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1. Inleiding — Hoewel de terminologie verschilt, geven alle Europese richtlijnen inzake discri-
minatie uitdrukking aan het principe dat het non-discriminatiebeginsel binnen het toepassings-
gebied van de richtlijnen in het nationale recht afdwingbaar moet zijn. Zo vereist punt 35 van
de preambule van de Richtlijn 2006/54/EC dat de Lidstaten voor inbreuken op de uit deze richt-
lijn voortvloeiende verplichtingen “doeltreffende, evenredige en afschrikkende sancties” vast-
stellen, terwijl in dezelfde richtlijn artikel 18 gewaagt van een recht op “compensatie of repa-
ratie” en artikel 25 de notie “sancties” introduceert. In Richtlijn 2004/113/EC verwijst artikel
8, lid 2 naar “compensatie en reparatie” en artikel 14 naar “sancties” die “doeltreffend, evenre-
dig en afschrikkend” zijn. Deze voorwaarde wordt ook gesteld voor de “sancties” vereist in
artikel 15 Richtlijn 2000/43/EC en artikel 17 Richtlijn 2000/78/EC, die volgens deze bepalingen
“ook het betalen van schadevergoeding aan het slachtoffer kunnen omvatten”.

Deze uiteenlopende terminologie duidt op verschillende invalshoeken om de afdwin-
ging van het non-discriminatiebeginsel veilig te stellen.! De overkoepelende betrachting van
dit sanctiearsenaal is om de bescherming van de privébelangen van het slachtoffer te combine-
ren met een ruimere maatschappelijke doelstelling, die gelegen is in bestraffing en ontmoedi-
ging.? Zo kan onder meer een onderscheid gemaakt worden tussen burgerrechtelijke, strafrech-
telijke en administratieve sancties; slachtoffergerichte, dadergerichte en algemene maatregelen
gericht op een meer maatschappelijke impact; maatregelen op individueel/micro niveau en
maatregelen op collectief/macro niveau; strafrechtelijke en niet-punitieve sancties; en

! Wat de terminologie betreft, hanteert deze bijdrage systematisch de notie ‘sancties’. Voor privaatrechtelijke
remedies mag deze notie op het eerste gezicht misschien verbazen, aangezien aan privaatrechtelijke remedies
in principe geen punitief karakter toekomt. Toch is deze notie ruim op te vatten en verwijst dit niet noodzakelijk
naar maatregelen of remedies met een punitieve functie. Het omvat ook maatregelen of remedies zonder
punitief karakter, zoals schadevergoeding. Deze terminologische keuze sluit aan bij Boek 5 BW, dat alle
privaatrechtelijke remedies wegens niet-nakoming en aansprakelijkheid samenbrengt onder de noemer
‘sancties’. Deze terminologie, en in het bijzonder het verschil tussen ‘sancties’ en ‘remedies’, heeft in het
privaatrecht al vele pennen beroerd, voornamelijk in de Franse doctrine. Zie hierover o.m. TH. GENICON,
“Notions nouvelles et notions abandonnées, réflexion sur une révolution des mots”, RDC 2015, afl. 3, 625, nr.
4; M. MEKKI, “Le juge et les remédes a ’inexécution du contrat”, RDC 2016, afl. 2, 400, nr. 113f6; Y.-M.
LAITHIER, Etude comparative des sanctions de l'inexécution du contrat, Parijs, LGDJ, 2007, 11, nr. 4; C.
SIGNAT, Le pouvoir discrétionnaire du juge et l'inexécution du contrat, Parijs, LGDJ, 2018, nrs. 233-252.

2 De regels waren aanvankelijk ontworpen om vooral een bestraffend doel te dienen, maar zijn naderhand
geévolueerd, zie E. MUIR, EU Equality Law. The First Fundamental Rights Policy of the EU, OUP, 2018, 154.

1



retrospectieve en toekomstgerichte sancties.®> Al deze afdwingingsvormen maken zowel pu-
bliekrechtelijke als privaatrechtelijke afdwinging van het non-discriminatiebeginsel mogelijk.*
Publiekrechtelijke afdwinging, waarbij de nadruk doorgaans ligt op afschrikking®, kan de vorm
aannemen van strafrechtelijke en administratieve sancties.® Privaatrechtelijke afdwinging, in de
vorm van privaatrechtelijke sancties, is hoofdzakelijk gericht op het slachtoffer van de discri-
minatie, met sancties van een meer persoonlijke aard. Deze omvatten bijvoorbeeld de stopzet-
ting van de discriminerende handeling, het herstel van de status quo ante en de vergoeding van
schade.’

Recente evaluatierapporten, zowel op supranationaal® als op nationaal niveau®, tonen
echter aan de privaatrechtelijke afdwinging van het anti-discriminatierecht, soms gebrekkig,
minstens onvoldoende adequaat is. Verschillende oorzaken, van zowel juridische als niet-juri-
dische aard, blijken hieraan ten grondslag te liggen. Binnen de juridische oorzaken, wijzen deze
evaluatierapporten onder meer op de wettelijke sanctieregeling, die veelal wordt afgedaan als
symbolisch en soft, weinig creatief en te eenzijdig.'°

2. Structuur — Dit hoofdstuk richt zich dan ook op de wettelijke sanctieregeling voor de pri-
vaatrechtelijk afdwinging van het anti-discriminatierecht. Eerst wordt het wettelijk kader voor
deze sancties voorgesteld. Achtereenvolgens komt het EU-niveau (1) en de Belgische imple-
mentatie ervan (1) aan bod. Daarna volgen enkel perspectieven, afgeleid uit het gemeen aan-
sprakelijkheidsrecht, voor een diversifiéring van dit sanctiearsenaal (111). Daarin wordt gezocht
naar nieuwe impulsen voor de privaatrechtelijke afdwinging van het anti-discriminatierecht, als
antwoord op de hinderpalen in de huidige sanctieregeling.!

3 R.IORDACHE en |. IONESCU, “Discrimination and its Sanctions - Symbolic vs. Effective Remedies in European
Anti-discrimination Law”, European Anti-Discrimination L Rev 2014, (11) 12.

4 J. STUYCK, “Enforcement and Compliance: An EU Law Perspective” in R. BROWNSWORD, H.W. MICKLITZ,
L. NIGLIA en S. WEATHERILL (eds.), The Foundations of European Private Law, Hart, Londen, 2011, (513)
514 en 525-526. Zie ook E. MUIR en B. DE WITTE, “The Procedural and Institutional Dimension of EU Anti-
discrimination Law” in L. SERENA R0sSI and F. CASOLARI (eds), The Principle of Equality in EU Law,
Springer 2017, 133 en 139-143.

5> C. HODGES, “Public and Private Enforcement: The Practical Implications for Policy Architecture” in R.
BROWNSWORD, H.W. MICKLITZ, L. NIGLIA en S. WEATHERILL (eds.), The Foundations of European Private
Law, Hart, Londen, 2011, 437-438.

6 Voor enkele recente voorbeelden, zie I. CHOPIN en C. GERMAINE, A comparative analysis of non-
discrimination law in Europe 2019, European Commission (Publications Office of the EU 2019) 99-103. Zie
ook C. TOBLER, Remedies and Sanctions in EU non-discrimination law, European Network of Legal Experts
in the non-discrimination field, European Commission (Publications Office of the EU 2005).

7 R.IORDACHE en |. IONESCU, “Discrimination and its Sanctions - Symbolic vs. Effective Remedies in European
Anti-discrimination Law”, European Anti-Discrimination L Rev 2014, (11) 13.

8 Bijv. P. FOUBERT, The enforcement of the principle of equal pay for equal work or work of equal value. A
legal analysis of the situation in the EU Member States, Iceland, Liechtenstein and Norway, European Network
of Legal Experts in Gender Equality and Non-discrimination, European Commission (Publications Office of
the EU 2017).

® Bijv. Evaluatiecommissie federale wetgeving ter bestrijding van discriminatie. Eerste evaluatieverslag, 2017.

10 Ibid., nrs. 321 e.v. Zie ook |. CHOPIN en C. GERMAINE, A comparative analysis of non-discrimination law in
Europe 2019, European Commission (Publications Office of the EU 2019) 83 e.v.; S. BURRI, L. SENDEN en A.
TIMMER, A comparative analysis of gender equality law in Europe 2019, European Network of Legal Experts
in gender equality and non-discrimination, European Commission (Publications Office of the EU 2020) 131
e.v.

11 Zie ook S. DE REY, |. SAMOY en P. FOUBERT, "Afdwinging van de antidiscriminatiewetgeving in private
rechtsverhoudingen: heeft het privaatrecht iets te bieden?", RW 2021-22, 1210 e.v.
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I. Wettelijk kader op EU-niveau

3. Principe: nationale autonomie — Tot op heden bestaat er geen sluitend Europees kader voor
de privaatrechtelijke afdwinging van het anti-discriminatierecht. Welke sancties ter beschik-
king staan van een slachtoffer van discriminatie, welke hun toepassingsvoorwaarden zijn en
welke appreciatiebevoegdheid de rechter daarbij heeft — al deze vragen worden min of meer
afzonderlijk geregeld in de Lidstaten overeenkomstig het nationaal privaatrecht. De bevoegd-
heid van de EU met betrekking tot het privaatrecht is immers beperkt, zodat dit in eerste instan-
tie een nationale materie blijft.'> De Europese anti-discriminatierichtlijnen schrijven dan ook
geen specifieke maatregelen, sancties of remedies voor die de Lidstaten in discriminatiezaken
beschikbaar moeten maken. Het behoort tot de vaste rechtspraak van het Hof van Justitie van
de EU (hierna: Hof van Justitie) dat deze richtlijnen “de vrije keuze (laten) tussen de verschil-
lende oplossingen die geschikt zijn om de doelstelling van de richtlijn (...) te bereiken, afthan-
kelijk van de verschillende situaties die zich kunnen voordoen”.'® Lidstaten zijn in beginsel
inderdaad niet verplicht om voor hun nationale instanties andere rechtsmiddelen in te voeren
ter bescherming van de rechten die justitiabelen aan het Unierecht ontlenen dan die welke in
het nationale recht zijn vastgesteld.'*

4. Minimumvoorwaarden onder EU-recht: doeltreffend, evenredig en afschrikkend — Aange-
zien de Europese bepalingen vrij kort en eerder vaag blijven, genieten de Lidstaten in de uit-
werking van het sanctiearsenaal voor discriminatie een grote autonomie. Deze autonomie is
evenwel niet onbegrensd. Alle anti-discriminatierichtlijnen vereisen namelijk dat de sancties,
remedies of maatregelen “doeltreffend, evenredig en afschrikkend” zijn.’® Uit de rechtspraak
van het Hof van Justitie volgt dat elke individuele nationale maatregel, remedie of sanctie aan
deze drie cumulatieve criteria moet voldoen.® Zij gelden dus onafhankelijk van de strafrechte-
lijke, administratieve of burgerlijke aard van de sanctie. Volgens het Hof van Justitie moet de
ingevoerde sanctieregeling een daadwerkelijke en doeltreffende rechterlijke bescherming van
de aan de richtlijnen ontleende rechten verzekeren. Hieruit volgt dat “de strengheid van de
sancties (...) in verhouding (moet) staan tot de ernst van de strafbaar gestelde feiten. Zij moet
met name verzekeren dat deze sancties een reéle afschrikkende werking hebben en tegelijkertijd
voldoen aan het algemene evenredigheidsbeginsel”.!” In ieder geval kan “een louter symboli-
sche sanctie niet verenigbaar worden geacht met een juiste en doeltreffende uitvoering” van de
richtlijnen.'® Bovendien bepalen artikel 8, lid 2 Richtlijn 2004/113/EC en artikel 18 Richtlijn
2006/54/EC dat de “compensatie of reparatie” van de schade “niet (mag) worden beperkt door
vooraf een maximumbedrag vast te stellen”, zij het dat Richtlijn 2006/54/EC een uitzondering
toelaat voor “gevallen waarin de werkgever kan aantonen dat de enige schade die door een
sollicitant als gevolg van discriminatie in de zin van de (...) richtlijn is geleden, bestaat in de

2], STUYCK, “Enforcement and Compliance: An EU Law Perspective” in R. BROWNSWORD, H.W. MICKLITZ,
L. NIGLIA en S. WEATHERILL (eds.), The Foundations of European Private Law, Hart, Londen, 2011, (513)
515e.v.

13 Bijv. HvJ 10 april 1984, nr. 14/83, ECLI:EU:C:1984:153, punt 18; HvJ 2 augustus 1993, nr. C-271/91,
ECLI:EU:C:1993:335, punt 23; HvJ 11 oktober 2007, nr. C-460/06, ECLI:EU:C:2007:601, punt 44; HvJ 10
juli 2008, nr. C-54/07, ECLI:EU:C:2008:397, punten 37-38; HvJ 15 april 2021, nr. C-30-19,
ECLI:EU:C:2021:269, punt 37.

