Raad van state
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1. Adviesaanvraag; uitgangspunten

a. Aanleiding

De Europese Commissie is van oordeel dat Nedeldgu@ implementatie van de Richtlijn tot
instelling van een algemeen kader voor gelijke hdkhlng in arbeid en beroep (hierna: de
Kaderrichtlijn)'in de Algemene wet gelijke behandeling (Awgb) onle@nde heeft aangesloten
bij de richtlijnterminologie, en is een inbreukpeoltire begonnen op grond van artikel 226 EG-
Verdrag. Op 31januari 2008 heeft zij daartoe eenretenen omkleed advies uitgebrach.

dat advies stelt zij onder meer, dat de definitgas direct en indirect onderscheid in artikel 1
Awgb niet stroken met de definities van directaretirecte discriminatie in artikel 2 van de

! Richtlijn 2000/76/EG van de Raad van 27 novemi®02ot instelling van een algemeen kader voojlgebehandeling in arbeid
en beroep, PbEG L 303.
2 Met redenen omkleed advies van 31 januari 2000006/2444.
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Kaderrichtlijn, en dat de tekst van de Awgb algeeneiizonderingen op het discriminatieverbod
voor kerken en andere organisaties op godsdienstigeensbeschouwelijke grondslag bevat
die niet overeenstemmen met de ten behoeve varodgaeisaties in artikel 4, tweede lid, van
de Kaderrichtlijn meer specifiek geformuleerde aitderingen.

In reactie op het met redenen omkleed advies deakgering in verschillende stappen
aanpassingen van de gelijkebehandelingswetgevingadesbetreffende richtlijn
aangekondigd. In het eerste deel van het kabiaetfstint over de tweede evaluatie van de
Awgb is onder meer aangekondigd dat de term "omwtieid” vervangen zal worden door de
term "discriminatie”.

Op andere punten is nog geen standpunt ingenonoezaldle regering pas na ontvangst van
het onderhavige advies van de Raad een standppalebanzake een mogelijke
herformulering van de uitzonderingen voor kerkerfardere) instellingen op godsdienstige of
levensbeschouwelijke grondslag.

b. Adviesaanvraag

Eén van de punten van kritiek in het met redenekiesd advies van de Europese Commissie
heeft betrekking op de uitzondering in artikeBeede lid, Awgts: Daarin is de zogenoemde
"enkele-feitconstructie” opgenomémeze constructie vormt de wettelijke neerslag ven h
zoeken naar een balans tussen het grondwettetifiogteop discriminatie (artikel 1 van de
Grondwet) en de grondwettelijke vrijheid van goésdit, van vereniging en vergadering en van
onderwijs (artikelen 6, 8 en 23 van de Grondweét iHet redenen omkleed advies stelt dat
deze enkele-feitconstructie moet worden herijkt hettoog op verenigbaarheid met artikel 4,
tweede lid, van de Kaderrichtlifh.

De regering heeft ter zake de volgende vraag ad&add voorgelegd:

»Zijn er mogelijkheden, en zo ja welke, om de atdn van de Awgb waarin de
zogenoemde enkele-feitconstructie voorkomt, zodaaigte passen aan de
terminologie en/of de strekking van de Europesatlijn 2000/78/EG dat de enkele-
feitconstructie geschrapt wordt, terwijl de destijd de Awgb neergelegde balans
tussen grondrechten - in het bijzonder de balassetuhet nondiscriminatiebeginsel
en de vrijheid van godsdienst en de vrijheid vadeowijs - behouden blijft.”

C. Uitgangspunten van het advies
De Raad heeft eerder, in zijn advisering over dadementatie in de Awgb van de zogenoemde
Anti-rassendiscriminatierichtlijnen de Kaderrichtlijn, aangedrongen op een zo nauridg

Kamerstukken Il 2008/09, 28 461, nr. 5.

De Raad wijst er volledigheidshalve op dat artiketweede lid, Awgb in het “dictum” van het adviemn de Commissie
niet genoemd wordt. Kritiek op deze bepaling kooftter uitdrukkelijk in het corpus van het advier da orde.

3 Deze zelfde constructie is ook opgenomen in tkeden 6a, tweede lid, en 7, tweede lid, Awgb.

Ook Commissaris voor de mensenrechten van de ®RamBuropa, Thomas Hammarberg, uit in zijn rappertean 11
maart 2009 over Nederland aan de Parlementairena$se van de Raad van Europa zijn bezorgdheid dvenkele-feitconstructie
in de Awgb en beveelt aan deze te schrappen (1528 en aanbeveling 28).

! Richtlijn 2000/43/EG van de Raad van 29 juni 2600dende toepassing van het beginsel van gelijkarineling van
personen ongeacht ras of etnische afstemming; RbEED.
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mogelijke aansluiting bij de richtlijnterminologidn dit advies zal de Raad zich daarom kunnen
beperken tot het beantwoorden van de aan hem destelag van de regering naar de
mogelijkheden tot aanpassing aan de Kaderrichtimde artikelen van de Awgb waarin de
enkele-feitconstructie voorkomt. De beslissingenf,zo ja hoe, zo’n aanpassing dient plaats te
vinden, is aan de regering. Dit betekent dat drieslzich uitsluitend richt op de juridisch-
technische vraag welke modaliteiten tot explicedapassing van de Awgb aan de
Kaderrichtlijn er zijn binnen de randvoorwaarde Vet behoud van de huidige
grondrechtenbalans.

De Raad neemt als eerste uitgangspunt voor deveearrding van de aan hem gestelde vraag
de gehoudenheid van Nederland om de Kaderrichm#ijnvgezet te implementeren. In dit
verband gaat hij er overigens van uit dat in denttefbepalingen van de Awgb — zoals is
aangekondigd in het eerste deel van het kabinathstat op de tweede evaluatie van de
Awgb — het begrip “onderscheid” vervangen zal wardeor het begrip “discriminatie” zoals
omschreven in de KaderrichtlifnDaarnaast vloeit uit dit uitgangspunt voort dgtdimgen in de
Awgb die aan organisaties ruimte bieden om bij personeelsbeleid op basis van hun
godsdienstige of levensbeschouwelijke grondslalifterenti€ren, recht moeten doen en
voldoende uitdrukking moeten geven aan de essemiémenten en voorwaarden van artikel
4 van de Kaderrichtlijn. Gelet op de adviesaanvraagde Raad zich in dit advies beperken tot
het tweede lid van artikel 4.

Tegelijkertijd en evenzeer vormt een uitgangspatto@palingen als artikel 4, tweede lid, van
de Kaderrichtlijn — net als het thans geldend&ealrt, tweede lid, Awgb — gelezen moeten
worden als de neerslag van het streven naar eenvelgige balans tussen enerzijds het
beginsel van gelijke behandeling en anderzijdsrileeid van godsdienst, de vrijheid van het
confessioneel onderwijs daarbij inbegrepen. Ditliogert dat deze bepalingen mede uitgelegd
moeten worden in het licht van de communautair@lr@gen en de algemene beginselen van
het gemeenschapsrecht die beogen die vrijhedenaebargert!

d. Inhoud van het advies

De Raad zal hierna eerst de twee cruciale bepalirgetikel 5, tweede lid, Awdben artikel 4
tweede lid, van de Kaderrichtlijn — analyseren ap bBssentiéle elementen. Hij zal daartoe, in
paragraaf 2, beginnen met de oudste van de tweérrggn, de Awgb (Wet van 2 maart
1994). Bij deze analyse zal aandacht worden gegaaerme totstandkomingsgeschiedenis
van deze wet, en aan die van de enkele-feitcorigrnuchet bijzonder. Vervolgens komt, in
paragraaf 3, een overeenkomstige analyse van lattikeeede lid, van de Kaderrichtlijn
(Richtlijn van 27 november 2000) aan de orde. Ingniezet van de vraagstelling is de
nauwgezette implementatie van deze bepaling.

8 Zie met name Kamerstukken 11 2002/03, 28 770,rAyerder Kamerstukken 11 2001/02, 28 169, B blen%;
Kamerstukken Il 2001/02, 28 187, A, blz. 4 en 5pieastukken 11 2006/07, 30 967. nr. 4, blz. 2; Kashakken I
2008/09. 31 632, nr, 4. blz. 2-4.

o Kamerstukken Il 2008/09, 31 832, nr. 5, blz. 2.

10 En slechts en marge ingaan op het eerste licstéel 4, dat een meer algemeen bereik heeft.

1 Zie voor een overeenkomstige redenering Hof westitle 8 november 1953, Commissie/Verenigd Korijkkr
165/52, Jur. 1983, 3431.

12 De Raad beperkt zich in dit advies tot artikel\sgh, de bepaling waarin de enkele-feitconstruatierheest
uitgesproken aan de orde is. Hij gaat er daarlmjuiadat de in dit advies ontvouwde gedachtegang v
overeenkomstige toepassing is op dezelfde congnuctie artikelen 6a, tweede lid, en 7, tweedeAidgb.



In paragraaf 4 zal de Raad de teksten van beidaibgpn bezien in relatie tot elkaar. Hij is
van oordeel dat er goede gronden zijn om de vraagie regering, of aanpassing van de
Awgb aan de terminologie en/of strekking van dattim — inclusief schrapping van de enkele-
feitconstructie — mogelijk is, positief te beantwden!® Hij zal daartoe aangeven op welke
wijzen vorm zou kunnen worden gegeven aan de imgheatie van artikel 4, tweede lid, van
de Kaderrichtlijn in een nieuw (onderdeel van)kaits van de Awgb. De Raad ziet ten slotte
aanleiding in paragraaf 5 van dit advies enkeleengmgen te maken over
kerkgenootschappen, bezien in relatie met dezecirgahtatie.

