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Voorwerp van de procedure in het hoofdgeding

De onderhavige zaak betreft de vraag of Karsten Kaltoft is ontslagen op grond van
zwaarlijvigheid en of discriminatie op grond van klinische zwaarlijvigheid op de
arbeidsmarkt in het algemeen en in het bijzonder voor werkgevers in de
overheidssector verboden is en of verweerster verzoeker bij zijn ontslag
discrimineerde op grond van zwaarlijvigheid.

Voorwerp en rechtsgrondslag van het prejudiciéle verzoek

Volgens de verwijzende rechter bestaat twijfel over de vraag of discriminatie op
grond van zwaarlijvigheid op de arbeidsmarkt in het algemeen en in het bijzonder
voor werkgevers in de overheidssector in strijd is met het EU-recht en of tot
beslissing in een zaak daarover tussen een werknemer en een werkgever een
bijzondere regel van bewijslast geldt, zodat het noodzakelijk blijkt de zaak te
verwijzen naar het Hof overeenkomstig artikel 267 VWEU.
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Prejudiciéle vragen

1) Is het in strijd met het EU-recht, zoals bijvoorbeeld artikel 6 van het
Handvest van de grondrechten van de Europese Unie, in het algemeen of in het
bijzonder voor een werkgever in de overheidssector op de arbeidsmarkt te
discrimineren op grond van zwaarlijvigheid?

2) Is een eventueel Unierechtelijk verbod van discriminatie op grond van
zwaarlijvigheid rechtstreeks van toepassing tussen een Deens staatsburger en zijn
werkgever, een bestuursorgaan?

3) Indien volgens het Hof een Unierechtelijk verbod van discriminatie op grond
van zwaarlijvigheid op de arbeidsmarkt in het algemeen of in het bijzonder voor
een werkgever in de overheidssector geldt, moet de beoordeling of in strijd met
een eventueel verbod van discriminatie op grond van zwaarlijvigheid is
gehandeld, in een bepaald geval dan uitgaan van een gedeelde bewijslast, zodat tot
feitelijke toepassing van het verbod in gevallen waarin het bewijs van een
dergelijke discriminatie is geleverd, de bewijslast bij de verwerende werkgever
moet worden gelegd (zie punt 18 van de considerans van richtlijn 97/80/EG van
de Raad van 15 december 1997 inzake de bewijslast in gevallen van discriminatie
op grond van het geslacht)?

4) Kan zwaarlijvigheid worden beschouwd als een handicap die binnen de
bescherming van richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot
instelling van een algemeen kader voor gelijke behandeling in arbeid en beroep
valt, en, zo ja, welke criteria zijn in een bepaald geval beslissend ter beoordeling
of de zwaarlijvigheid van een persoon concreet inhoudt dat de betrokkene is
beschermd door het verbod op discriminatie op grond van een handicap in deze
richtlijn?

Aangevoerd EU-recht en volkenrecht

Verwezen is naar het volgende EU-recht en volkenrecht:

A) EU-recht

In geschil tussen partijen is of het discriminatieverbod krachtens het EU-recht alle
vormen van discriminatie op de arbeidsmarkt dekt. In deze context is ook in
geschil tussen partijen of de erkenning van een dergelijk eventueel algemeen
discriminatieverbod op de arbeidsmarkt leidt tot een verruiming van de
bevoegdheden en taken van de EU krachtens de Verdragen, waaronder in het
bijzonder artikel 19, lid 1, VEU.

Verwezen wordt naar:
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1) Verdrag betreffende de Europese Unie (VEU)
Artikel 6 VEU
Artikel 19, 1id 1, VEU

2) Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot instelling van
een algemeen kader voor gelijke behandeling in arbeid en beroep (richtlijn
2000/78), punten 1 en 4 van de considerans en artikelen 1 en 5 ervan.

3) Arrest Hof van 11 april 2013, Ring en Skouboe Werge, C-335/11 en C-337/11,
nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, dictum 1.

4) Handvest van de grondrechten van de Europese Unie (EU-Handvest)

Handvest van de grondrechten van de EU, artikel 21, lid 1, artikelen 30, 51, 52 en
53 alsook preambule. Zie ook de toelichtingen op de artikelen 51 en 52 in
., Toelichtingen bij het Handvest van de grondrechten” (PB 2007, C-303, blz 2).

