de aard van de
activiteiten of de context waarin deze worden uitgeoefend een wezenlijke, legitieme en
gerechtvaardigde beroepsvereiste vormt gezien de grondslag van de organisatie” (eerste lid).
Daarenboven kunnen de bedoelde organisaties “een houding van goede trouw en loyaliteit aan de
grondslag van de organisatie” verlangen van personen die voor hen werkzaam zijn (derde lid). Het
staat dan aan de rechter om in een concreet geval te beoordelen of de godsdienstvrijheid van de
organisatie opweegt tegen de gelijkheidsrechten van de kanidaat-werknemer (of —vrijwilliger).

(iii) Redelijke aanpassingen

37. Een laatste rechtvaardigingsgrond die vermelding verdient, betreft het concept van de
“redelijke aanpassingen”. Het betreft een bijzondere rechtvaardigingsgrond voor indirect
onderscheid op grond van handicap. Overeenkomstig artikel 9 van de Antidiscriminatiewet vormt
een indirect onderscheid op grond van handicap geen discriminatie indien wordt aangetoond “dat
geen redelijke aanpassingen getroffen kunnen worden”. Volgens de toelichting bij een amendement
van de regering bij de oude Antidiscriminatiewet zijn ‘“aanpassingen” alle nodige concrete
maatregelen, voor zover redelijk, die er toe bijdragen dat de persoon met een handicap geen
schadelijke weerslag ondervindt van omgevingsfactoren (Parl. St.Kamer 2001-02, 1578/3, 2). Ook
over de manier waarop de “redelijkheid” van de aanpassingen dient te worden beoordeeld, is in de
voorbereidende werken een aantal aanknopingspunten terug te vinden. De wet bepaalt dat de
vereiste aanpassingen geen onevenredige belasting vormen voor de persoon die deze maatregelen
moet treffen. De redelijkheid van een aanpassing moet blijkens de voorbereidingen beoordeeld
worden rekening houdend met de context (Parl. St.Kamer 2001-02, nr. 1578/3, 2-3).

38. Uit de toelichting van de regeringscommissaris volgt dat de concrete beoordeling van de
aanpassingsverplichting opeenvolgend op grond van navolgende drie criteria dient te gebeuren: “I.
Zijn er [liberhaupt] aanpassingen mogelijk die een concrete persoon met een handicap effectief in
staat stellen op evenwaardige wijze aan een welbepaalde activiteit te participeren? (...) 2. Vormen
deze aanpassingen een onevenredige belasting in hoofde van diegene op wie de aanpassingsplicht
rust? (...) 3. Bestaan er niet reeds maatregelen die de belasting in ruime mate reduceren in hoofde
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van degene op wie de aanpassingsverplichting rust?” (Parl. St.Kamer 2001-02, nr. 1578/8, 30-31).
Deze omschrijving brengt de parallellen tussen het begrip redelijke aanpassingen en de algemene
proportionaliteitstoets duidelijk op de voorgrond. Aanpassingen zijn slecht redelijk indien zij
geschikt of doeltreffend zijn (pertinentiecriterium) en geen onevenredige belasting vormen
(proportionaliteit in de strikte zin). Opnieuw gaat het hier dus om een concretisering van het
evenredigheidsbeginsel. Daarenboven moet erop worden gewezen dat, naast het bewijs van de
onmogelijkheid om redelijke aanpassingen te treffen, indirect onderscheid op grond van handicap
nog steeds kan worden verantwoord op basis van de algemene proportionaliteitstoets (artikel 9,
eerste streepje). De rechter beschikt dus weerom over een ruime appreciatiemarge, zodat er geen
sprake kan zijn van een voorrang in abstractovan het gelijkheidsbeginsel op andere grondrechten.

(©) Het ontbreken van een uitdrukkelijke bepaling over de fundamentele rechten en
vrijheden
39. Tot slot wenst de Vlaamse Regering in dit verband te reageren op het argument van de

verzoekende partijen dat het discriminatieverbod uit de nieuwe Antidiscriminatiewet de
grondrechten zou schenden, omdat de nieuwe wet — in tegenstelling tot de wet van 25 februari 2003
— niet expliciet bepaalt dat ze “geen afbreuk [doet] aan de bescherming en de uitoefening van de in
de Grondwet en in de internationale mensenrechtenconventies opgenomen fundamentele rechten en
vrijheden” (cf. artikel 3 van de wet van 25 februari 2003) (zei eerste middel, p. 20 van het
verzoekschrift).

40. Uit het feit dat in de nieuwe wet geen gelijkaardige bepaling werd opgenomen, kan
geenszins worden afgeleid dat deze wet de fundamentele rechten en vrijheden schendt. Integendeel,
in de rechtsleer werd het overbodige karakter van een dergelijke wetsbepaling ten overvloede
beklemtoond. De Grondwet en de internationale verdragen gaan immers hoe dan ook voor op de
wet (J. VELAERS, “De Antidiscriminatiewet en de botsing van grondrechten”, I.c., 375). Behalve
overbodig, is een verwijzing naar de fundamentele rechten en vrijheden ook schadeifk. In die zin
schreef V. HAMEEUW over gelijkaardige bepaling in de artikelen 142 en 143 van het
Strafwetboek (V. HAMEEUW, “Strafbaarstelling van terroristische misdrijven: van Europees
Kaderbesluit tot het Belgische Strafwetboek”, T. Strafr.2005, 10):

“De uitdrukkelijke verwijzing ernaar opent de deuren naar het in vraag stellen van de
toepasselijkheid van de vrijheden en rechtsbeschermingen zodra zij niet meer uitdrukkelijk
in een wettekst zouden zijn opgenomen”.

(d) Besluit
41. Uit hetgeen voorafgaat blijkt dat ook het tweede uitgangspunt van verzoekers, dat als een

rode draad doorheen de verschillende middelen loopt, t.w. dat de bestreden wetten afbreuk zouden
doen aan de in de Grondwet en de internationale mensenrechtenverdragen opgenomen
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fundamentele rechten en vrijheden, feitelijke grondslag mist. Ten eerste moet worden vastgesteld
dat de wetgever voor een overwegend open rechtvaardigingssysteem heeft gekozen Het
rechtvaardigingssysteem van de verschillende wetten is zo opgebouwd dat de rechter, met
toepassing van het evenredigheidsbeginsel en aanverwante concepten, in elk concreet geval een
evenwicht zal kunnen zoeken tussen de gelijkheids- en de vrijheidsrechten van de betrokken
partijen. In een beperkt aantal gevallen is, onder impuls van de gemeenschapsrichtlijnen en het
internationale recht van de mensenrechten, geopteerd voor een gesloten systeem, d.w.z. dat de
wetgever zelf heeft aangegeven wanneer een bepaalde onderscheid objectief en redelijk kan worden
verantwoord en wanneer niet. In dergelijke gevallen heeft de wetgever in abstractoeen evenwicht
gezocht tussen de in het geding zijnde rechten en belangen.

2.3 Eerste middel: de vermeende schending van de artikelen 10, 11 12, lid 1, 16, 19, 22, 23,
25,26 en 27 van de Grondwet, de artikelen 6, 7, 9, 10, 11, 14 en 18 van het E.V.R.M.
en de artikelen 9, 10, 14, 15, 16, 18, 19, 21, 22, 25,26 en 27 van het .V.B.P.R.

(a) Samenvatting van het standpunt van de verzoekende partijen

42, In het eerste middel voeren de verzoekende partijen aan dat de horizontalisering van het
discriminatieverbod een schending uitmaakt van de fundamentele rechten en vrijheden die zijn
gewaarborgd in de Grondwet en de internationale mensenrechtenverdragen. Deze horizontalisering
zou tevens een schending van het gelijkheidsbeginsel impliceren doordat de wetgever twee
fundamenteel verschillende categorie€n (de overheid en privé-personen) op een gelijke wijze zou
behandelen (eerste middel). Tegelijkertijd stellen de verzoekende partijen dat de bestreden wetten
privé-personen op discriminatoire wijze strenger zouden behandelen dan publieke overheden
(tweede onderdeel). Tot slot menen de verzoekende partijen dat de Antidiscriminatiewet privé-
personen discrimineert doordat hen wordt verboden een onderscheid te maken op grond van
nationaliteit, terwijl artikel 11 van de Grondwet deze mogelijkheid wel zou voorzien voor de
overheid (derde onderdeel).

(b) Weerlegging

43. Ter weerlegging van de verschillende onderdelen van het eerste middel wordt verwezen
naar hetgeen in de twee voorafgaande titels werd uiteengezet. Hierin werd aangetoond dat de
horizontale werking van het discriminatieverbod een zeer brede basis heeft in het nationaal,
Europees en internationaal recht, en geen schending uitmaakt van de rechten en vrijheden. Voorts
sluit de Vlaamse Regering zich aan bij de argumentatie van de Ministerraad. Daarenboven wenst zij
de volgende twee punten nog kort in de verf te zetten.
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@A) Betreffende het vermeende strengere regime voor-paxgbnen

44. Ten eerste dient te worden opgemerkt dat het standpunt dat de bestreden wetten privé-
personen aan een strengere regeling zouden onderwerpen, feitelijke grondslag mist. De wetten zijn
immers in gelijke mate van toepassing op burgers en overheden. Dit blijkt duidelijk uit de tekst. De
artikelen die het toepassingsgebied omschrijven, stipuleren uitdrukkelijk dat de wetten van
toepassing zijn zowel in de overheidssector als in de particuliere sector. Wanneer bijvoorbeeld in
het kader van de openbare dienst “goederen en diensten” publiekelijk beschikbaar worden gesteld,
vallen deze handelingen onder de wetten. Artikel 5, §1 van de Antidiscriminatiewet luidt
bijvoorbeeld als volgt:

“Met uitzondering van de aangelegenheden die onder de bevoegdheid van de
Gemeenschappen of van de Gewesten vallen, is deze wet zowel in de overheidssector als in
de particuliere sector, met inbegrip van overheidsinstanties, op alle personen van
toepassing.”

45. Ook op andere plaatsen in de wetten wordt aangegeven dat het toepassingsgebied zich
uitstrekt tot de overheid. Zo bevatten de wetten een artikel dat voorziet in de nietigheid van
bepalingen die strijdig zijn met de wetten of waarin wordt afgezien van de bescherming die de
wetten bieden (bv. artikel 15 Antidiscriminatiewet). Onder het begrip “bepaling” in dit artikel
vallen, aldus de wettelijke definitie, “bestuursrechtelijke bepalingen” (bv. artikel 4
Antidiscriminatiewet). Wat de arbeidsbetrekkingen betreft, blijk dat de wetten van toepassing zijn
op de tewerkstelling in de overheidssector. Het begrip “arbeidsbetrekkingen” heeft immer zowel
betrekking op de openbare als private sector, ongeacht het statutaire of contractuele statuut van de
persoon die de arbeid verricht (bv. artikel 4 Antidiscriminatiewet). Uitgesloten van het
toepassingsgebied van de federale wet zijn natuurlijk de arbeidsverhoudingen die binnen de
bevoegdheden van de gemeenschappen en gewesten vallen.

46. In tegenstelling tot hetgeen verzoekers voorhouden, zijn de wetten in sommige opzichten
zelfs strenger voor overheidsagenten. De wetten voorzien, in navolging van de oorspronkelijke wet
van 25 februari 2003, in de specifieke strafrechtelijke beteugeling van discriminaties door de
openbare macht. Het betrokken artikel bepaalt onder meer het volgende:

“Met gevangenisstraf van twee maanden tot twee jaar wordt gestraft ieder openbaar officier
of ambtenaar, iedere drager of agent van het openbaar gezag of van de openbare macht die
in de uitoefening van zijn ambt een persoon discrimineert wegens een van de beschermde
criteria. Dezelfde straffen worden toegepast wanneer de feiten begaan zijn jegens een
groep, een gemeenschap of de leden ervan, wegens een van de beschermde criteria.” (bv.
artikel 23 Antidiscriminatiewet).
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47. Deze strafbepaling is niet van toepassing op privé-personen. De aparte, strengere regeling
voor ambtenaren is ingegeven door de idee dat ambtenaren het voorbeeld moeten geven wat eerbied
voor de wet en gelijke behandeling van eenieder betreft.

(i1) Betreffende onderscheid op grond van nationaliteit

48. Ook het standpunt dat overheden en privé-personen aan andere verplichtingen worden
onderworpen inzake onderscheid op grond van nationaliteit mist feitelijke grondslag. In de eerste
plaats is, zoals in het vorige punt werd aangetoond, de regeling inzake discriminatie op grond van
nationaliteit in gelijke mate van toepassing op overheden als op privé-personen. Daarnaast geniet
iedere vreemdeling die zich op het grondgebied van Belgi€¢ bevindt, overeenkomstig artikel 191 van
de Grondwet, de bescherming verleend aan personen en goederen, behoudens de bij wet gestelde
uitzonderingen. Uit deze bepaling heeft het Grondwettelijk Hof afgeleid dat ook vreemdelingen
zich kunnen beroepen op het in de artikelen 10 en 11 van de Grondwet vastgestelde
gelijkheidsbeginsel (bv. GrwH, nr. 61/94, 14 juli 1994, B.2.). Indien de overheid een onderscheid
maakt op grond van nationaliteit, zal dat onderscheid worden getoetst aan de algemene
voorwaarden van het grondwettelijk discriminatieverbod (zie D. DE PRINS, J. VRIELINK en S.
SOTTIAUX, o.c, 276-277)

2.4 Tweede middel: de vermeende schending van de artikelen 10, 11 en 14 van de
Grondwet, op zichzelf genomen en samen gelezen met artikel 7 en 14 van het
E.V.R.M. en artikel 9, 15 en 26 van het I.V.B.P.R.