2. Artikel 5, tweede lid, Awgb

a. Inleiding

Bij de totstandkoming van de Awgb is uitgebreiddaeht besteed aan de verhouding
van het in artikel 1 van de Grondwet neergelegdigkgeidsbeginsel en
discriminatieverbod tot de overige grondrechitebat lag ook voor de hand, nu de
Awgb beoogde het gelijkheidsbeginsel en het disoatreverbod ook in verhoudingen
tussen burgers onderling vast te leggen, waardemerkingen aan de vrijheden van
burgers gesteld werden. Grondrechten staan nieicbpelf, maar vinden hun
begrenzing onder meer in de mogelijke aantastimgavalere grondrechten. In een
geval als dit, waarin grondrechten tot elkaar ispg&nen verhouding staan, zal de
wetgever allereerst trachten zelf een afwegingetus®erschillende grondrechten te
maken. Voorts mag worden verwacht dat hij, melogtop een zorgvuldige weging
van de verschillende grondrechtenbelangen diencrete zaken op het spel staan,
aan de juridische beslissers (rechters, Commissdigggybehandeling) de voor deze
weging relevante criteria zal aanreiken. Zo is nlkeee-feitconstructie in de Awgb het
resultaat van een dergelijke afweging door de wetgean alle betrokken, door
grondrechten beschermde belangen van burgers gtteftidn dit geval in het
bijzonder de verhouding tussen het non-discrimateginsel en de vrijheid van
godsdienst en van onderwijs.

b. Inhoud; globale strekking
Artikel 5, eerste en tweede lid, Awgb luidt als giol

1. Onderscheid is verboden bij:

a. de aabieding van een betrekking en de behagnddjide vervulling van
een openstaande betrekking;

b. arbeidsbemiddeling;

C. het aangaan en het beéindigen van een arbdsxing;

d. het aanstellen tot ambtenaar en het beéindigeiet dienstverband van
een ambtenaar;

e. arbeidsvoorwaarden;

13 Er zijn geen indicaties dat de Nederlandse rechksik inzake artikel 5 Awgb niet in overeenstemgis met de

voorwaarden in artikel 4, tweede lid, van de Kaidétlijn. De zelfevaluatie van de Commissie gelifkehandeling

over 1999-2004 en de tweede externe evaluatie #akwdib over dezelfde periode leveren geen aanwggirop

waaruit kan blijken dat de daadwerkelijke toepassian de Awgb op de hier relevante punten metaklijin in

strijd zou zijn (Commissie gelijke behandeling, Wetschil gemaakt. Evaluatie AWGB en werkzaamhediés
1999-2004, Utrecht 2005; M.L.M. Hertogh. P.J.J. @pens (red.), Gelijke behandeling; principes eakfijken.
Evaluatieonderzoek Algemene wet gelijke behandeMignegen 2006).

14 Het discriminatieverbod in de Awgb betreft blijleeartikel 1, eerste lid, de gronden godsdiensgrsevertuiging,
politieke gezindheid, ras, geslacht, nationaliteétero- of homoseksuele gerichtheid of burgerliteat.



f. het laten volgen van onderwijs, scholing en viagntijdens of voorafgaand
aan een arbeidsverhouding;

g. bevordering;

h. arbeidsomstandigheden.

2. Het eerste lid laat onverlet:

a. de vrijheid van een instelling op godsdienstifjeevensbeschouwelijke

grondslag om eisen te stellen, die gelet op hdtwdoede instelling, nodig zijn
voor de vervulling van een functie, waarbij dezgeainiet mogen leiden tot
onderscheid op grond van het enkele feit van péltigezindheid, ras,
geslacht, nationaliteit, hetero- of homoseksuetetheid of burgerlijke staat;
b. de vrijheid van een instelling op politieke gislag om eisen te stellen, die
gelet op het doel van de instelling nodig zijn vdervervulling van een functie,
waarbij deze eisen niet mogen leiden tot onderdabyeigrond van het enkele
feit van ras, geslacht, nationaliteit, hetero- omoseksuele gerichtheid of
burgerlijke staat en

C. de vrijheid van een instelling van bijzonder emvdjs om eisen te stellen over
de vervulling van een functie, die, gelet op hetld@n de instelling, nodig zijn
voor de verwezenlijking van haar grondslag, waaibge eisen niet mogen
leiden tot onderscheid op grond van het enkelev&itpolitieke gezindheid,
ras, geslacht, nationaliteit, hetero- of homoselesgerichtheid of burgerlijke
staat.

Het parlementaire debat over het wetsvoorstel tzaiftvoor een belangrijk deel
toegespitst op de enkele-feitconstructie in artkeveede lid, Awghi® Deze
constructie beoogt vast te leggen dat bepaalde@eskenmerken (onder meer ras,
geslacht en hetero- of homoseksuele gerichthestdiadanig in redelijkheid niet als
een criterium kunnen worden beschouwd dat bij Beidrin een instelling op
godsdienstige of levensbeschouwelijke grondslagyegit mag zijn. Er kan evenwel
sprake zijn van bijkomende omstandigheden die vetb@uden met een van de
genoemde persoonlijke kenmerken en relevant zigm fiet functioneren binnen zo
een instelling®

De parlementaire discussie spitste zich voornakiiglg op het bijzonder onderwijs, en
vooral op de vraag of bijzondere scholen op godstiige grondslag, met een beroep
op die grondslag, een homoseksuele leerkracht nomdgen weigeren of ontslaan.
Uitkomst van dat debat was dat onderscheid op gvandseksuele gerichtheid in
beginsel niet toelaatbaar is, maar dat er bijkoraegetiragingen kunnen zijn die
verband houden met de seksuele gerichtheid vaesisetteffende persoon en die
wel relevant zijn in het kader van de aanstellingrtslag van onderwijspersoneel. De
betekenis van de enkele-feitconstructie was emate in gelegen om duidelijk te
maken dat het verbod op ongelijke behandeling mtiffeatie enkel op basis van
persoonskenmerken uitsluit, maar anderzijds rulageaan instellingen op
godsdienstige of levensbeschouwelijke grondslaggamhun medewerkers te vragen
dat zij zich in woord en gedrag loyaal betonen diargrondslag’

15 Zie voor een weergave van relevante passages piadementaire geschiedenis beteffende de enkele-

feitconstructie Bijlage | bij dit advies.
16 Kamerstukken 11 1990/91, 22 014, nr. 3, blz 7.
1 Kamerstukken Il 1990/91, 22 014, nr. 3, blz. &8merstukken | 1992/93, 22 014, nr. 212c, blz110-



C. Kernelementen

Met het oog op de gestelde vraag zal de Raad zatstrichten op een nadere
analyse en interpretatie van de voor de beantwognein de adviesvraag essentiéle
elementen in het tweede lid, onder a. en c. vakehi Awgb™®

De Raad onderscheidt in artikel 5, tweede lid, Awlgbvolgende essentiéle elementen:
— Godsdienst/levensovertuiging als grondslag/daal de instelling

Een beroep op de uitzonderingsbepalingen komttséch aan instellingen op
godsdienstige of levensbeschouwelijke grondslaginipliceert dat
overheidsinstellingen en andere ten opzichte vasdjenst of
levensovertuiging neutrale instellingen zich daat ap kunnen beroepen.
Vervolgens gaat een beroep op deze bepalingensleghindien de gestelde
eisen gerelateerd zijn aan het doel van de instelNaar het oordeel van de
Raad kan onder het "doel van de instelling” nigideas begrepen worden dan
de (verwezenlijking van de) godsdienstige of leb&sshouwelijke grondslag
van de instelling. Het is aan de instelling om zelfeigen godsdienstige of
levensbeschouwelijke grondslag te definiéren etedgggen, gezien de
vrijheid van godsdienst, en voor bijzondere schalek gezien de vrijheid van
onderwijs'® Dat neemt echter niet weg dat de vrijheid op grdaarvan eisen te
stellen; wordt begrensd door de voorwaarde dat texig zijn”, en niet
neerkomen op weigering op grond van het enkelevégitbepaalde
persoonskenmerken.

— Onderdeel a; eisen die gelet op het doel vamsgieiling nodig zijn voor de
vervulling van een functie en

— onderdeel c; eisen over de functie, die geldtetpdoel van de instelling nodig
zijn voor de verwezenlijking van haar grondslag

De onderdelen a en c bevatten op het punt vandtbealiee functie-eisen
formuleringen die niet identiek zijn.

Onderdeel agisen nodig voor de vervulling van een functie

Eisen van instellingen op godsdienstige of levessiheuwelijke

Grondslag moeten "nodig zijn voor de vervulling v&en functie”. Zij moeten dus
zien op kwalificaties in termen van bekwaamheidjeschiktheid voor de
functie; de gestelde voorwaarden terzake diendrtseeeks aan de functie
gerelateerd te zijn. De functie en wat daarvoolgaj wordt mede ingekleurd
door grondslag/doel van de instelling; de vasisighvelke betekenis toekomt
aan grondslag/doel van de instelling ligt primajrde instelling zelf. In het kader
van een juridische toetsing zullen de Commissigkgebehandeling en/of de
rechter hebben te beoordelen of er redelijkervejs @uidelijke objectiveerbare
band bestaat tussen het doel/de grondslag varstidlimg en de eis die wordt
gesteld met het oog op de vervulling van de furféti2aarbij is niet voldoende
dat de eisen voortvloeien uit de formele grondstlgr de instelling moet
aanrzllemelijk gemaakt worden dat ze ook materieal gegrondslag relevant
zijn.

18 Onderdeel b van artikel 5, tweede lid. Awgb, detrékking heeft op instellingen op politieke grolads/politieke

gezindheid, is niet in de analyse opgenomen, ontidatiminatie op grond van politieke gezindheidtmieor de Kaderrichtlijn
bestreken wordt.

19 Kamerstukken 11 1991/92, 22 014, nr. 51 blz. 51.

2 Kamerstukken 11 1991/92, 22 014, nr. 5, blz. 21-5

2 Kamerstukken 11 1991/92, 22 014, nr. 10, blz. 21.



Onderdeel c, eisen over de vervulling van een fenobdig voor de
verwezenlijking van de grondslag:

In verband met de vrijheid van onderwijs (artikB\a&an de Grondwet) is de
uitzonderingsmogelijkheid voor instellingen varzbipder onderwijs ruimer
geformuleerd dan die voor andere instellingen, dertgot uitdrukking gebracht
wordt door de frase "over de vervulling van eerctig) nodig voor de
verwezenlijking van de grondslag”. Het doel van eestelling voor bijzonder
onderwijs omvat mede de overdracht aan leerlingende normen en waarden
die zij bepalend acht voor haar grondslag, hetgeggm meewegen bij de
beoordeling van de geschiktheid met het oog offweetie in het bijzonder
onderwijs?* Dit brengt met zich dat, anders dan bij de inistgéin als bedoeld
onder a, waarbij sprake moet zijn van eisen dibtstieeks voortvloeien uit de
functie, conféssionele scholen ook eisen mogelestdle "betrekking kunnen
hebben op omstandigheden die niet rechtstreekswoeien uit de vervulling
van de functie binnen de instelling, maar daarweelrvan belang zijrf?, en dus
"ook betrekking (kunnen) hebben op gedragingenpeasoneelsleden buiten
de instelling”?*

Onderdeel a en c, de eisen zijn nodig gelet oplbeit

Beide onderdelen hebben gemeen dat de gesteldeiriset licht van het

doel van de instelling "nodig zijn”. In dit critenn ligt ten eerste het
evenredigheidsbeginsel besloten: de gestelde &isidimoet nodig zijn om
het doel van de instelling adequaat te realisenette zin dat realisering van
dat doel zonder die eis — met minder stringentergai — niet of onvoldoende
mogelijk is.

