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1 Inleiding

1.1 Algemene inleiding

‘Het hangt af van alle omstandigheden van het geval’. Een ieder die regelmatig
kennis neemt van de (civielrechtelijke) rechtspraak van de Hoge Raad, zal deze
woorden bekend voorkomen. Zeker in de rechtspraak van de laatste decennia
komen we een dergelijke overweging met grote regelmaat tegen. De
omstandigheden van het geval staan, ook in de literatuur, meer en meer in de
belangstelling. 1k wijs in dit verband bijvoorbeeld op Vranken, die het verwijzen
naar omstandigheden beschouwt als één van de kenmerken van de omgang van
juristen met het burgerlijk recht.! Ook valt in dit kader te wijzen op het recente
proefschrift van Wolters, met als titel Alle omstandigheden van het geval.?

Alle omstandigheden, dat zijn er verontrustend veel, denken de advocaat
die moet adviseren en de rechter die moet motiveren, zo schreef Van den Brink.?
Afgezien van het feit dat voor een bepaalde zaak vanzelfsprekend nooit alle
denkbare omstandigheden ook daadwerkelijk relevant zijn, heeft de Hoge Raad
sinds de jaren ’60 van de vorige eeuw verschillende methoden ontwikkeld om
nadere invulling te geven aan het — op zichzelf weinigzeggende — criterium dat
moet worden gekeken naar alle omstandigheden van het geval. Eén daarvan
betreft het formuleren van wat ik in deze studie gezichtspuntencatalogi noem.*
Een gezichtspuntencatalogus is een lijst(je) waarin wordt aangegeven welke
factoren voor de te beoordelen zaak van belang zijn of van belang kunnen zijn.
Zij geven aan, zo heeft Vranken beschreven, welke feiten relevant zijn en welke
niet, en tegelijkertijd formuleren zij maatstaven om de relevante feiten juridisch

L Asser-Vranken, Vervolg, nr. 96.

2 Wolters 2013. Dit proefschrift gaat over de factoren die een rol spelen bij de toepassing
van de redelijkheid en billijkheid. Zie verder ook Hartlief 2012, p. 9 e.v., alsmede de in
de navolgende hoofdstukken nog te noemen literatuur.

8 Vanden Brink 2012, p. 1.

4 Andere methoden zijn het formuleren van harde subregels of vuistregels. Zie daarover
paragraaf 2.2.2.

5 Ik vraag mij af of dit juist is. Gezichtspuntencatalogi geven weliswaar aan welke feiten
en omstandigheden relevant zijn of kunnen zijn, maar in lijsten met relevante
gezichtspunten is doorgaans niet aangegeven welke feiten en omstandigheden niet van
belang zijn. Dat laatste zou zich ook moeilijk laten rijmen met de overweging dat acht
moet worden geslagen op alle omstandigheden van het geval. Die overweging betekent
mijns inziens dat op voorhand geen feiten en omstandigheden kunnen worden
uitgesloten. Wel is het zo dat men door het uitsluiten van bepaalde (categorieén van)
omstandigheden tot een scherpere norm kan komen. Naar het oordeel van Barendrecht
krijgt een omstandighedencatalogus meer betekenis, indien de categorieén relevante
omstandigheden nauwer worden omschreven en het aantal soorten omstandigheden
beperkter wordt. Hieraan is wel het nadeel verbonden dat scherpe(re) normen de blik van
de rechter met name op bepaalde omstandigheden richten, waardoor het gevaar bestaat
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te beoordelen.® In de literatuur komen we verschillende benamingen tegen voor
wat hier onder gezichtspuntencatalogus wordt begrepen.’

De Hoge Raad heeft in de loop der tijd vele van dergelijke lijsten met
gezichtspunten, ofwel relevante factoren, geformuleerd, op tal van civielrechte-
lijke deelgebieden, niet in de laatste plaats het arbeidsrecht.

1.2 Probleemstelling

Sinds de ‘introductie’ van gezichtspuntencatalogi zijn we inmiddels zo’n 50 jaar
verder, maar uitgebreid onderzoek naar de wijze waarop de Hoge Raad
gezichtspuntencatalogi formuleert en de wijze waarop deze in de lagere recht-
spraak worden toegepast, is nog niet gedaan.® Dit terwijl, zo kwam hiervoor aan
de orde, verwijzingen naar de omstandigheden van het geval in combinatie met
gezichtspuntencatalogi veelvuldig door de Hoge Raad — men in navolging
daarvan door de feitenrechters — worden toegepast. De welhaast vanzelf-

dat andere, voor een rechtvaardige beslissing wel relevante omstandigheden uit het oog

worden verloren. Zie hiervoor Barendrecht 1992, p. 148, 168 en 188.
6 Asser-Vranken, vervolg, nr. 106.
Zo spreekt Lankhorst van de ‘factorenbenadering’. Lankhorst 1996, p. 49. Ook is
gesproken van een ‘multi-factorbenadering’. Vgl. de noot van Brink onder Pres. Rb.
Rotterdam 23 januari 2007, JOR 2007, 40. Zie ook Stolp 2013, p. 1444 en Hartlief
2008b, p. 899, die eveneens spreken over ‘factorenbenadering’. Ook de term
‘normencatalogus’ komen we tegen, en wel in Bruinsma & Huls 1984, p. 572. Zie ook
Barendrecht 1992, p. 187, waar over ‘omstandighedencatalogi’ wordt gesproken. Ik wijs
ten slotte op de noot van Van Boom onder HR 13 oktober 2006, JA 2006/142, waar
wordt gesproken van het ‘bekende instrument van de gezichtspuntenbenadering’. De
Hoge Raad bezigt soms zelf ook de term ‘gezichtspunt(en)’. Zie bijvoorbeeld HR
13 oktober 2006, NJ 2008, 527 (Vie d’Or). Soms wordt het begrip topoi als synoniem
voor gezichtspunten gebruikt. Zie bijvoorbeeld Asser-Vranken, Vervolg, nr. 95. Korthals
Altes en Groen hebben opgemerkt dat gezichtspunten ‘topoi’ genoemd kunnen worden
en de rechtsvinding door middel van gezichtspunten ‘topische rechtsvinding’. Asser
Procesrecht/Veegens-Korthals Altes-Groen (2005), p. 233, nt. 4. Barendrecht heeft erop
gewezen dat dat ten onrechte is. Topoi zijn, in de klassieke betekenis van het woord,
opvattingen over datgene wat behoort, waarbij het zo is dat topoi elkaar ook kunnen
tegenspreken. Gezichtspunten in een omstandighedencatalogus verwijzen, aldus
Barendrecht, anders dan topoi, naar bepaalde feiten. Barendecht 1992, p. 189. Zie ook
Smith, die topos omschreef als een gezichtspunt van algemene aard, dat in een bepaalde
tijd door allen, de meesten of de verstandigsten voor waar wordt aangezien. Topoi zijn
vindplaatsen van argumenten, aangezien aan een topos argumenten voor of tegen een
bepaalde stelling kunnen worden ontleend. Vgl. Smith 2007, p. 98 en 99. Zie over topoi
ook Van Gerven & Leijten 1981, p. 68, alsmede Pontier 1998, p. 76.
Zie in dit verband ook Hartendorp: ‘Er zou (...) meer onderzoek gedaan moeten worden
naar de alledaagse praktijk van de rechtspraak, rechtsvinding en regeltoepassing.
Voorbeelden van onderzoeksvragen zijn: Op welke wijze gebruiken rechters en andere
praktijkjuristen de jurisprudentie van de Hoge Raad? (...).” Hartendorp 2008, p. 197.
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sprekende toepassing van gezichtspuntencatalogi leidt tot de vraag of de functies
van gezichtspuntencatalogi in de rechtspraktijk wel worden verwezenlijkt.

Om tot beantwoording van deze vraag te komen, dient een aantal deelvragen te
worden opgeworpen. Dat is allereerst de vraag welke dan de functies zijn die
aan gezichtspuntencatalogi worden toegedicht. In de tweede plaats dient te
worden beoordeeld waar de Hoge Raad gezichtspuntencatalogi heeft
geformuleerd en op welke wijze hij dat heeft gedaan. Om te beoordelen of
catalogi met relevante factoren de daaraan toegedichte functies vervullen, zal
ook lagere rechtspraak moeten worden onderzocht, omdat daarin de uitwerking
dan wel inkleuring plaatsvindt van door de Hoge Raad aangereikte
gezichtspunten. De lagere rechter kan van zijn beoordeling uitsluitend blijk
geven in de motivering van zijn uitspraak. De op de lagere rechter rustende
motiveringsplicht en de manier waarop de Hoge Raad die bij toepassing van
gezichtspuntencatalogi kan toetsen, nemen dan ook een belangrijke plaats in in
deze studie.

Indien en voor zover de vraag, of gezichtspuntencatalogi de daaraan
toegedichte functies ook daadwerkelijk vervullen, ontkennend moet worden
beantwoord, volgt daaruit een tweede onderzoeksvraag, te weten: zijn er
manieren aan te wijzen waarop kan worden bewerkstelligd dat gezichts-
puntencatalogi wél datgene bereiken wat met de toepassing ervan wordt
beoogd? Deze onderzoeksvragen staan centraal in deze studie.

Bij de beantwoording daarvan zullen de arbeidsrechtelijke gezichtspunten-
catalogi centraal staan. Afgezien van het feit dat het welhaast ondoenlijk is het
gehele burgerlijk recht, voor zover het rechtspraak betreft waarin
gezichtspuntencatalogi een rol spelen, te onderzoeken en een beperking vanuit
dat oogpunt dus geindiceerd is, is het arbeidsrecht vooral interessant omdat de
Hoge Raad in dit rechtsgebied niet alleen veel gezichtspuntencatalogi heeft
geformuleerd, maar ook omdat sprake is van verschillende soorten catalogi en
verschillende soorten gezichtspunten.

Het fenomeen gezichtspuntencatalogi zal in deze studie overigens
breder worden ingebed, allereerst door gezichtspuntencatalogi in een meer
algemeen, theoretisch kader te plaatsen. Voorts zal ook worden ingegaan op de
procesrechtelijke aspecten die een rol spelen bij de toepassing van
gezichtspuntencatalogi, waaronder — zoals aangegeven — de verplichting van de
lagere rechter om zijn oordeel te motiveren. Daarnaast zal in afzonderlijke
hoofdstukken een volledig imperatieve gezichtspuntencatalogus (uit het arrest
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Van Hese/De Schelde)® en een niet-volledig imperatieve catalogus (uit het arrest
Schrijver/Van Essen)*® worden besproken.