(a) Samenvatting van het standpunt van de verzoekende partijen

49, In hun tweede middel bestrijden de verzoekende partijen de in de wetten beschermde
criteria van onderscheid. Enerzijds, voeren zij aan dat de keuze van de wetgever het beginsel van
gelijkheid en niet-discriminatie zou schenden (eerste en twee onderdeel). Anderzijds, menen zij dat
de in de wetten gehanteerde begrippen te vaag zijn en elkaar overlappen, zodat het strafrechtelijk
legaliteitsbeginsel zou zijn geschonden (derde en vierde onderdeel).

(b) Weerlegging

50. Ter weerlegging van het tweede middel, sluit de Vlaamse Regering zich aan bij de
argumentatie van de Ministerraad. Niettemin wenst zij de volgende punten nog kort in de verf te
zetten.
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(1) Eerste onderdeel: de keuze voor een limitatieve lijst van beschermde criteria en het
begnsel van gelijkheid en nigtiscriminatie

51. In elk van de drie bestreden wetten heeft de wetgever geopteerd voor een “gesloten” of
limitatieve opsomming van discriminatiegronden. Meer bepaald bestrijdt de Genderwet
geslachtsdiscriminatie en de Antiracismewet discriminatie op grond van ‘“nationaliteit, een
zogenaamd ras, huidskleur, afkomst of nationale of etnische afstamming” (telkens artikel 3). Ook
de algemene Antidiscriminatiewet bevat een gesloten lijst van discriminatiegronden en bestrijdt
enkel discriminatie op grond van “leeftijd, seksuele geaardheid, burgerlijke staat, geboorte,
vermogen, geloof of levensbeschouwing, politicke overtuiging, taal, huidige of toekomstige
gezondheidstoestand, een handicap, een fysieke of genetische eigenschap of sociale afkomst”
(artikel 3).

52. De Vlaamse Regering erkent dat een gesloten lijst een ongelijke behandeling veroorzaakt
tussen slachtoffers en daders van onderscheiden behandelingen, naar gelang het
onderscheidingscriterium al dan niet in de lijst van verboden gronden is opgenomen. Zowel volgens
de rechtspraak van Uw Hof als volgens de adviespraktijk van de Raad van State, is de keuze voor
een gesloten lijst van discriminatiegronden echter niet noodzakelijk strijdig met het beginsel van
gelijkheid en niet-discriminatie. Wel moet de keuze van de wetgever stroken met de algemene
doelstelling van de wet en moet de uitsluiting van bepaalde criteria objectief en redelijk
verantwoord zijn. De Raad van State verwoordde dit als volgt:

“Om in overeenstemming te zijn met het discriminatieverbod van de artikelen 10 en 11 van
de Grondwet dient een antidiscriminatiewet niet noodzakelijkerwijze alle discriminaties, op
dezelfde wijze, tegen te gaan. Dat blijkt uit het arrest nr. 157/2004 van het Arbitragehof van
6 oktober 2004 over de wet van 25 februari 2003. In dat arrest vernietigt het Arbitragehof
de in die wet voorkomende lijst van discriminatiegronden waarin o.m. de criteria ‘taal’ en
‘politieke overtuiging’ niet voorkwamen. Volgens het Hof schond de wet de artikelen 10 en
11 van de Grondwet. Het Hof motiveerde dit niet alleen door te verwijzen naar de
algemene doelstelling van de wet, doch ook door te stellen dat er voor de uitsluiting van
‘taal’ en ‘politicke overtuiging’ geen bijzondere objectieve en redelijke verantwoording
kon worden geboden” (Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 51-2722/001, 112-113).

53. De nieuwe antidiscriminatiewetgeving voldoet aan beide voorwaarden. Wat de doelstelling
van de Antidiscriminatiewet betreft, moet erop worden gewezen dat de wet dit keer niet beweert
“alle vormen van discriminatie” te bestrijden, maar slechts bepaalde vormen, die worden
gepreciseerd in artikel 3. Deze meer bescheiden doelstelling blijkt reeds uit de titel van de
Antidiscriminatiewet (“Wet ter bestrijding van bepaalde vormen van discriminatie”) en wordt
bevestigd in de memorie van toelichting (Parl. St. Kamer 2006-07, 51-2722/001, 16). De inhoud
van de wet en de bedoeling van de wetgever komen nu dus wel degelijk overeen, in tegenstelling
tot wat het geval was in de oorspronkelijke Antidiscriminatiewet.
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54. Verder biedt de memorie van toelichting ook een objectieve en redelijke verantwoording
voor de keuze voor een gesloten lijst. Ten eerste zijn de in de wetten opgesomde
onderscheidingscriteria objectief Ter zake kan worden gewezen op het arrest nr. 157/2004 van Uw
Hof, waarin de criteria die in de wet van 25 februari 2003 waren opgenomen, als objectief werden
aangemerkt (GrwH, nr. 157/2004, 6 oktober 2004, B.11).

55. Ten tweede is de gesloten lijst passengd pertinentof geschiktom de door de wetgever
geviseerde discriminaties te bestrijden. Alle gronden die de wetgever “verdacht” vindt en die hij in
principe niet onaanvaardbaar acht, zijn opgesomd in de wetten (telkens in artikel 3), zodat een
daarop gebaseerd onderscheid aanleiding kan geven tot sancties.

56. Ten derde is de gesloten lijst noodzakelijkom de geviseerde discriminaties te bestrijden.
Dat een open lijst niet tot een even bevredigend resultaat leidt, blijkt duidelijk uit de praktijk. Ten
gevolge van de vernietiging van de oorspronkelijke gesloten lijst door het Grondwettelijk Hof,
bevatte de oude Antidiscriminatiewet namelijk een open lijst (GrwH, nr. 157/2004, 6 oktober 2004,
B.15). De problemen die met een open lijst gepaard gaan, hebben in het bijzonder betrekking op
rechtsonzekerheid, Europese verplichtingen, het gebrek aan symboolwaarde, maatschappelijke
discussie en democratische legitimiteit.

57. Vooreerst leidt een open lijst tot een hoge mate van rechtsonzekerheidoor de burger, die
immers niet op voorhand kan inschatten of een onderscheiden behandeling op een bepaalde grond
door de rechter al dan niet als toelaatbaar zal worden geacht. Aangezien de Antidiscriminatiewet
discriminatie tussen burgers onderling verbiedt en zelfs zware sancties stelt op de niet-naleving van
dat verbod, is het van het grootste belang dat de wet voldoende rechtszekerheid biedt voor
slachtoffers én daders (Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 51-2722/001, 15). Weliswaar wordt in een
aantal internationale instrumenten een open lijst van beschermde criteria gehanteerd (bv. artikel 14
E.V.RM. en artikel 26 [.V.B.P.R.). Deze verdragen zijn echter alleen van toepassing in de relatie
overheid-burger (verticaal), en in beginsel niet in de relatie tussen burgers onderling (horizontaal).
Het is precies de horizontale werking van het discriminatieverbod die maakt dat concurrerende
fundamentele rechten van individuen (vrijheid van vereniging, vrijheid van handel en industrie, ...)
mogelijks worden ingeperkt, zodat het net in deze context bijzonder belangrijk is om duidelijkheid
te creéren over de precieze draagwijdte van de wet. Een dergelijke mate van rechtszekerheid dringt
zich daarentegen niet op in de verticale relaties, omdat er in hoofde van de overheid geen
“concurrerende fundamentele rechten” (Parl. St. Kamer 2006-07, nr. 51-2722/001, 15) bestaan.
Bijgevolg kan van de overheid wel worden verwacht dat zij een verbod van discriminatie op eender
welke grond in acht neemt; de burger daarentegen moet weten op welke gronden hij — in bepaalde
omstandigheden — geen onderscheid mag maken. Aan die vereiste graad van rechtszekerheid voor
de burger kan de rechter (in geval van een open lijst) niet in dezelfde mate tegemoetkomen als de
wetgever (in geval van een gesloten lijst), alleen al omdat het tijd kost voor een consistente
jurisprudentie ontstaat en deze athankelijk is van de aard en inhoud van de aangebrachte zaken.
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58. Aansluitend bij het argument van de rechtsonzekerheid, werd in de memorie van
toelichting ook op de Europeesrechtelijke verplichtingen van de Belgische Staat gewezen. Doordat
de oude Antidiscriminatiewet — wegens de vernietiging van de oorspronkelijke gesloten lijst — niet
langer naar de Europeesrechtelijk beschermde criteria verwees (ras, etnische afkomst, geloof of
levensbeschouwing, geslacht, handicap en seksuele geaardheid), liep Belgié immers een
ingebrekestelling door de Europese Commissie op. De Commissie is van oordeel dat deze situatie
de vereisten van transparantie en rechtszekerheid die door de Europese antidiscriminatierichtlijnen
worden opgelegd, miskent. De nieuwe wet zal dus op zijn minst een uitdrukkelijke verwijzing naar
deze Europese criteria moeten bevatten (Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 51-2722/001, 15).

59. Daarenboven wenst de Vlaamse Regering de nadruk te leggen op de symboolwaardelie
uitgaat van een gesloten lijst van gronden. Van een wetsbepaling waarin in algemene zin alle
vormen van ongerechtvaardigd onderscheid worden verboden, of waarin wordt vastgesteld dat
discriminatiec op welke grond dan ook niet is toegestaan, gaat een veel minder sterke
symboolwerking uit. Een dergelijke bepaling geeft immers minder duidelijk en specifiek aan in
welke gevallen sprake is van handelen op grond van een onaanvaardbaar geachte reden of motief.
Om deze reden acht de Vlaamse Regering het dan ook wenselijk dat de wetgever zelf bepaalt welke
gronden van onderscheid ongeoorloofd zijn.

60. Ten vierde weegt de keuze voor een gesloten lijst Op tegen de aantasting van het
gelijkheidsbeginsel die daaruit voortvloeit (evenredigheid sensu strigt@e mogelijke benadeling
is uitermate beperkt. In de eerste plaats bevatten de drie wetten een bijzonder uitgebreide lijst van
beschermde criteria. De omstandigheid dat slachtoffers van een onderscheid gebaseerd op een
kenmerk dat niet in de wetten wordt beschermd, geen beroep kunnen doen op de daarin voorziene
rechtsbeschermingsmechanismen, betekent daarenboven niet dat zij van elke rechtsbescherming
verstoken blijven. Vooreerst voorzien de drie wetten in het concept van de “indirecte
discriminatie”, d.i. een niet-gerechtvaardigd onderscheid op grond van een ogenschijnlijk neutrale
bepaling, maatstaf of handelswijze waardoor personen die een bepaald beschermd kenmerk bezitten
bijzonder kunnen worden benadeeld in vergelijking met anderen. Slachtoffers van een
onderscheiden behandeling op grond van een niet-beschermd criterium beschikken vaak over de
mogelijkheid om het onderscheid te verwoorden als een indirecte discriminatie en zodoende toch
onder het toepassingsgebied van de wetten vallen.

61. Bovendien kunnen slachtoffers van een onderscheiden behandeling gebaseerd op een
criterium dat niet in de wetten voorkomt, zich beroepen op de onrechtstreekse horizontale werking
van het grondwettelijk discriminatieverbod (zie D. DE PRINS, J. VRIELINK en S. SOTTIAUX,
0.C, 279). In de rechtsleer en rechtspraak wordt aanvaard dat de artikelen 10 en 11 van de
Grondwet (die geen gesloten lijst kennen) tussen particulieren kan worden toepast via
privaatrechtelijke inschakelingsmechanismen, zoals bijvoorbeeld de goede trouw, de
zorgvuldigheidsnorm en de theorie van het rechtsmisbruik. Op grond van deze mechanismen
kunnen dergelijke discriminaties toch in de horizontale verhoudingen worden aangepakt (zie o.a.
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Kh. Brussel 6 november 1998, Jaarboek Handelspraktijkeni998, 649; F. DE LY, “Het
gelijkheidsbeginsel in het contractenrecht”, R.W.1991-92, 1144).

62. Uit hetgeen vooraf gaat volgt dat de keuze van de wetgever om met een limitatieve lijst van
beschermde criteria te werken het grondwettelijk beginsel van gelijkheid en niet-discriminatie niet
schendt.

(>ii) Tweede onderdeel: de gekozen critenahet beginsel van gelijkheid en piEcriminatie

63. Wat de concrete inhoud van de gesloten opsomming van beschermde criteria betreft, wenst
de Vlaamse Regering nog op de volgende punten te wijzen.

64. Volgens de memorie van toelichting bij de ontwerpen die hebben geleid tot de bestreden
wetten, vindt de lijst met beschermde kenmerken haar oorsprong in de geimplementeerde Europese
antidiscriminatierichtlijnen en in een aantal internationale mensenrechtenverdragen, meer bepaald
het E.ZV.R.M,, het .V.B.P.R., het Antiracismeverdrag en het Handvest van de Grondrechten van de
Europese Unie (“Handvest”) (Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 51-2722/001, 17-19). In wat volgt gaan
we op elk van deze Europeesrechtelijke en internationaalrechtelijke normen kort in.