14 HvJ 15 april 2021, nr. C-30-19, ECLI:EU:C:2021:269, punt 55. Zie ook HvJ 13 maart 2007, nr. C-432/05,
EU:ECLI:C:2007:163, punt 40; HvJ 24 oktober 2018, nr. C-234/17, ECLI:EU:C:2018:853, punt 51.

15 Art. 15 Richtlijn 2000/43/EG; art. 17 Richtlijn 2000/78/EG; art. 14 Richtlijn 2004/113/EC; art. 25 Richtlijn
2006/54/EG.

16 HwvJ 25 april 2013, nr. C-81/12, ECLI:EU:C:2013:275, punt 69.

' Hv) 25 april 2013, nr. C-81/12, EU:C:2013:275, punt 63; HvJ 15 april 2021, nr. C-30-19,
ECLI:EU:C:2021:269, punt 38.

18 HvJ 25 april 2013, nr. C-81/12, ECLI:EU:C:2013:275, punt 64, in het bijzonder over Richtlijn 2006/54/EG.
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weigering om zijn sollicitatie in aanmerking te nemen” (art. 18). Het Hof van Justitie voegt
daaraan toe dat “indien er voor een financi€le vergoeding wordt gekozen als maatregel om het
beoogde herstel van de daadwerkelijke gelijkheid van kansen te bereiken, die vergoeding ade-
quaat moet zijn”, in die zin en specifiek voor een discriminatoir ontslag, “dat de als gevolg van
het discriminerende ontslag daadwerkelijk geleden schade volledig kan worden vergoed in

overeenstemming met de toepasselijke nationale regels”.®

I1. De Belgische implementatie: het privaatrechtelijk sanctiearsenaal

5. Overzicht — VVoor de omzetting van dit Europees kader heeft de Belgische federale wetgever
op burgerrechtelijk vlak in verscheidene sancties voorzien: (A) nietigheid; (B) vordering tot
staking, eventueel onder verbeurte van een dwangsom, eventueel met openbaarmaking; en (C)
schadevergoeding.?°

A. Nietigheid

6. Principe — Nietigheid is een klassieke sanctie van het privaatrecht.?! Ook “bepalingen” die
strijdig zijn met de wettelijke discriminatieverboden, zijn nietig.?? De notie “bepalingen” is
ruim gedefinieerd.?® Het kan bijvoorbeeld gaan over een opzeggingsbeding in een huurcontract
bij echtscheiding van de huurder, een beding van prijsdifferentiatie dat verwijst naar een dis-
criminatiegrond of leeftijdsgebonden barema’s?. In het arbeidsrecht omvat dit ook bepalingen
in individuele en collectieve arbeidsovereenkomsten, arbeidsreglementen, pensioenplannen,
eenzijdige bonusstelsels e.d.m.?® Een illustratie betrof de zaak van een dame die, na medisch
geschikt te zijn bevonden, werkzaam was als havenarbeider. Ze postuleerde voor een job als
containermarkeerder. Hiervoor moest ze opnieuw een medisch onderzoek ondergaan waarvan
de criteria vastlagen in een ‘Kwaliteitshandboek’. Wegens haar diabetes type 1 werd ze echter
automatisch afgewezen zonder functiespecifiek onderzoek. Het arbeidshof vernietigde de be-
palingen over diabetes uit dit Kwaliteitshandboek, aangezien deze een onderscheid maakten
tussen insuline-afhankelijke kandidaten die zonder meer uitgesloten werden en diabetici die

19 Bijv. HvJ 2 augustus 1993, nr. C-271/91, ECLI:EU:C:1993:335, punt 26; HvJ 11 okotber 2007, nr. C-460/06,
ECLI:EU:C:2007:601, punt 46; HvJ 17 december 2015, nr. C-407/14, ECLI:EU:C:2015:831, punt 33; HvJ 15
april 2021, nr. C-30-19, ECLI:EU:C:2021:269, punt 39.

20 Dezelfde sancties komen voor in de deelstatelijke wetgeving inzake discriminatie.

2L Hierover F. PEERAER, Nietigheid en aanverwante rechtsfiguren in het vermogensrecht, Antwerpen, Intersentia,
2019, nrs. 61 e.v.

22 Art. 15 Antidiscriminatiewet; art. 13 Racismewet; art. 20 Genderwet.

2 Gedefinieerd als “de bestuursrechtelijke bepalingen, de bepalingen opgenomen in individuele of collectieve
overeenkomsten en collectieve reglementen, evenals de bepalingen oppgenomen in eenzijdige uitgevaardigde
documenten” (art. 4, 3° Wet 10 mei 2007 ter bestrijding van bepaalde vormen van discriminatie, hierna:
‘Antidiscriminatiewet’; art. 4, 3° Wet 30 juli 1981 tot bestraffing van bepaalde door racisme of xenophobie
ingegeven daden, hierna: ‘Racismewet’; en art. 5, 3° Wet 10 mei 2007 ter bestrijding van discriminatie tussen
vrouwen en mannen, hierna: ‘Genderwet’).

2 Bijv. Arbh. Antwerpen 3 mei 2011, AR 2010/11/177, Nieuwsbrief arbeidsrecht 2011/5.

% Zie I. SAMOY en Y. THIERY, “De Wet van 25 februari 2003 ter bestrijding van discriminatie: een eerste
kennismaking” in S. STINS en P. WERY (eds.), Antidiscriminatiewet en contracten, Brugge, die Keure, 2006,
(1) 10-11; J.-F. GERMAIN en C. EYBEN, “Les sanctions civiles. La nullité et les dommages et intéréts
forfaitaires” in C. BAYART, S. SOTTIAUX en S. VAN DROOGHENBROECK (eds.), De nieuwe federale
antidiscriminatiewetten, Brugge, die Keure, 2008, (335) 337; P. WAUTELET, “Les garanties de la non-
discrimination: sanctions civiles et aspects de procédure dans les lois fédérales luttant contre la discrimination”
in P. WAUTELET (ed.), Le droit de la lutte contre la discrimination dans tous les états, Luik, Anthemis, 2009,
CUP nr. 108, (215) 218-219.



tabletten innemen en onder bepaalde voorwaarden medisch geschikt konden worden bevon-
den.?®

7. Draagwijdte: partiéle nietigheid met opwaardering (levelling-up) — Nietigheid is geen auto-
matische sanctie, maar is door de rechter uit spreken.?’ In principe leidt dit niet tot de nietigheid
van het gehele contract. De wetgever heeft de nietigheidssanctie beperkt tot de discriminerende
bepalingen. Doorgaans is het slachtoffer van de discriminatie immers meer gebaat bij het be-
houd van het contract waaruit enkel het discriminerende beding verdwijnt. Bovendien is het
denkbaar de nietigheid niet toe te passen op het gehele beding, maar enkel op het discrimine-
rende gedeelte uit het beding. Dit komt neer op partiéle nietigheid?®, een leerstuk dat ook in het
gemeen contractenrecht inmiddels verankerd is?°. Door deze partiéle nietigheid verdwijnt de
discriminatie en kan het slachtoffer in principe (retroactief) aanspraak maken op de voordelen
waarvan hij werd uitgesloten (levelling-up).*° Dit draagt bij tot het doeltreffend en afschrikwek-
kend karakter van de sancties zoals vereist door de Uniewetgever (supra nr. 4). Zo kan de nie-
tigheid van een cao die een leeftijdsgebonden barema bevat enkel tot gevolg hebben dat een
gediscrimineerde recht heeft op het voordeel eruit.3! Zo ook werd geoordeeld dat de nietigheid
van een cao die discrimineerde op grond van leeftijd, waar zij slechts voorzag in een stijging
van het loon met anciénniteit vanaf een bepaalde aanvangsleeftijd, tot gevolg had dat de gedis-
crimineerde groep werknemers zich het voordeel zag toekennen van de bevoordeelde groep.*?

B. Vordering tot staking, dwangsom en openbaarmaking

8. Finaliteit: stopzetting discriminatoire handelwijze — Om een einde te maken aan de discri-
minerende handelwijze, staat een vordering tot staking open bij de voorzitter van de rechtbank
van eerste aanleg of, naar gelang de aard van de daad, de voorzitter van de arbeidsrechtbank of
van de ondernemingsrechtbank, ingesteld en behandeld zoals in kort geding.®® Naar gemeen
recht komt dit neer op een stopzetting van de onrechtmatige toestand, d.i. een vorm van rechts-
herstel. Rechtsherstel herstelt niet de schade, maar enkel de fout: het tracht de onrechtmatige
toestand te doen ophouden door de naleving van de miskende rechtsregel op te leggen.3* Het
slachtoffer moet in dit verband dan ook geen schade of oorzakelijk verband aantonen; de on-
rechtmatigheid volstaat.®®> Waar de stakingsvordering bij de inwerkingtreding van de anti-

% Arbh. Antwerpen 21 november 2011, AR 2010/11/334, onuitg. Zie ook Arbh. Antwerpen 16 oktober 2017,
AR 2016/11/528, onuitg.

27 Volgens art. 5.59, lid 3 BW kan de nietigheid voortaan ook buitengerechtelijk plaatsgrijpen. Aangezien bij
gebrek aan bijzondere regeling voor de nietigheid in de anti-discriminatiewetten het gemeen recht uit het
Burgerlijk Wetboek geldt, werkt dit ook door in het anti-discriminatierecht.

2 Bijv. al . SAMOY en Y. THIERY, “De Wet van 25 februari 2003 ter bestrijding van discriminatie: een eerste
kennismaking” in S. STINS en P. WERY (eds.), Antidiscriminatiewet en contracten, Brugge, die Keure, 2006,
(1) 10-11.

2 Zie ook artikel 5.63 BW.

30 O.m. l. SAMOY en Y. THIERY, “De Wet van 25 februari 2003 ter bestrijding van discriminatie: een eerste
kennismaking” in S. STIINS en P. WERY (eds.), Antidiscriminatiewet en contracten, Brugge, die Keure, 2006,
(1) 10; J.-F. GERMAIN en C. EYBEN, "Les sanctions civiles. La nullité et les dommages et intéréts forfaitaires”
in C. BAYART, S. SOTTIAUX en S. VAN DROOGHENBROECK (eds.), De nieuwe federale antidiscriminatiewetten,
Brugge, die Keure, 2008, (335) 347; P. WAUTELET, “Les garanties de la non-discrimination: sanctions civiles
et aspects de procédure dans les lois fédérales luttant contre la discrimination” in P. WAUTELET (ed.), Le droit
de la lutte contre la discrimination dans tous les états, Luik, Anthemis, 2009, CUP nr. 108, (215) 225-226

31 Arbh. Antwerpen 3 mei 2011, AR 2010/11/177, Nieuwsbrief arbeidsrecht 2011/5.

32 Arbrb. Namen 8 augustus 2012 en 26 maart 2013, AR 11/1341/A, onuitg.

3 Art. 20 Anti-discriminatiewet; art. 18 Racismewet; en art. 25 Genderwet.

3 3. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 33 en 47 e.v.

% O.m. S. DEMEESTERE, “De stakingsprocedure op grond van de antidiscriminatiewet in de praktijk — Een
voorlopige balans”, Or. 2007/6, (125) nr. 5; P. TAELMAN, “De stakingsvordering in de antidiscriminatiewet.
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discriminatiewetgeving vrij regelmatig werd ingesteld, stelt de rechtsleer vandaag steeds vaker
een afname van dergelijke vorderingen vast. Die is wellicht te wijten aan de eerder beperkte
slaagkansen die deze vordering tijdens de eerste jaren had.*® Al bij de introductie van dit wet-
telijk instrument wees de doctrine dan ook op de juridisch-technische tekortkomingen ervan en
de vraag of het de verwachtingen in discriminatiezaken zou kunnen inlossen.*’

9. Toepassingsvoorwaarden — De stakingsvordering veronderstelt dat de gewraakte handeling
nog geen einde heeft genomen, de gevolgen ervan blijven voortduren® of er herhalingsgevaar
bestaat®. Zo werd geoordeeld dat herhaling niet uitgesloten is bij een onderneming die een
kandidaat weigert wegens leeftijd.*> Een stakingsbevel werd ook toegepast bij een discrimina-
toire weigering tot verhuur®!, tot aanwerving®?, tot selectie voor opleiding®3, tot deelname aan
een groepsreis* of tot deelname als standhouder aan een beurs®.