Het is niet de bedoeling van dit onderzoek om een uitputtende beschrijving te
geven van alle lagere rechtspraak op alle (arbeidsrechtelijke) deelgebieden
waarin de Hoge Raad gezichtspuntencatalogi heeft aangereikt. De bedoeling van
de analyse en bespreking van de gezichtspunten uit de arresten Van Hese/De
Schelde en Schrijver/Van Essen, is om een beeld te schetsen van de wijze
waarop in de lagere rechtspraak invulling wordt gegeven aan de in deze arresten
geformuleerde gezichtspuntencatalogi. Dat is nodig om een antwoord te kunnen
geven op de hiervoor opgeworpen onderzoeksvragen. Een uitputtende
beschrijving is daarvoor niet vereist.

1.3 Opzet

Om de in de voorgaande paragraaf weergegeven onderzoeksvragen van een
antwoord te voorzien, zal allereerst in hoofdstuk 2 in algemene zin worden
ingegaan op het gebruik van gezichtspuntencatalogi in de civielrechtelijke
rechtspraak van de Hoge Raad (het arbeidsrecht uitgezonderd). In dat hoofdstuk
zal uiteen worden gezet wat gezichtspuntencatalogi zijn, in welke (soort) zaken
de Hoge Raad gezichtspuntencatalogi heeft geformuleerd en op welke wijze hij
dat heeft gedaan. Hierbij zal ook worden onderzocht welke functies aan het
hanteren van gezichtspuntencatalogi worden toegedicht, alsmede op de
commentaren die — zowel in positieve als in negatieve zin — op het formuleren
van lijsten met gezichtspunten zijn geuit. Dit hoofdstuk vormt als het ware het
(theoretische) vertrekpunt voor de beantwoording van de probleemstelling.

In hoofdstuk 3 zullen de arbeidsrechtelijke gezichtspuntencatalogi
worden behandeld. Daarbij zal vanaf de laatste eeuwwisseling in kaart worden
gebracht bij welke onderdelen van het arbeidsrecht we verwijzingen naar de
omstandigheden van het geval en daaraan gekoppelde gezichtspuntencatalogi
tegenkomen. Beoordeeld zal worden of en zo ja, in hoeverre de arbeids-
rechtelijke catalogi qua vorm, inhoud en uitwerking vergelijkbaar zijn met de in
hoofdstuk 2 behandelde gezichtspuntencatalogi. Een dergelijke toets is nodig om
te kunnen bepalen of de uitkomsten van dit onderzoek mogelijk verder strekken
dan alleen de arbeidsrechtelijke gezichtspuntencatalogi.

De procesrechtelijke aspecten van gezichtspuntenrechtspraak komen
vervolgens aan de orde in hoofdstuk 4. Afgezien van het feit dat de Hoge Raad

9 HR 28 april 2000, NJ 2000, 430, m.nt. ARB onder NJ 2000, 431 en m.nt. Jansen en
Loonstra onder JOR 2000, 163.
10 HR 12 februari 1999, JAR 1999/102.
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ook op het gebied van het burgerlijk procesrecht gezichtspuntencatalogi heeft
geformuleerd, is de wijze waarop en de mate waarin de feitenrechter door de
Hoge Raad genoemde gezichtspunten in zijn beoordeling kan betrekken — en
daardoor of gezichtspuntencatalogi hun functies in de rechtspraktijk kunnen
vervullen —, afhankelijk van de ‘procesrechtelijke gereedschapskist’ die de
rechter daarbij ten dienste staat. Het is om die reden zinvol ook aandacht aan het
procesrecht te besteden, waarbij zal worden ingegaan op bewijsrechtelijke
aspecten, het aanvullen van feiten, feitelijke grondslag en rechtsgronden, de
waarheids- en volledigheidsplicht van art. 21 Rv, de motiveringsplicht, alsmede
aan de toetsing in cassatie.

De uitwerking in de lagere rechtspraak van door de Hoge Raad
geformuleerde gezichtspunten(catalogi) vindt plaats in de hoofdstukken 5 en 6.
In hoofdstuk 5 staat daarbij de gezichtspuntencatalogus uit het arrest Van
Hese/De Schelde centraal. Dit arrest ging over de vraag of een voormalig
werkgever van iemand bij wie de asbestziekte mesothelioom was geconstateerd
zich op verjaring van de vordering tot schadevergoeding kon beroepen of dat dit
beroep naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar was. In
dit kader formuleerde de Hoge Raad een gezichtspuntencatalogus, waarbij de
Hoge Raad voorschreef dat alle zeven in het arrest genoemde relevante factoren
in beschouwing moeten worden genomen. De catalogus uit Van Hese/De
Schelde is dan ook een volledig imperatieve lijst met gezichtspunten.!! In
hoofdstuk 5 zal worden geanalyseerd hoe in de lagere rechtspraak met de door
de Hoge Raad aangereikte factoren wordt omgegaan. Daarbij is gekozen voor
deze volledig imperatieve lijst om te kunnen beoordelen of een dergelijke
catalogus voor wat betreft het vervullen van de functies van gezichtspunten-
catalogi voordelen heeft boven niet of niet geheel imperatieve, maar
enuntiatieve, catalogi. Het is interessant om te bezien of dit afwijkende
uitgangspunt bij de toepassing in de lagere rechtspraak tot verschillen leidt en zo
ja, of dat van invloed is voor het antwoord op de vraag of gezichtspuntencatalogi
bewerkstelligen wat ermee wordt beoogd.

Een niet-volledig imperatieve gezichtspuntencatalogus is aan de orde in
hoofdstuk 6, waarin het arrest Schrijver/VVan Essen centraal staat. In dit arrest
heeft de Hoge Raad de (algemene) maatstaf gegeven voor de beoordeling van de
vraag of sprake is van een dringende reden voor ontslag op staande voet. Ook in
dit verband formuleerde de Hoge Raad een lijst met gezichtspunten, waarbij
slechts één van de vijf gezichtspunten verplicht is voorgeschreven. De overige

1 De enige volledig imperatieve catalogus overigens die de Hoge Raad tot dusverre heeft
geformuleerd.
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vier gezichtspunten hebben geen imperatief karakter. Hoofdstuk 6 gaat in op de
manier waarop in de lagere rechtspraak invulling aan de gezichtspunten uit het
arrest Schrijver/Van Essen wordt gegeven, eveneens teneinde te beoordelen of
door die rechtspraak de aan gezichtspuntencatalogi toegedichte functies worden
vervuld.

Hoofdstuk 7, ten slotte, bevat de bevindingen van het onderzoek en de
conclusie. Aan de hand van hetgeen in de hoofdstukken 2 tot en met 6 uiteen is
gezet, zal in dit hoofdstuk de vraag worden beantwoord of gezichtspunten-
catalogi de daaraan toegedichte functies waarmaken en zo nee, welke verbete-
ringen mogelijk zijn.

Het onderzoek is afgesloten in oktober 2013.



2 Gezichtspuntencatalogi: verkenning

2.1 Inleiding

In de inleiding van dit proefschrift is aangestipt wat gezichtspuntencatalogi zijn.
In dit hoofdstuk zal dieper worden ingegaan op de door de Hoge Raad met grote
regelmaat gehanteerde verwijzing naar ‘de omstandigheden van het geval’ en op
de soms aan die overweging toegevoegde gezichtspuntencatalogi. Hierbij zal ik
ingaan op het ontstaan van gezichtspuntencatalogi en de rechtspraak van de
Hoge Raad waarin gezichtspuntencatalogi voorkomen. De arbeidsrechtelijke
rechtspraak blijft in dit hoofdstuk zo goed als onbesproken.! Daarop zal ik in het
volgende hoofdstuk uitgebreid ingaan.

Dit is, de titel zegt het al, een verkennend hoofdstuk, waarin vragen als
wat’, ‘waar’ en ‘waarom’ aan de orde komen. In paragraaf 2.2 zal ik ingaan op
de vraag wat gezichtspuntencatalogi nu precies zijn. In paragraaf 2.3 zal uiteen
worden gezet in welke arresten van de Hoge Raad lijsten met relevante
gezichtspunten zijn geformuleerd, waarna de verschillende verschijningsvormen
van gezichtspuntencatalogi en gezichtspunten in paragraaf 2.4 aan de orde
komen. De vraag waarom de Hoge Raad gezichtspuntencatalogi hanteert en de
functies ervan hangen nauw met elkaar samen. Deze aspecten komen in
paragraaf 2.5 en paragraaf 2.6 aan de orde. In paragraaf 2.7 zal ik aandacht
besteden aan de literatuur waarin op het gebruik van gezichtspuntencatalogi is
ingegaan. Hier zal blijken dat in de literatuur over het algemeen kritisch over het
hanteren van gezichtspuntencatalogi wordt gedacht. Paragraaf 2.8 ten slotte
bevat de belangrijkste conclusies van dit hoofdstuk.

3

2.2 Wat zijn gezichtspuntencatalogi?

2.2.1 Contextualisme en de omstandigheden van het geval

Al geruime tijd is het in het burgerlijk recht in veel soorten zaken gebruikelijk
dat de rechter de aan hem voorgelegde kwestie beoordeelt aan de hand van ‘alle
omstandigheden van het geval’.? Deze frase, die een standaardformule van de
Hoge Raad is geworden,® komen we in heel veel rechterlijke uitspraken tegen.*

1 Wel zal af en toe een arbeidsrechtelijke uitspraak als voorbeeld worden gebruikt.

2 De rechtsgevolgen van een bepaalde casus worden dan niet aangeduid in de vorm van
een algemene regel, maar afhankelijk gemaakt van de omstandigheden van het geval,
Loth & Gaakeer 2005, p. 27-28. Van Schilfgaarde schreef dat de uitspraken van de Hoge
Raad in de laatste decennia waarin het in de beschouwing betrekken van de
omstandigheden van het geval voorop werd gesteld, talrijk zijn. Van Schilfgaarde 2006,
p. 10.