Het criterium houdt ook in, dat de instelling daedtie-eisen consequent moet
toepassen. Het is niet toelaatbaar dat met heepep zo een eis ten aanzien
van vergelijkbare functies onderscheid gemaakt wiarde zin dat in het ene
geval geéist wordt dat de grondslag onderschrenertgedragen wordt, en in
het andere geval niet. Een dergelijke inconsistamithtvaardigt de conclusie
dat de gestelde eis in dat geval niet nodig kardemgeacht’

Geen onderscheid op grond van "het enkele feit”

Zoals hiervoor reeds is aangegeven, beoogt de eefiiétonstructie vast te leggen dat
inherente persoonskenmerken als zodanig in reflelgkniet als een criterium kunnen
worden beschouwd dat bij arbeid in of toelatingaen identiteitsgebonden instelling
met het oog op die identiteit relevant kan en mpyg Er kunnen evenwel bijkomende
omstandigheden zijn die verband houden met eereliigrgersoonskenmerk en die
wel relevant zijn met het oog op de identitéit.

De enkele-feitconstructie heeft de parlementaifeahdeling gedomineerd. Met name
is gediscussieerd over de vraag of het een chikstsichool vanwege de vrijheid van
onderwijs toegestaan is een samenwonende homoseksaar te weren, omdat zijn
levenswijze niet met de grondslag van die schonigbaar zou zijn. Andere

2 Kamerstukken Il 1990/91, 22 014, nr. 3, blz. 7-8.
= Kamerstukken Il 1990/91, 22 014, nr. 3, blz. 8l&nKamerstukken Il 1991/92, 22 014, nr. 5 blz. 83.
2 Kamerstukken 11 1990/91, 22 014, nr. 3, blz. 18.

5 Kamerstukken 11 1991/92, 22 014, nr. 5, blz. 4se 10. blz. 22. Dit consistentievereiste werdleereeds geformuleerd

in het Malmonides-arrest (HR 22 januari 1988, AB8,.995), waarin van een bijzondere school bij hakem van onderscheid bij
de toelating van leerlingen verwacht werd dat zblsistte op een vast, op de grondslag van de Sbbngstend beleid.
Kamerstukken Il 1990/91, 22 014, nr. 3. blz. 7.



casusposities kwamen veel minder aan bod. Datderaneer te begrijpen vanuit het
feit dat artikel 5, tweede lid, onderdeel ¢, Awgirer dan de andere
uitzonderingsgronden, ruimte biedt om met het gog® grondslag niet alleen eisen te
stellen die rechtstreeks uit de functie voortvlogmaar ook eisen die betrekking
hebben op gedragingen van personeelsleden buitieisteéling?’ en daarmee meer
mogelijkheden biedt dan de andere bepalingen ikehf, tweede lid, om in de
persoonlijke levenssfeer te kunnen treden.

Uit de plenaire behandeling in de Tweede K&fhen de Memorie van Antwoord aan de
Eerste Ramét blijkt in ieder geval dat weigering louter vanweugt samenleven niet
gedekt wordt door de uitzondering van artikel seade lid, onderdeel ¢, Awgb: dat zou
namelijk een vorm van onderscheid wegens het erfi&itlean homoseksuele
gerichtheid zijn. Het schoolbestuur zal dus moegmonen dat het samenwonen in
samenhang met aanvullende omstandigheden afbretlado het uitdragen van de
identiteit van de school, en zal derhalve bijkomeenthstandigheden aannemelijk
moeten maken op grond waarvan er meer in het geslohgn "het enkele feit”; op het
schoolbestuur ligt derhalve de bewijsidst.

Sinds de inwerkingtreding van de Awgb in 1994 zigchts enkele zaken voor de
Commissie gejijke behandeling (Cgb) gebracht wadeitoepasselijkheid van de
enkele-feitconstructie aan de orde is geweest. @et@etst in die zaken stringent, in
overeenstemming met de wetshistdfi®oor zover bekend zijn in de 15 jaar dat de
Awgb van kracht is geen zaken voor de rechter ghibreaarin een beroep op de
enkele-feitconstructie een rol speelde. In de zakaarin de enkele-feitconstructie niet
aan de orde was, maar het enkel ging om de alidaaanwezige loyaliteit van de
werknemer ten aanzien van de grondslag van ddlingténeeft de Cgb aan de
instelling — in overeenstemming met de doelsteliag de wetgever —
beoordelingsruimte gegund. In deze zaken speeladw$eksuele gerichtheid geen
rol.

3. Artikel 4 van de Kaderrichtlijn

a. Inleiding

De Kaderrichtlijn is tot stand gekomen op basis agdikel 13 van het EG-Verdrag. Deze
bepaling, bij het Verdrag van Amsterdam ingevoegdat EG-Verdrag (1999), geeft de Raad
van de Europese Gemeenschap de bevoegdheid méatregeemen om discriminatie op
grond van geslacht, ras of etnische afstammingsdjedst of overtuiging, handicap, leeftijd of
seksuele geaardheid te bestrijden. De Kaderriot#igt enkel op het terrein van de arbeid en
betreft uitsluitend het verbod van discriminatiegspnd van godsdienst of overtuiging,
handicap, leeftijd en seksuele geaardheid. Vodredeherming van de gronden geslacht en
ras/etnische afstamming zijn afzonderlijke rich#ip vastgestelf. De Europese rechtsorde op

2 Kamerstukken 11 1990/91, 22 014, nr. 3, blz. 18.

2 Handelingen 1l 1992/93, blz. 3508.

2 Kamerstukken | 1992/93, 22 014, nr. 212c, blz.in@ezelfde zin Kamerstukken | 1993/94, 22 01448a. blz. 12.
= Handelingen Il 1992/93 blz. 47-3516 en 47-3517.

3 Cgb-oordelen 1999-38 en 2007-100.
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mannen en vrouwen ten aanzien van de toegangttattheidsproces, de beroepsopleiding en de prokaotsen,
en ten aanzien van de arbeidsvoorwaarden, PbEG &l38ede Richtlijn 2002/73/EG van het Europees
Parlement en de Raad van 23 september 2002 tagiwgzvan Richtlijn 76/207/EEG van de Raad betnedie de
tenuitvoerlegging van het beginsel van gelijke Ipeleding van mannen en vrouwen ten aanzien vanedgtg tot

Richtlijn 76/207/EEG van de Raad betreffende deiteoerlegging van het beginsel van gelijke beledind van



het terrein van de gelijke behandeling ontwikkathzoverigens steeds verder. Recent heeft de
Europese Commissie een voorstel voor een richiitgebracht inzake gelijke behandeling op
grond van godsdienst of levensovertuiging handilssgdtijd en seksuele gerichtheid buiten het
terrein van de arbeftf.

b. Inhoud; globale strekking
Artikel 4 van de Kaderrichtlijn luidt als volgt:

1. Niettegenstaande artikel 2, leden 1 en 2, kudledidstaten bepalen dat
een verschil in behandeling dat op een kenmerlerband met een van de in
artikel 1 genoemde gronden berust, geen discrimeinatrmt, indien een
dergelijk kenmerk, vanwege de aard van de betrokkeugifieke
beroepsactiviteiten of de context waarin deze wordgevoerd, een
wezenlijke en bepalende beroepsvereiste vormt, meitsloel legitiem en het
vereiste evenredig aan dat doel is.

2. De lidstaten kunnen op het moment van vastsgelan deze richtlijn
bestaande nationale wetgeving handhaven of voonzigrekomstige
wetgeving waarin op de datum van vaststelling vezedichtlijn bestaande
nationale praktijken worden opgenomen, die bepdattin het geval van
kerken en andere publieke of particuliere orgai@satvaarvan de grondslag
op godsdienst of overtuiging is gebaseerd, voorbeaeft de
beroepsactiviteiten van deze organisaties eenhiemsdehandeling
gebaseerd op godsdienst of overtuiging van eemmpergeen discriminatie
vormt indien vanwege de aard van de activiteitedeofontext waarin deze
worden uitgeoefend de godsdienst of overtuigingweerenlijke, legitieme en
gerechtvaardigde beroepsvereiste vormt gezienatelglag van de
organisatie. Dit verschil in behandeling wordt tepgst met inachtneming van
de grondwetteljke bepalingen en beginselen vaiddeaten en van de
algemene beginselen van het Gemeenschapsrechggege®an op een
andere grond gebaseerde discriminatie rechtvaardige

Mits de bepalingen van deze richtlijn voor het ayemworden geéerbiedigd,
laat deze richtlijn derhalve het recht van kerkeraedere publieke of
particuliere organisaties waarvan de grondslagagsdienst of overtuiging is
gebaseerd, onverlet om, handelend in overeenstegmmeh de nationale
grondwettelijke en wettelijke bepalingen, van pamodie voor hen werkzaam
zijn, een houding van goede trouw en loyaliteit dargrondslag van de
organisatie te verlangen.

Uit de overwegingen bij de Kaderrichtlijn blijktatluitgangspunt is dat de Gemeenschap met
deze richtlijn de grondrechten als algemene belginsean het gemeenschapsrecht in acht
neemt. Overweging 1 bij de Kaderrichtlijn verwifgtar de beginselen van vrijheid, democratie,
eerbiediging van de rechten van de mens en de fiuerizle vrijheden, waarop de Europese

het arbeidsproces, de beroepsopleiding en de piekaosen, en ten aanzien van de arbeidsvoorwadP®&G L 269; Richtlijn
2000/43/EG van de Raad van 29 juni 2000 houderefmtsing van het beginsel van gelijke behandelmgpersonen ongeacht ras
of etnische afstemming, PbEG L 180.