5) De constitutionele tradities van de lidstaten. Verwezen wordt naar artikel 6,
lid 3, VEU. Arrest Hof van 14 mei 1974, Nold, 4/73, Jurispr. blz. 491, punt 13.
Voorts wordt verwezen naar de grondwet van de Republiek Finland,
hoofdstuk 2, deel 6. Het is de vraag of de EU alle grondrechten erkent die zijn
erkend in de grondwet van enkel een lidstaat.

B) Volkenrecht

1) Denemarken ondertekende op 20 maart 1968 het Internationaal Verdrag
inzake Burgerrechten en Politieke Rechten (ICCPR) in het kader van de VN.
Gewezen wordt op artikel 2, lid 1, artikel 17 en artikel 26 ervan.

2) Europees Verdrag van de rechten van de mens, artikel 6, lid 3, artikel 8,
lid 1. In de onderhavige zaak is de vraag of artikel 14 van het Europees Verdrag
van de rechten van de mens zich [via interpretatie] heeft ontwikkeld tot een
zelfstandig algemeen discriminatieverbod en of zwaarlijvigheid onder artikel 8
inzake bescherming van het privéleven valt als deel van het recht van Karsten
Kaltoft om te beslissen over zijn eigen lichaam.

3) Protocol nr. 12 bij het Europees Verdrag van de rechten van de mens,
artikel 1. Denemarken heeft dit zogenaamde facultatieve protocol tot dusver niet
ondertekend; het trad in werking op 1 april 2005. In geschil tussen partijen is de
betekenis van protocol nr. 12 alsook of het deel uitmaakt van het EU-recht.

4) Het herziene Sociaal Handvest werd herzien in 1996, maar Denemarken
ratificeerde het herziene Handvest niet. Gewezen wordt op de artikelen 20 en 24
alsook op de overwegingen 24 en 26 van de preambule.
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5) Overeenkomst nr.158 van de Internationale arbeidsorganisatie,
artikel 4. Omstreden is of deze overeenkomst een relevante uitleggingsfactor is
voor het EU-recht.

Aangevoerde bepalingen van nationaal recht

Lov om forbud mod forskelsbehandling pd arbejdsmarkedet (Wet verbod op
discriminatie op de arbeidsmarkt) (forskelsbehandlingsloven), lovbekendtgerelse
(geconsolideerde wet) nr. 1349 van 16 december 2008, § 1, §2, lid 1, § 2a en
§ 7a.

Richtlijn 2000/78 is omgezet door wijziging van de forskelsbehandlingslov.

Er is geen Deense rechtsregel die direct de vraag betreft of ontslag op grond van
zwaarlijvigheid discriminatie vormt. De forskelsbehandlingslov betreft het
discriminatieverbod op de arbeidsmarkt in het algemeen, waarop discriminatie
wordt opgevat als elke directe of indirecte discriminatie op grond van ras, kleur,
godsdienst of geloof, politieke overtuiging, seksuele gerichtheid, leeftijd, handicap
of nationale, sociale of etnische oorsprong (§ 1).

Korte uiteenzetting van de feiten en de procedure in het hoofdgeding

Verzoeker, Karsten Kaltoft, hier vertegenwoordigd door zijn vakbond, FOA,
(hierna: ,,verzoeker” of ,, Karsten Kaltoft”) is sinds 1996 in dienst als kinderoppas
bij de gemeente Billund, die in Denemarken deel uitmaakt van het openbaar
bestuur. Een kinderoppas zorgt voor de kinderen van anderen bij hem thuis.

Karsten Kaltoft verklaarde dat hij sinds zijn indiensttreding bij de gemeente
Billund nooit minder dan 160 kg woog. Hij meet 1,72 m. Partijen zijn het erover
eens dat Karsten Kaltoft gedurende de ongeveer 15 jaar van zijn diensttijd als
kinderoppas bij de gemeente Billund zwaarlijvig was overeenkomstig de definitie
van het begrip door de Wereldgezondheidsorganisatie. De gemeente Billund
verleende Karsten Kaltoft in het kader van haar gezondheidsbeleid in de periode
van januari 2008 tot januari 2009 financi€le steun voor deelneming aan fitness en
turnoefeningen.