8 Barendrecht 1992, p. 9.
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Wanneer de recente rechtspraak van de Hoge Raad wordt bekeken, blijkt dat de
‘omstandigheden van het geval’ zeker niet aan betekenis hebben ingeboet.®

Loth en Gaakeer hebben uiteengezet dat de rechtspraak in de loop van de
twintigste eeuw een ontwikkeling in de richting van casuistische rechtsvinding
heeft laten zien. Dit wordt vaak geplaatst tegenover rechtsvinding aan de hand
van zogenoemde ‘hard and fast rules’, die minder gericht is op de context van
het geval, maar meer op de toepassing en ontwikkeling van algemene regels.5
Casuistische rechtsvinding daarentegen is meer gericht op de billijkheid in
concreto, waaruit volgt dat veel gewicht toekomt aan de omstandigheden van het
desbetreffende geval.”

4 Vgl. Van Dijck 2006, p. 33. Zie voor enkele voorbeelden HR 23 december 2005,
NJ 2006, 63, waarin de Hoge Raad oordeelde dat de vraag of een profiteren of
gebruikmaken van andermans wanprestatie onrechtmatig is, afhangt van de
omstandigheden van het geval. Zie voorts HR 29 juni 2007, NJ 2008, 606, waarin de
Hoge Raad heeft bepaald dat de vraag of sprake is van een overschrijding van de
vervaltermijn van art. 7:23 lid 1 BW afhankelijk is van alle omstandigheden van het
geval. Vgl. ook HR 21 mei 2010, NJ 2010, 275, over de vraag of hetgeen is geleverd aan
de tussen partijen gesloten overeenkomst beantwoordt. Naar het oordeel van de Hoge
Raad moet deze vraag aan de hand van alle relevante omstandigheden van het geval
worden beoordeeld. Deze overweging troffen we reeds aan in HR 23 november 2007, NJ
2008, 552. Vqgl. hierover Tjong Tjin Tai 2010, p. 2178. Andere voorbeelden zijn: HR
9 september 1994, NJ 1995, 285, HR 9 augustus 2002, NJ 2010, 61 en HR 23 april 2010,
NJ 2010, 244. Zie voor enkele vroege voorbeelden van arresten waarin de
omstandigheden van het geval beslissend werden geacht HR 19 juni 1959, NJ 1959, 588
en HR 9 november 1962, NJ 1962, 473.

5  Zie voor enkele voorbeelden waarin de Hoge Raad voorop heeft gesteld dat de

voorliggende problematiek moet worden beantwoord aan de hand van alle

omstandigheden van het geval, zonder daaraan een gezichtspuntencatalogus te koppelen,
onder andere: HR 4 mei 1990, NJ 1992, 637, HR 29 januari 1993, NJ 1994, 172, HR

24 maart 1995, NJ 1996, 596, HR 21 april 1995, NJ 1995, 437, HR 16 mei 1997, NJ

2000, 1, HR 20 februari 2004, NJ 2005, 493, HR 23 december 2005, NJ 2006, 33, HR

24 maart 2006, NJ 2007, 377, HR 2 februari 2007, NJ 2008, 104, HR 29 juni 2007, NJ

2007, 420, HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21, HR 27 mei 2011, NJ 2012, 391, HR

16 september 2011, NJ 2012, 56, HR 16 september 2011, NJ 2012, 89, HR 14 oktober

2011, NJ 2012, 110, HR 11 november 2011, NJ 2012, 529, HR 2 december 2011, NJ

2012, 389, HR 27 januari 2007, NJ 2012, 244, HR 17 februari 2012, NJ 2012, 290, HR

28 februari 2012, NJ 2012, 518, HR 4 mei 2012, JA 2012/149, HR 15 juni 2012, JOR

2012, 314, HR 7 september 2012, NJ 2012, 500, HR 28 september 2012, NJ 2012, 551,

HR 5 oktober 2012, NJ 2012, 571, HR 9 oktober 2012, NJ 2012, 596, HR 13 november

2012, NJ 2012, 659, HR 13 november 2012, RvdW 2012, 1470, HR 7 december 2012,

RvdwW 2013, 2, HR 26 april 2013, NJ 2013, 259 en HR 13 september 2013,

ECLI:NL:HR:2013:BZ7396.

Dit wordt ook wel aangeduid als de ontwikkeling van ‘Normgerechtigkeit’ naar

‘Einzelfallgerechtigkeit’, waarover onder andere Loth 2005, p. 678 e.v.

7 Loth & Gaakeer 2005, p. 31 e.v.
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Indien de concrete feiten en omstandigheden van de te beoordelen zaak
zo belangrijk zijn, kan de rechter met uitsluitend het gegeven dat een bepaalde
(rechts)vraag aan de hand van alle omstandigheden van het geval moet worden
beoordeeld, gelet op het vage en weinigzeggende karakter van deze maatstaf,
niet zoveel. Over die omstandigheden moet namelijk worden beslist.2 In ieder
geval is wel duidelijk dat de frase, dat acht moet worden geslagen op alle
omstandigheden van het geval, nooit letterlijk kan worden genomen.®
Vanzelfsprekend zijn nimmer alle denkbare feiten en omstandigheden van
betekenis om tot een beoordeling van de voorliggende zaak te komen.° Het oog
hebben voor de omstandigheden van het geval kan niet betekenen, zo heeft Van
Schilfgaarde beschreven, dat men alle omstandigheden, alle feitelijkheden in de
beschouwing betrekt. Steeds gaat het om de relevante omstandigheden!! en dat
betekent dat telkens een keuze moet worden gemaakt.*? Zo zal in een zaak
waarin de werknemer wedertewerkstelling en loondoorbetaling vordert, in de
regel geen betekenis toekomen aan het merk auto dat de werknemer rijdt of de
data waarop zijn kinderen jarig zijn. Het gaat dus om een selectie, die bestaat uit
de rechtens relevante feiten en omstandigheden. Maar ook van die feiten en
omstandigheden zal de rechter niet naar hartenlust gebruik mogen maken bij het
beoordelen van de voorliggende zaak. Gelet op art. 24 en 25 Rv is de rechter in
beginsel gebonden aan hetgeen partijen aan hun stellingen en verweren ten
grondslag hebben gelegd.*®

Een enkele verwijzing naar de omstandigheden van het geval geeft dus
niet aan welke feiten en omstandigheden van belang zijn of kunnen zijn.
Helemaal nietszeggend is zo een verwijzing echter ook niet. De frase ‘alle
omstandigheden van het geval’ geeft in ieder geval aan dat er op voorhand geen
feiten en omstandigheden van de beoordeling mogen worden uitgesloten.’* De

Vgl. Barendrecht, die schreef: ‘De beslissing wordt dus niet bepaald door de
omstandigheden van het geval. Over die omstandigheden moet worden beslist. Dat moet
aan de hand van een norm geschieden. Als men zegt dat de omstandigheden beslissend
zijn voor de oplossing van bepaalde gevallen, betekent dat niet meer dan dat het huidige
recht nog geen algemene regel voor de beslissing te bieden heeft.” Barendrecht 1992,
p. 166.

®  Waarover ook Roozendaal 2009, p. 25.

10 Zie ook Wolters 2013, p. 30.

1 Aldus ook Van Schilfgaarde 2006, p. 10, alsmede De Bock 2011, p. 24.

12 Van Schilfgaarde 2006, p. 11.

13 Zie daarover nader paragraaf 4.3.

14 In die zin ook De Bock 2011, p. 24. De Bock verwees naar Storme 1992, p. 349, waar is
geschreven: ‘Er zijn geen feitelijke omstandigheden die nooit, voor geen enkel geschil,
relevant kunnen zijn.” Zie bij wijze van voorbeeld HR 13 juli 2012, NJ 2012, 459, welke
zaak ging over matiging van een contractuele boete ex art. 6:94 lid 1 BW. De Hoge Raad
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omstandigheden van het geval bieden dus een rijke bron waaruit argumenten
kunnen worden geput, zo schreef Nieuwenhuis.'®> Bovendien, en dat is van
belang voor de op de rechter rustende motiveringsplicht,’® kan uit de over-
weging dat naar alle omstandigheden van het geval moet worden gekeken,
worden afgeleid dat de rechter niet aan de hand van één bepaalde omstandigheid
tot zijn beslissing mag komen, zonder daarbij tevens acht te slaan op eventuele
andere relevante factoren.

Soms voegt de Hoge Raad uitdrukkelijk toe dat rekening moet worden
gehouden met alle relevante omstandigheden van beide partijen. Zo is in het
arrest van 5 december 19977 overwogen dat bij toepassing van de billijkheids-
correctie van art. 6:101 BW rekening moet worden gehouden ‘met alle omstan-
digheden van het geval zowel aan de zijde van de bestuurder als aan de zijde van
het verkeersslachtoffer.” De verwijzing naar alle omstandigheden van het geval
lijkt dat al te impliceren.

Dat de feiten en omstandigheden in de loop der tijd steeds belangrijker zijn
geworden voor de beoordeling van het voorliggende geschil,® kan worden
verklaard vanuit de opkomst van het contextualisme. Dat de feiten steeds meer
bepalend zijn geworden voor de inhoud van de norm, vloeide voort uit het
inzicht dat normen en regels geen ondubbelzinnige betekenis of waarde hebben,
maar betekenis krijgen in een bepaalde context, of anders gezegd, slechts
gekend kunnen worden in de specifieke omstandigheden van het geval .

oordeelde: ‘De omstandigheden van het geval zijn uiteindelijk beslissend, en niets
verhindert de rechter in dat verband gewicht toe te kennen aan de hoedanigheid van
partijen.” Deze factor is dus op voorhand niet uitgesloten van de beoordeling.

15 Nieuwenhuis 1992, p. 285. Anders: Barendrecht 1992, p. 189. Barendrecht heeft erop
gewezen dat gezichtspunten geen vindplaatsen van argumenten opleveren, aangezien die
argumenten aan andere bronnen dan aan de feiten waarover wordt geargumenteerd
worden ontleend.

16 \Waarover nader paragraaf 4.5.

17 'NJ 1998, 400. Het ging in deze zaak om een regresvordering van een verzekeraar voor
verrichte uitkeringen aan een kind, dat op de fiets door een auto was aangereden.