B Voorstel voor een richtlijn van de Raad betrefiende toepassing van het beginsel van gelijke bedtiegdvan personen
ongeacht godsdienst of overtuiging, handicap, ijdedt seksuele geaardheid d.d. 2 juli 2008, CON@0426 definitief.



Unie blijkens artikel 6 van het Verdrag betreffemideEuropese Unie is gegrondvest; daarin
wordt ook naar het Europees Verdrag tot beschermangle rechten van de mens en de
fundamentele vrijheden (EVRM) verwezen. In artiReVijfde lid, van de Kaderrichtlijn is
opgenomen dat de richtlijn onverlet laat de natemzettelijke bepalingen die in een
democratische samenleving noodzakelijk zijn voadey andere, de bescherming van de
rechten en vrijheden van derden. Aldus wordt bardddat de Gemeenschap de
fundamentele rechten en vrijheden (waaronder gleeiti van godsdienst en de vrijheid van
onderwijs, mede neergelegd in het Handvest vanrdadgechten van de Europese Unie) met
deze richtlijn beoogt te eerbiedigen. Artikel 6 \reet EU-Verdrag, zoals dat komt te luiden na
de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissab@apdalt dat het Handvest van de
Grondrechten dezelfde rechtskracht heeft als heVEtdrag. Volgens artikel 10 van dit
Handvest erkent de Unie dat eenieder recht operdjtian gedachte, geweten en godsdienst
heeft.

Expliciet verwijst daarnaast overweging 24 bij dede€rrichtlijn naar de aan de Slotakte van het
Verdrag van Amsterdam gehechte Verklaring nr. lifeffende de status van kerken en niet-
confessionele organisaties. De Unie verklaart hide status die kerken en religieuze
verenigingen en gemeenschappen volgens het naicedit in de lidstaten hebben, te zullen
eerbiedigen en daaraan geen afbreuk te zullen dlodit.verband kunnen — zie overweging

24 — de lidstaten specifieke bepalingen handhatgaststellen inzake de wezenlijke,

legitieme en gerechtvaardigde beroepsvereistenadiede uitoefening van beroepsactiviteiten
in de interne sfeer van kerkgenootschappen kunmedem verlangd. Aldus vormen deze
overweging en Verklaring een uitdrukking van dehaid van godsdienst, een der beginselen
als bedoeld in artikel 6 van het Verdrag betreféeedd Europese Unie. Onder de vigeur van het
Verdrag van Lissabon zal Verklaring nr. 11 omgewatden in een verdragsartikel (het
toekomstige artikel 16 C van het EG-Verdrag).

Ten slotte zijn relevant de artikelen 149 en 150 et EG-Verdrag. Uitgaande van de
eerbiediging door de Europese Gemeenschap varraetweordelijkheid van de lidstaten
voor de inhoud van het onderwijs en de opzet vamohderwijsstelsel en van
beroepsopleidingen, merken deze bepalingen hepEsedbeleid als aanvullend-stimulerend
aan. Onder de door het Europese beleid te eerkredigheid van de lidstaten voor de inhoud
van het onderwijs en de opzet van het onderwigssited mede te begrijpen het duale karakter
van het Nederlandse onderwijsbestel en de daarartwlioeiende vrijheid van het bijzonder
onderwijs ter zake van de selectie van leerkrachrteoverig personeéf.

3 In dit verband wijst de Raad op het hiervoor gende voorstel voor een richtlijn inzake gelijke beti@ling op grond van

godsdienst of levensovertuiging, handicap, leeéijdseksuele gerichtheid buiten het terrein vaardeid (COM(2008) 426 def.),
waarin de vrijheid van de lidstaten om toe te latanhbij de toegang van leerlingen tot onderwijgtisigen verschil op grond van
godsdienst of levensovertuiging gemaakt wordt tiikelen 149 en 150 van het EG-Verdrag afgeleiddyarie artikel 3, derde lid,
en de toelichtende teks.fortiori vloeit uit deze bepalingen voort dat het de liisidoengestaan is om ten aanzien van
onderwijskrachten — die immers veel meer dan déingen dragers zijn van de identiteit van de itistg — een selectievrijheid op
grond van godsdienst of levensovertuiging, zoaNeaderland verankerd in artikel 23, vijfde en zelkdlevan de Grondwet en
artikel 5, tweede lid, onder c Awgb (zie Kamerstaikl 1990/91, 22 014, nr. 3, blz. 22), in stanthten.



In het met redenen omkleed advies geeft de Eurdpesenissie aan waarom zij bij de
omzetting van de uitzonderingsbepaling van de Kadglijn sterk hecht aan een nauwgezette
implementatie. De Commissie meent dat de uitzonden op het beginsel van non-
discriminatie niet gelezen kunnen worden als gekervrijstellingen. De nationale wetgeving
moet de grenzen van de uitzondering waarin arfikeln de Kaderrichtljn voorziet dan ook
duidelijk aangeven. De teksten van de uitzondebepgalingen in de Awgb zijn in dat licht
bezien te algemeen en te ruim geformuleerd, en eoiimzoverre dan ook niet een volledige
en nauwkeurige implementatie van de richtlijn, alde Europese Commissie.

C. Kernelementen

Met het oog op de door de regering gestelde addagy en uitgaande van het belang
van een correcte implementatie, zal de Raad hewnanadere analyse geven van
artikel 4, tweede lid, van de Kaderrichtlijn, Hglzdaartoe de kernelementen van deze
bepaling identificeren en analyseren. De Raad wijshet als de Commissie in haar
met redenen omkleed advies van 31 januari 2008abpeze bepaling mede gezien
de preambule onmiskenbaar ten doel heeft een gromidnbalans te realiseren
waarin — net als in artikel 5, tweede lid, Awgb -epgogd is zowel het
gelijkheidsbeginsel als de vrijheidsrechten tot hesht te laten komen.

De Raad onderscheidt in artikel 4, tweede lid, darkKaderrichtlijn de volgende
essentiéle elementen:

- Kerken en andere publieke of particuliere orgatiss op godsdienstige of
levensbeschouwelijke grondslag

Tot de hier bedoelde andere organisaties behohariesten organisaties

(zoals zorginstellingen, welzijnsorganisaties,)attet een godsdienstige of
levensbeschouwelijke grondslag. Dat kerken in\weete lid expliciet worden
genoemd, is een aanwijzing dat ook zij onder denigdte van de richtlijn

vallen, voor zover het gaat om het gebied (arbeidexoep) waarover de

richtlijn zich uitstrekt.

- Verschil in behandeling gebaseerd op godsdiehsvertuiging

Het verschil in behandeling moet, wil het toelaatt&jn, terug te voeren zijn op
de godsdienst of overtuigirigwaarop de instelling gebaseerd is. Eisen die geen
verband hebben met die grondslag mogen op basidivvartikellid niet gesteld
worden. Gezien het belang van de vrijheid van gedst en de vrijheid van
onderwijs is het in hoge mate aan de organisagé®m te bepalen of er een
dergelijk verband is,

- Aard van de beroepsactiviteiten of de contextrimedeze worden uitgeoefend
Of het een organisatie is toegestaan een verschéhandeling te maken

gebaseerd op godsdienst af overtuiging en in welkie dat geoorloofd is,

hangt af van de aard van de activiteiten, het oyganisatie en de context

waarin de beroepsactiviteiten worden uitgeoefemdzifh de interne organisatie

van kerkgenootschappen en de positie van bepaadewerkers daarbinnen
zodanig verbonden met de kern van het belijdeneemtdefening van een
godsdienst, dat deze instellingen voor bepaaldeties) waaronder zeker ook

® De term ‘overtuiging’ in artikel 4, tweede lid, vale Kaderrichtlijn moet opgevat worden als ‘levargstuiging’ of

‘levensbeschouwing’. Zie de Engelse en de Duitak/éasies (opgenomen in Bijlage Il). die respediigiv de termen ‘bellef en
‘Weltanschauung’ hanteren.



het geestelijk ambt, op dit punt vergaande eisegamatellen. En de positie
van het confessioneel onderwijs is een specifiekelat het onderwijs
identiteitsbepalend kan zijn in de vorming van ldreh overeenkomstig een
bepaalde godsdienst of overtuiging, welke in l§mmet de overtuiging van hun
ouders, zodat er ook voor functies binnen dit ongsmeer ruimte moet zijn
om nadere eisen te kunnen stellen.

- Godsdienst of overtuiging als wezenlijk, legitiemgerechtvaardigd
beroepsvereiste gezien de grondslag; geen discatmilop andere grond
Anders dan het eerste lid van artikel 4, dat vduigtdat het doel dat met het
beroepsvereiste beoogd wordt, legitiem is, verestweede lid zulks niet.
Daarentegen vereist het tweede lid wel, dat hetdpevereiste gezien de
grondslag van de instelling wezenlijk, legitiemgarechtvaardigd is. De Raad
duidt dit vereiste aldus, dat organisaties op getstige en
levensbeschouwelijke grondslag in vergelijkingdeérige instellingen een
ruimere marge hebben in het bepalen van hun daleleiim relatie tot hun
grondslag en van de met het oog daarop te steflerepsvereisten. Deze
organisaties mogen functievereisten stellen diectlinerleidbaar zijn tot hun
godsdienstige of levensbeschouwelijke grondslaglefrijds gaat die vrijheid
niet zover, dat met een beroep op uit de godsdgenst levensbeschouwelijke
grondslag voortvloeiende criteria discriminatoirge®a die op andere specifieke
persoonskenmerken zien, gesteld mogen worden.dpatt &ok tot uitdrukking
in het in de volgende volzin van artikel 4, twedédegestelde, dat de
beroepsvereisten geen op een andere grond gebasesmdminatie mogen
rechtvaardigen. De Raad ziet daarin slechts eelicggpng van wat reeds
geheel besloten ligt in de hiervoor genoemde voardedat, waar van
toepassing, beroepsvereisten wezenlijk, legitiergegachtvaardigd zijn gezien
de godsdienst of levensovertuiging die de grondstaimt van de
desbetreffende instellinj.Wordt aan die voorwaarde niet voldaan, dan is het
discriminatieverbod geschonden.

