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De conclusie ten aanzien van het petitum in hoger
beroep
6.31, Het hof stelt vast dat de werkgever in hoger
beroep haar vordering in dic zin heefi gewijzigd
dat zij niet langer vordert dat de werknemer zal
worden veroordeeld tot betaling van enig bedrag,
maar slechts vordert dat het hof zal vaststellen dat
de werknemer wegens overtreding van het ge-
heimhoudingsbeding € 90.000,= aan boetes Heeft
verbeurd en wegens schending van het verbod op
nevenwerkzaamheden € 36.000,=. Uit het voor-
gaande volgt dat het gevorderde met betrekking
tot de overtreding van het geheimhoudingsbe-
‘ding in beperkte mate toewijsbaar is. Het gevor-
derde met betrelking tot overtreding van het
verbod op nevenwerkzaamheden is dat niet.
6,32, De werkgever heeft de vernietiging gevor-
derd “voor zover het betreft het in het dictum
onder 3.15, 3.16, 3.22 en 3,23 bepaalde”. Het hof
stelt vast dat het dictum van het bestreden vonnis
geen nummers als genoemd bevat, maar dat de
werkgever hiermee doelt op de rechtsoverwegin-
gen in het lichaam van het vonnis. De memorie
van grieven bevat geen grief die specifiek is ge-
richt op de vernietiging van het dictum ondet het
bestreden vonnis. Het petitum zoals dat onder de
memorie van grieven is geformuleerd js slechts
gericht op het verkrijgen van een verklaring van
het hof dat meer overtredingen hebben plaatsge-
vonden (en dus een hoger bedrag aan boetes is
verbeurd) dan in eerste aanleg aan de veroorde-
ling ten grondslag is gelegd. De werkgever vordert
niet de befaling van bedragen, maar de bepaling
daarvan. Omdat het hof van cordeel is dat die
bepaling in elk geval met zich brengt dat de werk-
nemer meer dan het in cerste instantie toegewe-
zen bedrag verschuldigd is en voorts in hoger be-
roep niet de vernietiging is gevorderd van de
beslissing om de werknemer te vercordelen tot
betaling van € 9.000,=, is het hof van oordeel dat
geen grond bestaat om het vonnis in eerste aanleg
te vernietigen. Het door de werkgever in hoger
beroep gevorderde zal, voor zover toewijsbaar,
worden toegewezen in aanvulling op hetgeen in
eerste aanleg is beslist. Uit de aard van het in ho-
ger beroep aanvullend gevorderde vloeit voort dat
dit niet uitvoerbaar bij voorraad is. '
6.33. Zoals hiervoor al overwogen ten aanzien
van de proceskosten in eerste aanleg, worden par-
tijen over en weer deels in het (on)gelijk gesteld.
Dat geldt ook voor het geding in hoger beroep,
waar slechts een beperkt aantal overtredingen van

het geheimhoudingsbeding is vastgesteld en de
vordering die ziet op de overtreding op het ver-
bod tot het verrichten van nevenwerkzaamheden
wordt afgewezen. Het hof zal daarom ook in ho-
ger beroep de proceskosten compenseren.

7. De uitspraak

Het hof:

bekrachtigt het vonnis waarvan beroep en, in aan-
vulling daarop,

bepaalt dat de werknemer het geheimhoudings-
beding zes keer heeft overtreden door als bijlagen
bij zes e-mailberichiten bestanden naar zichzelf in
privé te e-mailen;

bepaalt dat de werlmemer een boete heeft ver-
beurd van € 27.000,= (zegge: zevenentwintigdui-
zend euro), waarop de reeds betaalde boete we-
genshetovertredenvanhetgeheimhoudingsbeding
{€ 4.500,=) in mindering strel;

compenseert de proceskosten in hoger beroep;
wijst af het in hoger beroep meer of anders gevor-
derde.

Ontslag werknemer met beperkingen is gean
discriminatie als werkplek is aangepast

Hof van Justitie EU

11 september 2019, nr. C-397/18,
ECLI:EU:C:2019:703

(mr. Benichot, mr. Toader, mr. Rosas, mr., fay
Larsen, mr. Safjan)

Noot mr, E.L.J, Bruyninckx

Gelijke behandeling bij handicap/chronisclié
ziekte. Ziekteverzuim en lage productiviteil
als ontslagygronden, Plicht werkgever 1ol
aanpassen werkplek.