65. Wat betreft de criteria die voortvloeien uit de Europese richtlijen (geslacht, leeftijd, sek-
suele geaardheid, geloof of levensbeschouwing, handicap, ras en etnische afstamming en — op
grond van het EG-Verdrag — nationaliteit) heeft de Raad van State het volgende gesteld:

“In de mate dat het voorontwerp beoogt de richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27
november 2000 tot instelling van een algemeen kader voor gelijke behandeling in arbeid en
beroep om te zetten in het interne recht, komt het de Raad van State voor dat het uitsluitend
hanteren van de criteria die in deze richtlijn zijn vermeld, zeker zou kunnen beschouwd
worden als een “objectieve en redelijke verantwoording” voor het uitsluiten van andere
criteria, voorzover het toepassingsgebied van de wet betrekking heeft op het
toepassingsgebied van de richtlijn. Dezelfde beschouwingen gelden voor de criteria die
voorkomen in de richtlijnen waarvan de omzetting in uitzicht wordt gesteld in de beide
andere voorliggende voorontwerpen.” (Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 51-2722/001, 113).

66. Wat betreft de criteria die =zijn overgenomen uit de genoemde internationale
mensenrechtenverdragen, kan worden verwezen naar arrest nr. 157/2004 van Uw Hof (vnl. B.9 en
B.10). Zoals de Raad van State reeds heeft opgemerkt, blijkt uit dat arrest dat in de eerste plaats de
criteria vermeld in artikel 14 van het E.V.R.Men artikel 26 varhet |.V.B.P.R.in aanmerking
dienen te worden genomen (Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 51-2722/001, 114). Uit een samenlezing
van beide verdragsbepalingen kan de volgende lijst van criteria worden gepuurd: geslacht, ras,
(huids)kleur, taal, godsdienst, politicke of andere overtuiging, nationale of maatschappelijke
afkomst, het behoren tot een nationale minderheid, vermogen (in artikel 26 1.V.B.P.R. aangeduid
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als “eigendom”), geboorte of andere status. Het criterium “behoren tot een nationale minderheid” is
het enige criterium dat enkel in het E.V.R.M. en niet in het [.V.B.P.R. voorkomt.

67. Op één uitzondering na, komen de genoemde criteria stuk voor stuk voor in de gesloten lijst
van de drie bestreden wetten. Dit is een belangrijk verschil met de gesloten lijst in de
oorspronkelijke wet van 25 februari 2003. Uw Hof vernietigde die lijst van discriminatiegronden,
aangezien de criteria “taal” en “politieke overtuiging” er niet in waren opgenomen, terwijl deze wel
uitdrukkelijk in artikel 14 van het E.V.R.M. en artikel 26 van het I.V.B.P.R. stonden vermeld
(B.8.2, B.8.3 en B.14). Daarom werd er in de nieuwe Antidiscriminatiewet zorgvuldig over
gewaakt dat alle in die verdragsbepalingen vermelde criteria in de gesloten lijst werden
overgenomen.

68. Zoals gezegd, bestaat hierop slechts één uitzondering: het criterium “behoren tot een
nationale minderheid” werd niet uitdrukkelijk overgenomen in de Antidiscriminatiewet, hoewel het
in artikel 14 van het E.V.R.M. is opgenomen. Zoals de Raad van State in zijn advies had gevraagd,
diende deze beleidskeuze objectief en redelijke te worden verantwoord in de memorie van
toelichting (Parl. St. Kamer 2006-07, nr. 51-2722/001, 114-116). De verantwoording luidt meer
bepaald als volgt:

“Het behoren tot een nationale minderheid beperkt zich niet tot een louter objectief element
— het gemeenschappelijke bezit van een taal, geloof of etnische gegevens —, maar omvat
daarnaast een subjectief element: de wil om samen voort te zetten wat de eigenheid van de
groep uitmaakt. Deze beschouwingen doen echter niets af aan het praktische probleem dat
zou bestaan om ‘het behoren tot een nationale minderheid’ op te nemen als extra en apart
criterium in het federaal antidiscriminatierecht. Bijvoorbeeld in het recht van de Raad van
Europa (Kaderverdrag over de bescherming van de nationale minderheden) worden meer
bepaald beschouwd als ‘nationale minderheden’: de inwoners van de Duitstalige
Gemeenschap van Belgié, de Romazigeuners en de joden. Wat de eerste groep betreft,
rechtvaardigt het taalkundige aspect deze kwalificatie. Wat de tweede groep betreft, is het
veeleer het etnische aspect; wat de derde groep betreft, is het veeleer het religieuze aspect.
Het Europees

Gemeenschapsrecht, en het Belgisch recht dat het tracht te weerspiegelen, vatten de
taalkundige (soepele regeling), etnische (zeer strenge regeling) en religieuze (strenge
regeling) discriminatie niet op dezelfde manier op. Bijgevolg zal het opnemen van ‘het
behoren tot een nationale minderheid’ als een volwaardige juridische categorie met een
volwaardige en unieke regeling, leiden tot een ‘juridisch onbevredigend vergelijk’”.

69. Uit de memorie van toelichting blijkt dan ook duidelijk dat de bestaande “nationale
minderheden” in Belgié voldoende rechtsbescherming genieten op grond van de andere beschermde
kenmerken die hen kunnen worden toegeschreven. De opname van een afzonderlijke verboden
grond “behoren tot een nationale minderheid” is dan ook niet nodigin ons land. Bovendien kunnen
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de mogelijke voordelen van een dergelijke aparte beschermde categorie niet opwegenegen de
nadelen die verbonden zijn aan de praktische toepassing ervan. Het risico is immers re€el dat de
bestaande communautaire evenwichten erdoor in het gedrang zouden komen. Het uitblijven van de
ratificatie van het genoemde Kaderverdrag en het gebrek aan consensus tussen de taalgroepen in
ons land over de omschrijving van het begrip “nationale minderheid”, kunnen deze conclusie enkel
staven (voor een uitgebreide analyse, zie o.m. A. ALEN, “La convention-cadre pour la protection
des minorités nationales et la Belgique”, in Liber Amicorum JeatPierre de Bandt Brussel,
Bruylant, 2004, 773-790; T. NIJS, “De mogelijke invloed van het Kaderverdrag ter bescherming
van de nationale minderheden op het Belgische taalmodel. De doos van Pandora gewikt en
gewogen”, Jura Falc.2005-06, 211-241).

70. Voorts wenst de Vlaamse Regering nog kort in te gaan op het verzoek van de Raad van Sta-
te om te verantwoorden waarom “eigendom” niet is opgenomen in de lijst van de Antidiscrimina-
tiewet, terwijl het wel in artikel 26 van het I.V.B.P.R. voorkomt (Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 51-
2722/01, 117). Het spreekt voor zich dat dit criterium besloten ligt in het ruimere “vermogen”, dat
wel in de Antidiscriminatiewet én in artikel 14 van het E.V.R.M. wordt vermeld. Artikel 26 van het
[.LV.B.P.R. bevat dat criterium daarentegen niet en vermeldt enkel “eigendom”. Aangezien “eigen-
dom” slechts een specifieke vorm is van “vermogen” — wat immers duidt op rijkdom en bezit in het
algemeen —, werd het criterium “vermogen” verkozen. Reeds uit de parlementaire debatten naar
aanleiding van de oorspronkelijke wet van 25 februari 2003 bleek de wil om deze grond (die toen —
mogelijks door een vertaalfout — “fortuin” werd genoemd), ruim te interpreteren (Parl. St.Senaat
2001-02, nr. 2-12/15, 104; zie hierover uitgebreid D. DE PRINS, S. SOTTIAUX en J. VRIELINK,
0.C, 459-460).

71. Een vergelijkbare opmerking maakte de Raad van State over het ontbreken van het ken-
merk “andere [dan politieke] overtuiging” in de bestreden wetten, terwijl dat kenmerk zowel in ar-
tikel 14 van het E.V.R.M. als in artikel 26 van het I.V.B.P.R. is opgenomen (Parl. St.Kamer 2006-
07, 2722/01, 115-117). Uit de memorie van toelichting blijkt evenwel dat “deze vermelding niet
noodzakelijk is, gezien de nu reeds zeer ruime interpretatic van de begrippen ‘geloof’,
‘levensbeschouwing’ en ‘politieke overtuiging’ in het internationaal recht van de mensenrechten”
(Parl. St. Kamer 2006-07, nr. 2722/01, 18). Inderdaad, volgens het Van Dale woordenboek
betekent “levensbeschouwing” een opvatting of mening omtrent het leven, zijn waarde en wezen,
terwijl “overtuiging” slechts staat voor een vaststaande mening. Overigens wordt
“levensbeschouwing” in de genoemde verdragsbepalingen niet uitdrukkelijk als een beschermd
criterium genoemd; er is enkel sprake van “godsdienst” en “overtuiging”. Het is dan ook evident
dat de opname van het criterium “levensbeschouwing” in de Antidiscriminatiewet kan volstaan.

72. Wat betreft de criteria die voortvloeien uit artikel 1 van het Antiracismeverdragras, huids-
kleur, atkomst of nationale of etnische afstamming) heeft de Raad van State geen specifieke op-
merkingen gemaakt in zijn advies bij de wetsontwerpen die hebben geleid tot de bestreden wetten.
Aangezien het Antiracismeverdrag juridisch bindend is voor Belgié, kan er evenwel vanuit worden
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gegaan dat de Raad op dit punt dezelfde redenering volgt als in het geval van de Europese richtlij-
nen, het E.V.R.M. en het .V.B.P.R., en de integrale overname van de in artikel 1 van het Antira-
cismeverdrag geoorloofd acht. De criteria ras, huidskleur, afkomst of nationale of etnische afstam-
ming waren overigens reeds in de eerste versie van de Antiracismewet van 30 juli 1981 opgeno-
men. Het was destijds overigens de uitdrukkelijke wil van de Regering en een aantal parlementsle-
den dat de verboden gronden in de wet beperkt zouden blijven tot de gronden uit het Antiracisme-
verdrag:

“De heer Dejardin spreekt in dezelfde zin en verklaart dat men zich in de goed te keuren
wetgeving ertoe moet beperken de oorzaken welke in het Internationaal Verdrag inzake de
uitbanning van alle vormen van rassendiscriminatie zijn vermeld, over te nemen.” (Parl. St.
Kamer B.Z. 1979, nr. 214/9, 22 en 24).

73. Wat het criterium “nationaliteit” betreft, moet worden opgemerkt dat dit nu als een apart
criterium wordt vermeld, bovenop “nationale afstamming”. Voor direct onderscheid op grond van
“nationaliteit” geldt met name een flexibeler rechtvaardigingssysteem dan voor direct onderscheid
op grond van “nationale afstamming” (Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 51-2720/001, 39).

74. De benaming “zogenaamd ras”, uitdrukkelijk gekozen in 2003 om symbolische redenen, is
behouden (Parl. St. Kamer 2006-07, nr. 51-2720/001, 38). Hierop wordt verder ingegaan in het
vierde onderdeel van de weerlegging van het tweede middel.

75. Wat tot slot de criteria die bijkomend voortvloeien uit artikel 21 van het Handvest van de
grondrechten van de Europese URb. C.18 december 2000, afl. 364, 1) betreft, heeft de Raad
van State uitdrukkelijk opgemerkt dat de in de memorie van toelichting bepaalde verantwoording
voor de opname van die criteria afdoende is (Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 51-2722/01, 114). Met
name werden de criteria van artikel 21 van het Handvest als richtsnoer gehanteerd, omdat het “de
meest recente uiting is van een Europese ethische consensus in de strijd tegen discriminatie” (Parl.
St. Kamer 2006-07, nr. 51-2722/01, 17). Hoewel het Handvest op dit ogenblik nog niet juridisch
bindend is, voorziet het recent ondertekende Verdrag van Lissabon in de bindende werking van het
Handvest (Pb. C.17 december 2007, afl. 306, 1). Vanuit die optiek is het gerechtvaardigd dat de
criteria “sociale afkomst” en “genetische eigenschap” aan de lijst in de Antidiscriminatiewet
werden toegevoegd.

(iii) Derde onderdeel: de bestreden wetten in hun geheel @t strafrechtelijk
legaliteitsbegnsel

(A) Algemeen

76. Om te voldoen aan het beginsel van de wettigheid van de misdrijven en de straffen moet
een strafbaarstelling aan twee voorwaarden beantwoorden. Enerzijds, moet zij uitgaan van de
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wetgevende macht, die op grond van de artikelen 12, tweede lid, en 14 van de Grondwet als enige
bevoegd is om te beslissen wat strafrechtelijk zal worden gesanctioneerd en om de straffen te
bepalen. Anderzijds, moet zij in voldoende duidelijke en nauwkeurige bewoordingen worden
geformuleerd opdat diegene die een gedrag wil aannemen vooraf kan weten of dat gedrag al dan
niet wordt bestraft en, zo ja, op welke wijze (zie het Jaarverslag 208 van Uw Hof, 13). Enkel de
tweede voorwaarde is relevant voor het voorliggende geschil.