- Verlangen van een houding van goede trouw erliteyta

Instellingen op godsdienstige of levensbeschoukeetirondslag hebben het
recht expliciete loyaliteit te vragen van hun medgkers. Dit recht is
neergelegd in de laatste volzin van het tweededidartikel 4. Die volzin volgt
na een witregel, en heeft, met het woord ‘derhaleeh concluderend karakter
In zoverre zou de in deze volzin opgenomen houdamggoede trouw en
loyaliteit kunnen worden aangemerkt als een begiestien nadere
explicitering van de ruimte die de hier bedoeldsetlingen reeds is toegekend
in het voorafgaande deel van het tweede lid vakeht. De Raad meent
echterdat deze bevestiging en explicitering tevwsamszodanige eigen waarde
heeft, dat ook het verlangen van een houding vadgtrouw en loyaliteit
moet worden aangemerkt als een kernelement vambetle lid van artikel #"
De desbetreffende bewoordingen maken duidelijlddagisen op basis van
godsdienst en levensovertuiging in zoverre verdanglan rechtstreeks op de

% In de hierna, onder 4.d., geformuleerde tekstuteialaat de Raad opneming van deze passus dan ook

achterwege. Dat Is overigens in lijn met de medreidrvan de in Bijlage || genoemde implementatigeging van een aantal
andere EU-lidstaten.

37Zie overeenkomstig de omzetting in de Belgisch®eitse wetgeving, opgenomen in bijlage II. De lerse

Emplyment Equality Act drukt dit criterium in negate zin uit met de frase "undermining the religiethos of the institution”.



functie betrokken beroepsvereisten dat ook andedleagselementen dan die
in het functionele verband ertoe kunnen bijdragainggen sprake is van de
gevraagde loyaliteit. In hoeverre dergelijke eieek betrekking mogen hebben
op gedragingen in de privésfeer van de werknenasmgth-zoals hiervoor
reeds betoogd- af van de omstandigheden van hat @enctie, organisatie,
context). In ieder geval mag voorondersteld wordiginde specifieke in het
tweede lid genoemde instellingen op dit punt eettege marge toekomt dan
andere instellingen. De Raad ziet het tweede lzbierre dan ook als een
verruiming van de mogelijkheden die het eerstedid artikel 4 biedt, in de zin
dat het zeker stelt dat instellingen op basis wandodsdienstige of
levensbeschouwelijke grondslag functie-eisen kurstelten in de vorm van
geloofwaardigheidsvereisten (loyaliteit en goeder aan de grondslag) die
verder gaan dan bij andere instellingen toelaatisaar

4. De omzetting van artikel 4, tweede lid, van gal#richtlijn in de Awgb

a. Inleiding

De, vraag van de regering die in dit advies moetien beantwoord, richt zich op een
juiste omzetting van artikel 4, tweede lid, vankaelerrichtlijn in de Awgb, met
vermijden van de enkele-feitconstructie en binnemashdvoorwaarde van behoud van
de grondrechtenbalans waarvan de enkele-feitcanigme uitdrukking is. In dit deel
van het advies zal de Raad deze omzetting behamddarbij zal hij zich beperken
tot artikel 5 van de AwgB®

Allereerst zal kort worden stil gestaan bij de noelign(n) van implementatie van
richtlijnen. Waar het in dezen gaat om de vrijheath godsdienst en levensovertuiging,
zal vervolgens worden ingegaan op de vraag welkgesovan organisaties kunnen
worden onderscheiden die, als het gaat om eenlijketteegeling, belang hebben bij
erkenning van en ruimte voor vrijheid in dit opziddaarna komt de vraag naar de
omzetting zelf aan de orde. Ter beantwoording varvidag zal de Raad aangeven
dat de kernelementen van artikel 4, tweede lid,deKaderrichtlijn zoals deze naar
voren zijn gekomen in de analyse in paragraaf aamigdsamenvallen met
overeenkomstige kernelementen die naar voren elomen uit de analyse van artikel
5 Awgb in paragraaf 2, dat een herformulering vdikel 5 in overeenstemming met
artikel 4, tweede lid, van de Kaderrichtlin zeel wegelijk is op zodanige wijze dat de
waardenbalans in de huidige tekst van artikel Svtdle behouden blijft.

b. Methode(n) van implementatie

Algemeen

Volgens artikel 249 van het EG-Verdrag is een lijchterbindend ten aanzien van het te
bereiken resultaat, maar wordt aan de nationatanties de bevoegdheid gelaten vorm en
middelen te kiezen. Deze bepaling laat de lidstatgmij de keuze van de middelen en wegen
voor de uitvoering van de richtlijn. Deze vrijhaldet echter niet af aan de verplichting van elke
lidstaat om in het kader van zijn nationale reclidsalle maatregelen te treffen die nodig zijn
om de volle werking van de richtlijn overeenkomstig ermee beoogde doel te verzekeren!

% Zie voetnoot 12
39 zaak 14/53 Von Cotson, Jur. 1984. bladzijde 18@115.



Dit houdt mede in dat elke richtlijn correct enligj wordt geimplementeerd in de nationale
Rechtsorde. Correcte implementatie kan worden kidesgs verschillende wegen variérend

van letterlijke omzetting tot ‘vertaling’ van dehilijnterminologie naar de nationale systematiek
en terminologié?

Daarmee is echter niet al op voorhand duidelijk inggementatie in een specifiek geval dient
plaats te vinden. In de rechtspraak van het Hoflestitie is een nadere specificatie te vinden
die van belang is voor de wijze van omzetting varkdderrichtlijn. Deze specificatie heeft
betrekking op het vereiste van duidelijke en nauwige implementatie.

Volgens vaste rechtspraak van het Hof vereist deetting van een richtlijn in nationaal recht
niet noodzakelijkerwijs dat de bepalingen ervamfeel en woordelijk in uitdrukkelijke en
specifieke wettelijke voorschriften worden opgenanigaar gelang van de inhoud van de
richtlijn kun ook worden volstaan met een algemienielische context, mits deze daadwerkelijk
de volledige toepassing van de richtlijn maar old@ende duidelijke en hauwkeurige wijze
verzekert, zodat, ingeval de richtlijn rechten vparticulieren in het leven beoogt te roepen, de
begunstigden al hun rechten kunnen kennen en @ezedig voor de nationale rechterlijke
instanties kunnen doen geld&n.

Voorts is het van belang er op te wijzen dat deésteling van nationale maatregelen die een
richtlijn naar behoren uitvoeren niet betekentdfatichtlijn niet langer gevolgen heeft: ook na
vaststelling van deze maatregelen blijft een ligisteamelijk gehouden daadwerkelijk de
volledige toepassing van de richtlijn te verzekei@erhalve kunnen particulieren zich voor de
nationale rechter tegenover de Staat beroepenpadibgen van een richtlijn die inhoudelijk
gezien onvoorwaardelijk en voldoende precies nijalle gevallen waarin de volledige
toepassing van de richtlijn door de nationale imm@atatiemaatregelen niet daadwerkelijk
verzekerd is. Dit laatste is niet alleen aan de andyeval van niet-uitvoering of onjuiste
uitvoering van deze richtlijn, maar ook ingevalrdgionale maatregelen die de betrokken
richtlijn naar behoren uitvoeren niet zodanig waortieegepast dat het met de richtlijn beoogde
resultaat wordt bereike

De kaderrichtlijn

In verband met de implementatie van artikel 4, tfeeled, van de Kaderrichtlijn is allereerst het
Coleman-arrest van het Hof van Justitie van befditet Hof overweegt daarin ten aanzien
van de doelstelling van de Kaderrichtlijn dat dgnet betrekking tot arbeid en beroep een
algemeen kader beoogt te creéren voor de bestiydin discriminatie op grond van een van
de in artikel 1 ervan genoemde gronden (...), tefeein de lidstaten het beginsel van gelijke

%0 Zie ook S. Prechal, Directives in EO Law, secarminpletely revised edition, Oxford, 2008, blz, 32-3Verbatim reproduction
may have the advantage that, at least at first fighMember State has complied with its obligatibine obvious disadvantage is
then, however, that national legislation may usingamiliar terms. Consequently, there.is no guaetiat the implementing
measures will be understood, interpreted, and eggidrrectly.

Although it may be preferable and may correspondemath the character of the directive, implementaby way of ‘translation’
of the directive into national legal equivalentsiso not unproblematic. In the first place, it neythat the equivalent national
concepts and terms simply do not exist or that thgiivalence is only one in appearance. (..,)Heunbore, directives themselves
are often vague and open to a variety of interficets, since they must accommodate different natitegal concepts and
constructions. Their vagueness may also be thét ifgeplitical compromise within the Council.”

*1 Zaak 131/88, Commissie/Duitsland, Jur. 1991. hjdd825, r.o. 6.

*27aak C-82/00, Jur. 2002, bladzijde J-06325. MarkSp&ncor, r.0, 27.

“3 Arrest van 17 juli 2008 in zaak C-303/08, Colemfetridge Law/Steve Law, r.0, 49 (nog niet gepubdias).



behandeling ten uitvoer te leggen. (...) (D)ezktlijo heeft tevens tot doel, binnen de
Gemeenschap gelijke voorwaarden met betrekkingaigke behandeling in arbeid en beroep
te scheppen.” In het recente arrest inzake Age €arfeeft het Hof met betrekking tot de
implementatie van de Kaderrichtlijn zijn rechtspraaer de wijze van omzetting bevestitjd.

Uit deze arresten, die betrekking hebben op onmzsttechnieken in het algemeen en op de
omzetting van de Kaderrichtlijn in het bijzondea)tynaar het oordeel van de Raad, af te leiden
dat een letterlijke omzetting niet onverkort nodddgk is, maar dat hoe dan ook wel de
essentiéle elementen, waaronder de kernbegripate te implementeren richtlijn(bepaling)
hun plaats moeten krijgen in de nationaalrechelgkpaling(en). In zoverre zal zoveel mogelijk
sprake moeten zijn van een ‘letterlijke omzettingpor zover daarbij begrippen uit de
Kaderrichtlijn worden weggelaten, zal dat in de mamvan toelichting toereikend kunnen
worden gemotiveerd als deze begrippen op goedalgroals redundant kunnen worden
beschouwd. Voor het overige zal de omzetting dgeabemde techniek van de ‘vertaling’
moeten toepassen.

De omzetting van de Kaderrichtlijn zal aldus bestaid een synthese van de beide technieken
— letterlijke vertaling en inhoudelijke omzettirigaarbij is een zekere bandbreedte aanwezig.
De Kaderrichtlijn is mde verschillende Europesstidien dan ook op uiteenlopende wijzen
geimplementeerd. Bijlage Il bevat een beknopt agbtzan voorbeelden van implementatie in
een zestal lidstaten (Belgié, Duitsland, Frankiigkland, Portugal, Verenigd Koninkrijk), dat de
verscheidenhefdillustreert.