Of een dergelijk stakingsbevel ook contractdwang kan inhouden, is evenwel betwist
(infra nr. 23). Alleszins oordeelt de rechtspraak dat een stakingsbevel een discriminatoire ont-
slagbeslissing niet ongedaan kan maken, zodat de rechter de staking van het discriminatoire
ontslag niet kan uitspreken.*® Zolang de arbeidsrelatie echter niet effectief is stopgezet, blijft
een vordering tot staking mogelijk, wat de rechter toelaat om in de contractuele relatie tussen
partijen in te grijpen. Zo werd de staking bevolen ten aanzien van een ziekenhuis dat de samen-
werking met een geneesheer had be€indigd op grond van zijn leeftijd, maar waarbij hij zijn
praktijk had verdergezet. Hoewel het hof oordeelde dat het niet aan het ziekenhuis kon opleggen
om de samenwerking verder te zetten, oordeelde het dat het ziekenhuis zijn beslissing nog kon
herroepen, uitstellen of vervangen door een onderhandelde oplossing die een einde maakte aan
de discriminatie.*’ Er is wel rechtspraak die zich bevoegd verklaart om in een kortgeding bij
wijze van voorlopige maatregel het discriminatoire ontslag tegen te houden van een werkneem-
ster aan wie een intentie tot ontslag was meegedeeld.*®

Een maat voor niets?”, NjW 2004, (506) nr. 3; P. WAUTELET, “Les garanties de la non-discrimination: sanctions
civiles et aspects de procédure dans les lois fédérales luttant contre la discrimination” in P. WAUTELET (ed.),
Le droit de la lutte contre la discrimination dans tous les états, Luik, Anthemis, 2009, CUP nr. 108, (215) 238
en 244. Dit is in overeenstemming met het gemeen recht, zie S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure,
2019, nr. 61.

% Zie F. SINE en I. VERHELST, “Tien jaar antidiscriminatiewetgeving voor de Belgische arbeidsgerechten: wat
maakt het verschil?”, Or. 2017, afl. 5, (2) 17.

87 Zie al P. TAELMAN, “De stakingsvordering in de antidiscriminatiewet. Een maat voor niets?””, NjW 2004, 506
e.v.

% G. CLOSSET-MARCHAL en J.-FR. VAN DROOGHENBROECK, “L’action en cessation en matiére de
discrimination” in C. BAYART, S. SOTTIAUX en S. VAN DROOGHENBROECK (eds.), De nieuwe federale
antidiscriminatiewetten, Brugge, die Keure, 2007, (361) 374; I. SAMOY en Y. THIERY, “De Wet van 25 februari
2003 ter bestrijding van discriminatie: een eerste kennismaking” in S. STWNS en P. WERY (eds.),
Antidiscriminatiewet en contracten, Brugge, die Keure, 2006, (1) 12.

3 Arbh. Brussel (3¢ k.) 5 januari 2017, Soc.Kron. 2018, 191, noot J. AMEEUW; Arbrb. Brugge 10 december 2013,
AR 12/25521/A en 12/2596/A, onuitg.; Arbh. Antwerpen (2¢ k.) 18 januari 2008, Soc.Kron. 2009, 93.

40 Voorz. Arbrb. Gent 2 mei 2016, www.unia.be. Zie ook Rb. Gent 31 december 2003, Njw 2004, 205.

41 Voorz. Rb. Nijvel 19 april 2005, JLMB 2005, 934 en JT 2005, 380; Voorz. Rb. Namen (afd. Namen, 9¢k.) 5
mei 2015, JT 2015, 781, noot E. VAN DEN HAUTE, JLMB 2015, 1151 en TBO 2015, 290, noot F. HELSEN.

42 Voorz. Arbrb. Gent 26 maart 2017, Soc.Kron. 2008, 28; Arbh. Brussel (1° k.) 28 augustus 2009, Soc.Kron.
2010, 260.

43 Voorz. Arbrb. Brussel 26 november 2019, Soc.Kron. 2020, 88.

4 Gent (1° k.) 20 januari 2011, DCCR 2012, 99, RW 2011-12, 874, noot A. D‘ESPALLIER en TGR-TWVR 2011,
329.

4 Antwerpen 15 oktober 2018, AM 2018-19, 121.

4 Arbh. Brussel (2e k.) 3 november 2016, JTT 2017, 175; Voorz. Arbrb. Bergen 13 februari 2009, Soc.Kron.
2010, 330.

47 Arbh. Brussel 26 juli 2013, www.unia.be.

48 Arbh. Brussel 7 mei 2015, JTT 2015, 344.



10. Drukkingsmiddelen: dwangsom en openbaarmaking — De rechter kan de staking bevelen
onder verbeurte van een dwangsom*® en/of met publicatie van het vonnis of het arrest (samen-
gevat of integraal) via aanplakking, in dagbladen of kranten®, online of elders®!. Deze publica-
tie, die voor de discriminator in reputatieschade kan resulteren, kan sommige categorieén van
discriminators (zoals grote ondernemingen) meer afschrikken dan de betaling van een (lage)
schadevergoeding, en draagt in die zin bij tot het afschrikwekkend karakter van de sancties
zoals vereist door het Unierecht (supra nr. 4)°2. Hoewel empirische studies dit (nog) niet be-
vestigen, blijken vorderingen tot publicatie echter vrij zelden ingewilligd.>® Een belangrijke
reden hiervoor is dat de Belgische anti-discriminatiewetten voorschrijven dat deze publicatie-
maatregelen slechts opgelegd mogen worden “indien zij er kunnen toe bijdragen dat de ge-
wraakte daad of de uitwerking ervan ophouden . Niet zelden stellen rechters vast dat de publi-
catie daar in de concrete omstandigheden niet aan voldoet.>* Men zou zich dan ook kunnen
afvragen of deze wettelijke voorwaarde de mogelijkheid tot publicatiemaatregelen niet uitholt,
aangezien moeilijk is in te zien onder welke omstandigheden een stakingsbevel opgelegd onder
verbeurte van een dwangsom niet volstaat en een publicatiemaatregel nodig is om ertoe bij te
dragen dat de gewraakte handeling of de uitwerking ervan ophouden.®® De ontradende werking
die van dergelijke maatregel zou kunnen uitgaan, wordt door deze wettelijke voorwaarde dan
ook grotendeels teniet gedaan.>® Bovendien oordeelt rechtspraak dat publicatie alleen maar nut-
tig gevorderd kan worden in een stakingsprocedure en dus niet in een procedure die enkel strekt
tot schadevergoeding.®” Nochtans zou dergelijke vordering op grond van het gemeen aanspra-
kelijkheidsrecht perfect mogelijk moeten zijn in andere procedures dan stakingsprocedures (in-
fra nr. 18).

C. Schadevergoeding

11. Via gemeen aansprakelijkheidsrecht of forfaitair bepaald — VVoor de vergoeding van de door
het slachtoffer geleden schade verschaft de anti-discriminatiewetgeving het slachtoffer twee
mogelijkheden.>® Vooreerst kan het slachtoffer ervoor kiezen om schadevergoeding te vorderen
overeenkomstig het gemeen (buiten)contractueel aansprakelijkheidsrecht. Op grond daarvan
maakt het slachtoffer aanspraak op integrale vergoeding van de schade: niets minder, maar ook
niets meer. Naast het bewijs van de discriminatie, vereist dit het bewijs van het bestaan en de
omvang van de schade, alsook het bewijs van een oorzakelijk verband tussen de schade en de
vastgestelde discriminatie. Omdat het bewijs en de begroting van de schade in

49 Art. 19 Anti-discriminatiewet; art. 17 Racismewet; art. 24 Genderwet. In de mate dat deze bepalingen niet
afwijken van art. 1385bis e.v. Ger.W. zijn ze een overbodige toevoeging (bijv. P. WAUTELET, “Les garanties
de la non-discrimination: sanctions civiles et aspects de procédure dans les lois fédérales luttant contre la
discrimination” in P. WAUTELET (ed.), Le droit de la lutte contre la discrimination dans tous les états, Luik,
Anthemis, 2009, CUP nr. 108, (215) 245).

0 Bijv. Voorz. Kh. Brussel 7 maart 2005, JT 2005, 382 (vier dagbladen).

51 Art. 20, § 3 Anti-discriminatiewet; art. 18, § 3 Racismewet; art. 25, § 3 Genderwet.

52 Zie bijv. ook Voorz. Arbrb. Gent 26 maart 2007, Soc.Kron. 2008, 28.

58 Voor een toepassing, zie Voorz. Arbrb. Gent 2 mei 2016, www.unia.be (aanplakking in lokalen van sollicitatie).

5 Gent (1¢ k.) 20 januari 2011, DCCR 2012, 99, RW 2011-12, 874, noot A. DESPALLIER en TGR-TWVR 2011,
329; Voorz. Arbrb. Brussel 26 november 2019, Soc.Kron. 2020, 88; Arbh. Brussel 26 juli 2013, www.unia.be.

%5 Zie ook met de vaststelling dat een stakingsbevel onder verbeurte van een dwangsom volstaat en daarom de
gevorderde publicatiemaatregel afwijst: Gent (1° k.) 6 december 2012, AR 2010/AR/264, Juristenkrant 2013,
afl. 270, 1 (weergave A. D’ESPALLIER en J. VRIELINK).

% Reeds kritisch: P. TAELMAN, “De stakingsvordering in de antidiscriminatiewet. Een maat voor niets?”, NjW
2004, (506) nrs. 37-38; G. CLOSSET-MARCHAL en J.-FR. VAN DROOGHENBROECK, “L’action en cessation en
matiére de discrimination" in C. BAYART, S. SOTTIAUX en S. VAN DROOGHENBROECK (eds.), De nieuwe
federale antidiscriminatiewetten, Brugge, die Keure, 2007, (361) nr. 39.

57 Arbrb. Gent 25 oktober 2016, www.unia.be.

%8 Art. 18, § 1 Anti-discriminatiewet; Art. 16, § 1 Racismewet; Art. 23, § 1 Genderwet.
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discriminatiezaken vaak geen sinecure is, biedt de wetgever het slachtoffer een tweede moge-
lijkheid, namelijk om in plaats daarvan een forfaitaire schadevergoeding te vorderen waarvan
het bedrag wettelijk is bepaald. Anders dan in het eerste geval, hoeft het slachtoffer in het
tweede geval geen schade, laat staan de omvang ervan te bewijzen.>® Deze wettelijk vastge-
stelde forfaitaire bedragen zijn verenigbaar met het Europese verbod om vooraf een maximum-
bedrag vast te stellen (supra nr. 4). Op grond van het gemeen recht hebben slachtoffers immers
steeds de mogelijkheid om hogere schadevergoedingsbedragen te bekomen. De forfaitaire ver-
goedingsregeling bepaalt geen maximumbedragen. Het zorgt er alleen voor dat er geen bewijs
wordt gevraagd van het bestaan en de omvang van de schade wanneer het slachtoffer zich op
de forfaitaire vergoedingsregeling beroept. In de praktijk blijkt de forfaitaire vergoedingsrege-
ling vrij populair, temeer nu rechtspraak aanvaardt dat deze forfaitaire bedragen ook kunnen
worden toegekend wanneer duidelijk is dat deze veel hoger zijn dan de werkelijk geleden
schade.®® In arbeidszaken® dekt de forfaitere schadevergoeding zowel materiéle als morele
schade. In andere zaken dekt de forfaitaire schadevergoeding alleen morele schade. VVoor an-
dere schade is het slachtoffer aangewezen op het gemeen schadevergoedingsrecht.

12. Knelpunten: rechterlijke appreciatiebevoegdheid — De forfaitaire vergoedingsregeling, die
de bewijslast van het slachtoffer aanzienlijk verlicht, draagt zeker bij tot het vereiste doeltref-
fende karakter van de sanctieregeling (supra nr. 4). Bij de totstandkoming van de anti-discri-
minatiewetgeving stelde de wetgever immers vast, ondertussen gevolgd door het Grondwette-
lijk Hof®2, dat “in sommige gevallen de toepassing van het gemeen recht van de contractuele en
buitencontractuele civiele aansprakelijkheid het slachtoffer niet de mogelijkheid biedt om daad-
werkelijk een vergoeding te krijgen voor de schade die hij heeft geleden. Het vooruitzicht van
een bevredigende schadevergoeding is zowel zwak als vaag”.%® Met de uitwerking van de for-
faitaire vergoedingsregeling is de wetgever hieraan willen tegemoet komen. Toch confronteert
de huidige regeling het slachtoffer met knelpunten die een effectieve en doeltreffende vergoe-
ding van de geleden schade op bepaalde punten in het gedrang brengt.®*

Zo laat de wettekst twijfel bestaan over de appreciatiebevoegdheid van de rechter voor
de toekenning van de forfaitaire bedragen. Waar sommige bepalingen voorschrijven dat de dis-
criminator een vergoeding “moet” betalen die, naar keuze van het slachtoffer, overeenstemt
met de bij wet bepaalde forfaitaire vergoeding of met de werkelijk geleden schade®, schrijven
andere bepalingen voor dat de rechter het door het slachtoffer gevorderde forfaitaire bedrag
“kan” toekennen®. Sommige rechters hebben hieruit een appreciatiebevoegdheid afgeleid in
die zin dat zij in toepassing van de laatste categorie van bepalingen, wanneer zij discriminatie
vaststellen, de door het slachtoffer gevorderde forfaitaire vergoeding niet noodzakelijk moeten
toekennen.®’ Deze pretoriaanse opportuniteitsheoordeling is niet alleen moeilijk verzoenbaar

% J.-F. GERMAIN en C. EYBEN, "Les sanctions civiles. La nullité et les dommages et intéréts forfaitaires” in C.
BAYART, S. SOTTIAUX en S. VAN DROOGHENBROECK (eds.), De nieuwe federale antidiscriminatiewetten,
Brugge, die Keure, 2008, (335) 358; P. WAUTELET, “Les garanties de la non-discrimination: sanctions civiles
et aspects de procédure dans les lois fédérales luttant contre la discrimination” in P. WAUTELET (ed.), Le droit
de la lutte contre la discrimination dans tous les états, Luik, Anthemis, 2009, CUP nr. 108, (215) 231.