77. Het is vaste rechtspraak van uw Hof dat het wettigheidsbeginsel in strafzaken de
wetgevende macht de verplichting oplegt “in voldoende duidelijke, nauwkeurige en rechtszekerheid
biedende bewoordingen [te bepalen] welke feiten strafbaar worden gesteld, zodat, enerzijds, degene
die de feiten begaat, vooraf op afdoende wijze kan inschatten wat het strafrechtelijke gevolg van
zijn daden kan zijn en, anderzijds, aan de rechter geen al te grote beoordelingsbevoegdheid wordt
gelaten” (bv. GrwH, nr. 157/2004, 6 oktober 2004, B.33). Het wettigheidsbeginsel in strafzaken
staat evenwel niet eraan in de weg dat de wet aan de rechter een beoordelingsbevoegdheid toekent.
Er dient immers rekening te worden gehouden met het algemene karakter van de wetten, de
uiteenlopende situaties waarop zij van toepassing zijn en de evolutie van de gedragingen die zij
bestraffen (zie o.a. de arresten: GrwH, nr. 157/2004, 6 oktober 2004, B.33; nr. 92/2005, 11 mei
2005, B.3.2; nrs. 116 en 117/2005, 30 juni 2005, B.3.2; nr. 125/2005, 13 juli 2005, B.6.2; nr.
156/2005, 20 oktober 2005, B.4.1).

78. Volgens uw Hof is een misdrijf voldoende duidelijk in de wet omschreven van zodra “de
rechtzoekende, op basis van de bewoordingen van de relevante bepaling en, indien nodig, met
behulp van de interpretatie daarvan door de rechtscolleges, kan weten welke handelingen en welke
verzuimen zijn strafrechtelijke aansprakelijkheid meebrengen” (bv. GrwH, nr. 71/2006, 10 mei
2006, B.5.1; nr. 81/2006, 17 mei 2006, B.4.1; nr. 98/2006, 14 juni 2006, B.5.1). Uw Hof zoekt met
deze toevoeging uitdrukkelijk aansluiting bij de restrictieve rechtspraak van het Europees Hof voor
de Rechten van de Mens inzake artikel 7 van het E.V.R.M. (bv. E.H.R.M., arrest Kokkinakis t.
Griekenland van 25 mei 1993, §§ 40 en 52; arrest Cantoni t. Frankrijk van 15 november 1996, § 29;
voor een overzicht, zie o.a. A. ALEN, E. MAES en W. VERRIJDT, “De belangrijkste evoluties in
de rechtspraak van het Arbitragehof sedert de bijzondere wet van 9 maart 2003”, in Recht in
beweging b 14de VRGAIumnidag2007, Antwerpen-Apeldoorn, Maklu, 2007, 118-119; E. CLAES,
“Het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel en de rechtspraak van het Arbitragehof. Erosie van
legaliteit?”, T.B.P.2006, 451-469).

(B) Toepassing in casu
79. De verzoekende partijen zien een schending van het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel,

doordat, enerzijds, de gesloten lijst van verboden gronden en, anderzijds, het
rechtvaardigingssysteem de deur openzetten voor rechterlijke willekeur.
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80. De Vlaamse Regering sluit zich aan bij het verweer van de Ministerraad op dit punt.
Daarenboven wenst zij de volgende twee zaken te onderstrepen. Ten eerste heeft de wetgever
precies voor een geslotensysteem van verboden gronden geopteerd om de onderworpen personen
zoveel mogelijk rechtszekerheid te garanderen. Hoger werd uitgebreid aangetoond dat net een open
lijst het aan de rechter overlaat om te bepalen welke gronden al dan niet “verdacht” zijn. De
rechtspraak, zeker wanneer deze nog consistentie ontbeert, biedt hoe dan ook minder
rechtszekerheid dan een wet waarin wordt bepaald welke gronden van onderscheid aanvaardbaar
zijn en welke niet. Bovendien leidt een open lijst van gronden onvermijdelijk tot waardeoordelen
van de rechter die zich over een ongelijke behandeling moet uitspreken, zodat rechtsonzekerheid en
onvoorspelbaarheid net in het geval van een open lijst het grootst is.

81. Ten tweede heeft de wetgever voor een gemengd (deels open, deels gesloten)
rechtvaardigingssysteem gekozen. Een open rechtvaardigingssysteem, dat het principe blijft, biedt
de “actor” van een onderscheiden behandeling meer mogelijkheden tot rechtvaardiging van zijn
gedrag dan een gesloten systeem. Het is immers aan de rechter om telkens in concretoeen afweging
te maken tussen de gelijkheidsrechten van het slachtoffer en de vrijheidsrechten van de dader,
zonder dat de wetgever op voorhand limitatief vastlegt welke rechtvaardigingsgronden kunnen
worden ingeroepen. Voor die afweging krijgt de rechter weliswaar bepaalde richtsnoeren mee van
de wetgever, maar hij behoudt voldoende marge om alle concrete omstandigheden van de zaak in
zijn oordeel te betrekken. De flexibiliteit van dit open rechtvaardigingssysteem moet de mogelijke
rigiditeit van de gesloten opsomming van verboden gronden zoveel mogelijk opvangen.

82. De lijst van verboden gronden, gecombineerd met het rechtvaardigingssysteem, is dus zo
geconcipicerd dat de dader van een ongelijke behandeling voldoende rechtszekerheid geniet
omtrent wat al dan niet aanvaardbaar is, maar tegelijk toch ook voldoende mogelijkheden heeft om
zijn prima facie onaanvaardbaar gedrag te rechtvaardigen. In de bestreden wetten gaan
rechtszekerheid en flexibiliteit met andere woorden hand in hand, zodat degene die iemand ongelijk
behandelt zoveel mogelijk wordt beschermd tegen rechterlijke willekeur én tegelijk ook tegen
ongenuanceerde, formalistische rechterlijke oordelen. Van een schending van het strafrechtelijk
legaliteitsbeginsel kan dan ook geen sprake zijn, temeer daar Uw Hof dit beginsel erg soepel
interpreteert.

(iv) Vierde onderdeel: het Ozogenaamd ras@iterium in de Antiracismewet en het
strafrechdlijk legaliteitsbeginsel

83. In dit laatste onderdeel van het tweede middel voeren de verzoekende partijen aan dat het
onderscheidingscriterium “zogenaamd ras” strijdig is met het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel,
omdat dit zou neerkomen op een criterium waarvan de tekst en de toelichting van de
Antiracismewet zelf stellen dat het niet bestaat.
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84. Opnieuw sluit de Vlaamse Regering zich ter zake aan bij het verweer van de Ministerraad.
In het bijzonder moet nog worden beklemtoond dat de redenering van de verzoekende partijen op
een verkeerd uitgangspunt berust. Het is immers niet het criterium ‘“zogenaamd ras” dat in
werkelijkheid niet bestaat, maar wel het criterium “ras”. Het is precies omdat “dit onderscheid [op
grond van ras] enkel bestaat in de geest van de racist en dus niet met een werkelijkheid
overeenstemt”, dat de wetgever het adjectief “zogenaamd” aan de term ras heeft toegevoegd. Zo
niet zou de wetgever de indruk kunnen geven “het bestaan van verschillende rassen [te bevestigen],
terwijl dit concept wetenschappelijk onbestaande is” (Parl. St.Kamer 2000-01, nr. 50-1407/001, 11
en Parl. St.Senaat 2000-01, nr. 2-12/6, 3). De wetgever heeft met andere woorden slechts de
juridische realiteit aan de wetenschappelijke werkelijkheid aangepast, teneinde “elke verwarring” te
vermijden (Parl. St. Kamer 2000-01, nr. 50-1407/001, 11). Hij werd daartoe aangezet door
gezaghebbende rechtsgeleerden, die stelden dat het duidelijk is dat “het begrip ‘ras’ op
wetenschappelijk drijfzand berust”, “zodat de vraag rijst of het recht (...) niet in de logica van de
racisten treedt” door het begrip te blijven hanteren (J. VELAERS, “Verdraagzaamheid ook t.a.v.
onverdraagzamen? Enkele beschouwingen over de beteugeling van racistische en xenofobe uitingen
in een democratische samenleving”, in UFSIA, Recht en verdraagzaamheid in de multiculturele
samenleving Antwerpen — Apeldoorn, Maklu, 1993, 312). Alleen al om die reden kan het
strafrechtelijk legaliteitsbeginsel niet geschonden worden geacht.

85. Voorts heeft Uw Hof het objectieve karakter van het criterium “zogenaamd ras” reeds
uitdrukkelijk aanvaard in het arrest nr. 157/2004 van 6 oktober 2004 (B.11).

86. Tot slot moet nog worden benadrukt dat het criterium “zogenaamd ras” reeds sinds de
wijzigingswet van 20 januari 2003 “tot versterking van de wetgeving tegen het racisme” (B.S.12
februari 2003) in de Antiracismewet wordt gehanteerd. Het concept komt dus reeds een aantal jaren
in onze rechtsorde voor. Het concept is inmiddels door de rechtspraak dermate ingevuld, zodat de
toepassing ervan voldoende voorspelbaar is (bv. Brussel 18 april 2006, www.diversiteit.bgCorr.
Gent 10 mei 2005, www.diversiteit.be Gelet op de realistische toepassing van het strafrechtelijke
legaliteitsbeginsel door Uw Hof, kan dan ook onmogelijk worden besloten tot een schending van dit
beginsel door het criterium “zogenaamd ras”.

2.5 Zesde middel: de vermeende schending van de artikelen 10, 11 en 16 van de
Grondwet en artikel 27 van de Grondwet, op zichzelf genomen en samen gelezen mat
artikel 11 van het E.V.R.M. en artikel 21 en 22 van het I.V.B.P.R.

(a) Samenvatting van het standpunt van de verzoekende partijen

87. Uit artikel 15 van de Antidiscriminatiewet, artikel 20 van de Genderwet en artikel 13 van
de Antiracismewet vloeit voort dat contractuele bepalingen die strijdig zijn met de bestreden wetten
en contractuele bedingen waarin een of meer contracterende partijen bij voorbaat afzien van de
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rechten die door de bestreden wetten worden gewaarborgd, nietig zijn. De verzoekende partijen zijn
van mening dat deze nietigheidssanctie een schending vormt van het beginsel van gelijkheid en
niet-discriminatie, het eigendomsrecht en de vrijheid van vereniging.

(b) Weerlegging

88. De Vlaamse Regering sluit zich volledig aan bij de argumentatie van de Ministerraad.
Voorts wenst zij te verwijzen naar haar algemene voorafgaande uiteenzetting over de verhouding
tussen de door de bestreden wetten beschermde gelijkheidsrechten en individuele vrijheidsrechten
van anderen (cf. suprg randnrs. 25 t.e.m. 41). Tot slot wenst zij nog de bijzondere nadruk te leggen
op wat volgt.

89. Zoals de Ministerraad terecht opmerkt, werd de nietigheidssanctie opgelegd door de
Europese richtlijnen die de bestreden wetten beogen om te zetten in het interne recht. Ook buiten de
gevallen die door het Europese recht worden gedekt, heeft de wetgever evenwel voor de
nietigheidssanctie geopteerd. Het is immers vaste rechtspraak van Uw Hof dat, wanneer de
nationale wetgever zich beperkt tot wat dwingend wordt opgelegd door de Europese wetgever en
het toepassingsgebied van de nationale wet niet uitbreidt tot wat niet door de Europese wetgever
wordt of kan worden geregeld, het onderscheid waarin de nationale wetgever voorziet moet worden
verantwoord in het licht van het beginsel van gelijkheid en niet-discriminatie (bv. GrwH, nr.
92/2006, 7 juni 2006, vnl. B.13; nr. 157/2004, 6 oktober 2004, B.25 en B.26).

@A) Eerste onderdeel: de vermeende schending van de contrgadsbri

90. In de woorden van VAN GERVEN omvat de contractsvrijheid “het recht om (al dan niet)
te contracteren met wie men verkiest en tegen de met de tegenpartij vrij overeengekomen
voorwaarden” (W. VAN GERVEN, Verbintenissenrechtl, Leuven, Acco, 2000, 30). Dat de
contractsvrijheid een fundamentele vrijheid is, betwist de Vlaamse Regering niet (zie o.m. W. VAN
GERVEN, o.c, 29). Dit betekent evenwel niet dat zij onbegrensd is.

91. Enerzijds, kan de contractsvrijheid worden beperkt door een wet die op een democratische
wijze tot stand is gekomen (ibid., 29-31). In dat verband kan worden gewezen op de talrijke
wetsbepalingen van dwingend recht die bestemd zijn om bepaalde categorie€n van zwakkere
rechtsgenoten (bv. werknemers, huurders of consumenten) te beschermen. Aan de schending van
die wetsbepalingen zijn vaak nietigheidssancties verbonden. Zo voorzien bijvoorbeeld artikel 6 van
de Arbeidsovereenkomstenwet van 3 juli 1978 en artikel 33 van de Wet Handelspraktijken van 14
juli 1991 in de nietigheid van contractuele bedingen voor zover die een inbreuk maken op de
rechten die door de betrokken wet aan de (per definitie zwakkere) werknemer respectievelijk
consument zijn toegekend. Bovendien kunnen de beschermde personen niet op voorhand (d.i. voor
zich een concrete betwisting voordoet) afzien van de bescherming die de wet hen biedt (zie bv.
artikel 33, § 1, derde lid, Wet Handelspraktijken; zie ook Cass. 23 mei 1980, R.W.1980-81, 2061).
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De nietigheidssanctie die werd voorzien in de bestreden wetten past perfect binnen het hier
geschetste kader: teneinde de zwakkere contractspartij (het slachtoffer van de discriminatie) te
beschermen, worden contractuele bepalingen die strijdig zijn met de bestreden wetten alsook de
bedingen die bepalen dat een of meer contracterende partijen bij voorbaat afzien van de rechten die
door de deze wet gewaarborgd zijn, nietig verklaard.