Naar het oordeel van de Raad laat de Kaderrichtlidoende ruimte voor twee
benaderingswijzen. Enerzijds is het mogelijk in t=stvariant nauw aan te sluiten bij de tekst
van artikel 4, tweede lid, van de richtlijn, do@ze zo precies mogelijk met weglating van
overbodige elementen in de Awgb op te nemen, Arijdsris een tekstvariant mogelijk waarin,
uitgaande van het systeem van de Awgb, de kernaetemean artikel 4, tweede lid van de
richtlijn zijn opgenomen. Daarvan uitgaande forneulele Raad hierna onder de twee
tekstvarianten.

C. Implementatie van artikel 4 van de Kaderrichtlifypologie van organisaties

Artikel 4 van de Kaderrichtlijn plaatst bepaaldedtievereisten buiten het
discriminatieverbod, en richt zich op een verscéeigtid van organisaties die een
verschil in behandeling mogen maken in verband‘'wetenlijke beroepsvereisten’.
Uit deze bepaling vloeit een differentiatie in kigjd/ruimte voort tussen de
verschillende organisaties waarop artikel 4 betrekkeeft. Dit geldt meer in het
bijzonder voor artikel 4, tweede lid, waar het gamt organisaties die hun grondslag

4 Arrest van 5 maart 2009 in zaak C-388/07, Age Caongeog niet gepubliceerd), ro. 42: "De omzettirageen richtlijn in

nationaal recht vereist trouwens niet altijd davderschriften ervan formeel in een uitdrukkelifee specifieke wettelijke bepaling
worden opgenomen. Zo heeft het Hof geoordeeld eaiitdoering van een richtlijn, naargelang vanrdeud ervan, in een lidstaat
kan geschieden door middel van algemene beginsélesn algemene juridische context, wanneer dezehge zijn om
daadwerkelijk de volledige toepassing van de richte verzekeren en de uit deze algemene begimeéldeze algemene juridische
context voortvloeiende rechtssituatie. Ingevalidetlijn rechten voor particulieren in het leverobgt te roepen, voldoende
bepaald en duidelijk is en dat de begunstigdemaiat zijn kennis te krijgen van al hun rechten epedzo nodig geldend te maken
voor de nationale rechterlijke instanties.”

* Mede bezien tegen de nationaal-rechterlijke achted



vinden in godsdienst/levensovertuiging. De Awgbtlesn overeenkomstige
differentiatie.

De differentiatie tussen deze organisaties volgtdeit de verschillen tussen het
eerste en het tweede lid van artikel 4 van de Kadelijn; deels vloeit zij voort uit de
fundamentele vrijheden en andere beginselen didaiaveede lid van artikel 4 van
deze richtlijn ten grondslag liggen (zie nader gemaf 3, onder b). Artikel 4, tweede
lid, van de Kaderrichtlijn heeft betrekking op bepsactiviteiten van/in "kerken en
andere publieke of particuliere organisaties, waaie grondslag op godsdienst of
overtuiging is gebaseerd”. Artikel 4, tweede licedi deze organisaties de ruimte voor
een verschil in behandeling op basis van godsdaristensovertuiging, en stelt
voorwaarden voor het gebruik van deze ruimte. Deasrg van deze ruimte varieert
naar gelang de aard en intensiteit van het verhass#n de aard van de
beroepsactiviteiten en de grondslag.

Gelet op de aangehaalde bepalingen onderscheRihald in het kader van de
vraagstelling van de regering in ons land de valgerier typen organisaties, met een
oplopende mate van vrijheid tot het maken van velrgt behandeling, meer in het
bijzonder waar het gaat om godsdienst/levenso\gnigLi

l. Organisaties zonder godsdienstige of levenslmseghlijke grondslagzoals
overheden, openbare en algemeen bijzondere scholeommerciéle organisaties).
Aan deze organisaties komt niet een beroep toeonmgedsdienstige of
levensbeschouwelijke grondslag nu deze voor heraaiede orde is. Als het gaat om
het maken van verschil bij het stellen van beroepssten, geldt daarom voor hen,
waar van toepassing uitsluitend het reaime vakedri. eerste lid, van de
Kaderrichtlijn. Deze organisaties vallen, voor zokeer relevant, onverkort onder het
verbod van artikel 5, eerste lid, van de Awgb.

I. Organisaties op godsdienstige of levensbescletijke grondslagn het
maatschappelijk middenveld die ten aanzien vangausoneel een consistent en
consequent beleid voeren gericht op de verwezamjijkan hun grondslag.

Ingevolge artikel 4, tweede lid, van de Kaderrightnogen deze instellingen van hun
personeel loyaliteit aan de grondslag verlangear zover rechtstreeks gerelateerd
aan en van belang voor de vervulling van een fantitide Awgb worden deze
instellingen bestreken door artikel 5, tweedediader a.

[I. Confessionele onderwijsinstellingee ten aanzien van hun personeel een
consistent en consequent beleid voeren gericheoevezenlijking van hun
grondslag.

Ook deze instellingen kunnen van hun personeelitejfaaan de grondslag verlangen.
Dit betreft dan allereerst rechtstreeks aan detienvervulling binnen de school
gekoppelde vereisten. Voorts betreft deze loyalitek criteria die niet rechtstreeks
aan deze functievervulling gekoppeld zijn, maarlsigrekking kunnen hebben op
gedrag buiten de instelling. Bij dat laatste mastdan gaan om criteria die
noodzakelijk geacht kunnen worden voor de verwekerg van de grondslag, indien
deze vereist dat het betrokken personeelslid, eteddg op de voorbeeldfunctie die
hij heeft en zijn geloofwaardigheid, de grondslag de instelling ook elders
meedraagt en uitdraagt. Ingevolge artikel 4, twdigle#an de Kaderrichtlijn kan en
mag aan gedragingen buiten deze instellingen dabetekenis worden toegekend



voor zover het gaat om de beoordeling of nog géspréan worden van loyaliteit en
trouw aan de grondslag van de instelling. Dezeist@ mogen echter niet zo ver
gaan dat zij discrimineren op grond van in de lighgenoemde andere gronden dan
godsdienst/levensovertuiging, zo volgt uit het tdeéd van artikel 4. In dat geval zou
namelijk niet langer sprake zijn van legitieme leg®vereisten. Artikel 5, tweede lid,
onder ¢, Awgb bevat een vergelijkbare regeling.

Het verschil tussen de confessionele onderwijdirggen en de onder Il. genoemde
andere instellingen op godsdienstige of levenslmsegblijke grondslag is gebaseerd
op de specifieke aard en positie van het onderwgsrbinnen de overdracht aan
leerlingen van identiteitsbepalende normen en vaptaats moet kunnen vinden.
Voor deze conclusie zijn de artikelen 149 en 150 et EG-Verdrag, juncto artikel 6,
derde lid, van het EU-Verdrag relevant. De expleeerbiediging van de
verantwoordelijkheid van de lidstaten voor de inth@an het onderwijs en de opzet
van het onderwijsstelsel en van beroepsopleidimignede de eerbiediging van de
nationale identiteit van de lidstaten, rechtvadrdeyconclusie dat de lidstaten bij de
toepassing van de genoemde richtlijntekst aan seitfieele onderwijsinstellingen op
dit punt een ruimere vrijheid mogen laten dan aaowkrige instellingen op
godsdienstige of levensbeschouwelijke grondslag.

V. Kerkgenootschappen

Aan kerkgenootschappen (waaronder hier ook teaemshun zelfstandige
onderdelen, alsmede de lichamen waarin zij zijenigd®) komt voor de vervulling van
functies (waaronder het geestelijk ambt) een nagete vrijheid toe bij het stellen van
vereisten waaraan bekleders van die functies maetidioen. De eigen en bijzondere
positie van de kerkgenootschappen volgt uit heétdat de staat zich, omwille van de
vrijheid van godsdienst en de scheiding van kerktaat, afzijJdig moet houden van
het kerkelijk ‘personeels- en cliéntenbeleid’ edene intern-kerkgenootschappelijke
aangelegenheden. Dat beleid betreft immers eem&pect van de organisatorische
vrijheid van godsdienst (als gewaarborgd in dé&elen 6 Grondwet en 9 EVRM), die
bovendien veelal nauw verbonden is met de vrijbeioaalde inhoudelijk-theologische
opvattingen te huldigen en aan de interne orgdaite grondslag te leggéhDeze
vrijheid vindt in het EU-recht expliciet erkenninmgartikel 4, tweede lid, van de
Kaderrichtlijn en in de andere in paragraaf 3b gemde documenten; zij wordt in de
Nederlandse wetgeving onder meer gewaarborgdikeb® Awgh'®, artikel 2:2 BW en
artikel 2, eerste lid, onder c van het BuitengewBesluit Arbeidsverhoudingen 1 94%.

d. Omzetting van artikel 4, tweede lid, van de Kadetlijn in de Awgb

Artikel 2 van de Kaderrichtlijn bevat een verboddigcriminatie op een of meer van de
in artikel 1 opgenomen gronden. Deze gronden gipasdienst/overtuiging; handicap;
leeftijd; seksuele gerichtheid. Artikel 4 van ded€aichtlijn biedt ruimte voor het
maken van uitzonderingen op dit verbod. Het edictean artikel 4 van de
Kaderrichtlijn bevat een algemene uitzonderingsliegpaver wezenlijke
beroepsvereisten ten aanzien van elk van de kehftineergelegde grondéhBij de

4 Zie de desbetreffende formulering in artikel 3 Awgb

47 Aldus op grond van artikel 9 EVRM: EHRM 14 decemb899, AB 2000, 73 (Serif): EHRM 26 oktober 200
2001, 163 (Hasan en Chaush).

8 Aldus de toelichting bij deze bepaling in Kamek&ien |11 1990/91, 22 014, nr. 3, blz. 15.

49 In deze zin HR 30 mei 1986, NJ 1986, 702.

0 Artikel 2 van de Awgb bevat vergelijkbare uitzorndgsbepalingen over wezenlijke beroepsvereistegrrdan voor

de gronden ras en geslacht. Die gronden vormenaeaerdeel van de Kaderrichtlijn; de desbetreffende



beantwoording van de aan de Raad gestelde vraa@etaachter in het bijzonder om
het tweede lid van artikel 4.