0 Arbh. Brussel 15 mei 2015, JTT 2015, 409.

1 Dit impliceert dat de vordering is gericht tegen de werkgever, zie Cass. 11 mei 2020, S.18.0094.N, JJT 2020,
410, RW 2020-21, 628.

62 Zie GwH 10 juli 2019, nr. 110/2019, overw. B.5.2.

65 MvT, Parl.St. Kamer 2006-07, nr. 51-2722/1, 26.

64 Zie Evaluatiecommissie federale wetgeving ter bestrijding van discriminatie. Eerste evaluatieverslag, 2017,
nrs. 325 e.v.

8 Art. 18, § 1 Anti-discriminatiewet; art. 16, § 1 Racismewet; art. 23, § 1 Genderwet.

8 Art. 20, § 2 Anti-discriminatiewet; art. 18, § 2 Racismewet; art. 25, § 2 Genderwet.

67 Bijv. Voorz. Rb. Brussel 22 december 2009, AR 2009/12.031/1, onuitg. Anders: bijv. Arbh. Brussel (3¢ k.) 24
juni 2016, JTT 2017, 65; Arbrb. Leuven (1° k. B) 4 januari 2018, Soc.Kron. 2018, 245, noot; Arbrb. Luik 20
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met de principes uit het gemeen schadevergoedingsrecht®, maar doet ook afbreuk aan het doel-
treffend en afschrikkend karakter van de sanctieregeling zoals vereist door het Unierecht (supra
nr. 4).

13. Knelpunten: omvang van de (forfaitaire) schadevergoeding — De bedragen van de forfaitaire
schadevergoeding zijn tevens op hun omvang bevraagd.®® Waar de forfaitaire bedragen in ar-
beidsbetrekkingen lijken te zijn vastgesteld op basis van de krijtlijnen uitgezet door het Hof van
Justitie’™, geeft de wetgever geen verantwoording voor de vaststelling van de forfaitaire 650
resp. 1300 euro in andere gevallen dan arbeidsbetrekkingen.”* De Memorie van Toelichting
geeft aan dat de wetgever zich hiermee beperkt “tot de vervanging van de willekeur van de
rechter door de willekeur van de wetgever 2. Ofschoon deze forfaitair vastgestelde bedragen
bijdragen aan de rechtszekerheid en de bewijslast van het slachtoffer drastisch verminderen, is
het maar de vraag of deze in abstracto wettelijk vastgestelde bedragen in alle gevallen doeltref-
fend, evenredig en afschrikwekkend zijn. Men kan er niet aan voorbij dat voor sommige cate-
gorieén van overtreders (bijv. grote ondernemingen) deze bedragen relatief laag uitvallen®,
soms verwaarloosbaar klein zijn, derhalve weinig afschrikkend voorkomen en aldus toelaten
om de discriminatie vrij eenvoudig ‘af te kopen’. Wanneer het niet over een alleenstaand feit
gaat maar over een terugkerend patroon (‘systemische discriminatie’), is het bovendien niet
zeker of dergelijke schadevergoeding evenredig is.

Daarnaast stelt de federale evaluatiecommissie in haar tussentijds verslag over de anti-
discriminatiewetgeving vast dat de wettelijk vastgestelde forfaitaire bedragen het voor de rech-
ter in elk geval nauwelijks mogelijk maken om het bedrag van de vergoeding te bepalen in
functie van de concrete omstandigheden en/of de specifieke eigenschappen van de discrimina-
tor.”* Een mogelijkheid om de omvang van de vergoeding in het licht hiervan te moduleren zou
inderdaad kunnen bijdragen tot een meer “reéle afschrikwekkende werking””, zoals vereist
door het Hof van Justitie, maar is moeilijk denkbaar binnen de principes van het gemeen scha-
devergoedingsrecht. Naar gemeen recht is de enige maatstaf voor de begroting van de

juni 2016, Njw 2017, 366, noot M. VANHEGEN; Arbrb. Brugge (2¢ k.) 25 juni 2013, TGR-TWVR 2015, 155,
noot.

% Indien de rechter in het kader van artikelen 1382-1383 oud BW het bestaan van schade vaststelt die in
oorzakelijk verband staat tot een fout, dan is hij hoe dan ook verplicht een vergoeding toe te kennen, zonder
dat hij hierover een appreciatiebevoegdheid kan uitoefenen, behalve in het kader van rechtsmisbruik. Zie in dit
verband bijv. Cass. 5 maart 2021, C.20.0166.N, VAV 2021, 14.

8 Evaluatiecommissie federale wetgeving ter bestrijding van discriminatie. Eerste evaluatieverslag, 2017, nrs.
329 e.v. P. WAUTELET, “Les garanties de la non-discrimination: sanctions civiles et aspects de procédure dans
les lois fédérales luttant contre la discrimination” in P. WAUTELET (ed.), Le droit de la lutte contre la
discrimination dans tous les états, Luik, Anthemis, 2009, CUP nr. 108, (215) 232-233; J.-F. GERMAIN en C.
EYBEN, "Les sanctions civiles. La nullité et les dommages et intéréts forfaitaires” in C. BAYART, S. SOTTIAUX
en S. VAN DROOGHENBROECK (eds.), De nieuwe federale antidiscriminatiewetten, Brugge, die Keure, 2008,
(335) 356.

70 Zie MvT, Parl.St. Kamer 2006-07, nr. 51-2722/1, 59-60.

. Het onderscheid tussen een specifieke regeling voor arbeidsbetrekkingen en andere gevallen schendt art. 10 en
11 Gw niet (GwH 7 juli 2018, nr. 70/2018). Ook het feit dat de forfaitaire bedragen niet verschillen naargelang
het (in)directe discriminatie betreft, is geen schending van de art. 10 en 11 Gw (GwH 10 juli 2019, nr. 110/2019,
hierover: M. SPINOY, “Discriminatie in het Gelijkekansendecreet? Reflecties bij GwH 110/2019”, TBP 2020,
319 e.v.).

2. MVT, Parl.St. Kamer 2006-07, nr. 51-2722/1, 27.

3 Volgens het Grondwettelijk Hof zijn de bedragen alleszins niet onevenredig (GwH 10 juli 2019, nr. 110/2019,
overw. B.5.6).

4 Evaluatiecommissie federale wetgeving ter bestrijding van discriminatie. Eerste evaluatieverslag, 2017, nrs.
337-338. Art. 10-11 Gw dwingen niet tot een vergoeding in functie van de concrete omstandigheden (zie GwH
10 juli 2019, nr. 110/2019, overw. B.5.3 en B.5.5)

S HvJ 15 april 2021, nr. C-30-19, ECLI:EU:C:2021:269, punt 38.
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schadevergoeding immers de schade, niets minder, maar ook niets meer.”® Een afwijking van
deze gemeenrechtelijke principes voor het anti-discriminatierecht is denkbaar, maar het is maar
de vraag of een dergelijk bijzonder regime voor de begroting van de schadevergoeding wense-
lijk is. Uiteraard is het schadevergoedingsrecht op Europese leest geschoeid wanneer het in
werking wordt gesteld naar aanleiding van een discriminatoire handeling, zodat afwijkingen
van het gemeen recht mogelijk moeten zijn. Toch moet men erover waken dat de uitwerking
van een specifieke regeling voor discriminatiegevallen die haaks staat op het gemeen schade-
vergoedingsrecht, zelf geen discriminatoire toestand in het leven roept.”” Er zijn namelijk tal-
loze andere domeinen of gevallen, zoals de private afdwinging van het mededingingsrecht of
de schending van persoonlijkheidsrechten, waar gelijkaardige vragen spelen en een begroting
van de schadevergoeding in functie van de specifieke kenmerken van de aansprakelijke denk-
baar, gezocht of gewenst is, maar op grond van het gemeen recht onmogelijk is.

I11. Perspectieven voor een diversifiéring van het sanctiearsenaal

14. Overzicht — Als antwoord op de hinderpalen uit de huidige sanctieregeling, biedt het gemeen
aansprakelijkheidsrecht perspectief om de ‘magere’ wettelijke regeling van het sanctieapparaat
van het anti-discriminatierecht te diversifiéren. Hiervoor maken we het onderscheid tussen per-
spectieven die een wettelijke ingreep vereisen (A) en perspectieven die toegepast kunnen wor-
den zonder ingreep van de wetgever (B).

A. Perspectieven met wettelijke ingreep

15. Gevarieerd rechtsvergelijkend pallet — Vanuit burgerrechtelijk perspectief blijkt discrimi-
natie vooral een inbreuk op de persoonlijkheid, reden waarom de meest voorkomende categorie
van burgerrechtelijke remedies gericht is op genoegdoening en schadeherstel.”® Hoewel (nog)
niet door empirische studies bevestigd, lijkt schadevergoeding daarom de meest toegekende
remedie te zijn.” Toch toont de omzetting van de EU anti-discriminatierichtlijnen aan dat Lid-
staten ook voorzien in andere sancties dan enkel schadevergoeding. Deze gaan verder dan de
Belgische nietigheidssanctie en stakingsvordering, waaronder onder meer het rechterlijk bevel
tot opstelling van een diversiteitsplan of de implementatie van een gelijkekansenbeleid binnen
een onderneming (bijv. lerland, Italié, Spanje, Verenigd Koninkrijk), de tijdelijke uitsluiting
van de discriminator van deelname aan overheidsopdrachten, toelagen of financiéle voordelen
(bijv. Frankrijk, Italié, Portugal), de re-integratie van een werknemer na discriminatoir ontslag
(bijv. Spanje en Nederland), een declaratoire uitspraak (bijv. Kroatié€), of ruime mogelijkheden
tot publicatie van de beslissing van de rechter (bijv. Italié, Roemenié, Slovakije).®

6 Bijv. Cass. 6 juni 1939, Arr.Cass. 1939, 169; Cass. 17 oktober 1968, Arr.Cass. 1969, 188; Cass. 22 december
1998, P.98.0583.F, Arr.Cass. 1998, 1161.

" Volgens het Grondwettelijk Hof mag de omzetting van Unierecht namelijk geen interne discriminatoire
toestand in het leven roepen, zie GwH 9 oktober 2014, nr. 144/2014, overw. 4.3.

8 R.lIORDACHE en |. IONEScU, “Discrimination and its Sanctions — Symbolic vs. Effective Remedies in European
Anti-discrimination Law”, European Anti-Discrimination L Rev 2014, (11) 13; zie ook S. BURRI, L. SENDEN
en A. TIMMER, A comparative analysis of gender equality law in Europe 2019, European Network of Legal
Experts in gender equality and non-discrimination, European Commission (Publications Office of the EU
2020) 100.

S Bijv. P. FOUBERT, The enforcement of the principle of equal pay for equal work or work of equal value. A
legal analysis of the situation in the EU Member States, Iceland, Liechtenstein and Norway, European Network
of Legal Experts in Gender Equality and Non-discrimination, European Commission (Publications Office of
the EU 2017) 65 e.v.; R. IORDACHE en |. IONESCU, “Discrimination and its Sanctions — Symbolic vs. Effective
Remedies in European Anti-discrimination Law”, European Anti-Discrimination L Rev 2014, (11) 14.

8 Voor een overzicht, zie en vgl. bijv. R. IORDACHE en I. IONESCU, “Discrimination and its Sanctions — Symbolic
vs. Effective Remedies in European Anti-discrimination Law”, European Anti-Discrimination L Rev 2014,
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Niet al deze maatregelen zijn evenwel te kwalificeren als burgerrechtelijke sancties of
vormen van herstel of genoegdoening (bv. uitsluiting overheidsopdrachten). Ook niet al deze
maatregelen zijn eenvoudig in te passen binnen de geldende principes van ons privaatrecht. Zo
biedt het gemeen aansprakelijkheidsrecht wellicht geen aanknopingspunten om een discrimi-
nator te veroordelen tot de opstelling van een diversiteitsplan of de organisatie van trainingen
inzake gelijke kansen.®! Dit lijkt te neigen naar een vorm van actio popularis, die de schade
binnen de individuele feiten overstijgt en refereert eerder aan een collectieve vorm van genoeg-
doening of herstel (bij ‘systemische discriminatie’)®?, waarvoor het gemeenrechtelijk sanctie-
arsenaal weinig handvaten biedt of het gemeen aansprakelijkheidsrecht barrieres opwerpt (bijv.
via het vereiste van het persoonlijk belang). Indien adequaat en opportuun bevonden in de zoek-
tocht naar doeltreffende, evenredige en afschrikkende sancties, lijkt hiervoor een wettelijk in-
greep noodzakelijk.