[Richtlijn 2000/78/EG art. 2 lid 2, 5]

De werkneemster is op 1 juli 2004 bij do woerkih
ver in dienst getreden. Zij had als taak di ik
blage en vormgeving van plastic bufsen.
12 september 2011 is vastgesteld dat zif 4gi | :
condyiitis (tenniselleboog) lijdt. Haar aangoin
is aangemerkt als ‘beroepsziekte’ Per 1
ber 2011 is de werkneermster erkend als o
nemer die bijzonder gevoelig is voor bigp
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De WGBH/CZ heeft een ruimer toepassingsbersik
dan Richtlijn 2000/78/EG. De WGBH/CZ kent, an-
ders dan de Richtlijn, naast het begrip *handicap’
ook het begrip ‘chronische ziekte’. Bovendien legt
het Colfege voor de Rechten van de Mens de be-
grippen ‘handicap’ en ‘chronische ziekte’ in de
WGBH/CZ ruim uit. Zo zijn onder meer ADHD
{oordeel 2005-2), straatvrees [oordeal 2005-133),
stofallergie (oordeel 2018-70) en chronische
slaapproblemen (oordeel 2018-148) voigens het
College chronische ziekten. Daarvan is sprake
volgens het College als de beperking/aandoening
langdurig van aard is en voor de betrokkene be-
lemmeringen oplevert bij deelname aan de ar-
beid en het maatschappelijk leven. Of een chroni-
sche ziekte een handicap is in de zin van de
Richtlijn zal per geval moeten worden beaor
deeld aan de hand van de door het HvJ EU in
eerdera arresten gegeven definitie {«JAR»
2017/20 (Daouidi} en «JAR» 2013/142, m.nt. Laag-
land (HK Danmark)}. Een handicap is volgens het
HvJ EU ‘een beperking als gevolg van langdurige
lichamelijke, geestelijke of psychische aandoe-
ningen die in wisselwerking met diverse sociale
en fysieke drempels de betrokkene kunnen belet-
ten volledig, daadwerkelijk en op voet van gefijk-
heid met andere werknemers aan het beroepsle-
ven deel te nemen’. Een handicap in de zin van
de Richtfijn moet dus worden begrepen als sen
hinderpaal en niet als een onmogelijkheid om
een beroepsactiviteit uit te oefenen. De definitie
is gebaseerd op het VN-Verdrag inzake personen
met een handicap dat acht jaar na ratificatie op
14 juli 2016 voor Nederland in werking is getre-
den. Het doel van het VN-Verdrag is de volledige
inclusie van personen met een beperking in de
maatschappij: zij moeten op voet van gelijkheid
met anderen kunnen genieten van alle mensen-
rechten en fundamentsle vrijheden.

Indien sprake is van een handicap in de zin van
de Richtlijn, hetgeen de nationale rechter zal
mogeten vaststellen, zal moeten worden beoor-
deeld of sprake is van ongelijke behandeling op
die grond. Bij die beoordeling is van belang of de
werkgever heeft voorzien in redelijke aanpassin-
gen van de werkplek in verband met de handi-
cap. Zo nee, dan kan volgens het HvJ EU sprake
zijn van (in}directe discriminatie in de zin van de

Richtlifn. Als sprake zou zijn van {in)directe disari-
minatle op de grond handicap, maar er zijn rede-
lifke aanpassingen door de werkgever gereali-
seerd, dan is er geen sprake van discriminatie.
Art. 5 VN-Verdrag definieert redelijke aanpassin-
gen als ‘noodzakelijke en passende wijzigingen,
en aanpassingen die geen disproporiionele of
onevenredige, of onnodige last opleggen, indien
zij in een specifiek geval nodig zijn om te waar-
borgen dat persenen met een handicap alle men-
senrechten en fundamentele vrijheden op voet
van gelijikheid met anderen kunnen genieten of
uitcefenen’. Een redelijke aanpassing is dus elle
verandering in het takenpakket of de werkemge-
ving die nodig is om iemand met een handicap
in staat te stellen te solliciteren, een functie uit te
oefenen en er beter in te worden, en gen oplei-
ding te volgen. Er moeten doeltreffende maatre-
gelen worden getroffen die gericht zijn op aan-
passing van de werkplek aan de behoeften van
de werknemer met een handicap, waaronder bij-
voarbeeld technische oplossingen zoals aange-
paste apparatuur. ‘Doeltreffend’ wil zeggen dat
de aanpassingen geschikt en noodzakelijkwmoe-
ten zijn om de werknemer als ieder ander te laten
deelnemen aan de arbeid, Een medisch of ar
beidsdeskundig advies van bijvoorbeald de Ar-
bodjenst kan een belangrijke rol spelen bij de be-
oordeling wat afs doeltreffend moet warden
aangemerkt. De varplichting tot het treffan van
een doeltreffende aanpassing is geen generieke
verplichting, maar een verplichting die afhanke-
lijk van de situatie specifiek ingevuld moet wor-
den. Het is dus niet algemeen te bepalen wan-

- neer sprake is van een redelijke aanpassing.