Ten aanzien van de omzetting van de Kaderrichilgar het betreft een mogelijke
uitzondering op de grond godsdienst/overtuiging gobnd waarop de adviesaanvraag
zZiet - geldt dat Nederland destijds op dit punt heeft gekozen voor aansluiting bij de
tekst van artikel 4, tweede lid, van de Kaderrightimaar voor het in stand laten van
de bepalingen in de artikelen 3 en 5, tweede hath, de Awgb ten aanzien van
kerkgenootschappen en instellingen op godsdiensfigvensbeschouwelijke
grondslag, waaronder onderwijsinstellingen op esngelijke grondslag. De regering
was van mening dat deze bestaande wettelijke lmgealivoldeden aan de vereisten
van artikel 4, tweede lid, van de Kaderrichtfijn.

Artikel 4, tweede lid, van de Kaderrichtlijn gedt lidstaten onder meer de
mogelijkheid om te voorzien in toekomstige wetggwwaarin nationale praktijken
worden opgenomen zoals deze bestonden op het mearenaststelling van de
Kaderrichtlijn, met dien verstande dat uit de tightvoortvloeit dat deze nieuwe
wetgeving moet voldoen aan de in het tweede lidgetegde voorwaarden. In dit
verband is van belang dat er geen aanwijzingerdaijrde Nederlandse praktijk zoals
deze zich in de loop der jaren op de voet van bigligee artikel 5 Awgb heeft
ontwikkeld niet in overeenstemming is met de vo@xdan in artikel 4, tweede lid,
Kaderrichtlijn®? Zo bezien, zal een eventuele herformulering varhbiglige artikel 5
Awgb, om buiten twijfel te stellen dat dit artikgheel in lijn is met (de voorwaarden in)
artikel 4, tweede lid, Kaderrichtlijn, de bestaaipdaktijk in dezen dan ook niet
behoeven te raken.

Zijn er mogelijkheden...?

De vraag van de regering betreft allereerst de mkigeden om de Awgb ten aanzien
van de enkele-feitconstructie aan te passen a&maderrichtlijn, op voorwaarde van
behoud van de grondrechtenbalans in artikel 5 AldgbEuropese Commissie heeft
zich op het standpunt gesteld dat de uitzonderiogemet beginsel van non-
discriminatie strikt moeten worden geinterprete®re nationale wetgeving moet de
grenzen van de uitzondering waarin artikel 4, tvecet] van de Kaderrichtlijn voorziet
duidelijk aangeven, aldus het met redenen omkldetta van de Commissie. De
Raad beziet de door de regering gestelde vraagdeverogelijkheden tot aanpassing
van de Awgb tegen de achtergrond van dit standgamte Europese Commissie.

Op basis van de analyses in de paragrafen 2 enu8tdaande van de voorgaande
subparagrafen, is de Raad van oordeel dat de @o@yering gestelde vraag positief
kan worden beantwoord. Hij komt tot dit oordeeleeam onderlinge vergelijking van de
kernelementen van het huidige artikel 5, tweedeAidgb en die van artikel 4, tweede
lid, van de Kaderrichtlijn.

uitzonderingsbepalingen in artikel 2 van de Awgbmven de implementatie van richtlijnbepalingen diedezelfde
wijze zijn geformuleerd als artikel 4, eerste {rdn de Kaderrichtlijn.
Ten aanzien van de grond seksuele gerichtheid datdtilederland bij de implementatie van de Kadketlijo deze
grond niet heeft betrokken bij het formuleren varuizonderingsbepaling voor wezenlijke beroepgstae. De
richtlijn verplicht daar echter ook niet toe. Teanaien van de grond leeftijd en handicap gelddéatitzonderingen
op deze punten niet zijn opgenomen in de Awgb, rimade Wet gelijke behandeling op grond van legftijj de
arbeid resp. de Wet gelijke behandeling op gromdhandicap of chronische ziekte.

o1 Kamerstukken 11 2002/03, 28 770, nr. 3, transpimgstabel |1, blz. 21.

%2 Zie noot 13.



Beide artikelen hebben betrekking op de sfeer vheid/beroep. In beide valt een onderscheid te make
tussen;

a. een meeanalytischdeel.

Het gaat daarbij om het bereik van de bepalingy@teg waarop zij betrekking heeft).

Dit betreft:

- het doel van het verschil in behandeling en déiteiteit daarvan, bezien in verband
met godsdienst/levensovertuiging als grondslag;

- de aard van de beroepsactiviteiten en de comtaatin ze worden uitgeoefend,
bezien in relatie tot het doel van het verschiv@mandeling.

b. een meenormatiefdeel.

Het gaat daarbij om de ruimte die de instellingktoet bij het hanteren van de criteria
op grond waarvan zij een verschil in behandelingktiavenst te maken. Tevens gaat
het hierbij om de beoordeling door een eventuelereg beoordelaar (de rechter of de
Commissie gelijke behandeling) van het gebruik digruimte bij het maken van een
verschil in behandeling.

Hier zijn aan de orde:

- de te stellen beroepsvereisten, beoordeeld veeigis dat deze wezenlijk zijn en
legitiem en gerechtvaardigd, gelet op het doel;

- de evenredigheid van de te stellen beroepsvereistlien bezien in relatie tot dat
doel;

- het verlangen van een houding van goede troulwyatiteit jegens de grondslag van
de instelling.

De hiervoor bedoelde vergelijking heeft de Raad @t tot de conclusie dat het
inderdaad mogelijk is om een nieuwe wetsteksttetiteren waarin de kernelementen
— zowel analytisch als normatief — van elk van bay@noemde artikelen volledig tot
uitdrukking komen. Dit is mogelijk omdat alle ketemmenten die in paragraaf 2 zijn
onderscheiden in artikel 5 Awgb naar het oordeeld@Raad materieel volledig
worden gedekt door de in paragraaf 3 geanalysdé@emelementen van — het jongere
— artikel 4, tweede lid, van de Kaderrichtlijn. Dietekent dat implementatie van artikel
4, tweede lid, van de Kaderrichtlijn in een nieuwderdeel van artikel 5 Awgb de
grondrechtenbalans van het huidige artikel 5 vadl@atact zal laten. Voorwaarde
daarvoor is dan uiteraard wel dat deze implementdie kernelementen van artikel 4,
tweede lid, in zich sluit, zodat op voorhand verrekis dat in dezen geen twijfel
behoeft te bestaan.

...en zo ja, welke...?

De regering heeft de Raad tevens gevraagd om estirepantwoord op de door haar
gestelde vraag te adstrueren door aan te geveedmeventuele aanpassing van de
Awgb zou kunnen geschieden.

Uitgangspunt voor de Raad is dat elke nieuwe tekistartikel 5, hoe zij ook wordt
Geformuleerd, moet voldoen aan de eis dat de iagpaaf 8 geanalyseerde
kernelementen van artikel 4, tweede lid, een plaakden in deze tekst. Immers,
anders zou niet worden voldaan aan de eis vanateriraplementatie. Inachtneming
van dit uitgangspunt brengt met zich dat eventtelstvarianten materieel gezien aan
elkaar gelijkwaardig moeten zijn.



Hiervoor, onder 4.b., heeft de Raad uiteengezededitistaten bij implementatie een
zekere keuzeruimte toekomt. In het kader van (demeavan) dit advies ziet de Raad
voor het gebruik van die keuzeruimte uit een oogjpan wetgevingstechniek de
volgende twee (hoofd)wegen die kunnen leiden tottekstvariant voor een nieuw
(onderdeel van) artikel 5 Awgb:

A. Een tekstvariant die in opzet en systematielizbt mogelijk aansluit bij artikel 4,
tweede lid, van de Kaderrichtlijn.

Implementatie langs deze weg, op een wijze dietr@oét aan elk van de
kernelementen zoals in dit advies geanalyseerdkaonen leiden tot een
tekst(onderdeel) van een nieuw artikel 5 Awgb &srfa geformuleerd:

Een verschil in behandeling op grond van eiservdidand houden met
godsdienst of levensovertuiging door:

a. instellingen op godsdienstige of levensbeschljke/grondslag;

b. scholen voor bijzonder onderwijs op godsdiemstifjlevensbeschouwelijke
grondslag

vormt geen discriminatie indien deze eisen vanwlegeard van de onderscheiden
specifieke beroepsactiviteiten of de context wadeire worden uitgeoefend, een
wezenlijk, legitiem en gerechtvaardigd beroepssteerormen, gezien de
grondslag van de instelling en de houding van gdasalev en loyaliteit die nodig
zijn voor de verwezenlijking daarvan.

B. Een tekstvariant die in opzet en systematielslaérbij de opzet van het huidige
artikel 5, tweede lid,van de Awgb.

Implementatie langs deze weg, op een wijze dieeenrecht doet aan elk van de
kernelementen zoals in dit advies geanalyseerdkaonen leiden tot een
tekst(onderdeel) van een nieuw artikel 5 Awgb &srfa geformuleerd:

Het eerste lid® laat onverlet:

a. de vrijheid van een instelling op godsdienstfjevensbeschouwelijke
grondslag om eisen te stellen die nodig zijn vaowervulling van een functie en
die gelet op de grondslag en de aard van de spé&eifberoepsactiviteiten of de
context waarin deze worden uitgeoefend een wekzelalgitiem en
gerechtvaardigd beroepsvereiste vormen met hebpagen houding van goede
trouw en loyaliteit aan deze grondslag;

b. de vrijheid van een instelling van bijzonder emdjs om eisen te stellen over de
vervulling van een functiédie nodig zijn voor de verwezenlijking van de
godsdienstige of levensbeschouwelijke grond3key die gelet op de grondslag en
de aard van de specifieke beroepsactiviteiten afosext waarin deze worden
uitgeoefend, een wezenlijk, legitiem en gerechtligdrberoepsvereiste vormen
met het oog op een houding van goede trouw enilejyalan deze grondslag.

3 Deze terugverwijzing sluit aan bij de overeenkogesterugverwijzing in de aanhef van het huidige

tweede lid van artikel 5 Awgb.
4 I.p.v. eisen ‘voor de vervuiling van een functidals onderdeel a. luidt.
» I.p.v. eisen ‘die nodig zijn voor de vervullingrvaen functie’, zoals onderdeel a. luidt.