92. Anderzijds, wordt de individuele contractsvrijheid ook beperkt doordat anderenover
gelijkwaardige vrijheden en grondrechtéieschikken (ibid., 29 en 32 e.v.). Het individu moet zijn
contractsvrijheid immers op een correcte, behoorlijke wijze uitoefenen, d.w.z. met respect voor de
fundamentele rechten en vrijheden van de tegenpartij. Ook deze beperkingsgrond van de
contractsvrijheid verantwoordt de nietigheidssanctie uit te bestreden wetten. Het recht om niet
willekeurig te worden behandeld van de ene, dat in vele gevallen rechtstreeks verband houdt met de
menselijke waardigheid zelf, kan de contractsvrijheid van de andere op legitieme wijze beperken. In
de rechtsleer wordt verdedigt dat zeker “[w]anneer die inbreuk op andermans grondrecht of
fundamentele vrijheid is ingegeven door een zuiver patrimoniaal belang van de partij die de inbreuk
in haar voordeel bedingt”, de “overeenkomst [riskeert] ongeldig te zijn” (ibid., 34). Zoals hoger
reeds werd betoogd, is voor de rechter een belangrijke taak weggelegd om telkens in concreto
conflicten tussen het recht op gelijke behandeling en de contractsvrijheid te beslechten en dit op
basis van de omstandigheden van de zaak en aan de hand van het door de wetgever uitgetekende
beoordelingskader (randnr. 41).

(>ii) Tweede en derde onderdeel: de vermeende schending van het eigendomsrecht en van de
vrijheid van vereniging

93. De Vlaamse Regering erkent dat de nietigheidssanctie waarin de bestreden wetten
voorzien, bovenop een beperking van de contractsvrijheid, ook een inmenging in de vrijheid van
vereniging kan vormen. Een voorbeeld hiervan zijn kerken die van de personen die voor hen
werkzaam zijn, een houding van goede trouw en loyaliteit aan hun grondslag verlangen en ten dien
einde enkel personen die een bepaald geloof aanhangen, in dienst willen nemen. Niet alleen de
contractsvrijheid van de organisatie is dan aan de orde, maar ook de fundamentele vrijheid van
godsdienst en vereniging. Om dergelijke gevallen op te vangen, werd in de bestreden wetten
voorzien in talrijke algemene en specifieke gronden ter rechtvaardiging van ongelijke
behandelingen, zodat een concrete afweging tussen gelijkheids- en vrijheidsrechten steeds wordt
gegarandeerd.

94, Voor de weerlegging van de argumentatie doe wordt genomen uit een vermeende

schending van het eigendomsrecht sluit de Vlaamse Regering zich aan bij de memorie van de
Ministerraad.
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2.6 Zevende middel: de vermeende schending van de artikelen 10, 11, 14 en 16 van de
Grondwet, op zichzelf genomen en samen gelezen met artikel 7 van het E.V.R.M. en
artikel 15 van het I.V.B.P.R. en van het eigendomsrecht

(a) Samenvatting van het standpunt van de verzoekende partijen

95. In dit middel bestrijden de verzoekende partijen de volgende burgerrechtelijke sancties
waarin elk van de bestreden wetten voorziet: de (al dan niet forfaitaire) schadevergoeding, de
bijzondere bescherming van personen die een klacht indienen en het stakingsbevel, waarvan de
niet-naleving strafbaar is gesteld.

Het middel bestaat uit verschillende onderdelen, waarin wordt aangevoerd dat het geheel van het
voormelde sanctiesysteem, dan wel een welbepaalde sanctie in strijd is met een bepaald
fundamenteel recht. De Vlaamse Regering sluit zich aan bij het verweer van de Ministerraad ter
zake. Een aantal punten wenst zij evenwel nog kort in de verf te zetten.

(b) Weerlegging

@A) Eerste onderdeel: de vermeende schending van het beginsel van gelijkheid-en niet
discriminatie door het geheel van het sanctiesysteem

96. In het eerste onderdeel menen de verzoekende partijen een schending van het beginsel van
gelijkheid en niet-discriminatie te kunnen vaststellen ten nadele van slachtoffers van andere
misdrijven dan discriminatiemisdrijven en van een ongelijke behandeling die niet op een verboden
criterium berust.

97. Eerst en vooral wenst de Vlaamse Regering in herinnering te brengen dat degene die zich
over een ongelijke behandeling beklaagt, moet aantonen dat degenen die ongelijk worden
behandeld zich in een vergelijkbare situatiebevinden als een gunstiger behandelde categorie
personen (GrwH, nr. 3/91, 7 maart 1991, B.4.1). Algemeen wordt aanvaard dat de bewijslast in
deze fase in de eerste plaats op de klager rust (R.v.St., Verdoodt, nr. 48.182, 23 juni 1994; D. DE
PRINS, S. SOTTIAUX en J. VRIELINK, 0.c, 6 en 251). De verzoekende partijen tonen evenwel
op geen enkele wijze aan in welke zin slachtoffers van een discriminatie in de zin van de bestreden
wetten vergelijkbaar zouden zijn met slachtoffers van andere onrechtmatige daden of misdrijven.
De verzoekende partijen geven immers niet aan met welke concrete onrechtmatige daad of
categorie van onrechtmatige daden de horizontale discriminatie zou moeten worden vergeleken.
Het is voor Uw Hof dan ook niet mogelijk om na te gaan of de vermeende ongelijke behandeling
van slachtoffers gerechvaardigdzou zijn.

98. Daarenboven wenst de Vlaamse Regering op te merken dat horizontale discriminatie en
andere “misdrijven”, wat daaronder volgens de verzoekende partijen ook moet worden verstaan,
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hoe dan ook onvergelijkbaar zijn. Slachtoffers van discriminatie bevinden zich immers in een zeer
bijzondere, precaire situatie, omdat het voor hen zeer moeilijk is om (i) de discriminatie te
bewijzen, (ii) de schade die zij daardoor leiden aan te tonen, (iii) de discriminatie te doen ophouden.
Slachtoffers van — naar het voorbeeld van de verzoekende partijen (p. 46) — geweldmisdrijven,
bevinden zich daarentegen in een totaal andere situatie. Niet alleen draagt het openbaar ministerie
de bewijslast voor het misdrijf (en zodoende dus ook voor de burgerrechtelijk fout); de fout, de
schade en het oorzakelijk verband liggen vaak ook meer voor de hand, zodat deze makkelijker te
bewijzen zijn en een vergoeding voor de werkelijk geleden schade sneller wordt toegekend. Het
gaat dus niet op een vergelijking te maken tussen de rechtsbescherming van slachtoffers van
discriminatie en slachtoffers van — bijvoorbeeld — geweldmisdrijven.

99. Voorts wenst de Vlaamse Regering te wijzen op de Europees- en internationaalrechtelijke
bepalingen die Belgié verplichten sancties te stellen op bepaalde vormen van discriminatie tussen
burgers. Uw Hof heeft reeds geoordeeld dat uit het geheel van de antidiscriminatierichtlijnen volgt
“dat de keuze van de meest ge€igende [sanctie]procedure aan de lidstaten toekomt” (GrwH, nr.
157/2004, 6 oktober 2004, B.17). Niettemin is de aard van de sanctiemechanismen in de bestreden
wetten hoofdzakelijk door het Europees recht ingegeven.

100.  Zo verplicht artikel 9 van de Rasrichtlijn de lidstaten om in hun nationale wetgeving te
voorzien in de nodige beschermingsmaatregelen “tegen een nadelige behandeling of nadelige
gevolgen als reactie op een klacht of op een procedure gericht op het doen naleven van het beginsel
van gelijke behandeling”. Eenzelfde bepaling vinden we terug in artikel 11 van de Kaderrichtlijn en
artikel 10 van richtlijn 2004/113/EG van de Raad van 13 december 2004 “houdende toepassing van
het beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrouwen bij de toegang tot en het aanbod van
goederen en diensten” (Pb. L.21 december 2004, afl. 373, 37) (zie ook de memorie van toelichting
bij de ontwerpen die tot de bestreden wetten hebben geleid, Parl. St.2006-07, nr. 51-2722/001, 25-
26).

101. Ook het mechanisme van de forfaitaire schadevergoeding is op het Europees recht
geinspireerd. De Europese wetgever verplicht de lidstaten immers om “doeltreffende, evenredige en
afschrikkende sancties” te stellen op de niet-nakoming van de uit de antidiscriminatierichtlijnen
voortvloeiende verplichtingen. De schadevergoeding wordt in de richtlijnen uitdrukkelijk genoemd
als een mogelijke sanctie. Daarenboven moeten de lidstaten de nodige maatregelen nemen opdat die
sancties worden toegepast (artikel 8quinquiesrichtlijn 76/207/EEG van de Raad van 9 februari
1976, artikel 15 Rasrichtlijn en artikel 17 Kaderrichtlijn en artikel 14 richtlijn 2004/113/EG) (zie
ook Parl. St.2006-07, nr. 51-2722/001, 27). De wetgever heeft in grote mate de voorkeur gegeven
aan burgerrechtelijke sancties boven strafsancties. Opdat de burgerrechtelijke schadevergoeding
voldoende “doeltreffend en afschrikkend” zou zijn in de zin van de Europese richtlijnen, bleek de
invoering van een dergelijke forfaitaire schadeloosstelling in het Belgische recht noodzakelijk
(ibid., 27). De gemeenrechtelijke (buitencontractuele of contractuele) vordering tot
schadevergoeding is in de praktijk immers geen voldoende doeltreffend en afschrikkend
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actiemiddel gebleken. Die schadevergoeding kan immers niet door de stakingsrechter worden
toegekend wegens de te lange duur van de debatten in een hoogdringende procedure. Een tweede
knelpunt was dat de rechtbanken veelal geneigd leken te zijn om de vergoeding te beperken tot een
“symbolische euro” (ibid., 26-27). Aan beide nadelen van de gemeenrechtelijke schadevergoeding
wordt door de “forfaitarisering” verholpen. Ten eerste is de procedure waarin een forfaitaire scha-
devergoeding wordt gevorderd immers een stuk korter, zodat niets eraan in de weg staat dat de sta-
kingsrechter voortaan zelf veroordeelt tot de betaling van een dergelijke schadevergoeding. Ten
tweede biedt een dergelijke “forfaitarisering” het slachtoffer uitzicht op een daadwerkelijke — en
dus geen louter symbolische — vergoeding (ibid., 27).

102.  Verder wenst de Vlaamse Regering te beklemtonen dat het hoe dan ook tot de
beoordelingsbevoegdheid van de wetgever behoort om te voorzien in rechtsbescherming voor
slachtoffers van de niet-naleving van de bepalingen die hij uitvaardigt. Hoger werd reeds uitvoerig
betoogd dat de horizontale werking van het discriminatieverbod waarin de bestreden wetten
voorzien, een geoorloofde maatregel is. Het is dan ook evident dat de wetgever op de niet-naleving
van dat verbod sancties mag stellen, opdat het verbod geen dode letter zou blijven en de slachtoffers
rechtsherstel zouden kunnen genieten. Het is daarbij aan de wetgever om het meest ge€igende
sanctiesysteem op poten te stellen, daarbij rekening houdend met de Europees- en
internationaalrechtelijke verplichtingen van de Belgische Staat.

103.  Wat specifiek de strafsanctic op de niet-naleving van een stakingsbevel betreft, kan
bovendien worden gewezen op het analoge artikel 104, 1°, van de Wet Handelspraktijken. Die
bepaling stelt eveneens de niet-naleving van een stakingsbevel, gewezen overeenkomstig de
betrokken wet, strafbaar:

“Met geldboete van 1.000 tot 20.000 euro worden gestraft: zij die de beschikking niet
naleven van een vonnis of een arrest gewezen krachtens de artikelen 95 en 99, als gevolg
van een vordering tot staking”.

104. De strafbaarstelling van de niet-naleving van een stakingsbevel is dus geen nieuwe
uitvinding van de wetgever van 10 mei 2007, maar is reeds geruime tijd ingeburgerd in de
Belgische rechtsorde, zonder dat ooit in de rechtspraak tot het discriminatoire karakter van een
dergelijke bepaling is besloten.

105. Wat tot slot de vermeende discriminatie betreft van slachtoffers die ongelijk worden
behandeld op grond van een criterium dat niet in de bestreden wetten wordt verboden, kan dezelfde
verantwoording worden geboden als hoger reeds werd uiteengezet betreffende de keuze voor een
limitatieve lijst van beschermde criteria. Zowel volgens de rechtspraak van Uw Hof als volgens de
adviespraktijk van de Raad van State, is de keuze voor een limitatieve lijst niet noodzakelijk strijdig
met het beginsel van gelijkheid en niet-discriminatie. Om in overeenstemming te zijn met het
discriminatieverbod van de artikelen 10 en 11 van de Grondwet dient een antidiscriminatiewet
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immers niet noodzakelijkerwijze alle discriminaties, op dezelfde wijze, tegen te gaan. Dat blijkt uit
het arrest nr. 157/2004 van Uw Hof over de Antidiscriminatiewet van 25 februari 2003 (Parl. St.
Kamer 2006-07, nr. 51-2722/001, 112-113). Daarenboven blijven slachtoffers van een
onderscheiden behandeling op grond van een niet-beschermd criterium niet van elke
rechtsbescherming verstoken. Ze beschikken vaak over de mogelijkheid om het onderscheid te
verwoorden als een indirecte discriminatie en zodoende toch onder het toepassingsgebied van de
wetten vallen (cf. supra randnr. 60). Bovendien kunnen zij zich beroepen op de onrechtstreekse
horizontale werking van het grondwettelijk discriminatieverbod (zie D. DE PRINS, J. VRIELINK
en S. SOTTIAUX, o.c, 279). In de rechtsleer en rechtspraak wordt aanvaard dat de artikelen 10 en
11 van de Grondwet (die geen gesloten lijst kennen) tussen particulieren kan worden toepast via
privaatrechtelijke inschakelingsmechanismen, zoals bijvoorbeeld de goede trouw, de
zorgvuldigheidsnorm en de theorie van het rechtsmisbruik (cf. supra randnr. 61).