Indien de werkgever wil beoordelen of een aan-
passing noodzakelijk is, en zo ja welke aanpas-
sing redelijk is, dan kan hij zich daarover het bes-
te laten adviseren door een onafhankelijke
deskundige zoals de Arbodienst, Het weigeren
om een redelijke aanpassing te doen levert per
definitie discriminatie op indien sprake is van
een handicap in de zin van de Richtlijn, tenzij der-
gelijke aanpassingen een onevenredige last voor
de werkgever betekenen. De nationale rechter zal
dit moeten beocordelen,

In de onderhavige zaak zal de Spaanse rechter
serst moeten vaststellen of sprake is van een
handicap in de zin van de Richtlijn. Het HvJ EU
overweegt dat het aanmerken van een persoon
als een werknemer die bijzonder gevoelig is voor
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beroepsrisico’s in de zin van het Spaanse recht,
op zich niet betekent dat die persoon een handi-
cap heeft in de zin van de Richtlijn. Dit is alleen
het geval als die gezondheidstoestand leidt tot
een beperking zoals gedsfinieerd door het
HvJ EU. De kans dat de Spaanse rechtér zal oor
delen dat sprake is van een handicap schat ik vrij
groot in. Et is immers zonder twijfel sprake van
een langdurige beperking (waarvan sprake is als
er geen duidelijk vooruitzicht bestaat op een be-
eindiging op de korte termijn van de ongeschikt-
heid), nu al in 2011 is vastgesteld dat de werkne-
mer lijdt aan epicondylitis waardoar zij
regelmatig arbeidsongeschikt is geweest en die
" haar beperkt ten volle, effectief en op voet van
gelijkheid met andere werknemers te participe-
ren. Resteert de beantwoording van de vervolg-
vraag of sprake is van (in}directe discriminatie
wegens handicap, en zo ja of sprake is van rede-
lijke aanpassingen. De voor het ontslag aange-
voerde selectiecriteria, te weten productiviteit,
multi-inzetbaarheid en het hoge ziekteverzuim
zijn zonder onderscheid van toepassing op per-
sonen met een handicap en personen zander
handicap, zodat geen sprake is van directe discri-
minatie. Echter, de kans dat een werknemer met
een handicap bij het hanteren van dergelijke se-
lectiecriteria slechter scoort dan een werknemer
zonder handicap is groot en dus kan dit indirecte
discriminatie opleveren. Bij de becordeling of dit
het geval is, is van belang of de werkgever heeft
voorzien in redelijke aanpassingen van de werk-
plek in verband met de handicap. De door de
werkgever doargevoerde aanpassingen, te weten
het hij voorkeur inzetten van de werknemer bij
de bewerking van kleine buizen in plaats van
grote buizen, lijken mij niet redelijk (genceg). De
Arbeidsinspectie heeft vastgesteld dat cle werk-
nemer weliswaar rouleerde in functies, maar dat
zij in elk van die functies handelingen diende te
" verrichten die ergonomische risico’s en risico’s
voor het musculoskeletaal stelsel van de boven-
ste ledermaten inhielden. De werkgever zou vol-
gens de Arbeidsinspectie geen maatregelen heb-
ben getroffen om de taken zodanig aan te passen
dat die verenigbaar waren met de gezondheids-
toestand van de werlinemer. Dat zou betekenen
dat er geen redelifke aanpassingen zijn gedaan
en dus dat sprake is van ongelijke behandeling
op grond van handicap. De werknemer had dan
niet ontslagen mogen worden op basis van de

door de werkgever gehanteerde ontslageriteria
die indirect discriminerend zijn,

mr. E.L.J. Bruyninclo
advocaat en partner bij Legaltree Advocaten in
Rotterdam

Bij aanpassing ploegendienst geen recht op
behoud vaste uren en loon

Hof van Justitie EU

18 september 2019, nr. C-366/18,
ECLI:EU:C:2019:767

{ror. Toader, mr. Rosas, mr. Safjan)

Wens tot aanpassing ploegendienst
vanwege 2org voor kinderen. Geen recht op
hehoud aantal uren en hoogte loon.

[Richtlijn 2006/64/EG art, 1, 14; Richtlijn
2010/18/EG; Handvest Grondrechten EU art.
23, 33 lid 2; VWEU art. 8, 10, 157]

De werknemer is in dienst bij de werkgever
{Spanfe) en werkt in wisselende ploegendiensten.
Op 26 maart 2018 verzoekt hij uitsluitend in de
ochtendploeg te mogen werken met behoud van
hetzelfde aantal arbeidsuren, zonder salarisver
mindering, opdat hif voor zifn kinderen kan zor
gen. De werkgever wijst het verzoek af. Volgens
een Spaanse regeling kan de werknemer ziin
recht om beroeps- en gezinsleven te combineren
alleen uitoefenen met verkorting van zijn arbeids-
tifd en vermindering van zijn loon, De verwijzende
rechter vraagt zich af of deze regeling in liin is met
het Unierecht,

Het Hof overweegt dat de enige bepaling in de
raamovaraenkomst inzake ouderschapsverlof die
betrekking heeft op aangepaste werktijden clau-
sule 6, punt 1 s, die lidstaten en/of de sociale
partners opdraagt de nodige maatregelen nemen
om te garanderen dat werknemers die uit ouder-
schapsveriof terugkeren voor een bepaalde perio-
de aangepaste werkiijden en/of -patronen mogen
aanvragen. In casu blifkt niet dat de werknemer
zich in een situatie bevindt van terugkeer uit ou-
derschapsverlof. Derhalve moet worden vastge-
steld dat noch Richtlijn 2010/18/EG, noch de
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