B. Perspectieven zonder wettelijke ingreep

16. Opening geboden via gemeen aansprakelijkheidsrecht: herstel in natura — Toch biedt het
huidig wettelijk kader al aanknopingspunten voor een diversifiéring van het sanctiearsenaal,
zonder dat hiervoor een ingreep van de wetgever noodzakelijk is. Meer in het bijzonder biedt
de anti-discriminatiewetgeving het slachtoffer de mogelijkheid om “schadevergoeding” te vor-
deren overeenkomstig het gemeen (buiten)contractueel aansprakelijkheidsrecht.8® Een letter-
lijke interpretatie van deze wetgeving zou impliceren dat het slachtoffer van discriminatie op
basis van het gemeen (buiten)contractueel aansprakelijkheidsrecht alleen schadevergoeding
kan eisen, d.i. de betaling van een geldsom.®* Nochtans is binnen het gemeen aansprakelijk-
heidsrecht, in de woorden van het Hof van Cassatie, “herstel in natura (...) de normale wijze
van vergoeding van schade”.8> Naar gemeen recht is het herstel van schade dus allerminst tot

(11) 15; M. MERCAT-BRUNS, D.B. OPPENHEIMER en C. SARTORIUS (eds.), Comparative Perspectives on the
Enforcement and Effectiveness of Antidiscrimination Law. Challenges and Innovative Tools, in lus
Comparatum — Global Studies in Comparative Law, Vol. 28, Springer, 2018; S. BURRI, L. SENDEN en A.
TIMMER, A comparative analysis of gender equality law in Europe 2019, European Network of Legal Experts
in gender equality and non-discrimination, European Commission (Publications Office of the EU 2020) 100-
101. Zie ook Ch. TOBLER, Remedies en sancties in het non-discriminatierecht van de EG, Luxemburg, 2005.

8. Toch is er — weliswaar opzichzelfstaande — rechtspraak die de stakingsvordering aangrijpt om soortgelijke
maatregelen te bevelen. Interessant is de uitspraak van 28 januari 2009 van de arbeidsrechtbank van Doornik
(afd. Doornik, voorz., AR 08/201592A, rép.n° 09/443, onuitg.) over de stakingsvordering in het kader van
psychosociale risico’s op het werk, waaronder stress, geweld, pesterijen en ongewenst seksueel gedrag op het
werk, neergelegd in artikel 32decies, § 2 Wet 4 augustus 1996 betreffende het welzijn van de werknemers bij
de uitvoering van hun werk. Deze stakingsvordering is zeer gelijkaardig als deze neergelegd in de anti-
discriminatiewetgeving. Na te hebben vastgesteld dat de verzoeker slachtoffer werd van ongewenst seksueel
gedrag op het werk, beveelt de rechter dat de werkgever maatregelen neemt niet alleen om het ongewenst
seksueel gedrag geleden door het slachtoffer stop te zetten, maar ook om toekomstig ongewenst seksueel
gedrag binnen zijn organisatie te voorkomen. Onder het mom van de stakingsvordering, legt de rechter
“organisatorische maatregelen” op, waaronder de verplichting om het risico op ongewenst seksueel gedrag
binnen zijn organisatie vast te stellen en te evalueren, telkens in samenspraak met de preventieadviseur.
Daarnaast legt de rechter de organisatie van een training van de kaderleden op om de naleving van de wetgeving
in dit verband veilig te stellen.

82 Hierover bijv. G. BRODSKY, S. DAY en F. KELLY, “The Authority of Human Rights Tribunals to Grant Systemic
Remedies”, Can J Hum Rts 2017, 6:1, 1 e.v.

8 Art. 18, § 1, eerste lid Anti-discriminatiewet; art.16, § 1, eerste lid Racismewet; art. 23, § 1, eerste lid
Genderwet.

8 Er werd al vastgesteld dat herstel in natura in dit kader klassiek niet wordt toegepast, zie 1. SAMOY en Y.
THIERY, “De Wet van 25 februari 2003 ter bestrijding van discriminatie: een eerste kennismaking” in S. STIINS
en P. WERY (eds.), Antidiscriminatiewet en contracten, Brugge, die Keure, 2006, (1) 14.

8 M.n. Cass. 3 april 2017, S.16.0039.N, RW 2017-18, 1414, noot P. DION en Y. STEVENS, JLMB 2018, 1892,
noot P. WERY, JTT 2017, 293, RGAR 2018, nr. 15.521 en Soc.Kron. 2018, 303; Cass. 25 november 2020,
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schadevergoeding beperkt.® Hetzelfde moet gelden binnen het anti-discriminatierecht. Hoewel
de wettekst enkel aan “schadevergoeding” refereert, moet 00k het slachtoffer van discriminatie
herstel in natura kunnen vorderen op basis van het (buiten)contractueel aansprakelijkheidsrecht.
Een zuiver letterlijke interpretatie die het slachtoffer deze mogelijkheid ontzegt, lijkt in het licht
van het gelijkheids- en non-discriminatiebeginsel (artt. 10-11 Gw.) immers moeilijk verdedig-
baar. Welke legitieme grond zou namelijk op pertinente en proportionele wijze kunnen verant-
woorden dat slachtoffers van discriminatie op basis van het (buiten)contractueel aansprakelijk-
heidsrecht geen herstel in natura van hun schade kunnen vorderen, terwijl deze mogelijkheid
wel bestaat in andere gevallen dan discriminatie? Er is dan ook al feitenrechtspraak die ondanks
de tekst van de anti-discriminatiewetgeving terecht aanvaardt dat het slachtoffer van discrimi-
natie op basis van het (buiten)contractueel aansprakelijkheidsrecht ook aanspraak maakt op
herstel in natura.®’

17. Belang van alternatieve sancties voor het slachtoffer — VVolgens het Hof van Cassatie is
herstel in natura te definiéren als de toekenning van een non-pecuniair equivalent voor het ge-
krenkte belang.® Het is een minder rigide en meer creatieve wijze van schadeloosstelling® die
soms meer op de aard van de schade en de behoeften van partijen is afgestemd. Het biedt een
aanknopingspunt om zonder wettelijke ingreep het sanctiearsenaal voor discriminatiezaken te
diversifiéren in de zoektocht naar meer doeltreffende, evenredige en afschrikwekkende sanc-
ties. Empirische studies wijzen uit dat bij reputatieschade of de aantasting van de persoonlijke
identiteit of waardigheid, het slachtoffer meer belang kan hechten aan sancties in een andere
vorm dan de betaling van een geldsom.® Dit geldt in het bijzonder voor morele schade, aange-
zien deze schade de benadeelde niet (rechtstreeks) in zijn vermogen treft, maar via een schade-
vergoeding toch vermogensrechtelijk wordt uitgedrukt. Eerder dan een behoefte aan geld, kun-
nen deze slachtoffers behoefte hebben aan erkenning van hun slachtofferschap, het onrecht dat
hen is overkomen en de gevolgen die dit heeft veroorzaakt.®! In de mate dat discriminatie een
inbreuk vormt op de persoonlijkheid van het slachtoffer, is het aannemelijk dat deze behoefte
ook bestaat in discriminatiezaken.

In een recent arrest lijkt het Hof van Justitie tot dezelfde vaststelling te komen. In deze
zaak was een nationale bepaling aan de orde die de rechter belet om, wanneer een beroep tot
schadevergoeding aanhangig is gemaakt wegens vermeende discriminatie, het verzoek tot vast-
stelling van het bestaan van deze discriminatie te onderzoeken wanneer de verweerder bereid
is om schadevergoeding te betalen zonder evenwel te erkennen dat er sprake is van discrimina-
tie. “Wanneer het om immateriéle schade gaat”, zo concludeert advocaat-generaal Saugmands-
gaard @e in deze zaak, volstaat “in het algemeen (...) de betaling van een geldsom op zich niet
om de gelden schade te compenseren. Zoals de Ombudsman betoogt, is het belang van (...) de
meeste discriminatieslachtoffers die hij vertegenwoordigt, niet in de eerste plaats van financiéle

P.20.0808.F, TBBR 2021, 306, noot S. DE REY en P. WERY; Cass. 2 maart 2022, AR P.21.1030.F.. Ook voor
contractuele schade is herstel in natura aanvaard, zie Cass. 3 oktober 2019, C.17.0621.N, TBBR 2020, 84, noot
S. DE REY, RW 2020-21, 136, noot S. DE REY en RGAR 2020, nr. 15.681, noot.
8 Uitvoerig: S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, 927 p.
87 Bijv. Arbh. Brussel (1° k.) 15 mei 2015, JTT 2015, 409 (zij het niet in kader van een stakingsvordering).
8 Cass. 25 november 2020, P.20.0808.F, TBBR 2021, 306, noot S. DE REY en P. WERY; Cass. 26 november 2021,
AR C.20.0578.F, RGAR 2022, nr. 15.851, noot J. VAN DE VOORDE en JT 2022, 197, P. WERY.
‘Schadeloosstelling’ of ‘schadeherstel’ zijn begrippen die wat de vorm ervan betreft, vergoedingsneutraal zijn.
Het kan zowel gaan om schadevergoeding als om herstel in natura, zie S. DE REY, Herstel in natura, Brugge,
die Keure, 2019, nr. 23. Ook in Boek 5 BW komt de notie ‘schadevergoeding’ niet voor, maar is er enkel sprake
van “herstel van schade” (hetzij in geld, hetzij in natura).
% Bijv. L. HULST en A. AKKERMANS, “Can Money Symbolize Acknowledgment? How Victims' Relatives
Perceive Monetary Awards for their Emotional Harm”, Psychol Inj L 2011, 245-262.
% Bijv. R. CARROLL en N. WITZLEB, “It's not just about the money - Enhancing the Vindicatory Effect of Private
Law Remedies”, Monash U L Rev 2011, 216.
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orde™®?. De beslissing van het Hof sluit hier naadloos op aan: “(...) de betaling van een geldbe-
drag (volstaat) in dit verband niet om te voldoen aan de aanspraken van een persoon die door
middel van een vergoeding voor de geleden immateriéle schade bovenal de erkenning wenst te
verkrijgen dat hij is gediscrimineerd, zodat deze betaling niet kan worden geacht een voor dat
doel toereikende herstellende functie te hebben”®. Uit deze rechtspraak moet niet worden af-
geleid dat schadevergoeding, als privaatrechtelijke sanctie bij discriminatie, totaal irrelevant is.
Dit arrest bevestigt wel dat het slachtoffer van discriminatie soms meer belang kan hechten aan
een sanctie in de andere vorm dan de betaling van geldsom, en soms de behoefte heeft aan
erkenning van wat hem is overkomen. Herstel in natura, als meer creatieve wijze van schade-
loosstelling, biedt een aanknopingspunt om het sanctiearsenaal op dit punt te diversifiéren.

a) Verklaring voor recht, publicatie en rechtzetting

18. Toepassing van herstel in natura in discriminatiezaken — Op basis van het gemeen recht
heeft rechtspraak verschillende toepassingen van herstel in natura aanvaard die ook binnen het
discriminatiecontentieux toepasbaar zijn. Zo behoren een verklaring voor recht of de publicatie
van de rechterlijke uitspraak tot klassieke toepassingen van herstel in natura van morele schade
op basis van artikelen 1382-1383 oud BW.%* Hieruit volgt dat, hoewel de anti-discriminatie-
wetgeving enkel in de mogelijkheid tot openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak voorziet
in het kader van een stakingsvordering, het slachtoffer ook in een procedure ten gronde zonder
bezwaar de publicatie van het vonnis of arrest (geheel of samengevat, eventueel geanonimi-
seerd) via het gemeen aansprakelijkheidsrecht kan vorderen, zonder daarbij onderworpen te
zijn aan de wettelijke voorwaarde dat deze publicatie moet bijdragen tot de stopzetting van de
discriminatie (vgl. supra nr. 10). Deze mogelijkheid staat eenvoudigweg open via het gemeen
recht, waarop ook het slachtoffer van discriminatie een beroep mag doen (supra nr. 16).
Rechtspraak aanvaardt ook dat een benadeelde op grond van herstel in natura een recht-
zetting kan vorderen van onjuiste of onvolledige informatie.*® Zoals de publicatie van de rech-
terlijke uitspraak heeft deze herstelmaatregel tot doel om (een bepaald) publiek te informeren
over het onrecht of de onrechtmatigheden die zijn begaan. Illustratief is een Canadese zaak
waarin een werkgever zijn werknemer onrechtmatig had ontslagen wegens onvoldoende rende-
ment. De Canadese Supreme Court bevestigde de beslissing die de werkgever veroordeelde om
een aanbevelingsbrief te schrijven voor de betrokken werknemer, waarin hij moest aangeven
dat het ontslag onrechtmatig was. Dit moest de werknemer helpen bij zijn zoektocht naar een
nieuwe baan: “while an order of additional monetary compensation would clearly be less in-
trusive upon the appellant’s freedom of expression, it would not be an acceptable substitute”.%°
Deze sanctie, die als een rechtzetting kan worden gekwalificeerd, is ook denkbaar op basis van
herstel in natura in het kader van een discriminatoir ontslag. Het kan een meer doeltreffende en

9 Concl. adv.-gen. bij HvJ 15 april 2019, nr. C-30/19, ECLI:EU:C:2020:374, punt 83.

9 HvJ 15 april 2021, nr. C-30/19, ECLI:EU:C:2021:269, punt 49. In dezelfde overweging voegt het Hof vanuit
het perspectief van de verweerder het volgende daaraan toe: “Ook kan de verplichting een geldsom te betalen
niet worden geacht degene die discrimineert daadwerkelijk af te schrikken, aangezien die verplichting deze
persoon er niet toe aanzet zijn discriminerend gedrag niet te herhalen en aldus niet voorkomt dat hij opnieuw
discrimineert, wanneer de verweerder, zoals in casu, betwist dat er sprake is van enige discriminatie maar het
vanuit het oogpunt van de kosten en voor zijn imago voordeliger acht om de door de verzoeker gevorderde
schadevergoeding te betalen en op die manier te voorkomen dat de nationale rechter vaststelt dat er sprake is
van discriminatie.”