18 Waarover ook Polak, die schreef: ‘Het is altijd zo geweest, dat de feiten voor het
resultaat van de rechtsvinding in belangrijke mate bepalend zijn geweest. Dat ligt in de
aard van de rechtsvinding. In de afgelopen 50 jaar is echter op dit verschijnsel steeds
meer het accent komen te liggen, zodat wij thans mogen zeggen, dat in het merendeel
van de gevallen in de rechterlijke beslissing de feiten een allesbeheersende plaats
innemen. De rechtsvinding verschijnt steeds minder in haar ware gedaante van
regeltoepassing. Rechtsvinding is in de praktijk verworden tot ius in causa: een
beslissing van geval tot geval.” Polak 1953, p. 61.

19 Zie hierover Van Dijck 2006, p. 30.
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Het begrip contextualisme is door Vranken omschreven als de
erkenning/het inzicht, dat verschijnselen uitsluitend in de context van de
omstandigheden van het geval of van het perspectief waaronder ze worden
benaderd, gekend en begrepen kunnen worden. De omstandigheden van het
geval, die tezamen de context vormen, zijn van zeer groot belang bij het geven
van juridische oordelen in en over de voorliggende zaak. Anders gezegd, bij de
rechtsvinding door de rechter spelen de achterliggende feiten en omstandig-
heden een doorslaggevende rol. Niet voor niets noemde Vranken het (in
rechterlijke uitspraken) verwijzen naar de omstandigheden van het geval één van
de kenmerken van de omgang van juristen met het burgerlijk recht. Vranken
schreef:

‘Verwijzen naar de omstandigheden komt veelvuldig voor, onder meer in de
vorm van vuistregels die gelden behoudens bijzondere omstandigheden, en
door middel van open en vage normen, die steeds opnieuw dwingen tot het
aftasten en uitdiepen van de specifieke feiten en omstandigheden van het geval.
Zeer in het oogspringend is het hanteren van lijsten met relevante
gezichtspunten (...). De gezichtspunten benoemen allerlei omstandigheden en
facetten van het type probleem dat aan de orde is (...). Doet een dergelijk
probleem zich in een concrete situatie voor, dan vormen de omstandigheden en
facetten samen de norm aan de hand waarvan de situatie geanalyseerd en
beoordeeld moet worden.’?°

Rond 1960 heeft het contextualisme zijn intrede gedaan in de wetenschap, zo
heeft Huppes-Cluysenaer beschreven.?! Het is niet veel later wanneer de Hoge
Raad voor het eerst gezichtspuntencatalogi formuleert.?? Traditiegetrouw wordt
in dit verband gewezen op de arresten Kelderluik en Saladin/HBU. Dit zijn
enkele van de vroegste en inmiddels ook meest bekende arresten waarin de
Hoge Raad een gezichtspuntencatalogus heeft geformuleerd, en welke arresten
overigens tot op de dag van vandaag voor de rechtspraktijk van belang zijn.

2.2.2 Harde subregels, vuistregels en gezichtspuntencatalogi
Hierboven is in een notendop de ontwikkeling naar (meer) casuistische
rechtsvinding beschreven, waarbij voor de beoordeling door de rechter meer en

20 Asser-Vranken, Vervolg, nr. 96.

2L Huppes-Cluysenaer 1994, p. 114 e.v. Zie over contextualisme ook Loth & Gaakeer 2005,
p. 27 e.v.

22 Van Dijck 2007, p. 164. Zie ook Verheij, die in dit kader spreekt van ‘de sinds de jaren
zestig gebruikelijke ‘gezichtspuntenmethode’ van de Hoge Raad’. Verheij 2012, p. 181.
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meer belang is toegekend aan de omstandigheden van het concrete geval. Dat
heeft ertoe geleid dat rechterlijke beslissingen niet slechts kunnen worden
onderscheiden in feitelijke beslissingen enerzijds en rechtsbeslissingen
anderzijds. Doordat een en ander met elkaar verweven is geraakt, diende de
zogenoemde gemengde beslissing als onderscheidende categorie te worden
toegevoegd. Het gaat hierbij om beslissingen die in cassatie deels van juridische
en deels van feitelijke aard worden beschouwd. Toepassing van rechtsregels met
vage normen of onbepaalde begrippen door de lagere rechter leidt tot dit soort
beslissingen, beslissingen waarvan de uitkomst afhankelijk is van de
omstandigheden van het concrete geval.?®

Gelet op de hierboven geschetste ontwikkeling van het contextualisme
is het niet verwonderlijk dat de Hoge Raad sinds de jaren ’60 van de vorige
eeuw verschillende methoden hanteert om het juridische gedeelte van gemengde
beslissingen te toetsen.?* Zo is het mogelijk dat de Hoge Raad in een bepaalde
zaak een zogenoemde harde subregel?® formuleert.?6 Zo een ‘hard and fast rule’
geeft voor een bepaalde categorie gevallen een uitzonderingsloze regel ten
aanzien van de toepassing van een open norm.?’ ‘Uitzonderingsloos’ in die zin,
dat toepassing van een vage norm of onbepaald begrip in een bepaalde feitelijke
situatie altijd tot een bepaalde uitkomst moet leiden, ongeacht de verdere
omstandigheden van het concrete geval.?® Rechtsvinding aan de hand van ‘hard
and fast rules’ kan gerechtvaardigd en aangewezen zijn, met name op die
terreinen waar de rechtseenheid in de zin van uniforme uitkomsten om welke
reden dan ook een belangrijke waarde vormt.?®

Als voorbeeld wordt wel genoemd het arrest 1IZA/Vrerink.% In dit arrest
formuleerde de Hoge Raad de zogenoemde 50%-regel, die erop neer komt dat
de eigenaar van een motorrijtuig — behoudens overmacht — in ieder geval voor
de helft van de schade van de fietser of voetganger aansprakelijk is, tenzij sprake

23 Asser Procesrecht/Veegens-Korthals Altes-Groen (2005), nr. 101. Vgl. ook Snijders,
Klaassen & Meijer 2007, nr. 273.

24 Asser Procesrecht/Veegens-Korthals Altes-Groen (2005), nr. 101 en 102. Het feitelijk
gedeelte kan in cassatie sowieso niet worden getoetst, vgl. art. 79 RO. Wel kan worden
betoogd dat het feitelijk oordeel van de lagere rechter aan een motiveringsgebrek lijdt.

%5 In de common law-landen wordt wel de term ‘hard and fast rules’ gebruikt, waarmee de
tegenstelling met ‘open ended rules’ wordt aangegeven.

% Zie daarover Korthals Altes 1981, p. 54.

27 Hendrikse & Jongbloed 2007, p. 486.

28 Asser Procesrecht/Veegens-Korthals Altes-Groen (2005), nr. 102.

29 Loth & Gaakeer 2005, p. 36.

80 HR 28 februari 1992, NJ 1993, 566, m.nt. CJHB.
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is van opzet of bewuste roekeloosheid aan de zijde van het verkeersslachtoffer.3!
Ook in het arbeidsrecht kennen we uitspraken van de Hoge Raad waarin een
harde subregel is geformuleerd, zoals bijvoorbeeld het oordeel dat een bepaalde
gedraging van de werknemer, ongeacht de overige omstandigheden van het
geval, nooit een dringende reden voor ontslag op staande voet kan opleveren.3?
Ik wijs in dit verband op het arrest Vixia/Gerrits,* waarin de Hoge Raad besliste
dat het uitsluitend niet voldoen aan controlevoorschriften bij ziekte door de
werknemer geen dringende reden voor ontslag op staande voet kan opleveren.
Doet zich een geval voor waarvoor de Hoge Raad een dergelijke harde subregel
heeft geformuleerd, dan kan niet meer worden toegekomen aan een nadere
afweging van de omstandigheden van het geval.3* Dit leidt tot grote
voorspelbaarheid van de voorliggende zaak; een harde subregel biedt namelijk
geen ruimte voor uitzonderingen.

Dat de Hoge Raad zuinig is met het formuleren van harde subregels ligt voor de
hand, nu uitzonderingen op de desbetreffende subregel niet aan de orde zijn en
de Hoge Raad zich, ook voor toekomstige gevallen, behoorlijk vastlegt.®® Ik wijs
in dit verband ter illustratie op de conclusie van A-G Spier voor het arrest van de

8L Zie hierover bijvoorbeeld Spier 2009, nr. 158. Ook de zogenoemde 100%-regel (vgl. HR
24 december 1993, NJ 1995, 236) is een voorbeeld van een harde subregel. In zijn noot
onder HR 4 mei 2001, NJ 2002, 214 schreef Brunner dat de zogenoemde 100%-regel
voor kinderen jonger dan 14 jaar volgens de Hoge Raad ‘een vaste regel’ is. Dat geldt, zo
vervolgde Brunner, ook voor de 50%-regel die door de Hoge Raad zo is geformuleerd,
dat daarop op grond van de omstandigheden van het concrete geval geen uitzondering
ten nadele van de voetganger of fietser mag worden gemaakt.

82 Sagel & Verhulp 2005, p. 98.

3 HR 8 oktober 2004, JAR 2004/259 en JIN 2004/52, m.nt. Loonstra. Dit arrest is
bevestigd in HR 16 april 2010, JAR 2010/125, waarover Kruit & Van Vliet 2010, p. 188
e.v.

3 Sagel & Verhulp 2005, p. 99.

% Vgl. Van Staden ten Brink 2005, p. 17 en Sagel 2013, p. 235. Ik wijs ook op Klaassen.
Zij schreef: ‘De feitenrechters, maar ook de Hoge Raad, spitsen hun oordeel
vanzelfsprekend toe op de hen voorgelegde zaak. Hun beslissing kan ook niet anders dan
daarop toegespitst zijn. Daarom past voorzichtigheid, in het bijzonder waar het de Hoge
Raad betreft, bij het formuleren van algemene regels, hoe zeer de praktijk dit ook
aantrekkelijk vindt en de wetenschap de Hoge Raad daartoe ook oproept. De
werkelijkheid is diverser dan in abstracto te bedenken valt en in algemene termen
geformuleerde beslissingen, uiteindelijk toch geformuleerd tegen de achtergrond van het
voorliggende feitencomplex, blijken bij een daarvan afwijkend feitencomplex regelmatig
niet goed te passen. En de praktijk blijkt in dit opzicht vaak veel gevariéerder dan wie
ook achter zijn of haar pc kan verzinnen.” Klaassen 2012, p. 7.
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Hoge Raad van 7 december 2007,% welk arrest gaat over aansprakelijkheid van
de werkgever ex art. 7:658 BW. Spier schreef:

‘In de doctrine klinkt steeds luider door dat een duidelijke lijn in de rechtspraak
op het stuk van aansprakelijkheid krachtens art. 7:658 BW zou ontbreken. Voor
zover dat inderdaad het geval mocht zijn, is zulks voor een belangrijk deel het
onvermijdelijke gevolg van het wezen van rechtspraak in samenhang met de
aard van de materie en de open norm die de hier besproken aansprakelijkheid
regeert. Hard and fast rules zouden al spoedig te enge of te ruime
aansprakelijkheid in het leven (kunnen) roepen. Uw Raad onthoudt zich
daarvan terecht.’