Verzoeker werd ontslagen bij brief van 22 november 2010. Het ontslag vond
plaats na een offici€le hoorzitting als toepasselijk bij ontslag van werknemers in
de overheidssector. Op een bijeenkomst toentertijd werd verzoekers
zwaarlijvigheid besproken. Partijen zijn het evenwel oneens zowel over de wijze
waarop verzoekers zwaarlijvigheid op de bijeenkomst is besproken als over de
vraag of verklaard is dat verzoekers zwaarlijvigheid gedeeltelijk aan de basis van
de ontslagbeslissing lag. De ontslagbrief geeft als reden voor het ontslag een na
een concrete beoordeling op basis van de vermindering van het aantal kinderen
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genomen beslissing. Zwaarlijvigheid wordt in de ontslagbrief niet vermeld,
evenmin werd gemotiveerd waarom juist Karsten Kaltoft is ontslagen.

De procedure is door FOA namens Karsten Kaltoft gevoerd. Verweerster is
Karsten Kaltoft’s vroegere werkgever, de gemeente Billund. Karsten Kaltoft stelt
discriminatie op grond van zwaarlijvigheid bij zijn ontslag in strijd met de wet,
zodat de gemeente Billund hem schadevergoeding moet betalen.

Voornaamste argumenten van partijen in het hoofdgeding

Karsten Kaltoft’s hoofdargument is dat discriminatie op grond van
zwaarlijvigheid in strijd is met de EU-grondrechten in de zin bijvoorbeeld van
artikel 6 VEU en als bepaald onder meer in het Europees Verdrag van de rechten
van de mens en recenter in het EU-Handvest. Voorts, aldus verzoeker, geldt het
recht om niet te worden gediscrimineerd in een aantal internationale verdragen en
de constitutionele tradities van de lidstaten als een fundamenteel recht. Hij baseert
zich daarbij met name op het feit dat ontslag op grond van zwaarlijvigheid
neerkomt op discriminatie in strijd met het Internationaal Verdrag inzake
burgerrechten en Politieke Rechten en artikel 14 van het Europees Verdrag
van de rechten van de mens, dat zich [door uitlegging] ontwikkelde tot een
zelfstandig discriminatieverbod. In casu betreft de discriminatie evenwel het recht
van Karsten Kaltoft op een privéleven krachtens artikel 8 van dat Verdrag,
waaronder het recht op zijn eigen lichaam en fysische integriteit en identiteit.

Verzoeker wijst op de erkenning in de rechtspraak van het Hof van alle
fundamentele rechten die worden erkend in de grondwet van een enkele
lidstaat en van een algemeen vereiste dat ontslag op een objectieve reden is
gebaseerd in de zin van de Finse grondwet en in de grondwet van 12 andere
lidstaten.

Uit artikel 21 van het EU-Handvest volgt dat discriminatie op grond van een
handicap of een andere situatie verboden is. Aangezien overeenkomstig het
Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en Politiecke Rechten, het Europees
Verdrag van de rechten van de mens en protocol nr.12 een verbod van
discriminatie op grond van zwaarlijvigheid geldt, beschermt ook het EU-Handvest
daartegen, zij het aldus dat het EU-recht een ruimere bescherming kan geven. Zo
ook moeten de rechten van het Handvest die worden afgeleid uit de constitutionele
tradities van de EU-lidstaten, worden uitgelegd in overeenstemming met deze
tradities.

Tegen deze achtergrond is als hoofdargument gesteld dat de gemeente Billund
krachtens haar plicht tot uitlegging overeenkomstig het EU-recht niet mag
discrimineren op grond van zwaarlijvigheid en dat de gemeente Billund als
bestuursorgaan dus is gehouden tot inachtneming zowel van de Deense wetgeving
inzake mensenrechten als tot bestuur in overeenstemming met het EU-recht, zodat
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haar plicht zich als bestuursorgaan te houden aan algemene objectieve
redenen, moet worden uitgelegd overeenkomstig Europese grondrechten.

Subsidiair wordt gesteld dat een EU-grondrecht in de vorm van een verbod van
discriminatie op grond van zwaarlijvigheid directe verticale werking heeft tussen
de gemeente Billund en Karsten Kaltoft en dat het EU-Handvest, dat op
hetzelfde niveau als het EU-verdrag staat, dus directe werking in
Denemarken heeft en kan worden ingeroepen voor Deense rechters in zaken die
binnen de werkingssfeer van het EU-recht wvallen, aangezien het
discriminatieverbod duidelijk en nauwkeurig is, en aangezien het EU-Hof in zijn
rechtspraak heeft bevestigd dat, ongeacht of in een richtlijn een grondslag is te
vinden, Europese beginselen inzake discriminatieverbod alleen door verwijzing
ernaar in de verschillende internationale verdragen en de gemeenschappelijke
constitutionele tradities van de lidstaten als direct toepasselijk gelden.