% S, DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 802 e.v. Uitvoerig over de declaratoire vordering
en haar functies, zie P. GILLAERTS, De Belgische declaratoire vordering en het niet-vergoedende
aansprakelijkheidsrecht, Antwerpen, Intersentia, 2020, 253 e.v.

% O.m. Brussel 29 oktober 2002, RW 2004-05, 1467; Antwerpen 25 september 2005, TBBR 2001, 618; Rb.
Brussel 12 maart 1996, AM 1996, 449, noot F. RINGELHEIM.

% Supreme Court Canada 4 mei 1989, Slaight Communications Incorporated/Ron Davidson, SCR 1989, 1038.
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afschrikkende sanctie blijken dan schadevergoeding en daardoor een beter antwoord bieden op
de vereisten gesteld door het Unierecht (supra nr. 4).

b) Afgedwongen excuses

19. Helende werking van excuses: drieledige functie — In de literatuur bestaat sinds een aantal
jaren een groeiende aandacht voor de rol van excuses in het recht.®” Hieruit blijkt dat excuses
kunnen voorzien in (1) compensatie voor emotionele schade, (2) erkenning van slachtoffer-
schap en leed en (3) signalering van onaanvaardbaar gedrag en gedeelde waarden.®® Empirische
studies bevestigen dat excuses, zelfs als ze onvrijwillig worden overgemaakt, helend kunnen
werken.% Onderzoek toont aan dat ook slachtoffers van discriminatie behoefte kunnen hebben
aan excuses wanneer hun identiteit, sociale status of persoonlijke integriteit is aangetast, binnen
de samenleving, een gemeenschap of een bepaalde groep.!?° Bovendien kunnen excuses een
heropvoedende en sociaal adaptieve werking hebben. Door zich publiekelijk te verontschuldi-
gen, verbindt de overtreder zich ertoe dit gedrag in de toekomst niet meer te herhalen. %! In die
zin kunnen excuses ook bijdragen aan meer duurzame en toekomstgerichte oplossingen.

20. Juridische basis voor afgedwongen excuses — In een aantal rechtssystemen maken excuses
deel uit van het juridisch sanctiearsenaal voor discriminatiezaken. Australié is een treffend
voorbeeld.%? Zo kan de rechter de discriminator krachtens de Anti-Discrimination Wet 1977
nr. 48 van New South Wales veroordelen “fo publish an apology (...) and, as part of the order,
give directions concerning the time, form, extent and manner of publication of the apology or
retraction (or both)’ (Section 108(2) (d)”.1°® Australische rechtspraak past deze wetgeving ge-
willig toe. Zo hadden twee radiopresentatoren zich tijdens een uitzending discriminerend uit-
gelaten over homoseksuelen. De rechter veroordeelde hen om hun excuses op vaste tijdstippen
in welbepaalde bewoordingen gedurende zeven dagen op de radiozender voor te lezen, terwijl
het radiostation zich moest excuseren in vier verschillende kranten.*®* In een andere zaak moest
een man die een discriminerende website had aangemaakt over homoseksuelen, gedurende zes
maanden op die en alle andere door hem beheerde websites zijn excuses plaatsen.*®® In nog een

% Voor een recent overzichtswerk, zie N. BRUTTI, R. CARROLL en P. VINES (eds.), Apologies in the Legal Arena,
Bonomo Editore, 2021, 294 p.

% Bijv. G. VAN DlcK, “The Ordered Apology” OJLS 2017, (562) 573-574 (en de verwijzingen aldaar).

% 0.a. A. ALLAN, “Apology in Civil Law: A Psycho-Legal Perspective”, Psychiatry, Psychology and Law 2007,
(5) 6; A. ALLAN, “Functional Apologies in Law”, Psychiatry, Psychology and Law 2008, (369) 375; P.T.M.
DESMET, “De psychologie van financiéle compensatie: maakt geld alles goed?” in T. Barkhuysen, W. Den
Ouden en M.K.G. Tjepkema (eds.), Coulant compenseren? Over overheidsaansprakelijkheid en rechtspolitiek,
Deventer, Kluwer, 2012, (583) 593-594; P. DESMET, In Money we Trust? Trust Repair and the Psychology of
Financial Compensations, Rotterdam, ERIM, 2011, 96-97; C.P. REINDERS FOLMER, P. MASCINI en J.M.
LEUNISSEN, “Rethinking Apology in Tort Litigation Deficiencies in Comprehensiveness Undermine Remedial
Effectiveness”, Rev L Econ 2019, nr. 20180042.

100 Bjjv. A. ALLAN, D. McKiLLoP en R. CARROLL, “Parties’ Perceptions of Apologies in Resolving Equal
Opportunity Complaints”, Psychiatry, Psychology and Law 2010, 538.

101 Zie A. ALLAN, “Apology in Civil Law: A Psycho-Legal Perspective”, Psychiatry, Psychology and Law 2007,
(5) 6-7; R. CARROLL, “Beyond Compensation: Apology as a Private Law Remedy” in J. BERRYMAN en R.
BiGwooD (eds.), The Law of Remedies. New directions in the common law, Irwin Law Inc, 2010, (323) 365-
366.

102 v/oor een overzicht, zie bijv. R. CARROLL, “The ordered ‘Apology’ as a Remedy under Anti-Discrimination
Legislation in Australia: an Exercise in Futility?” in R. WEAVER en F. LICHERE (eds.), Recognition and
enforcement of sentenments, Presses Universitaires Aix-Marseille, 2010, (362) 368 e.v.

103 1n gelijkaardige bewoordingen is de Anti-Discriminatiewet 1991 nr. 85 van Queensland gesteld (Section 209(1)
(d-e)).

104 New South Wales Administrative Decisions Tribunal 16 februari 2005, Burns/Radio 2UE, NSWADT 2005, 24.

105 New South Wales Civil and Administrative Tribunal 6 maart 2017, Burns/McKee, NSWCATAD 2017, 66.

14



andere zaak werden de uitbaters van een woonpark die een man met een fysieke beperking de
toegang met de auto tot het zwembad moedwillig hadden verboden veroordeeld om zich ten
aanzien van de leden van het woonpark tegenover de man te excuseren.

Ook in het Belgische recht wil een toenemend aantal auteurs wil hiervoor graag plaats
zien gemaakt.'®” Naar het voorbeeld van buitenlands recht, waarin excuses vaak worden ge-
kwalificeerd als “compensation in a non-pecuniary way”'%, “non-physical damages”**® of
“compensation on a mental level ”*1°, betogen deze auteurs dat de afdwinging van excuses bin-
nen het gemeen aansprakelijkheidsrecht als een vorm van herstel in natura van morele schade
kan worden beschouwd. In een arrest van 26 november 2021 heeft het Hof van Cassatie deze
kwalificatie aanvaard.!? De conclusie van advocaat-generaal B. Inghels bij dit arrest is nog
explicieter: “La possibilité¢ de réparation des dommages moraux étant admise, (...) les formes
alternatives de réparation telle que I’excuse contrainte le sont ¢galement (...)”. Via een vorde-
ring tot herstel in natura, gebaseerd op het gemeen aansprakelijkheidsrecht, zou deze vorm van
herstel in natura ook toepassing kunnen vinden in discriminatiezaken.

21. Inpassing binnen het EU-kader — De afdwinging van excuses kan aan de vereisten van
doeltreffendheid, evenredigheid en afschrikwekkendheid voldoen. De afdwinging van excuses
is doeltreffend in de mate dat studies bevestigen dat slachtoffers van discriminatie er nood aan

106 New South Wales Administrative Decisions Tribunal 6 juli 2007 (Appeal Panel), Tallon Park Association
Inc/Sutherland (No 2), NSWADTAP 2007, 33.

107 Zie S. DE REY, “Excuseer?! Afgedwongen excuses in het aansprakelijkheidsrecht”, TPR 2017, 1153 e.v.; P.
CoLSON, "Réparation en nature et préjudice corporel: faux ennemis?" in B. DUBUISSON (ed.), Le dommage
corporel et sa réparation, Anthemis, Luik, 2019, 85 e.v.; F. SWENNEN, Het personen- en familierecht,
Antwerpen, Intersentia, 2021, 76 vn. 182 (als ‘boeiend voorstel’); J. VAN DE VOORDE, "L’excuse contrainte
par justice (I’amende honorable) en droit de la responsabilité belge — Recherches sur la réparation ou la
satisfaction du dommage moral”, RGAR 2019, nr. 15.545. Zie ook, weliswaar in een andere context: W.
VANDENBUSSCHE, "Rethinking non-pecuniary remedies for defamation: the case of court-ordered apologies”,
Journal of Intern. Media & Entertainment Law 2021, 9(1), 109 e.v.

108 Bijv. Australig, zie 0.m. Supreme Court Victoria 15 september 1994, De Simone/Bevacqua, VicSC 1994, 545;
Federal Magistrates Court 26 juni 2003, Forbes/Commonwealth, FMCA 203, 140, overw. 34; Federal
Magistrates Court 27 september 2001, Cooke/Plauen Holding Pty Ltd, FMCA 2001, 91, overw. 43; Victorian
Civil and Administrative Tribunal 7 april 2004, Falun Dafa/Melbourne City Council, VCAT 2004, 625, overw.
17; Anti-Discrimination Tribunal Queensland 8 augustus 2006, Fischer/Byrnes, QADT 2006, 33, overw. 22.
Voor Canada, zie o.m. Tribunal des droit de la Personne 29 juli 1992, Grover/Commission Canadienne des
droits de la personne, 18 CHRR 1, CanLll 1992, 629; Tribunal des droits de la Personne 1 augustus 1993,
Naqvi/Commission de [’emploi et de I’'immigration du Canada, 19 CHRR 139, CanLll 1993, 2154; Tribunal
des droits de la Personne 31 december 1993, Rodovanovic/Commission Canadienne des droits de la personne,
26 CHRR 149, CanLlIl 1994, 521; Tribunal des droits de la Personne 20 april 1994, Brown/Commissoin
Canadienne des droits de la personne, CanLIl 1993, 683; Tribunal des droits de la Personne 28 april 1994,
Uzoaba/Canada Service correctionnel, 26 CHRR 361, CanLIl 1994, 1636. VVoor Hong Kong, zie Court of final
Appeal Hong Kong 5 oktober 2001, Ma Bik Yung/Ko Chuen, FACV25/2000, overw. 34-35. VVoor Zuid-Afrika,
zie Konstitusionele Hof Zuid Afrika 8 april 2011, The Citizen 1978 (Pty) Ltd/McBride, CT 23/10, ZACC 2011,
11, overw. 134.

19 Ye LIN, ‘The tort system in China’ (1989) 52 L and Contemporary Problems 143, 152 and 159.

110 Xiang L1 en Jigang JIN (Concise Chinese Tort Laws in Chinese-EU Law Series 1 (Heidelberg: Springer, 2014),
127 en 155.

11 S, DE ReY, “Excuseer?! Afgedwongen excuses in het aansprakelijkheidsrecht”, TPR 2017, (1153) nr. 17. In
algemener rechtsvergelijkend perspectief, zie S. DE REY, “Court-Ordered Apologies under the Law of Torts?
Non-Monetary Relief for Emotional Harm — A Comparative Outlook from a Western European Perspective”
in N. BRUTTI, R. CARROLL en P. VINES (eds.), Apologies in the Legal Arena, Bonomo Editore, 2021, 203 e.v.