In een aantal in 2012 geschreven conclusies heeft A-G Spier wederom aandacht
besteed aan dit aspect. Hij schreef dat het aantal zaken waarin art. 7:658 BW een
rol kan spelen, zo groot en vooral ook zo divers is dat het bijkans onmogelijk is
om daarvoor hard and fast rules te formuleren die enerzijds voldoende elastisch
zijn om te kunnen komen tot rechtvaardige oplossingen in een concreet geval en
die anderzijds voor alle gevallen (voldoende) rechtszekerheid bieden. Datzelfde
zien we, aldus de A-G, op een veelheid van andere terreinen binnen en buiten
het aansprakelijkheidsrecht. Dat is niet de vrucht van tekortkomingen in de
rechtspraak, maar van door de wetgever geformuleerde open normen. Dergelijke
normen, zo voegde Spier toe, laten nu eenmaal geen hard and fast rules, die in
alle gevallen leiden tot volledig voorspelbare uitkomsten, toe.%’

De Hoge Raad geeft dan ook de voorkeur aan regels waarbij wel ‘een escape’
mogelijk is, zoals bij vuistregels.®® Hierbij geeft de Hoge Raad, in de woorden
van Barendrecht, een regel voor een bepaald gevaltype, waarbij hij aangeeft dat
bijzondere omstandigheden ertoe kunnen leiden dat de regel buiten toepassing
wordt gelaten.®® In dit geval zijn onder omstandigheden dus wel uitzonderingen
denkbaar op de door de Hoge Raad geformuleerde hoofdregel.*° Daar waar een

% JAR 2008/15.

87 Zie de conclusies voor de arresten van de Hoge Raad van 19 oktober 2012, JAR

2012/294 en JAR 2012/ 295, welke zaken overigens met toepassing van art. 81 RO

werden afgedaan.

Welke door Scholten ook wel als ‘meestal-regels’ zijn aangeduid. Vgl. zijn annotaties

onder HR 13 december 1968, NJ 1969, 174 en HR 26 februari 1971, NJ 1971, 270.

Vuistregels zijn een tussenvorm, aldus Duk 2009, p. 22. Zie ook Quist 2011, p. 100-101.

39 Barendrecht 1992, p. 148. Zie ook Asser-Vranken, Vervolg, nr. 95.

40 Qverigens is het niet alleen zo dat de Hoge Raad soms vuistregels formuleert, af en toe
geeft hij namelijk aan dat in een bepaald geval juist geen plaats is voor een vuistregel.
Een mooi voorbeeld daarvan biedt het arrest van 17 december 2010, JAR 2011/19,

38
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vage norm of onbepaald begrip in een bepaalde feitelijke situatie ‘in het
algemeen’, ‘in beginsel’ of ‘als regel’ tot een bepaalde uitkomst leidt, kunnen
bijzondere omstandigheden een contra-indicatie opleveren.** De rechter die van
de vuistregel afwijkt, zal zijn oordeel wel genoegzaam moeten motiveren.*?

In zijn arrest van 27 juni 20074 heeft de Hoge Raad een vuistregel
geformuleerd in het kader van de vraag of de particuliere koper van een huis
binnen bekwame tijd na het ontdekken van gebreken bij de verkoper heeft
geklaagd (vgl. art. 7:23 lid 1 BW). De Hoge Raad oordeelde dat de particuliere
koper ‘in beginsel’ de uitslag van onderzoek mag afwachten voordat hij de
verkoper ervan in kennis stelt dat het huis niet aan de overeenkomst
beantwoordt.*

Een andere en nog minder verstrekkende manier waarop de Hoge Raad
gemengde beslissingen kan toetsen is het formuleren van gezichtspunten.*® Daar

waarin de vraag aan de orde was of een werknemer die gedetineerd was terecht door
ABN AMRO Bank op staande voet ontslagen was. In r.0. 3.4 overwoog de Hoge Raad:
‘Anders dan in de schriftelijke toelichting namens ABN AMRO wordt verdedigd, bestaat
geen grond voor aan algemene “subregel” dat werkverzuim als gevolg van een
onherroepelijke strafrechtelijke veroordeling in beginsel, behoudens bijzondere
omstandigheden, een dringende reden vormt die ontslag op staande voet rechtvaardigt.
Dat geldt evenzeer indien het werkverzuim het gevolg is van een veroordeling wegens
een ernstig delict waardoor de werknemer nog geruime tijd gedetineerd blijft.” Hoewel
de Hoge Raad hier spreekt van een ‘algemene subregel’, wordt hiermee gedoeld op een
vuistregel in de hierboven bedoelde zin en dus niet op wat hierboven als een harde
subregel is omschreven.

41 Asser Procesrecht/Veegens-Korthals Altes-Groen (2005), nr. 102. Zie ook Korthals Altes
1981, p. 55.

42 Hendrikse & Jongbloed 2007, p. 487. Zie ook de Hoge Raad reeds in zijn arrest van
12 oktober 1979, NJ 1980, 117, m.nt. GJS. Zie voorts Wiarda 1978, p. 73. Wiarda
schreef dat van de rechter die een beslissing geeft waarin van een vuistregel wordt
afgeweken, in het algemeen kan worden gevergd dat hij de grond voor die afwijking in
zijn motivering tot uitdrukking brengt. Zie ook Barendrecht 1992, p. 147-148.

43 NJ 2008, 606.

4 Vgl r.o. 3.4.3, eerste alinea, slot. Vgl. hierover ook de NJ-noot van Hijma onder punt 6.
Een ander mooi voorbeeld van een vuistregel biedt HR 27 april 2001, NJ 2002, 213,
m.nt. JH. De Hoge Raad overwoog in dit arrest dat de verkeersopvattingen in beginsel
meebrengen dat in een geval waarin sprake is van de verkoop van een industrieel
vervaardigd product schade ten gevolge van een gebrek in dit product voor rekening van
de verkoper komt, ook als deze het gebrek kende noch behoorde te kennen. De Hoge
Raad vervolgde dat dit slechts anders zal kunnen zijn in geval van, door de verkoper zo
nodig te bewijzen, bijzondere omstandigheden. Dergelijke omstandigheden kunnen dus
afwijking van de door de Hoge Raad geschetste hoofdregel rechtvaardigen.

4% Sagel 2012, p. 7. Zie over het onderscheid tussen harde subregels, vuistregels en ge-
zichtspunten ook Gras, Van Rijssen & Rijpma 2011, p. 444 e.v., alsmede Quist 2011, p.
100-102.
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waar de ‘omstandigheden van het geval’ bij harde subregels geen rol van
betekenis spelen en zij bij vuistregels bij wijze van uitzondering (als contra-
indicatie) tot afwijking van de hoofdregel kunnen leiden, zijn de
omstandigheden van het geval bij een gezichtspuntencatalogus juist wel van
groot belang. Gezichtspuntencatalogi geven namelijk aan welke factoren, de
rechter in zijn beschouwing kan of moet betrekken en welke dus relevant
(kunnen) zijn voor de beoordeling van de zaak. Ik zal dat aan de hand van de
eerder genoemde arresten Kelderluik en Saladin/HBU illustreren.

In het Kelderluik-arrest*® had de Hoge Raad te oordelen over de
aansprakelijkheid van Coca Cola. Zij werd door een bezoeker van café De Munt
in Amsterdam aansprakelijk gehouden omdat één van haar medewerkers in het
café een gevaarlijke situatie zou hebben veroorzaakt; bij de bevoorrading van
het café had de desbetreffende medewerker een luik in de vloer, nabij de
toiletten, geopend, zonder het gat af te zetten of anderszins daarvoor te
waarschuwen. De bezoeker viel, op weg naar het toilet, in het kelderluik en liep
letsel op.

De Hoge Raad oordeelde dat de vraag of sprake is van onrechtmatige
gevaarzetting moet worden beoordeeld in het licht van alle omstandigheden van
het geval. Aan deze overweging voegde de Hoge Raad toe dat daarbij niet alleen
dient te worden gelet op (1) de mate van waarschijnlijkheid waarmee de niet-
inachtneming van de vereiste oplettendheid en voorzichtigheid kan worden
verwacht, maar ook op (2) de hoegrootheid van de kans dat daaruit ongevallen
ontstaan, op (3) de ernst die de gevolgen daarvan kunnen hebben en op (4) de
mate van bezwaarlijkheid van te nemen veiligheidsmaatregelen.” De Hoge
Raad heeft de Kelderluik-criteria in zijn rechtspraak van na 1965 nog veelvuldig
toegepast.*® Ook in de lagere rechtspraak worden de door de Hoge Raad in 1965
geformuleerde gezichtspunten (nog steeds) met grote regelmaat gebruikt bij de
beoordeling van (allerlei) aansprakelijkheidsvraagstukken.*

46 HR 5 november 1965, NJ 1966, 136, m.nt. GJS.

47 Zie over deze gezichtspunten, alsmede voor verwijzingen naar rechtspraak en literatuur
Quist 2010a, p. 5-17.

48 Zie bijvoorbeeld HR 9 oktober 1981, NJ 1982, 332, HR 6 november 1981, NJ 1982, 567,
HR 18 december 1987, NJ 1988, 350, HR 9 december 1994, NJ 1996, 403, HR
13 januari 1995, NJ 1997, 175, HR 23 juni 1995, NJ 1995, 730, HR 6 oktober 1995, NJ
1998, 190, HR 12 mei 2000, NJ 2001, 300, HR 29 november 2002, NJ 2003, 549, HR
26 september 2003, NJ 2003, 660, HR 28 mei 2004, NJ 2005, 105 en HR 7 april 2006,
NJ 2006, 244.