(i1) Tweede onderdeel: de vermeende schending van het beginsel aikhgjd en niet
discriminatie door de forfaitaire schadevergoeding

106. De verzoekende partijen menen dat degenen die het horizontale discriminatieverbod uit de
bestreden wetten overtreedt, gediscrimineerd wordt ten opzichte van degenen die een andere
onrechtmatige daad begaan. Deze laatsten kunnen immers slechts tot betaling van de werkelijk
geleden schade worden veroordeeld, terwijl de eersten in bepaalde omstandigheden ook een
veroordeling tot betaling van een forfaitaire schadevergoeding kunnen oplopen.

107.  Opnieuw sluit de Vlaamse Regering zich aan bij argumentatie van de Ministerraad. Verder
benadrukt de Vlaamse Regering dat ook op dit punt de verzoekende partijen niet aantonen in welke
zin degenen die het discriminatieverbod schenden vergelijkbaar zouden zijn met degenen die
eender welke andere onrechtmatige daad plegen.

108. Daarenboven is, zoals gezegd, de situatie van het slachtoffer van een discriminatie door een
medeburger zeer specifiek en precair (cf. suprg randnr. 98), waardoor de mogelijkheid voor het
slachtoffer om in bepaalde gevallen een forfaitaire schadevergoeding te vorderen hoe dan ook
objectief en redelijk verantwoord kan worden.

109. Uit de memorie van toelichting bij de ontwerpen van de bestreden wetten blijkt immers dat
“in sommige gevallen de toepassing van het gemeen recht van de contractuele en buitencontractuele
civiele verantwoordelijkheid het slachtoffer niet de mogelijkheid biedt om daadwerkelijk een
vergoeding te krijgen voor de schade die hij heeft geleden” (Parl. St. Kamer 2006-07, nr. 51-
2722/001, 26). Ter illustratie wordt in de memorie van toelichting gewezen op het volgende
voorbeeld. Een persoon wordt de huur geweigerd van een woning om discriminerende redenen. Om
de discriminatie die hij heeft ondergaan te laten vaststellen, dient hij een vordering tot staking in.
Zelfs wanneer men veronderstelt dat de stakingsrechter het bestaan van de aangevoerde
discriminatie vaststelt, is zijn macht beperkt. Hij zal de verhuurder niet kunnen verplichten de
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huurovereenkomst te sluiten: dit gaat in tegen het beginsel van de wilsautonomie. Hij zal a fortiori
de nietigverklaring niet kunnen uitspreken van een huurovereenkomst die de eigenaar reeds zou
hebben gesloten met een andere huurder. Ten slotte kan hij de eigenaar niet veroordelen tot een
schadevergoeding van de benadeelde kandidaat-huurder, omdat het probleem van de
(gemeenrechtelijke) schadevergoeding niet kan worden toevertrouwd aan de rechtsmacht van de
voorzitter. De debatten over de beoordeling van de schade zouden immers niet verenigbaar zijn met

3

de snelheid van de procedure “zoals in kortgeding”. Bijgevolg zal het slachtoffer een andere
procedure moeten starten, ten gronde, om de vergoeding te bekomen van de schade die hij heeft
geleden. Het is dan weinig waarschijnlijk dat hij aan het einde van een lange procedureslag een
aanzienlijke schadevergoeding zal krijgen. Om morele schade te vergoeden, hebben de Belgische
rechtbanken immers de neiging om het slachtoffer een symbolische euro te schenken, terwijl de
materi€le schade vaak moeilijk zal kunnen worden bewezen: het slachtoffer zal hoogstens

vergoeding kunnen vragen voor “het verlies van een kans” (ibid., 26-27).

110. Aan beide nadelen van de gemeenrechtelijke schadevergoeding verhelpt de
“forfaitarisering” van de schade. Ten eerste is de procedure waarin een forfaitaire schadevergoeding
wordt gevorderd immers een stuk korter, zodat niets eraan in de weg staat dat de stakingsrechter
voortaan zelf veroordeelt tot de betaling van een dergelijke schadevergoeding. Ten tweede biedt
een dergelijke “forfaitarisering” het slachtoffer uitzicht op een daadwerkelijke — en dus geen louter
symbolische — vergoeding (ibid., 27). De forfaitarisering van de schade is met andere woorden een
passend en noodzakelijk middel om te voorzien in rechtsbescherming voor de slachtoffers en in
doeltreffende, evenredige en afschrikkende sancties voor de daders van de discriminatie, zoals ver-
eist door de Europese richtlijnen (cf. supra randnr. 101).

111.  Daarenboven is de werkingssfeer van de forfaitaire vergoeding beperkt, zowel wat de aard
van de gedekte schade als de categorie van begunstigden betreft (ibid., 27-28). Enerzijds, strekt het
forfait in principe uitsluitend tot vergoeding van de morele schade die verband houdt met het
begaan van een discriminatie binnen het toepassingsgebied van de bestreden wetten. Behalve in
arbeidsverhoudingen, is daarentegen het gemene aansprakelijkheidsrecht van toepassing op de
vergoeding van de materi‘le schade. De forfaitarisering van de morele schade is in feite niets
nieuws onder de zon. De beoordeling van de morele schade in het kader van het gemene
aansprakelijkheidsrecht is immers altijd enigszins arbitrair. Vaak verwijzen de rechtbanken ter zake
naar de officieuze tarieven die in de rechtsleer zijn opgesteld op basis van precedenten in de
rechtspraak. Nu in de bestreden wetten zelf een bepaald bedrag voor morele schadeloosstelling is
opgenomen, wordt het risico op rechterlijke willekeur uitgeschakeld. Ten slotte moet worden
opgemerkt dat het slachtoffer steeds vrij is — met toepassing van het gemeen recht — de vergoeding
van de werkelijk geleden schade na te streven, met inbegrip van de morele schade. Anderzijds, staat
de forfaitaire schadeloosstelling slechts open voor individuele slachtoffers. “Belangengroepen” of
“institutionele actoren” die gemachtigd zijn een inbreuk op één van de drie bestreden wetten aan te
geven, zoals het Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding, kunnen er dus
geen aanspraak op maken.
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112.  Op grond van het voorgaande, moet dan ook worden besloten dat het systeem van de
forfaitaire schadevergoeding waarin de bestreden wetten voorzien, geen schending vormt van het
beginsel van gelijkheid en niet-discriminatie.

(ii1) Derde onderdeel: de vermeendehending van het beginsel van gelijkheid en -niet
discriminatie door de bescherming van personen die een klacht hebben ingediend

113.  In het derde onderdeel voeren de verzoekende partijen aan dat het systeem voor de
bescherming tegen represaillemaatregelen, als reactie op een klacht of procedure met betrekking tot
de schending van de wetten, het gelijkheidsbeginsel schendt.

114. De Vlaamse Regering sluit zich aan bij het verweer van de Ministerraad. Zij wenst te
beklemtonen dat de bescherming tegen represaillemaatregelen wordt vereist door de
gemeenschapsrichtlijnen (artikel 9 Richtlijn 2000/43/EG, artikel 11 Richtlijn 2000/78/EG, artikel 7
Richtlijn 2002/73/EG en artikel 10 Richtlijn 2004/113/EG).

115.  Voorts dient te worden vastgesteld dat er geen sprake is van discriminatie in de zin van de
artikelen 10 en 11 van de Grondwet. De verzoekende partijen lijken zich te beklagen over een
gelijke behandeling van twee ongelijke gevallen: personen tegen wie een ongegronde klacht wordt
ingediend en personen tegen wie een gegronde klacht wordt ingediend. In werkelijkheid gaat het
echter niet om twee ongelijke gevallen. De vraag of situaties of categorieén vergelijkbaar zijn dient
te worden beoordeeld in het licht van de doelstelling van de ter discussie staande norm (zie D. DE
PRINS, J. VRIELINK en S. SOTTIAUX, 0.c, 6). Welnu, het doel van de bestreden normen is
bescherming te bieden tegen een nadelige behandeling of nadelige gevolgen van personen die een
klacht indienen op grond van de drie wetten. De vraag of die klacht al dan niet gegrond is, is daarbij
volkomen irrelevant. Tegen de achtergrond van de doelstelling van de wetgever zijn personen tegen
wie een gegronde - dan wel een ongegronde klacht wordt ingediend bijgevolg volkomen
vergelijkbaar. Aangezien er geen gelijke behandeling van ongelijke gevallen, noch een ongelijke
behandeling van gelijke gevallen is aangetoond, is het gelijkheidsbeginsel niet geschonden

116. Wat de vermeende schending van het vermoeden van onschuld betreft, stelt de Vlaamse
Regering vast dat de verzoekende partijen zelfs geen begin van bewijs aanleveren van (1) de
toepasselijkheid van dit beginsel op de voorliggende situatie en (2) de wijze waarop de bestreden
bepalingen een beperking van dit recht zouden inhouden. De Vlaamse Regering kan geen
rechtvaardiging geven voor inmenging die niet is aangetoond.

117.  Het derde onderdeel is ongegrond.
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(iv) Vierde onderdeel: de vermeende schending van het legaliteitsbeginsel door derbiegche
van personen die een klacht hebben ingediend

118.  De Vlaamse Regering sluit zich aan bij het verweer van de Ministerraad. Het strafrechtelijk
legaliteitsbeginsel is niet van toepassing op de bestreden bepalingen aangezien het een
burgerrechtelijke - en geen strafbepalingen betreft.

v) Vijffde onderdeel: de vermeende schending van het beginsel elgkhgid en niet
discriminatie wegens een verschillende behandeling van werknemers en werkgevers

119.  Zoals reeds meermaals is opgemerkt in deze memorie dienen de verzoekende partijen aan
te tonen dat degenen die ongelijk worden behandeld zich in een vergelijkbare situatiebevinden als
een gunstiger behandelde categorie personen (GrwH, nr. 3/91, 7 maart 1991, B.4.1). In casumaken
de verzoekende partijen op geen enkele wijze aannemelijk dan werknemers en werkgevers
vergelijkbare categorieén zijn. Prima facie lijkt veeleer het tegendeel het geval: werknemers
bevinden zicht doorgaans in een andere, zwakkere positie wat de mogelijkheid tot het nemen van
represaillemaatregelen betreft.

(vi) Zesdeonderdeel: de vermeende schending van het eigendomsrecht door de ferfaitai
schadevergoeding

120.  De Vlaamse Regering sluit zich aan bij het verweer van de Ministerraad. De verzoekende
partijen argumenteren dat het recht op eigendom zou zijn geschonden doordat de bestreden
bepalingen op “willekeurige basis” een forfaitaire schadevergoeding zouden toekennen aan “al dan
niet vermeende slachtoffers van discriminatie” (p. 48 van het verzoekschrift). Van enige willekeur
is echter geen sprake. De forfaitaire schadevergoeding kan enkel worden toegekend indien een
schending van de wet — enerzijds het discriminatieverbod en anderzijds de bescherming tegen
represaillemaatregelen — is aangetoond. Het onderdeel is bijgevolg ongegrond.

(vil)  Zevendenderdeelden vermeenden schending van het gelijkheidsbeginsel

121.  Ook voor het zevende onderdeel sluit de Vlaamse Regering zich aan bij het verweer van de
Ministerraad. Het uitgangspunt van de verzoekende partijen dat “wie erin slaagt te bewijzen dat hij
niet discrimineerde, een schadevergoeding moet betalen” (p. 49 van het verzoekschrift), berust op
een foutieve lezing van de bestreden bepalingen. De bestreden bepalingen voorzien slechts in een
vermindering van het bedrag van de forfaitaire schadevergoeding indien diegene die het
discriminatieverbod heeft geschondenkan aantonen dat de betwiste handeling ook op zou zijn
getroffen op niet discriminatoire gronden.
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(viii)  Achtste onderdeel

122.  De verzoekende partijen menen dat het beginsel van gelijkheid en niet-discriminatie is
geschonden, doordat het bedrag van de forfaitaire schadevergoeding voor werkgevers hoger is dan
voor andere discriminerende partijen.

123.  De Vlaamse Regering treedt de argumentatie van de Ministerraad bij. De volgende punten
wenst zij evenwel extra te benadrukken.

Vooreerst zijn de categorie€én van personen waartussen de verzoekende partijen een ongelijke
behandeling menen te zien, niet vergelijkbaar Wat de werkgevers betreft, strekt de forfaitaire
schadeloosstelling immers tot vergoeding van zowel de moreleals de materi‘le schade, terwijl de
forfaitaire schadeloosstelling waartoe andere daders kunnen worden veroordeeld, slechts de morele
schade dekt. Het is dan ook evident dat de schadevergoeding waartoe werkgevers kunnen worden
veroordeeld, hoger ligt.