112 Cass. 26 november 2021, AR C.20.0578.F, RGAR 2022, nr. 15.851, noot J. VAN DE VOORDE en JT 2022, 197,
P. WERY. Naast de bij dit arrest gepubliceerde noten, zie hierover S. DE REY, “Kunnen slachtoffers van een
onrechtmatige daad excuses eisen?”, RW 2021-22, 890; S. DE REY en L. WIINTJENS, "Afdwinging van excuses
in de civiele procedure. Vergelijking tussen het Nederlandse en Belgische recht naar aanleiding van Cass. 26
november 2021", NTBR 2022/32, 274.
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kunnen hebben (supra nr. 19). Tegelijk zijn excuses soms efficiénter en doeltreffender dan
schadevergoeding. In het voorbeeld van de radiopresentatoren (supra nr. 20) vermijdt het bij-
voorbeeld praktische en procedurele moeilijkheden om aan alle homoseksuele luisteraars een
schadevergoeding toe te kennen. Critici zullen misschien opwerpen dat het publiekelijk over-
maken van excuses in eerste instantie niet afschrikwekkend lijkt. VVolgens het Hof van Justitie
moet “de strengheid van de sancties (...) in verhouding staan tot de ernst van de strafbaar ge-
stelde feiten. Zij moet met name verzekeren dat deze sancties een reéle afschrikkende werking
hebben en tegelijkertijd voldoen aan het algemene evenredigheidsbeginsel”.1*® Toch blijkt uit
de buitenlandse rechtspraak dat de afdwinging van publieke — of meestal: te publiceren — excu-
ses voor de aansprakelijke een ontradende en derhalve afschrikwekkende functie kan hebben.
De afdwinging van excuses komt namelijk in conflict met de vrijheid van meningsuiting van
de aansprakelijke (art. 10 EVRM), meer in het bijzonder, met het daarin vervatte recht om niet
tegen zijn zin zichzelf te moeten uitdrukken**. Hieruit volgt dat de rechter, binnen de krijtlijnen
van artikel 10, lid 2 EVRM, in de toekenning van excuses, een belangenafweging moet door-
voeren tussen het recht van de benadeelde op schadeloosstelling (toegekend in de vorm van
excuses) en de vrijheid van meningsuiting van de aansprakelijke.*> Het EHRM bevestigde
meermaals dat de afdwinging van excuses artikel 10 EVRM niet noodzakelijk schendt en der-
halve, afhankelijk van de omstandigheden, een evenredige sanctie kan uitmaken die de toets
van artikel 10 EVRM doorstaat.!1®

Deze legitieme inperking van de vrijheid van meningsuiting van de aansprakelijke ver-
klaart waarom de afdwinging van excuses niet noodzakelijkerwijs een “louter symbolische
sanctie” uitmaakt.!'’ Volgens het Hof van Justitie betekent de enkele omstandigheid dat een
bepaalde sanctie naar haar aard niet de betaling van een geldsom omvat, niet dat deze sanctie
automatisch louter symbolisch is.!'® Het staat aan de rechter om te oordelen of de afdwinging
van excuses in verhouding staat tot de ernst van een schending van het beginsel van gelijke
behandeling. Het feit dat buitenlandse wetgeving voorziet in deze sanctie voor discriminatiege-
vallen (supra nr. 20), is een aanwijzing dat de afdwinging van excuses in dit verband een even-
redige sanctie kan uitmaken die in verhouding staat tot de ernst van de schending van het be-
ginsel van gelijke behandeling. Deze beoordeling is uiteraard niet in abstracto te maken, maar
is afhankelijk van de concrete omstandigheden, de eventuele andere sancties waarmee de af-
dwinging van excuses gepaard gaat (bv. aanvullende schadevergoeding), en meer in het bijzon-
der, de inhoud en de modaliteiten van de opgelegde excuses.

22. Inhoud en modaliteiten van afgedwongen excuses — Waaraan afgedwongen excuses inhou-
delijk moeten voldoen, staat niet vast. Zowel de wetgeving als de rechtspraak bieden echter
aanknopingspunten die aangeven welke elementen vanuit juridisch oogpunt van belang kunnen
zijn. Volgens de Schotse Apology Act 2016 (asp 5) omvatten excuses bijvoorbeeld “any state-
ment made by or on behalf of a person which indicates that the person is sorry about, or regrets,
an act, omission or outcome and includes any part of the statement which contains an under-
taking to look at the circumstances giving rise to the act, omission or outcome with a view to

113 HyJ 15 april 2021, nr. C-30/19, ECLI:EU:C:2021:269, punt 38.

1% Over deze ‘negatieve’ component van de vrijheid van meningsuiting, zie bijv. EHRM 13 december 2016,
29483/09, Semir Guzel v Turkey, punt 27; EHRM 21 oktober 2014, 9540/07, Murat Vural v Turkey, punt 52.

115 Hierover: S. DE ReY, “Excuseer?! Afgedwongen excuses in het aansprakelijkheidsrecht”, TPR 2017, (1153)
nrs. 26 e.v.

116 Zie EHRM 16 december 2010, 24061/04, Aleksey Ovchinnikov/Rusland; EHRM 21 juni 2011, 35105/04, Kania
and Kittel/Polen; EHRM 26 november 2013, 59545/10, Blaja News/Polen.

117 Volgens de rechtspraak van het Hof van Justitie van de EU is een “louter symbolische sanctie” niet verenigbaar
met een juiste en doeltreffende omzetting van de richtlijnen, zie HvJ 25 april 2013, nr. C-81/12,
ECLI:EU:C:2013:275, punt 64, in het bijzonder over Richtlijn 2006/54/EG.

118 HyJ 25 april 2013, nr. C-81/12, ECLI:EU:C:2013:275, punt 68.
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preventing a recurrence’” (art. 3). Volgens de Apology Ordinance van Hongkong (Cap 631)
wordt onder excuses verstaan “an expression of the person’s regret, sympathy or benevolence
in connection with the matter, and includes, for example, an expression that the person is sorry
about the matter. The expression may be oral, written or by conduct ... (Sectie 4). In de Aus-
tralische Civil Liability Act (2002) van New South Wales worden excuses gedefinieerd als “an
expression of sympathy or regret, or of a general sense of benevolence or compassion, in con-
nection with any matter whether or not the apology admits or implies an admission of fault ..."
(Sectie 68).

Alle bovenstaande voorbeelden, willekeurig geselecteerd, maken duidelijk dat de defi-
nitie van excuses in de wetgeving divergeert. Uit onderzoek blijkt evenwel dat excuses aan een
aantal essentiéle componenten moeten voldoen. In het algemeen wordt aanvaard dat excuses
minimaal uit drie componenten bestaat (‘zriple 4°): (1) affirmatie van de schending van ten
minste een morele norm (d.w.z. niet noodzakelijk een rechtsregel, maar van een maatschappe-
lijk aanvaard uitgangspunt over aan te nemen gedrag in een maatschappelijke context dat op
een bepaalde waarde berust) en de schadelijke gevolgen die daaruit zijn voortgevloeid; (2) af-
fect van gevoelens zoals spijt; en (3) een aanbod om herstelmaatregelen te nemen, zoals scha-
deloosstelling (in geld of in natura).!*® Opdat de excuses niet louter symbolisch zouden zijn en
daadwerkelijk uitwerking kunnen hebben tegenover het slachtoffer, moeten de oplegde excuses
deze drie essentiéle componenten bevatten. Daarnaast kunnen excuses ook andere, minder es-
sentiéle componenten bevatten, zoals (4) uitleg over de feiten en/of de inbreuk — waarom het
gedrag verkeerd was, (5) een verzoek om vergeving, (6) een uiting van zelfinzicht en (7) een
belofte of toezegging waaruit blijkt dat de wederpartij nieuwe soortgelijke feiten of schadelijke
gevolgen wenst te voorkomen.

Het doeltreffend, evenredig en afschrikkend karakter van de excuses is niet alleen af-
hankelijk van hun inhoud, maar ook van hun modaliteiten. Wanneer de discriminatie plaatsvond
in de pers of online, is het redelijk te verlangen dat de verweerder zijn excuses op dezelfde
plaats bekend maakt. Buitenlandse rechtspraak gelast vaak de publicatie van excuses op een
website, in een krant, tijdschrift of tijdens een radio-uitzending, afhankelijk van de plaats waar
de inbreuk werd gepleegd.'?° De periode gedurende dewelke de excuses moeten worden aan-
geboden op een website of in een krantenartikel, wordt gewoonlijk bepaald in het licht van de
periode gedurende dewelke de inbreuken toegankelijk waren voor het publiek. Zo moest een
man die van 30 december 2013 tot en met 16 juni 2014 op een website discriminerende uitla-
tingen over homoseksuelen had gepubliceerd, gedurende zes maanden zijn excuses aanbieden
op dezelfde en alle andere door hem beheerde websites.*?! Bovendien is het doeltreffend, even-
redig en afschrikkend karakter van excuses te beoordelen in het licht van de eventuele andere
sancties waarmee de afdwinging van excuses gepaard gaat. Buitenlandse rechtspraak blijkt ex-
cuses slechts zelden als alleenstaande sanctie op te leggen. Meestal gaat de afdwinging van
excuses gepaard met bijkomende sancties, zoals een rectificatie of aanvullende

119 Deze verwijzing naar affirmation, affect en action, die in het onderzoek rond excuses ondertussen algemeen is
aanvaard, is gebaseerd op het werk van A. ALLAN and D. MCKILLOP, “The Health Implications of Apologizing
after an Adverse Incident” (2010) 22 Inter J for Quality in Health Care 126; A. ALLAN, “Apology in Civil Law:
A Psycho-Legal Perspective” (2007) Psychiatry, Psychology and L 5. VVoor meer details en verwijzingen, zie
S. DE REY, “Court-Ordered Apologies under the Law of Torts? Non-Monetary Relief for Emotional Harm — A
Comparative Outlook from a Western European Perspective” in N. BRUTTI, R. CARROLL en P. VINES (eds.),
Apologies in the Legal Arena, Bonomo Editore, 2021, (203) 237 e.v.

120 \/oor een overzicht met voorbeelden, zie S. DE REY, “Court-Ordered Apologies under the Law of Torts? Non-
Monetary Relief for Emotional Harm — A Comparative Outlook from a Western European Perspective” in N.
BRUTTI, R. CARROLL en P. VINES (eds.), Apologies in the Legal Arena, Bonomo Editore, 2021, (203) 240.

121 Burns v McKee [2017] NSWCATAD 66 (6 maart 2017).
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schadevergoeding.'?? In essentie komt het de rechter dan toe om aan te geven dat de afdwinging
van excuses in de gegeven omstandigheden geen integrale schadeloosstelling biedt en een aan-
vullende schadevergoeding daarom aan de orde is. VVoor het slachtoffer kan deze combinatie
vaak veel meer betekenen dan louter de betaling van schadevergoeding. Ook onder de Belgi-
sche anti-discriminatiewetgeving maakt het slachtoffer op basis van het gemeen recht aanspraak
op de combinatie van excuses (als herstel in natura) en (aanvullende) schadevergoeding.'?® Een
combinatie van excuses (als herstel in natura op basis van het gemeen recht) en een forfaitaire
schadevergoeding is onmogelijk, aangezien de wet een keuzeplicht voorschrijft tussen de for-
faitaire vergoedingsregeling en de vergoeding op basis van het gemeen aansprakelijkheidsrecht.
De forfaitaire vergoedingsregeling wordt dan ook geacht de schade integraal te vergoeden.

c) Contractdwang

23. Traditionele afwijzing: geen contractdwang wegens contractsvrijheid — Ook voor andere
schade dan morele schade zijn non-pecuniaire remedies denkbaar. Denk bijvoorbeeld aan de
discriminatoire contractweigering van een potentiéle huurder. Een volmaakte afdwinging van
het non-discriminatiebeginsel zou in dit geval neerkomen op contractdwang. Uit de tekst van
de EU anti-discriminatierichtlijnen blijkt echter niet of de Uniewetgeving tot een dergelijke
sanctie verplicht. Begin de jaren 1980 heeft het Hof van Justitie wel verduidelijkt dat de vroege
richtlijn over de gelijke behandeling van mannelijke en vrouwelijke werknemers “niet verlangt
dat, als sanctie op discriminatie op grond van het geslacht bij de toegang tot het arbeidsproces,
de werkgever die zich aan discriminatie schuldig maakt, verplicht wordt om met de gediscri-
mineerde sollicitant een arbeidsovereenkomst te sluiten”.*?* Hieruit is afgeleid dat het beginsel
van gelijke behandeling, zoals gewaarborgd door het Unierecht, de Lidstaten niet verplicht te
voorzien in contractdwang, althans niet in arbeidsrelaties.’?® De toelaatbaarheid ervan is dus
een vraag van nationaal recht. Terwijl enkele Lidstaten voorzien in een remedie die de discri-
minator kan verplichten om met de gediscrimineerde een contract te sluiten (bijv. Spanje,
Frankrijk)%, is contractdwang in Belgié sinds lang controversieel en wordt de toepassing ervan
ook in het kader van de anti-discriminatiewetgeving traditioneel afgewezen'?’. Op basis van het

122 \/oor een overzicht, zie S. DE REY, “Court-Ordered Apologies under the Law of Torts? Non-Monetary Relief
for Emotional Harm — A Comparative Outlook from a Western European Perspective” in N. BRUTTI, R.
CARROLL en P. VINES (eds.), Apologies in the Legal Arena, Bonomo Editore, 2021, (203) 242-243.