4 Zie voor enkele voorbeelden: Rb. Amsterdam 30 januari 2008, NJF 2009, 47, Rb. Den
Bosch 8 april 2009, ECLI:NL:RBSHE:2009:B10731, Ktr. Haarlem 26 november 2008,
JA 2009/46, Hof Den Bosch 17 februari 2009, JA 2009/81, Rb. Den Bosch 8 april 2009,
JA 2009/82, Rb. Zwolle 22 april 2009, JA 2010/4, Hof Arnhem 26 mei 2009, NJF 2009,



Gezichtspuntencatalogi: verkenning 35

Een tweede voorbeeld van gezichtspuntenrechtspraak uit de jaren zestig van de
vorige eeuw is het arrest Saladin/HBU.* In deze zaak ging het om de vraag of
de Hollandsche Bank-Unie zich op een exoneratiebeding kon beroepen dat was
opgenomen in een door de klant ondertekende brief, nu de bank door deze klant
aansprakelijk werd gehouden in verband met de nadelige gevolgen van een door
de bank gegeven beleggingsadvies. De Hoge Raad overwoog in deze zaak dat
het antwoord op de vraag in welke gevallen aan degene, die bij contractueel
beding zijn aansprakelijkheid voor bepaalde (ook onrechtmatige) gedragingen
heeft uitgesloten, een beroep op dit beding niet vrijstaat, afhankelijk kan zijn van
tal van omstandigheden, zoals (1) de zwaarte van de schuld, mede in verband
met (2) de aard en de ernst van de bij enige gedraging betrokken belangen, (3)
de aard en de verdere inhoud van de overeenkomst waarin het beding voorkomt,
(4) de maatschappelijke positie en de onderlinge verhouding van partijen, (5) de
wijze waarop het beding tot stand is gekomen en (6) de mate waarin de
wederpartij zich de strekking van het beding bewust is geweest.>* Ook deze
catalogus is later door de Hoge Raad herhaald®? en ook in de lagere rechtspraak

357, Hof Arnhem 7 juli 2009, NJF 2010, 4, Hof Arnhem 8 september 2009, NJF 2009,
453, Rb. Arnhem 23 december 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BL0333, Hof Arnhem
23 februari 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BL6032, Rb. Den Bosch 5 oktober 2011, JA
2011/192, Rb. Utrecht 2 november 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BU3428, Rb. Rot-
terdam 1 februari 2012, JA 2012/85, Rb. Rotterdam 22 februari 2012, JA 2012/98, Rb.
Utrecht 21 november 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY8897 en Rb. Utrecht 14
december 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BZ1412. Overigens komen echte ‘kelderluik-
situaties’ in de rechtspraktijk ook (nog) regelmatig voor. Zie bijvoorbeeld Hof Den
Bosch 25 juni 1968, NJ 1969, 218, Rb. Rotterdam 21 april 1995, kenbaar uit de annotatie
van Lankhorst in A&V 1996/2, Hof Leeuwarden 24 juli 1996, VR 2002/82, Rb.
Amsterdam 15 december 1999, VR 2000/96, Rb. Amsterdam 10 juni 2003, VR
2003/174, Rb. Den Haag 25 februari 2004, Prg. 2005/22 en Rb. Amsterdam 27 december
2006, NJF 2007, 241.

50 HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261, m.nt. GJS. Net als de Kelderluik-factoren wordt ook de
in Saladin/HBU aangereikte maatstaf nog steeds toegepast, waarover Snijders 2012,
p. 773.

51 Zie voor een uitgebreide bespreking van deze gezichtspuntencatalogus onder andere
Rijken 1983. Zie verder ook De Graaf 2006, alsmede Loth & Gaakeer 2005, p. 28.

5 In het verlengde van Saladin/HBU ligt het arrest van de Hoge Raad van 20 februari
1976, NJ 1976, 486, m.nt. GJS, waarin hij dezelfde gezichtspunten noemt als in het
arrest van 19 mei 1967. Verschil is wel dat de Hoge Raad in Saladin/HBU overwoog, dat
de vraag of beroep op een exoneratiebeding al dan niet vrijstaat, afhankelijk kan zijn van
tal van omstandigheden. In het recentere arrest overwoog de Hoge Raad dat het
antwoord op die vraag van de genoemde gezichtspunten afhankelijk is. Scholten heeft in
zijn noot onder dit arrest opgemerkt dat de laatste formulering iets geprononceerder is.
Zie voorts HR 16 januari 1987, NJ 1987, 533, m.nt. G, waarin de Hoge Raad ook is
ingegaan op de vraag welke partij de door de Hoge Raad geformuleerde gezichtspunten
dient te stellen en, zo nodig, bewijzen.
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wordt de vraag of een partij zich op een exoneratieclausule kan beroepen vaak
aan de hand van de destijds door de Hoge Raad genoemde gezichtspunten
beoordeeld.>

Uit deze arresten blijkt dat de omstandigheden van het geval de norm vormen
aan de hand waarvan de voorliggende situatie moet worden beoordeeld.>* Feit en
norm vloeien dan ineen. En hiermee is direct geillustreerd dat en waarom
gezichtspuntencatalogi tot gemengde beslissingen leiden. Omdat dit een
essentieel aspect van het gebruik van lijsten met relevante omstandigheden is,
zal ik dit verder uitwerken.

2.2.3 Het ineenvloeien van feiten en normen
Feiten en normen. Op basis hiervan dient de rechter tot een beoordeling van het
aan hem voorgelegde geschil te komen. Maar welke norm is nu van toepassing
op de feiten van het desbetreffende geval? Of omgekeerd, welke feiten zijn
relevant voor de (uiteindelijk) toe te passen norm?%°

Een belangrijk deel van de werkzaamheden van de rechter bestaat uit
het selecteren, vaststellen en waarderen van de relevante feiten,* waarvan het
belang nooit mag worden onderschat omdat het altijd de feiten zijn die
aanleiding geven tot een bepaald rechtsgeschil.’” Bij deze bezigheid rijst
vanzelfsprekend de vraag hoe nu moet worden beoordeeld welke de relevante
feiten zijn. Feiten kunnen namelijk uitsluitend van belang zijn in het kader van
een toe te passen norm; voor de ene norm zijn bepaalde feiten van belang, feiten
waaraan bij toepassing van een andere norm mogelijk geen gewicht toekomt.
Tussen feit en norm bestaat dus een wisselwerking, waarbij men al snel in een
cirkel kan belanden.® De selectie van de feiten vindt namelijk plaats onder

58 vgl. bijvoorbeeld Rb. Arnhem 6 november 1980, Prg. 1981/1564, Hof Arnhem 27 mei
1996, NJ 1999, 592 en Rb. Rotterdam 20 december 2006, ECLI:NL:RBROT:2006:
AZ6100. Zie in het kader van de algemene voorwaarden-regeling ook art. 6:233 sub a
BW, waarin enkele van de gezichtspunten uit het Saladin/HBU-arrest zijn terug te
vinden. VVgl. Hijma 2010, p. 38.

5 Asser-Vranken, Vervolg, nr. 95.

55 Zie hierover Loonstra 2011c, p. 172 en 180, waar is geschreven dat feiten geen feiten
zijn en normen geen normen, omdat hun betekenis enkel contextueel wordt bepaald en
hun inhoud afhankelijk is van de omstandigheden van het geval.

5%  Asser-Vranken, nr. 107.

5 Pontier 1998, p. 18.

58 Zie over het begrip hermeneutische cirkel onder andere Van der Werf & Jongbloed 1990,
p. 160-161. Zij schreven: (...) zolang de rechter niet weet welke feiten van belang zijn,
kan hij ook niet weten welke regels van belang zijn en omgekeerd: niet weten welke
regels van belang zijn betekent in onwetendheid verkeren over welke feiten van belang
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invioed van een rechtsregel, terwijl de selectie van de rechtsregel nu juist
plaatsvindt onder invloed van de feiten van het geval.>® De rechter pendelt dus
heen en weer tussen de feiten in het procesdossier enerzijds en de
materieelrechtelijke normen anderzijds, uiteraard binnen de grenzen van wat
hem procesrechtelijk zowel ten aanzien van de feiten als ten aanzien van het
juridische beoordelingskader is toegestaan.®® In de beslissing van de rechter
voltrekt zich, zo heeft Vranken beschreven, zijn keuze van de (inhoud van de)
norm en zijn selectie, vaststelling en waardering van de relevante feiten.
Uiterlijk op dat moment moet de rechter ervoor zorgen dat feiten en normen op
elkaar zijn afgestemd, dat ze ‘passen’ .

In deze optiek zijn feiten enerzijds en normen anderzijds verschillende
grootheden, die uiteindelijk op elkaar moeten worden ‘aangesloten’. Bij toepas-
sing van gezichtspuntencatalogi gebeurt iets anders.? Hierboven is reeds
vermeld dat feit en norm dan ineenvloeien.®® Het is met name Vranken geweest
die op dit fenomeen heeft gewezen.% Hij heeft naar voren gebracht dat het ineen
laten vloeien van feiten en normen is wat gezichtspuntencatalogi bij uitstek
doen. Zij geven namelijk aan, zo kwam in de inleiding reeds ter sprake, welke
feiten relevant zijn en tegelijk formuleren zij maatstaven om de relevante feiten
juridisch te beoordelen.®® Er wordt dan niet beslist over de feiten aan de hand
van normen, maar de norm wordt gevormd aan de hand van de feiten, aldus
Smith.56

Dat klinkt heel aannemelijk, maar is dat ook echt zo? Barendrecht heeft
deze vraag ontkennend beantwoord. In zijn proefschrift uit 1992 heeft hij
uiteengezet dat gezichtspunten de blik van de rechter richten op bepaalde

zijn. De rechter kan dan het gevoel hebben, dat hij zich voorshands in een cirkel bevindt.
Dat gevoel wordt wel aangeduid met de hermeneutische cirkel.” Vgl. voorts Asser-
Vranken, nr. 106 e.v., alsmede Van Schilfgaarde 2006, p. 12. Ik wijs voorts op Vranken
2011, p. 50.

5 Taekema, Gaakeer & Loth 2011, p. 80, Smith 2007, p. 84 en Sagel 2013, p. 347, waar is
geschreven dat de (meeste) normen verweven zijn met en afhankelijk zijn van de feiten.