Voorts is het objectief en redelijk verantwooktht werkgevers anders worden behandeld dan andere
private discriminatoren. Precies in arbeidsverhoudingen heeft discriminatie immers een zeer grote
impact op de slachtoffers. Door een persoon op grond van een beschermd criterium een job te
weigeren, wordt deze immers een belangrijke kans op integratie in de samenleving ontnomen. Een
specifieke aanpak van deze discriminatievorm is dan ook verantwoord (Parl. St.Kamer 2006-07,
nr. 51-2722/001, 60). Daarenboven zijn de hogere bedragen van de forfaitaire schadevergoeding
voor werkgevers ook door het Europees recht geinspireerd. Het Europees recht vereist immers dat
schendingen van FEuropese normen (en/of nationale implementatienormen hiervan) op
gelijkwaardige wijze dan vergelijkbare nationale normen worden gesanctioneerd. Aangezien in
verschillende Belgische wetsbepalingen een schadevergoeding van zes maanden loon wordt
voorzien wegens schendingen van ontslagbeschermingsregels (voor morele én materiéle schade
samen), kon de wetgever dan ook niet anders dan voor de niet-naleving van het discriminatieverbod
in de arbeidssfeer eveneens een forfaitaire schadevergoeding van zes maanden loon op te leggen
(bv. artikel 12ter wet van 8 april 1965 tot instelling van de arbeidsreglementen; artikel 40
Arbeidswet van 16 maart 1971) (zie o.m. Parl. St Kamer 2006-07, nr. 51-2722/001, 60). Het Hof
van Justitie staat toe dat het bedrag van deze schadevergoeding tot drie maanden loon worden
verminderd, indien de dader van de discriminatie kan aantonen dat het schadelijke gedrag dat door
het slachtoffer wordt aangeklaagd, zich ook zou hebben voorgedaan wanneer de discriminatie niet
zou hebben plaatsgevonden (H.v.J. 22 april 1997, Draehmpaeh| C-180/95, Jur. 1997, 1, 2195, r.o.
23-37).

Doordat discriminatie zich, behalve in arbeidsverhoudingen, nog in talrijke andere, sterk
uiteenlopende verhoudingen kan voordoen, is het moeilijk om één enkele regel te bepalen aan de
hand waarvan de materiéle schade die door die discriminatie is veroorzaakt, kan worden begroot
(Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 51-2720/009, 58-59). Daarom heeft de wetgever het wenselijk geacht

48



buiten de arbeidssfeer enkel voor de morele schade een forfait te voorzien, dat 650 euro of 1.300
euro bedraagt.

124.  Aangezien de verzoekende partijen geenszins aantonen dat personen in een gelijke situatie
ongelijk worden behandeld, noch dat personen in een ongelijke situatie gelijk worden behandeld, is
dit onderdeel ongegrond.

(ix) Negende onderdeel: de vermeende schending van het legaliteitsbeginsel door de
forfaitaire schadevergoeding en het strafrechtelijk gesanctioneerd stakingsbevel

125. De verzoekende partijen zijn van mening dat de wetsbepalingen die voorzien in de
mogelijkheid van een vordering tot forfaitaire schadevergoeding (artikel 18 Antidiscriminatiewet,
artikel 23 Genderwet en artikel 16 Antiracismewet), enerzijds, en de wetsbepalingen die de niet-
naleving van een stakingsbevel strafbaar stellen (artikel 24 Antidiscriminatiewet, artikel 29
Genderwet en artikel 26 Antiracismewet), anderzijds, het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel
schenden.

126. De Vlaamse Regering sluit zich aan bij de argumentatic van de Ministerraad. In het
bijzonder wenst de Vlaamse Regering te benadrukken dat de verzoekende partijen geenszins
aantonen waarin de schending van het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel is gelegen. De verzoekende
partijen beperken zich tot de loutere bewering dat de betrokken wetsbepalingen een strafrechtelijk
karakter hebben.

127.  Wat betreft de algemene principes van het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel zoals uitgelegd
door Uw Hof, verwijst de Vlaamse Regering naar het kader geschetst in de randnrs. 76 t.e.m. 78.
Wanneer deze principes in concreto worden toepast, moeten worden vastgesteld dat (i) het
legaliteitsbeginsel in strafzaken niet van toepassing is op de bepalingen inzake forfaitaire
schadevergoeding en (ii) de bestreden wetsbepalingen dit beginsel hoe dan ook niet schenden.

128. De forfaitaire schadevergoeding De bepalingen inzake forfaitaire schadevergoeding
worden in de memorie van toelichting ondergebracht onder de titel “De burgerrechtelijke
bepalingen” (Parl. St. Kamer 2006-07, nr. 51-2722/001, 25-29) en niet onder de titel “De
strafrechtelijke bepalingen”. De wetgever heeft deze schadevergoeding dus niet de kwalificatie van
een straf gegeven. Weliswaar kunnen burgerrechtelijk sancties onder bepaalde voorwaarden een
strafrechtelijke kwalificatie krijgen in de zin van artikel 6 van het E.V.R.M., dat immers een
autonome invulling geeft aan het strafbegrip. Indien de betrokken sanctie in het nationale recht niet
als een strafsanctie wordt aangemerkt, maar de overtreden norm een algemene draagwijdte en
zowel een preventief als een repressief doel heeft en/of de sanctie die kan worden opgelegd dermate
zwaar is dat de inbreuk normaal als strafrechtelijk moet worden beschouwd, beschouwt het
Europees Hof voor de Rechten van de Mens de sancties alsnog als een straf (bv. E.H.R.M., arrest
Engel t. Nederland van 8 juni 1976; arrest Oztiirk t. Duitsland van 21 februari 1984; zie ook A.
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ALEN en K. MUYLLE, Comp@édium van het Belgisch Staatsrectt Mechelen, Kluwer, 2004,
707).

129.  De bepalingen inzake forfaitaire schadevergoeding staan in de bestreden wetten vermeld
onder de titel “Rechtsbescherming” en strekken dus essentieel tot het beschermen van slachtoffers
van discriminatie. Ook uit de memorie van toelichting blijkt onmiskenbaar dat de forfaitaire
schadevergoeding is ingegeven vanuit de bezorgdheid om die slachtoffers een daadwerkelijk, en
dus geen louter symbolisch, rechtsherstel te bieden (Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 51-2722/001, 26-
27). Uit het geheel van de memorie van toelichting komt overigens naar voor dat het geenszins de
bedoeling is om discriminatie tussen burgers strafrechtelijk te beteugelen (zie bv. ibid., 60).
Bovendien is de forfaitaire schadeloosstelling in principe beperkt tot de vergoeding van een
welbepaalde vorm van moeilijk aantoonbare — en dus moeilijk vergoedbare — schade, namelijk de
morele schade (ibid., 27). Voorts staat zij enkel open voor individuele slachtoffers, die effectief
schade hebben geleden, en niet voor “belangengroepen” of “institutionele actoren” die gemachtigd
zijn een inbreuk op één van de drie bestreden wetten aan te geven maar niet persoonlijk door de
betrokken discriminatie worden geraakt (ibid., 28) (cf. supra randnr. 111). Ook daaruit blijkt de
wezenlijk schadeherstellende doelstelling van de forfaitaire schadevergoeding. Tot slot is de
omvang van de schadevergoeding die kan worden opgelegd (behalve in arbeidsverhoudingen, 650
euro of 1.300 euro), niet dermate hoog dat de forfaitaire schadevergoeding een strafrechtelijk
karakter zou krijgen. Het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel is dan ook niet van toepassing, laat staan
geschonden.

130. Het strafrechtelijk gesanctioneerde stakingsbevel Wat betreft de strafrechtelijk
sanctionering van de niet-naleving van een stakingsbevel, moet worden vastgesteld dat dit het
strafrechtelijk legaliteitsbeginsel evenmin schendt. De gevallen waarin (i) een stakingsbevel kan
worden opgelegd en (ii) de niet-naleving ervan kan worden gesanctioneerd, zijn voldoende
duidelijk en nauwkeurig in de bestreden wetten omschreven. Bovendien bestond het principe van
de stakingsvordering reeds in de oorspronkelijke wet van 25 februari 2003; enkel de
strafbaarstelling van de niet-naleving van het bevel is nieuw. Het gaat dus om een actiemiddel dat
reeds geruime tijd in het discriminatierecht — alsook in andere rechtstakken, zoals het handelsrecht
— aanwezig is. De talrijke toepassingsgevallen in de rechtspraak maken dat de gevallen waarin een
stakingsvordering kan worden ingesteld en ingewilligd, inmiddels genoegzaam bekend en
voorspelbaar zijn (bv. Kh. Brussel 4 juni 2007, Juristenkrant2007, afl. 152, 4 (weergave); Arbrb.
Gent 26 maart 2007, www.diversiteit.oeKh. Brussel 8 juli 2005, www.diversiteit.be Zoals hoger
werd opgemerkt, is ook de strafbaarstelling van het niet naleven van een stakingsbevel geen
nieuwigheid in onze rechtsorde. Reeds sinds 1991 bevat artikel 104, 1°, van de Wet
Handelspraktijken immers een analoge strafbaarstelling, die intussen door de rechtspraak is
ingevuld. Artikel 24 Antidiscriminatiewet, artikel 29 Genderwet en artikel 26 Antiracismewet
vormen dan ook geen schending van het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel, zoals uitgelegd door Uw
Hof, zodat dit onderdeel ongegrond is.
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2.7 Zeventiende middel: schending van de bevoegdheidsverdelende regels samen gelezen
met de artikelen 10, 11 en 14 van de Grondwet

(a) Samenvatting van het standpunt van de verzoekende partijen

131. Het =zeventiende middel wordt genomen uit een vermeende schending van de
bevoegdheidsverdelende regels samen gelezen met de artikelen 10, 11 en 14 van de Grondwet.
Deze bepalingen zouden zijn geschonden doordat het materieel toepassingsgebied van artikel 20
van de Antiracismewet, artikel 22 van de Antidiscriminatiewet en artikel 27 van de Genderwet ook
van toepassing zijn in de aangelegenheden die onder de bevoegdheid van de gemeenschappen en
gewesten vallen. Een grondwetsconforme interpretatie zou, aldus verzoekers, strijdig zijn met het
legaliteitsbeginsel in strafzaken (eerste onderdeel). Voorts zou de federale wetgever zijn
bevoegdheid te buiten zijn gegaan door via de bestreden strafbaarstellingen een fout in de zin van
artikel 1382 B.W. in te voeren in aangelegenheden die tot de bevoegdheden van de
Gemeenschappen en Gewesten behoren (tweede onderdeel).

(b) Weerlegging

@A) Betreffende de vermeende schending vamesteegdheidsverdelende regels

(A) Algemene principes betreffende de bevoegdheid van de federale wetgever inzake burgerlijk
recht en strafrecht

132.  Het middel doet de vraag rijzen in welke mate de federale wetgever bevoegd is om in het
raam van de strijd tegen discriminatie algemene burgerrechtelijke — en strafsancties uit te
vaardigen, die ook van toepassing zijn op aangelegenheden die binnen de bevoegdheden van de
gemeenschappen en de gewesten vallen. Uit de adviespraktijk van de afdeling wetgeving van de
Raad van State kan worden afgeleid dat de bevoegdheid voor het opleggen van dergelijke sancties
een “concurrerende bevoegdheid” is (zie over dit concept A. ALEN en K. MUYLLE, Compendium
van het Belgisch StaatsrechB, Kluwer, Mechelen, 2004, 351-352; J. VANDE LANOTTE en G.
GOEDERTIER, Overzicht publiekrechBrugge, die Keure, 2007, 1032-1034).

Bij concurrerende bevoegdheden hebben verschillende overheden de bevoegdheid om een
welbepaalde aangelegenheid te regelen op een welbepaald grondgebeid (J. VANDE LANOTTE en
G. GOEDERTIER, o.c, 1032). In casuis de federale wetgever op grond van zijn residuaire
bevoegdheid in beginsel bevoegd voor burgerlijk recht. Inzake strafrecht vloeit de bevoegdheid van
de federale wetgever voort uit artikel 11 van de bijzondere wet van 8 augustus 1980 tot hervorming
van de instellingen (hierna “BWHI”), waaruit blijkt dat deze bevoegd is inzake de regelingen
opgenomen in boek I van het Strafwetboek. De federale wetgever is daarenboven residuair bevoegd
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in strafzaken, hetgeen, aldus de Raad van State, impliceert dat hij “strafbepalingen met een
algemene draagwijdte” kan uitvaardigen, alsmede strafbepalingen met betrekking tot de federaal
gebleven aangelegenheden (Advies nr. 40.689/AV, nr. 40.690/AV, nr. 40.691/AV, Parl. St.Kamer
2006-07, nr. 51-2720/001, 92). De gemeenschappen en gewesten kunnen, wat het burgerlijk recht
betreft, regelingen uitvaardigen op grond van hun inherente of impliciete bevoegdheden (artikel 10
BWHI) en, wat het strafrecht betreft, voorzieningen treffen op grond van artikel 11 BWHI, dat
voorziet in een expliciete bevoegdheid ter zake.

133.  In geval van concurrerende bevoegdheden dient te worden voorzien in een conflictregeling
(A. ALEN en K. MUYLLE, o.c, 352). In de verschillende adviezen over de federale en
deelstatelijke antidiscriminatiewetgeving heeft de Raad van State een dergelijke conflictregeling
uitgewerkt. Uit de adviezen over de hier bestreden wetten blijkt dat het potentiéle conflict tussen de
federale en deelstatelijke regels als volgt wordt opgelost.