123 5. DE REY, “Excuseer?! Afgedwongen excuses in het aansprakelijkheidsrecht”, TPR 2017, (1153) nr 37.
Algemener: S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 459.

124 HvJ 10 april 1984, nr. 14/83, ECLI:EU:C:1984:153, punt 19.

125 N. REICH, "Effective Private Law Remedies in Discrimination Cases" in R. SCHULZE (ed.), Non-discrimination
in European Private Law, Mohr Siebeck, 2011, (57) 59.

126 |n arbeidsrelaties, zie M. MERCAT-BRUNS, D.B. OPPENHEIMER en C. SARTORIUS (eds.), Comparative
Perspectives on the Enforcement and Effectiveness of Antidiscrimination Law. Challenges and Innovative
Tools, in lus Comparatum — Global Studies in Comparative Law, Vol 28, Springer, 2018, 464. Voor
privaatrechtelijke relaties, zie G. VINEY, P. JOURDAIN en S. CARVAL, Les effets de la responsabilité, in Traité
de droit civil, Parijs, LGDJ, 2017, nr. 39.

127 Inzake discriminatie, zie 0.m. C. CAUFFMAN, “Discriminatie in bijzondere overeenkomsten”, RW 2006-07,
(287) nrs. 32 en 43; A. DE BoOEecK, "Doorwerking van het gelijkheidsbeginsel in het contractenrecht. De
contractsvrijheid in het nauw gedreven?" in UFSIA (ed.), Vrijheid en gelijkheid. De horizontale werking van
het gelijkheidsbeginsel en de nieuwe antidiscriminatiewet, Antwerpen, Maklu, 2003, (413) 432; A. VAN
OEVELEN en C. CAUFFMAN, "Contractvrijheid, contractweigering en antidiscriminatie” in Bijzondere
overeenkomsten, XXXIVe Postuniversitaire Cyclus Willy Delva, Mechelen, Kluwer, 2008, (439) 455; G.
CLOSSET-MARCHAL en J.-FR. VAN DROOGHENBROECK, “L’action en cessation en matiére de discrimination”
in C. BAYART, S. SOTTIAUX en S. VAN DROOGHENBROECK (eds.), De nieuwe federale antidiscriminatiewetten,
Brugge, die Keure, 2007, (361) nr. 26; P. WAUTELET, “Les garanties de la non-discrimination: sanctions civiles
et aspects de procédure dans les lois fédérales luttant contre la discrimination” in P. WAUTELET (ed.), Le droit
de la lutte contre la discrimination dans tous les états, Luik, Anthemis, 2009, CUP nr. 108, (215) 247; E. VAN
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gemeen aansprakelijkheidsrecht wordt herstel in natura in de vorm van contractdwang niet toe-
gepast, maar in plaats daarvan doorgaans schadevergoeding toegekend.?® De redenen hiervoor
zijn tweevoudig: (1) contractdwang wordt beschouwd als een te verregaande inbreuk op de
contractvrijheid en (2) het te vergoeden belang bij buitencontractuele aansprakelijkheid is niet
het positief belang (het voordeel dat de nakoming van het contract had opgeleverd), maar wel
het negatief belang (het voordeel indien de onrechtmatige daad was uitgebleven).

24. Evolutie in de rechtsleer en rechtspraak — Toch staat deze traditionele opvatting in toene-
mende mate onder druk. VVooreerst is de vrijheid om niet contracteren, als spiegelbeeld van de
contractvrijheid, door de wetgever steeds meer aan banden gelegd. De anti-discriminatiewetge-
ving van 2007 is daar een veruitwendiging van. Ook de rechtspraak heeft de vrijheid om niet
te contracteren ingeperkt. Sinds het arrest van 7 oktober 2011 aanvaardt het Hof van Cassatie
bijvoorbeeld dat de weigering om te contracteren rechtsmisbruik kan uitmaken.'?® Dit komt
eigenlijk neer op de vaststelling dat onder die omstandigheden en op dat ogenblik ten aanzien
van die welbepaalde persoon geen contractvrijheid bestond en men hoe dan ook had moeten
contracteren, reden waarom de contractweigering in dat geval tot buitencontractuele aanspra-
kelijkheid leidt. Bovendien wordt binnen het Belgische recht meer plaats gemaakt om niet het
negatief, maar wel het positief belang te vergoeden wanneer het zo goed als zeker is dat het
contract wel tot stand gekomen zou zijn indien de precontractuele fout zich niet had voorge-
daan. 1%

De combinatie van deze wettelijke en jurisprudentiéle evoluties werkt mee in de hand
dat een recente strekking de contractdwang niet per definitie als een brug te ver beschouwt en
de toepassing ervan, onder omstandigheden, steeds vaker mogelijk acht.*3! Ook in het discri-
minatiecontentieux is er al rechtspraak die daarbij aanleunt, vaak door veroordelingen uit te

DEN HAUTE, “Le bail et la 1égislation anti-discrimination ou lorsque le juge devient funambule"”, JT 2015, (769)
773. In het algmeeen, zie M. VANWIICK-ALEXANDRE, “La réparation du dommage dans la négociation et la
formation des contrats” Ann.Fac.Dr. Liége 1980, 20, nr. 3; G. SCHRANS, “De progressieve totstandkoming der
contracten”, TPR 1984, (1) 6, nr. 4; A. DE BOECK, “De precontractuele aansprakelijkheid” in Comm.Bijz.Ov.,
Kluwer, Mechelen, 2004, 19, nr. 43; A. DE BOECK, “Contractweigering en het verbod van rechtsmisbruik; de
contractvrijheid onder druk” (noot onder Cass. 7 oktober 2011), TBBR 2012, (491) 495; T. VANSWEEVELT en
B. WEYTSs (eds.), Handboek verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, 148, nr. 232.

128 |n bepaalde gevallen kan dit voor het slachtoffer leiden tot secundaire victimisatie, zie R. CARROLL, “Apologies
and Corrections as Remedies for Serious Invasions of Privacy” in J.N.E. VARUHAS en N. MOREHAM (eds.),
Remedies for Breach of Privacy, Hart Publishing, 2018, 223.

129 Arr.Cass. 2011, 2032, Pas. 2011, 2148, concl. A. HENKES, RCJB 2013, 537, noot Th. LEONARD, RW 2012-13,
1181, noot S. JANSEN en S. STIINS en TBBR 2012, 489, noot A. DE BOECK; Cass. 27 april 2020, C.19.0435.N,
TBBR 2021, 155, noot S. JANSEN en S. STUNS, T.Not. 2021, 568, noot M. MEIRLAEN en RW 2020-21, 1500,
noot T. HICK en F. VAN DEN ABEELE.

130 Hierover bijv. B. VERKEMPINCK, Schadevergoeding wegens wanprestatie in Europees perspectief, Brugge, die
Keure, 2017, nrs. 909 e.v. Dit is neergelegd in art. 5.17, tweede lid BW.

131 Inzake discriminatie, 0.m. C. VAN PETEGHEM, “Discriminatie op de (studenten)huurmarkt” in R. STOKX, B.
TILLEMAN, K. DEVILLE en T. GLADINEZ (eds.), (Ver)huur van studentenhuisvesting, Antwerpen, Intersentia,
2019, (245) nr. 32; F. VAVOURAKIS, “Discriminatoire contractweigering bij woninghuur”, Jura Falc. 2018-19,
(537) nr. 46; zie ook M. ZoppPEL, Europaische Diskriminierungsverbote und Privatrecht, Tubingen, Mohr
Siebeck, 2105, 116 e.v. In het algemeen, zie A. DE BOECK en F. VERMANDER, “Rechtsmisbruik in het
contractenrecht: de rechtsuitoefening aan banden gelegd” in J. ROZIE, S. RUTTEN en A. VAN OEVELEN (eds.),
Rechtsmisbruik, Antwerpen, Intersentia, 2015, (29) 50, nr. 28; S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure,
2019, nrs. 923-924; T. HICK en F. VAN DEN ABEELE, “Gevolgen van abusieve contractweigering” (noot onder
Cass. 27 april 2020), RW 2020-21, (1501) nr. 15; S. JANSEN en S. STUNS, “Misbruik van contractweigering
revisited: het droeve verhaal van een stacaravan” (noot onder Cass. 27 april 2020), TBBR 2021, (156) nr. 23
(als een “ernstig te nemen piste”); M. HERBOSCH, «Contractdwang bij onrechtmatig afgebroken
onderhandelingen over de koop van onroerend goed? Het schijnt geen brug te ver», T.Not. 2021, 308 e.v.
Algemener: zie J. BUSCHE, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, Tubingen, Mohr Siebeck, 1999, 151
en 220 e.v.
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spreken die daar min of meer op neerkomen of de facto leiden tot hetzelfde resultaat. Illustratief
is de beslissing van het hof van beroep te Antwerpen waarin aan de organisator van de boeken-
beurs het verbod wordt opgelegd om de editie van 2017 en alle eventuele volgende edities te
laten doorgaan zonder Egmont (een uitgever met beweerdelijke linken met een politieke partij)
te laten deelnemen als een standhouder op gelijke voet van andere uitgeverijen. De discrimina-
toire weigering van hun deelname op basis van een politieke overtuiging was immers zonder
objectieve rechtvaardigingsgrond.3? Eigenlijk komt dit neer op een vorm van contractdwang.
In het huurcontentieux bestaan ook al beslissingen, zij het iets minder verregaand, die de dis-
criminator geen concrete plicht tot contracteren opleggen, maar wel de staking bevelen van de
(praktijk van) discriminatoire contractweigering (in de toekomst) onder verbeurte van een
dwangsom. '3

Contractdwang is weliswaar niet mogelijk onder alle omstandigheden. Om deze belan-
genafweging door te voeren, zijn verschillende criteria denkbaar.** In het algemeen moet de
rechter nagaan of hij met contractdwang een contract in het leven roept dat nog uitvoering kan
krijgen, dan wel of het contract dat tot stand zou komen slechts een kort leven zou zijn toebe-
deeld omdat de relatie tussen partijen totaal verziekt is en zij geenszins met elkaar kunnen sa-
menwerken. Concreter betekent dit dat contractdwang wellicht sneller mogelijk is in aflopende
contracten dan in duurcontracten. Zo ook is contractdwang sneller denkbaar in contracten waar
de discriminator en het slachtoffer niet rechtstreeks met elkaar samenwerken. Deze afweging
zet de afweging van de partijbelangen op scherp in de zoektocht naar doeltreffende, evenredige
en afschrikwekkende sancties. Hierover is fundamenteler, diepgaand comparatief onderzoek
noodzakelijk. Wij beperken ons hier enkel tot de vaststelling dat hoe langer hoe meer, de toe-
passing van de contractdwang niet per definitie een brug te ver lijkt.

IV. Slotbeschouwing

25. Recente evaluatierapporten, zowel op supranationaal als op nationaal niveau, tonen aan dat
de privaatrechtelijke afdwinging van het non-discriminatierecht soms mank loopt, minstens op
sommige punten onvoldoende adequaat is. Een van de oorzaken ligt in de ‘magere’ wettelijke
sanctieregeling. Deze bijdrage heeft getracht aan te tonen dat evoluties en onderzoeksresultaten
in het gemeen contractueel en buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht (in het bijzonder over
het rijke pallet aan mogelijkheden dat herstel in natura biedt) toelaten om, zelfs zonder wette-
lijke ingreep, tot meer rijkdom te komen in het sanctieapparaat van het non-discriminatierecht.
Bij wijze van eerste aanzet naar een diversifiéring van dit sanctieapparaat, hebben wij gepro-
beerd die inzichten uit het gemeen recht op te sporen en hun meerwaarde aan te tonen voor het
discriminatiecontentieux.

132 Antwerpen 15 oktober 2018, AM 2018-19, 121.

133 Voorz. Rb. Namen 5 mei 2015, Juristenkrant 27 mei 2015, afl. 310, 2 (weergave H. RIAD); Voorz. Rb. Nijvel
19 april 2005, JLMB 2005, 934.

134 Zie S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 924; C. VAN PETEGHEM, “Discriminatie op de
(studenten)huurmarkt” in R. STOKX, B. TILLEMAN, K. DEVILLE en T. GLADINEZ (eds.), (Ver)huur van
studentenhuisvesting, Antwerpen, Intersentia, 2019, (245) nr. 32.
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