60 Asser-Vranken, nr. 108. Zie hierover ook Asser Procesrecht/Asser 3 2013, nr. 31.

61 Asser-Vranken, nr. 112.

62 Asser-Vranken, Vervolg, nr. 96.

63 Zie ook Asser Procesrecht/Asser 3 2013, nr. 5, waar wordt gesproken over het op elkaar

inwerken van feit, norm en rechtsgevolg.

Zie reeds zijn proefschrift uit 1978, waarin hij schreef: ‘Feiten, normen en subjekt zijn

geen op zichzelf staande grootheden, die in hun betekenis voor de kennisverwerving los

van elkaar kunnen worden beschouwd. Ze zijn onderling verbonden en wel zodanig dat

er sprake is van een triadische eenheid.” Vranken 1978, p. 111.

85 Vgl. Asser-Vranken, Vervolg, nr. 106.

66 Smith 2008, p. 205.

64
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soorten omstandigheden. Het zijn suggesties aan de rechter om met name naar
bepaalde soorten omstandigheden op zoek te gaan. In die zin helpen
gezichtspunten de rechter ergens te beginnen bij het heen en weer kijken van
feiten naar normen en zodoende bij het vinden van de juiste norm.®” Als ik een
en ander goed begrijp is Barendrecht van oordeel dat de norm dus niet in de
gezichtspuntencatalogus zelf gevonden moet worden.

Ook anderen hebben betoogd dat gezichtspunten geen regels zijn. Zo
schreef G.J. Scholten reeds in een noot uit 1977 dat lijsten met relevante
omstandigheden slechts ‘gezichtspunten, van belang voor de motivering’ zijn.®
Scholten heeft er in dit verband op gewezen dat de — in het door hem besproken
arrest Bunde/Erckens — genoemde omstandigheden een rol kunnen spelen, maar
dat niet gezegd is dat zij ook een rol moeten spelen, laat staan welke rol.
Scholten vroeg zich dan ook af of de gezichtpunten als regel wel enige betekenis
hebben. Ook Nieuwenhuis heeft beschreven dat de Hoge Raad bij het
formuleren van gezichtspunten aanwijzingen geeft voor het oplossen van het
voorliggende probleem. Het zijn geen regels, omdat zij daarvoor het typische
profiel missen, te weten de koppeling van rechtsgevolgen aan een of meer
voorwaarden.5°

In meer recente literatuur is een ander geluid waar te nemen. Zo spreekt Gras
c.s. van een norm met een open profiel, waarbij het rechtsgevolg afhankelijk is
van een weging van de omstandigheden van het concrete geval.” Korthals Altes
en Groen schreven dat gezichtspunten zonder bezwaar in de vorm van een regel
kunnen worden geformuleerd.”> Sommige gezichtspunten zouden hierdoor
betrekkelijk concrete regels opleveren. Andere gezichtspunten, zoals bijvoor-
beeld ‘de maatschappelijke positie van partijen’ en ‘de aard van de
overeenkomst’ zijn echter, aldus Korthals Altes en Groen, ‘uiterst vaag’ en niet
meer dan een verwijzingsregel. Daaraan kan worden toegevoegd dat ook niet
altijd duidelijk is tot welke regel een bepaald gezichtspunt te formuleren is. Als
voorbeeld noem ik ‘de duur van de dienstbetrekking’ in het kader van de vraag

67 Barendrecht 1992, p. 188.

68 Zie zijn annotatie onder HR 17 december 1976, NJ 1977, 241, onder punt 5.

9 Nieuwenhuis 1979, p. 92-93. Zie in dit verband ook Van Dijck, die schreef dat
gezichtspunten geen regels zijn waaraan personen precies kunnen ‘aflezen’ of ze zich in
overeenstemming met de norm gedragen. Van Dijck 2006, p. 125.

0 Gras, Van Rijssen & Rijpma 2011, p. 444.

L Asser-Procesrecht/Veegens-Korthals Altes-Groen (2005), nr. 102. Zie ook Korthals
Altes 1981, p. 58. Zie Engelhard & Van Maanen 2008, p. 52, waar de uit het Kelderluik-
arrest voortvloeiende gezichtspunten tot (vuist)regels zijn geherformuleerd.
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of sprake is van een dringende reden voor ontslag op staande voet.”? Dit
gezichtspunt leidt niet noodzakelijk tot een bepaalde regel. Immers, betoogd zou
kunnen worden dat een lang dienstverband de werknemer de nodige
‘bescherming’ moet bieden, maar anderzijds zou kunnen worden gesteld dat de
duur van het dienstverband juist maakt dat de werknemer als geen ander op de
hoogte was van het reilen en zeilen binnen de onderneming van de werkgever,
zodat zijn misstap des te kwalijker is. Tot een eenduidige regel is ‘de duur van
de dienstbetrekking’ dan ook niet te (her)formuleren.

Overigens schreef P. Scholten reeds in 1974 dat feiten mede de regel
bepalen. Dat is, zo zette hij verder uiteen, in sterkere mate dan gewoonlijk het
geval wanneer de rechter de vrijheid is gelaten om ‘naar omstandigheden’, naar
‘billijkheid’ te beslissen. Hoe algemener de term, hoe meer plaats voor
individuele beoordeling.”

In de literatuur is ook beschreven dat feiten en recht in sommige gevallen niet
van elkaar te scheiden zijn. Dat is het geval bij open normen en onbepaalde
begrippen, waarvan, zo zal uit onderstaande voorbeelden nog blijken, bij
gezichtspuntencatalogi vaak sprake is. Beslissingen aan de hand van open
normen en onbepaalde begrippen zijn naar hun aard verstrengeld met de feiten
en omstandigheden van het geval, zo heeft Memelink beschreven.” De feiten en
het recht laten zich bij toepassing van open normen en onbepaalde begrippen
niet goed scheiden, aangezien niet zozeer sprake is van toepassing van een regel,
maar van weging of waardering van alle omstandigheden onder (invulling van)
de norm.” De weging van de feiten en omstandigheden van het geval leiden dus
tot een concretisering van de open norm, waardoor de gevonden norm en de
feiten en omstandigheden onlosmakelijk verstrengeld zijn.”® P. Scholten schreef
in dit kader:

‘... indien de rechter niet een regel formuleert, niet in het algemeen zegt: een
handeling als deze is in strijd met de goede zeden, maar verklaart, dat in de
gegeven omstandigheden de handeling ongeoorloofd is, dan neemt hij de
waardering van het feitelijke in de beslissing op: er is geen andere regel dan die

van het feitencomplex in zijn geheel.”’”

2. Zie over dit gezichtspunt uitgebreid paragraaf 6.3.4.
3 Asser-Scholten (Algemeen deel) 1974, nr. 26.

4 Memelink 2009, p. 50.

5 ldem, p. 53.

6 1dem, p. 50.

™ Asser-Scholten (Algemeen deel) 1974, p. 9.
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2.3 Voorbeelden uit de rechtspraak van de Hoge Raad
De arresten Kelderluik en Saladin/HBU zijn weliswaar alom bekende
voorbeelden van vroege uitspraken waarin de Hoge Raad een gezichtspunten-
catalogus formuleerde, de enige voorbeelden zijn het zeker niet. Ook na de jaren
zestig van de vorige eeuw heeft de Hoge Raad op verschillende terreinen in het
civiele recht gezichtspuntencatalogi geintroduceerd. Zonder daarbij volledigheid
na te streven, noem ik hieronder een aantal voorbeelden uit de civielrechtelijke
rechtspraak (het arbeidsrecht uitgezonderd). Hieruit blijkt de variéteit van
onderwerpen waarbij gezichtspuntencatalogi voorkomen. Onder de desbetref-
fende rechtsvraag zal steeds de kernoverweging van de Hoge Raad worden
opgenomen, zodat een indruk ontstaat van de verschillende catalogi en de daarin
opgenomen gezichtspunten bij de genoemde onderwerpen, waarop in paragraaf
2.4 nader zal worden ingegaan.

Ook zullen enkele voorbeelden worden gegeven van gezichtspunten-
catalogi in het burgerlijk procesrecht, het strafrecht en het bestuursrecht.

2.3.1 Burgerlijk recht

De meeste gezichtspuntencatalogi komen we tegen in de civielrechtelijke
rechtspraak van de Hoge Raad. Dat geldt niet alleen voor het arbeidsrecht, dat in
hoofdstuk 3 aan de orde zal komen, maar ook voor tal van andere
(rechts)gebieden, met name het overeenkomsten- en verbintenissenrecht.”® Zo
formuleerde de Hoge Raad een gezichtspuntencatalogus in het kader van de
vraag:

1) of tussen partijen een overeenkomst tot stand is gekomen indien een
voor misverstand vatbare uitdrukking is gebruikt;"®

Indien partijen die een overeenkomst wensen te sluiten en daarin een voor
misverstand vatbare uitdrukking gebruiken, die zij elk in verschillende zin
hebben opgevat, hangt het antwoord op de vraag of al dan niet een
overeenkomst tot stand is gekomen in beginsel af van wat beide partijen over
en weer hebben verklaard en uit elkaars verklaringen en gedragingen,
overeenkomstig de zin die zij daarin in de gegeven omstandigheden
redelijkerwijze mochten toekennen, hebben afgeleid. Daarbij kan onder meer

8 Asser-Vranken, nr. 60. Ik wijs erop dat Assink heeft geschreven dat het fenomeen van de
gezichtspuntencatalogus vooral buiten het ondernemingsrecht tot wasdom lijkt te zijn
gekomen. Zie Assink 2010, p. 64, voetnoot 93.

®  HR 17 december 1976, NJ 1977, 241, m.nt. GJS, waarin Scholten ook aandacht besteed
aan de verschillende door de Hoge Raad genoemde gezichtspunten. Ook heeft hij enkele
andere mogelijk relevante factoren genoemd.
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2)

3)

een rol spelen (1) of de betekenis waarin de ene partij de uitdrukking heeft
opgevat meer voor de hand lag dan die waarin de ander haar heeft opgevat (2)
of, indien deze uitdrukking een vaststaande technische betekenis heeft, de partij
die van deze betekenis is uitgegaan, mocht verwachten dat ook de andere partij
deze betekenis zou kennen, (3) of de andere partij zich had voorzien van
deskundige bijstand en de wederpartij mocht verwachten dat deze die betekenis
kende en die andere partij daaromtrent voorlichtte en (4) of één van de door
partijen aan de uitdrukking gehechte betekenissen zou leiden tot een resultaat
dat met hetgeen partijen met de overeenkomst beoogden mede goed te rijmen
zou zijn.8°

hoe een overeenkomst moet worden uitgelegd;®!