Wat het burgerlijk recht betreft overwoog de Raad:

“Op grond van zijn residuaire bevoegdheden kan de federale wetgever algemene regels
inzake verbintenissen-, contracten- en aansprakelijkheidsrecht uitvaardigen. Zo kan de
federale overheid met name algemene regels uitvaardigen over de nietigheid van
contractuele clausules die indruisen tegen het discriminatieverbod of terzake een bijzonder
aansprakelijkheidsregime instellen. Die regels zijn dan ook van toepassing op

aangelegenheden die onder de bevoegdheid van de gemeenschappen en de gewesten vallen,

althans totdat ze zelf specifieke bepalingen aannemen op grond van hun inherente of

impliciete bevoegdheden wanneer de voorwaarden om zulks te doen vervuld zijn.” (Advies
nr. 40.689/AV, nr. 40.690/AV, nr. 40.691/AV, Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 51-2720/001,
92).

Inzake strafrecht stelde de Raad het volgende:

“Op grond van zijn residuaire bevoegdheid inzake het strafrecht kan de federale wetgever
algemene strafbepalingen inzake niet-discriminatie of aanzetten tot discriminatie
aannemen, ongeacht de aangelegenheid waarin de discriminatie zich voordoet. Deze regels
vinden dan eveneens toepassing in aangelegenheden behorende tot de bevoegdheid van de

gemeenschappen of de gewesten, op zijn minst totdat deze specifieke voorzieningen treffen

op grond van hun bevoegdheden (artikel 11 van de bijzondere wet van 8 augustus 1980).”
(Advies nr. 40.689/AV, nr. 40.690/AV, nr. 40.691/AV, Parl. St.Kamer 2006-07, nr. 51-
2720/001, 92).

Ondanks de kleine tekstuele verschillen tussen beide overwegingen, kan uit deze adviezen de
volgende conflictregel worden afgeleid: de federale burgerrechtelijke en strafrechtelijke
sanctiemechanismen zijn geldig ongeacht de materie waarop zij betrekking hebben, tot op het
moment dat de gemeenschappen en gewesten zelf op grond van hun toegewezen, inherente of
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impliciete bevoegdheid een eigen regeling hebben uitgewerkt. Vanaf dat moment is de federale
regeling ondergeschikt aan de deelstatelijke regeling.

B) Toepassing in casu

134.  De bestreden bepalingen stellen het aanzetten tot discriminatie, haat of geweld strafbaar.
De drie artikelen zijn tekstueel gelijklopend. Het nieuwe artikel 20 van de Antiracismewet luidt
bijvoorbeeld als volgt:

“Met gevangenisstraf van een maand tot een jaar en met geldboete van vijftig euro tot
duizend euro of met een van die straffen alleen wordt gestraft:

1° hij die in een van de in artikel 444 van het Strafwetboek bedoelde omstandigheden
aanzet tot discriminatie jegens een persoon wegens een van de beschermde criteria, en dit,
zelfs buiten de in artikel 5 bedoelde domeinen;

2° hij die in een van de in artikel 444 van het Strafwetboek bedoelde omstandigheden
aanzet tot haat of geweld jegens een persoon wegens een van de beschermde criteria, en dit,
zelfs buiten de in artikel 5 bedoelde domeinen;

3° hij die in een van de in artikel 444 van het Strafwetboek bedoelde omstandigheden
aanzet tot discriminatie of tot segregatie jegens een groep, een gemeenschap of de leden
ervan, wegens een van de beschermde criteria, en dit, zelfs buiten de in artikel 5 bedoelde
domeinen;

4° hij die in een van de in artikel 444 van het Strafwetboek bedoelde omstandigheden
aanzet tot haat of geweld jegens een groep, een gemeenschap of de leden ervan, wegens een
van de beschermde criteria, en dit, zelfs buiten de in artikel 5 bedoelde domeinen.”

135. De zinsnede “zelfs buiten de in artikel 5 bedoelde domeinen” heeft tot gevolg dat het
misdrijf van “aanzetten tot” ook van toepassing is op de aangelegenheden die onder de bevoegdheid
van de gemeenschappen of de gewesten vallen. In artikel 5 worden die aangelegenheden immers in
beginsel uitgesloten van het toepassingsgebied van de bestreden wetten. Dit uitzonderlijke ruime
toepassingsgebied wordt in de memorie van toelichting als volgt verantwoord:

“Daar het aanzetten tot discriminatie ook laakbaar is buiten de aangelegenheden bedoeld in
artikel 5, heeft het ontwerp tot doel een inbreuk van algemene aard op te stellen, hetgeen,
zoals de Raad van State in zijn advies van 11 juli 2006 aangeeft, binnen het kader van zijn
bevoegdheden valt.” (Advies nr. 40.689/AV, nr. 40.690/AV, nr. 40.691/AV, Parl. St.
Kamer 2006-07, nr. 51-2720/001, 61).
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Uit de hoger aangehaalde adviezen van de afdeling wetgeving van de Raad van State volgt
inderdaad dat de bestreden bepalingen de bevoegdheidsverdelende regels op zich niet schenden. De
Raad van State heeft immers uitdrukkelijk aangegeven dat de federale wetgever op grond van zijn
residuaire bevoegdheid inzake het strafrecht “algemene strafbepalingen inzake niet-discriminatie of
aanzetten tot discriminatie” kan aannemen, ongeacht de aangelegenheid waarin de discriminatie
zich voordoet.

Een belangrijke kanttekening is hier echter op zijn plaats. Uit de hoger aangehaalde adviezen en de
daarin door de Raad van State ontwikkelde conflictregeling dient immers te worden afgeleid dat de
geldigheid van het ruime toepassingsgebied van de bestreden bepalingen (d.w.z. de toepasbaarheid
daarvan op gemeenschaps- en gewestaangelegenheden) athankelijk is van een eventueel optreden
van de gemeenschappen en gewesten in dit domein. Van zodra deze laatste binnen hun
bevoegdheden een eigen regeling uitwerken m.b.t. discriminatoire of haatdragende
meningsuitingen, houdt de federale bevoegdheid ter zake op te bestaan. De bestreden bepalingen
dienen bijgevolg op grondwetsconforme wijze te worden uitgelegd, in die zin dat zij slechts
toepasselijk zijn op gemeenschaps- en gewestaangelegenheden tot op het moment dat de deelstaten
zelf hun bevoegdheid hebben uitgeoefend door “specifieke voorzieningen” te treffen. Wat dit
laatste aspect betreft, moet worden beklemtoond dat “specificke voorzieningen” er ook in kunnen
bestaan dat de gemeenschappen en gewesten de bewuste handelingen uitdrukkelijk niet strafbaar
stellen of dit op minder verregaande wijze doen (bijvoorbeeld door in minder strenge sancties te
voorzien). De interpretatie dat “specifieke voorzieningen” enkel strengere maatregelen kunnen
omvatten, staat op gespannen voet de autonome bevoegdheidsuitoefening van de gemeenschappen
en gewesten.

(i1) Betreffende de vemende schending van het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel
(A) Algemeen

136. Om te voldoen aan het beginsel van de wettigheid van de misdrijven en de straffen moet
een strafbaarstelling aan twee voorwaarden beantwoorden. Enerzijds, moet zij uitgaan van de
wetgevende macht, die op grond van de artikelen 12, tweede lid, en 14 van de Grondwet als enige
bevoegd is om te beslissen wat strafrechtelijk zal worden gesanctioneerd en om de straffen te
bepalen. Anderzijds, moet zij in voldoende duidelijke en nauwkeurige bewoordingen worden
geformuleerd opdat diegene die een gedrag wil aannemen vooraf kan weten of dat gedrag al dan
niet wordt bestraft en, zo ja, op welke wijze (zie het Jaarverslag 206 van Uw Hof, 13). Enkel de
tweede voorwaarde is relevant voor het voorliggende geschil.

137.  Het is vaste rechtspraak van uw Hof dat het wettigheidsbeginsel in strafzaken de
wetgevende macht de verplichting oplegt “in voldoende duidelijke, nauwkeurige en rechtszekerheid
biedende bewoordingen [te bepalen] welke feiten strafbaar worden gesteld, zodat, enerzijds, degene
die de feiten begaat, vooraf op afdoende wijze kan inschatten wat het strafrechtelijke gevolg van
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zijn daden kan zijn en, anderzijds, aan de rechter geen al te grote beoordelingsbevoegdheid wordt
gelaten” (bv. GrwH, nr. 157/2004, 6 oktober 2004, B.33). Het wettigheidsbeginsel in strafzaken
staat evenwel niet eraan in de weg dat de wet aan de rechter een beoordelingsbevoegdheid toekent.
Er dient immers rekening te worden gehouden met het algemene karakter van de wetten, de
uiteenlopende situaties waarop zij van toepassing zijn en de evolutie van de gedragingen die zij
bestraffen (zie o.a. de arresten: GrwH, nr. 157/2004, 6 oktober 2004, B.33; nr. 92/2005, 11 mei
2005, B.3.2; nrs. 116 en 117/2005, 30 juni 2005, B.3.2; nr. 125/2005, 13 juli 2005, B.6.2; nr.
156/2005, 20 oktober 2005, B.4.1).

138.  Volgens uw Hof is een misdrijf voldoende duidelijk in de wet omschreven van zodra “de
rechtzoekende, op basis van de bewoordingen van de relevante bepaling en, indien nodig, met
behulp van de interpretatie daarvan door de rechtscolleges, kan weten welke handelingen en welke
verzuimen zijn strafrechtelijke aansprakelijkheid meebrengen” (bv. GrwH, nr. 71/2006, 10 mei
2006, B.5.1; nr. 81/2006, 17 mei 2006, B.4.1; nr. 98/2006, 14 juni 2006, B.5.1). Uw Hof zoekt met
deze toevoeging uitdrukkelijk aansluiting bij de restrictieve rechtspraak van het Europees Hof voor
de Rechten van de Mens inzake artikel 7 van het E.-V.R.M. (bv. E.H.R.M., arrest Kokkinakis t.
Griekenland van 25 mei 1993, §§ 40 en 52; arrest Cantoni t. Frankrijk van 15 november 1996, § 29;
voor een overzicht, zie o.a. A. ALEN, E. MAES en W. VERRIJDT, “De belangrijkste evoluties in
de rechtspraak van het Arbitragehof sedert de bijzondere wet van 9 maart 2003”, in Recht in
beweging b 14de \RG-Alumnidag2007, Antwerpen-Apeldoorn, Maklu, 2007, 118-119; E. CLAES,
“Het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel en de rechtspraak van het Arbitragehof. Erosie van
legaliteit?”, T.B.P.2006, 451-469). Tot nog toe heeft het Europees Hof zelfs nog nooit tot een
schending van deze verdragsbepaling besloten (cf. A. DE NAUW, “Nieuwe wendingen inzake het
lex certa beginsel”, in Strafrecht als roeping: liber amicorum Lieven Dupdrduven, Universitaire
Pers Leuven, 2005, 770).

B) Toepassing in casu

139. Het standpunt dat de bestreden bepalingen — en de eventuele grondwetsconforme
interpretaties die daaraan zouden worden gegeven — strijdig zouden zijn met het strafrechtelijk
legaliteitsbeginsel, kan niet worden bijgetreden.

140. Wat de techniek van de grondwetsconforme interpretatie betreft, dient te worden
onderstreept dat uw Hof deze techniek in het verleden reeds heeft toegepast op strafbepalingen. Zo
achtte uw Hof het ‘aanzetten tot’-misdrijf in de oude Antidiscriminatiewet van 25 februari 2003
slechts grondwettig op voorwaarde dat het op een strikte, grondwetsconforme wijze zou worden
geinterpreteerd. Uw Hof was meer bepaald van oordeel dat voor de toepassing van deze bepaling
een ‘bijzonder opzet’ is vereist (GrwH, nr. 157/2004, 6 oktober 2004, B.51). Hoewel dit bijzonder
opzet niet in de tekst van de wet zelf was opgenomen, heeft uw Hof de bestreden bepaling niet
vernietigd, evenwel onder voorbehoud van een grondwetsconforme interpretatic. Uit deze

55



rechtspraak blijkt dat uw Hof de techniek van de grondwetsconforme interpretatie verenigbaar acht
met het legaliteitsbeginsel in strafzaken.

141.  Het argument dat de burger niet zou kunnen worden geacht te weten wanneer hij zich in het
openbare leven op het domein van de gemeenschappen of de gewesten dan wel op het domein van
de federale staat bevindt, is niet ter zake dienend. Dit argument is immers niet gericht tegen de
eventuele onduidelijkheid of onvoorzienbaarheid van de bestreden strafbepaling, doch eerder tegen
de omstandigheid dat de burger in een federale staat dient te achterhalen aan welke regeling hij zich
in een bepaalde materie dient te onderwerpen. Het feit dat hierover enige onduidelijkheid kan
bestaan (zeker als er sprake is van concurrerende bevoegdheden), is inherent aan de federale
staatsstructuur. Hoe dan ook moet worden vastgesteld dat in casuis voldaan aan het criterium van
Uw Hof dat een misdrijf voldoende duidelijk in de wet is omschreven van zodra “de rechtzoekende,
op basis van de bewoordingen van de relevante bepaling en, indien nodig, met behulp van de
interpretatie daarvan door de rechtscolleges, kan weten welke handelingen en welke verzuimen zijn
strafrechtelijke aansprakelijkheid meebrengen”.

OM AL DEZE REDENEN

BEHAGE HET HET GRONDWETTELIJK HOF,

Het beroep tot vernietiging van de bestreden wetten te verwerpen.

Brussel, 15 februari 2008

Voor de Vlaamse Regering,

Eén van haar raadslieden,

Stefan SOTTIAUX
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