In de beide tekstvarianten is het vereiste vanitageit van het beroepsvereiste zo
opgevat, dat instellingen op godsdienstige of Isbbeschouweljke grondslag een
grote vrijheid toekomt bij het formuleren van heetldat met het vereiste wordt
beoogd. Deze vrijheid gaat echter niet zo ver datmiee, onder de noemer van die
grondslag en het op basis daarvan geformuleerdetdeens discriminatie
toelaatbaar zou worden die is gerelateerd aanfemeer van de andere
persoonskenmerken waarop het discriminatieverbaddeaKaderrichtlijn ziet. Anders
gezegd: het stellen van eisen die zien op een ef wan deze andere anti-
discriminatiegronden is uitsluitend gerechtvaardgdchten voor zover deze eisen
voldoende kunnen worden herleid tot de godsdienv&fisbeschouwing die de
grondslag van de instelling vormt.

Met het oog op nauwe aansluiting bij de tekst estesyatiek van het huidige artikel 5
van de Awgb is in variant B het onderscheid tusseriessionele scholen en andere
organisaties op godsdienstige of levensbeschoweajijondslag uit een oogpunt van
de vrijheid die hun toekomt specifiek uitgeschrevarvariantA komt dit verschil
tussen de twee typen organisaties en de daarmieendsn differentiatievrijheid tot
uitdrukking door te spreken van ‘onderscheiden isipke beroepsactiviteiten of de
context waarin deze worden uitgeoefend’.

Om richting te geven aan een correcte interpretatieeen eventueel voorstel voor
een nieuwe tekst van artikel 5 Awgb en aan de &®pg ervan, zal een
desbetreffend wetsvoorstel vergezeld moeten gaaeea duidelijke memorie van
toelichting. Daarin zal zorgvuldig moeten wordeteaengezet waarom de aanpassing
wordt voorgesteld, en waarom deze voldoet aantdangspunten zoals hiervoor in
dit advies onder punt 1c aangeduid. De Raad vertretuop dat de regering in dit
advies voldoende handreiking vindt voor het opstellan zo’n toelichting.

5. Kerkgenootschappen c.a.

De regering gaat in de adviesaanvraag aan de Rékaid op artikel 3 Awgb. Artikel 3
bepaalt dat de Awgb niet van toepassing is op sgehhoudingen binnen
kerkgenootschappen alsmede hun zelfstandige orlderee lichamen waarin zij zijn
verenigd, alsmede binnen andere genootschappeaesietjjke grondslag, en op het
geestelijk ambt. De regering stelt in de adviesesaty dat artikel 3 "geen generieke,
categorische uitzondering (biedt) op het verbodwasherscheid voor
kerkgenootschappen. Slechts ten aanzien van hstietjgeambt en interne
rechtsverhoudingen binnen het kerkgenootschaperdrtit artikel een vrijstelling die
valt binnen de reikwijdte van zowel artikel 4, e¢ersd als ook binnen de reikwijdte van
artikel 4, tweede lid, van de richtlijn.” Daarvaitgaande, laat de regering in de
adviesaanvraag weten dat zij niet voornemensileh te wijzigen naar aanleiding
van de evaluatie en de ingebrekestelling.

De regering wijst er in verband met artikel 3 Awglthaar adviesaanvraag terecht op
dat de Europese Unie de grondrechten en verwagtedsten waarborgt, waaronder
de vrijheid van godsdienst en het beginsel varctleiding van kerk en staat. Artikel 4
van de Kaderrichtljn, uitgelegd in het licht vam d@rijheid en dat beginsel, biedt ook
naar het oordeel van de Raad materieel dezelfd#éeaing aan de vrijheid van
godsdienst als die welke is beoogd met het thaldegde artikel 3 Awgb. Eisen die
afwijken van algemene gelijkheidsnormen en (religigefundeerde) criteria, die



specifiek zien op het geestelijk ambt en andergeairde functies binnen een
kerkgenootschap, zijn immers zozeer verbonden mgrahdslag en het functioneren
van dat genootschap, dat ze aangemerkt dienenrteevals wezenlijke
beroepsvereisten. Daarmee worden deze eisen tenbesichermd door de
uitzonderingsgronden van artikel 4 van de Kadetiijol™® Het is uitsluitend aan het
kerkgenootschap om te bepalen of de gesteldeiarderien zijn grondslag
noodzakelijk zijn om de desbetreffende functiedaren uitoefenen. Onder het begrip
beroepsvereiste moeten ook begrepen worden dean@gdestelijk) ambt
samenhangende toelatingsvoorwaarden voor de anhditiiop.

Tegen de achtergrond van het voorgaande en teitafglvan dit advies, ziet de Raad
reden om aandacht te vragen voor de verhoudingruasikel 3 Awgb en een
eventueel nieuw geformuleerd artikel 5 van de Awgtien zou worden besloten tot
implementatie van artikel 4, tweede lid, van de &aidhtlijn in een nieuw (onderdeel
van) artikel 5 Awgb, op de wijze zoals de Raad haahgereikt in paragraaf 4 van dit
advies, komt namelijk ook de vraag aan de ordeebphassend of nodig is de
bijzondere positie die de kerkgenootschappen egdestelijk ambt toekomt, voor
zover het gaat om het terrein van de arbeid, wéttel blijven regelen in het huidige,
afzonderlijke artikel 3 Awgb. De Raad acht het owdgelijk om de bijzondere positie
van kerkgenootschappen c.a. wettelijk te regeleeah onderdeel van een nieuw
artikel 5, als de specifieke plaats in de Awgb waartikel 4, tweede lid, van de
Kaderrichtlijn ingevolge dit advies adequaat kamdem omgezet. Zou artikel 3 Awgb
ongewijzigd blijven bestaan terwijl artikel 4, tvekelid, van de Kaderrichtlijn zou
worden omgezet in een nieuw artikel 5 Awgb, dan dat,) voor zover het gaat om het
terrein van de arbeid, aanleiding kunnen geveddotraag naar de onderlinge
verhouding tussen beide artikelen. Met een herkotagkals hiervoor bedoeld van de
verhouding tussen artikel 3 en een eventueel natikel 5 Awgb zal, naar mag
worden verwacht, ook kunnen worden tegemoet gekamaarde kritiek van de
Europese Commissie op dit punt.

Indien de wettelijke regeling van (de beschermiag)we bijzondere positie van de
kerkgenootschappen c.a. ten aanzien van het te@aide arbeid zou worden overgebracht
van artikel 3 naar een nieuw artikel 5 Awgb, zébrdaard zo’n nieuw artikel 5 wel zodanig
moeten worden aangevuld dat ook kerkgenootschagpénn zelfstandige onderdelen daarin
expliciet een afzonderlijke plaats hebben. Als éesbetreffende bepaling zou worden
toegevoegd aan artikel 5, zal bovendien het betmd# onderdeel van de memorie van
toelichting ondubbelzinnig duidelijk moeten makeat dn waarom bij de toetsing van het
personeelsbeleid in intern-kerkelijke verhoudingen nog grotere terughoudendheid betracht.

6 Zie in dezelfde zin de Commissie gelijke behamig(CGB-Advies/2008/02 inzake de ingebrekestelliniy constateert
"dat er geen aanwijzing is dat de Richtlijn (de Katthtlijn) heeft beoogd de benoeming van persatiereen geestelijk ambt
vervullen, zoals pastoors, Imams en vergelijkbanetfionarissen aan banden te leggen. De juridigodvedslag voor deze
bevinding is gelegen in de afbakening van de daijitsrechten ten opzichte van andere grondrecktenhet oog op de vrijheid
van godsdienst en het beginsel van scheiding vdndrestaat zou kunnen worden aangenomen dat déifRic
kerkgenootschappen vrijlaat hun organisatie incteten, in het bijzonder ten aanzien van de benogwan hun geestelijk leiders”.
Een soortgelijke vaststelling — er is niet beoogdvdjheid van kerkgenootschappen ter zake aandratalleggen — geldt ook ten
aanzien van Richtlijn 76/207 inzake gelijke behdindgevan mannen en vrouwen bij de arbeid. In delém@nterende wet, de Wet
gelijke behandeling mannen en vrouwen is in arttkelerde lid, onder a met het oog op die vrijre®d uitzondering voor het
geestelijk ambt opgenomen als een categorie waahai@eslacht bepalend kan zijn. Deze uitzonddsmgbaseerd op een
vergelijkbare richtlijnbepaling als artikel 4, eersid van de Kaderrichtlijn (zie B.P. VermeuleKgrkgenootschap en geestelijk
ambt’, in Zoontjes/Hertogh (red.), a.w., blz. 23382 A fortiori moet artikel 4, tweede lid, van Baderrichtlijn, dat specifiek
beoogt een vergaande autonomie voor kerkelijkerisgties zeker te stellen, geacht worden hiertégioemde ruimte te bieden.



moet worden dan het geval is bij toetsing van deagkte uitzondering als het gaat om
confessionele instellingen, waaronder confessiooetierwijsinstellingen meer in het
bijzonder>’ Indien daarbij zou worden gekozen voor de in teksant B weergegeven methode
van implementatie zou, gelet op de systematiekdvawariant zulks bovendien in de tekst van
een apart toe te voegen onderdeel tot uitdrukkingtem komen. Dat zou kunnen door te
bepalen dat het verbod op discriminatie onverlgt dke vrijheid van kerkgenootschappen om in
verband met de vervulling van een funcfieyaaronder het geestelijk ambt, eisen te stelien te
behoeve van de verwezenlijking van de grondslagpor het laatste gedeelte van dit toe te
voegen onderdeel zou vervolgens aangesloten kumoeten bij de desbetreffende tekst ("die
gelet op de grondslag ...” etc.) van de onderdalem b.

Voor de goede orde merkt de Raad ten slotte natpabpij een eventuele aanpassing
van artikel 5 Awgb zoals hierboven bedoeld, enim&erband daarmee bezien van
artikel 3, recht dient te worden gedaan aan hetéirechtsverhoudingen binnen
kerkgenootschappen c.a. voor zover liggend buietnenrein van de arbeid niet vallen
onder de werkingssfeer van de Kaderrichtlijn.

De Raad heeft geen bezwaar tegen openbaarmakirgjtvatvies.

De Vice-President van de Raad van State,

57 Zie daartoe ook paragraaf 4.0. onder iv vaadiies.
58 I.p.v. ‘over de vervulling van de functie’, zeanderdeel b luidt.
59 I.p.v. ‘nodig voor de verwezenlijking van de gdslag’, zoals onderdeel b luidt.