Wat de vraag van de verdeling van de bewijslast betreft, is gesteld dat in
geschillen betreffende discriminatie een algemene lagere bewijsstandaard — in
dit geval een gedeelde bewijslast — geldt om ervoor te zorgen dat het beginsel
van gelijke behandeling daadwerkelijk kan worden toegepast en dat het beginsel
van gedeelde bewijslast in verband met EU-grondrechten betreffende
discriminatie tot uitdrukking komen in de EU-richtlijnen betreffende met name
gelijke behandeling tussen geslachten en discriminatie op de arbeidsmarkt in het
algemeen.

De gemeente Billund betoogde dat het ontslag op geen enkele wijze, geheel of
ten dele, verband hield met het feit dat Karsten Kaltoft zwaarlijvig is, en dat op de
Deense arbeidsmarkt geen verbod van discriminatie op grond van zwaarlijvigheid
geldt. De gemeente Billund stelt voorts dat noch primair noch secundair EU-
recht een verbod van discriminatie op grond van zwaarlijvigheid stelt;
evenmin is er een EU-rechtelijk beginsel over. De gemeente Billund stelde meer
bepaald dat artikel 21 van het EU-Handvest niets bevat waaruit een verbod van
discriminatie op grond zwaarlijvigheid kan worden afgeleid en dat artikel 21 in de
onderhavige zaak hoe dan ook niet kan worden aangevoerd zoals het niet kan
worden aangevoerd tegen de gemeente Billund omdat het geen verticale werking
heeft.

Evenmin kan een verbod van discriminatie op grond van zwaarlijvigheid
worden afgeleid uit artikel 14 EVRM of protocol nr. 12, waartoe Denemarken
bovendien niet is toegetreden. Artikel 6, lid 3, VEU regelt niet de verhouding
tussen het EVRM en de rechtsordes van de lidstaten; evenmin stelt het welke
gevolgen een nationale rechter moet trekken bij conflict tussen het EVRM en het
nationaal recht. Bovendien kan geen verbod van discriminatie op grond van
zwaarlijvigheid met bindende werking voor de gemeente Billund worden afgeleid
uit de door verzoeker aangehaalde constitutionele tradities of internationale
verdragen.
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De gemeente Billund stelt voorts dat de toepassing van een eventueel
Unierechtelijk verbod van discriminatie op grond van zwaarlijvigheid zou leiden
tot een verruiming van de bevoegdheden en taken van de EU krachtens de
Verdragen, waaronder artikel 19 VEU.

Voorts is gesteld dat het nationaal recht nergens de noodzakelijke marge voor
een uitlegging in overeenstemming met het EU-recht geeft, indien het Hof tot
de conclusie kwam dat er een Unierechtelijk verbod van discriminatie op grond
van zwaarlijvigheid geldt, en dat een dergelijk verbod niet rechtstreeks tegen de
gemeente Billund kan worden aangevoerd, aangezien het geen verticale werking
kan hebben.

Voorts, aldus de gemeente Billund, wordt zwaarlijvigheid niet beschouwd als
een handicap die in aanmerking komt voor bescherming krachtens richtlijn
2000/78.

Ingeval wordt verklaard dat discriminatie op grond van zwaarlijvigheid in strijd
met enig Unierechtelijk beginsel is, is gesteld dat de bewijslast (algemene
bewijslast) dat er discriminatie op grond van zwaarlijvigheid bij ontslag was, op
Karsten Kaltoft berust. Subsidiair is gesteld dat het bewijs moet worden
beoordeeld in het kader van een gedeelde bewijslast zodat Karsten Kaltoft de
feiten moet bewijzen om een vermoeden aannemelijk te maken dat er
discriminatie op grond van zwaarlijvigheid is geweest.

Korte uiteenzetting van de motivering van de verwijzing

Een wezenlijk en beslissend punt van geschil in de zaak is of Karsten Kaltoft is
ontslagen op grond van zwaarlijvigheid. In dat verband moet de rechter beslissen
of een Unierechtelijk verbod van discriminatie op grond van zwaarlijvigheid van
toepassing is en, zo ja, of de regels inzake gedeelde bewijslast van toepassing zijn
en of zwaarlijvigheid kan worden beschouwd als een handicap in de zin van
richtlijn 2000/78 en, zo ja, onder welke voorwaarden.