De vraag hoe in een schriftelijk contract de verhouding van partijen is geregeld
en of dit contract een leemte laat die moet worden aangevuld, kan niet worden
beantwoord op grond van alleen maar een zuiver taalkundige uitleg van de
bepalingen van dat contract. Voor de beantwoording van die vraag komt het
immers aan op de zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer
redelijkerwijs aan deze bepalingen mochten toekennen en op hetgeen ze te dien
aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten. Daarbij kan mede van
belang zijn (1) tot welke maatschappelijke kringen partijen behoren en (2)
welke rechtskennis van zodanige partijen kan worden verwacht.

of een gemeente aansprakelijk kan worden gehouden voor gedragingen
van één van haar wethouders;®

De aansprakelijkheid van de gemeente voor achteraf onjuist gebleken
uitlatingen — zal behalve van de bewoordingen daarvan — afhangen zowel van
de vraag (1) in hoeverre men van de zijde van de gemeente in de gegeven
omstandigheden, waaronder de bij de gemeente bestaande mogelijkheden tot
nader onderzoek, op de juistheid van deze uitlatingen mocht vertrouwen, als de

80

81

82

De in dit arrest en in de navolgende uitspraken aangebrachte nummering van de
gezichtspunten is niet van de Hoge Raad, maar door mij toegevoegd, zodat later
eenvoudig naar de desbetreffende gezichtspunten kan worden verwezen.

HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635, m.nt. CJHB. Dit zogenoemde Haviltex-criterium is op
verschillende specifieke overeenkomsten van toepassing verklaard, zoals in HR
3 september 2010, JIN 2010/821, waarin de Hoge Raad oordeelde dat het hof terecht
voorop had gesteld dat de uitleg van (een verrekenbeding in) huwelijkse voorwaarden
aan de hand van de Haviltex-maatstaf dient te geschieden. Zie ook HR 3 september
2010, JIN 2010/860, m.nt. Leuftink.

HR 6 april 1979, NJ 1980, 34, m.nt. CJHB.
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vraag (2) in hoeverre van de betreffende uitlatingen in verband met de daaraan
verbonden publiciteit al of niet belangrijke schade voor derden als Reuvers te
verwachten was, als ook van (3) de mate waarin de betreffende uitlatingen
werden gerechtvaardigd door het door de gemeente te behartigen belang van
een passende voorlichting van het publiek. Dit een en ander dient in onderling
verband te worden bezien. Zo zal naar mate voor een derde als Reuvers een
grotere schade verwacht kon worden, ook van de gemeente mogen worden
gevergd dat zij een diepergaand onderzoek naar de juistheid van de door haar
mee te delen feiten instelde, eer zij deze aan de openbaarheid prijs gaf, terwijl
anderzijds niet uitgesloten is dat het belang van een prompte voorlichting door
de gemeente als overheid in de gegeven omstandigheden zo dringend was dat
van haar niet gevergd kon worden dat zij zich in afwachting van verder
onderzoek van het doen van de betreffende mededelingen onthield.

of sprake is van onrechtmatige hinder;%

Voor zover maximaal toegelaten geluidsniveaus niet bij een wettelijk
voorschrift of in de voorwaarden van een hinderwetvergunning zijn voorzien, is
overschrijding ervan niet zonder meer een onrechtmatige daad jegens degenen
die daar hinder van ondervinden, maar zal de onrechtmatigheid van de hinder
mede afhangen van (1) de mate en frequentie van de overschrijdingen, (2) de
omvang van de hinder die degene die in rechte over de overschrijding klaagt,
ervan ondervindt en (3) de offers die ermee gemoeid zijn om overschrijdingen
te voorkomen. Wil een verbod van toekomstige overschrijdingen
gerechtvaardigd zijn, dan zal er sprake moeten zijn van een reéle dreiging van
een hinder van zodanige aard dat deze bij afweging van voornoemde
omstandigheden als onrechtmatig jegens de eiser van het rechterlijk verbod kan
worden beschouwd.

hoever de onderhoudsplicht van een waterschap gaat ter vermijding van
het onder water lopen van laag gelegen gronden door verstopping van
waterwegen;8

Hoever de onderhoudsplicht van het Waterschap gaat ter vermijding van het
onder water lopen van laaggelegen gronden door verstopping van waterwegen,
hangt van verschillende factoren af, zoals in het bijzonder (1) het aantal, de

83
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HR 9 januari 1981, NJ 1981, 227, m.nt. CJHB en HR 3 mei 1991, NJ 1991, 476. Zie
voorts HR 18 september 1998, NJ 1999, 69, m.nt. ARB, welke uitspraak een extra
gezichtspunt bevat ten opzichte van het arrest van 3 mei 1991. Deze catalogus is in de
loop der tijd dus uitgebreid.

HR 9 oktober 1981, NJ 1982, 332, m.nt. CJHB.



Gezichtspuntencatalogi: verkenning 43

6)

aard en de lengte van de waterwegen waarvan het onderhoud ten laste van het
Waterschap komt, (2) het aantal gronden binnen het gebied van het
Waterschap, waarvan het Waterschap weet of behoort te weten dat zij door hun
lage ligging bijzonder kwetshaar zijn voor wateroverlast, (3) de middelen
— financiéle en andere — die het Waterschap voor het nakomen van zijn
verplichtingen ten dienste staan en (4) in hoeverre de aan het lage peil van de
betreffende grond verbonden bezwaren (mede) veroorzaakt zijn door de
eigenaar of gebruiker van die grond. Welke betekenis aan deze en dergelijke
factoren in een gegeven geval moeten worden toegekend, zal veelal slechts met
behulp van deskundigen kunnen worden vastgesteld, terwijl dienaangaande een
zekere marge van beleidsvrijheid aan het Waterschap niet kan worden ontzegd.

of de verplichting tot het betalen van alimentatie dient te worden
beéindigd;®®

Bij de beoordeling van het middel moet worden vooropgesteld dat art. 157 lid 3
Boek 1 BW de rechter de bevoegdheid geeft de uitkering tot levensonderhoud
die een man aan zijn gescheiden echtgenote verschuldigd is, slechts voor een
bepaalde tijd toe te kennen, al of niet in de vorm van een geleidelijke
vermindering tot nihil. Dat zal in het algemeen redelijk zijn, wanneer verwacht
mag worden dat de vrouw na het einde van de alimentatie op voor haar
passende wijze in haar eigen levensonderhoud zal kunnen voorzien door te
gaan werken.

Het kan evenwel ook redelijk zijn, wanneer de vrouw het feit dat zij
geen werk heeft gevonden of binnen de vastgestelde tijd zal kunnen vinden, aan
zichzelf heeft te wijten doordat a. zij heeft verzuimd tijdig passend werk te
zoeken of een opleiding daartoe aan te vangen, terwijl dit in de gegeven
omstandigheden, gelet op de toen in haar kring bestaande maatschappelijke
opvattingen, van haar kon worden gevergd en b. zij, zo zij daartoe wel tijdig
was overgegaan, na het einde van de alimentatie in voldoende mate in haar
levensonderhoud zou hebben kunnen voorzien. In verband met het ingrijpend
karakter van een beéindiging in deze omstandigheden — waardoor het recht van
de vrouw op alimentatie in beginsel komt te vervallen, hoewel haar behoefte
daaraan is blijven bestaan — zal tot een zodanige beéindiging echter niet mogen
worden besloten dan aan de hand van uitdrukkelijk in de motivering van de
beschikking te betrekken, in beginsel door de man aan te voeren bijzondere
omstandigheden, waaronder speciale aandacht verdienen: (1) de tijdstippen
waarop de vrouw, naar mate de verzorging en opvoeding van de kinderen zulks
toeliet, geheel of gedeeltelijk op een voor haar — mede gezien haar leeftijd en
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HR 11 juni 1982, NJ 1983, 595, m.nt. EAAL onder NJ 1983, 596.
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eventuele vooropleiding — passende wijze aan het arbeidsproces kon gaan
deelnemen of zich daarop door middel van een voor haar geschikte opleiding
kon gaan voorbereiden; (2) de mogelijkheden die toen voor passend — zo nodig
aanvankelijk in deeltijd te verrichten — werk of voor een geschikte opleiding
bestonden ter plaatse waar dit werk of deze opleiding voor de vrouw vanuit
haar woonplaats bereikbaar waren; (3) hetgeen toen te dier zake, mede gelet op
de maatschappelijk opvattingen in de kring waartoe de vrouw behoorde, van
haar kon worden gevergd; (4) de omstandigheid dat, indien de vrouw van de
voor haar bestaande mogelijkheden binnen de grenzen van wat van haar
gevergd kon worden, gebruik had gemaakt, zij na het einde van de alimentatie
in haar eigen levensonderhoud zou hebben kunnen voorzien.

of een gemeenteraadslid onrechtmatig heeft gehandeld door het aan een
dagblad ter beschikking stellen van bepaalde informatie;2®

Bij deze vraag staan in beginsel twee, ieder voor zich hoogwaardige,
maatschappelijke belangen tegenover elkaar: aan de ene kant het belang dat
individuele burgers niet door publicaties in de pers worden blootgesteld aan
lichtvaardige verdachtmakingen; aan de andere kant het belang dat niet, door
gebrek aan bekendheid bij het grote publiek, misstanden die de samenleving
raken kunnen blijven voortbestaan dankzij het onvermogen van de verantwoor-
delijke overheidsorganen om in een gecompliceerde maatschappij als die
waarin wij leven gelijkelijk aandacht te geven aan alle zaken die die aandacht
verdienen, nog daargelaten de mogelijkheid van andere factoren die
belemmerend kunnen werken op het doen beéindigen van een bepaalde
misstand.

Welke van deze twee belangen in een gegeven geval de doorslag
behoort te geven, hangt af van de in onderling verband te beschouwen
omstandigheden, en wel, in een situatie als de onderhavige, in het bijzonder de
volgende: a. de aard van de gepubliceerde verdenkingen en de ernst van de te
verwachten gevolgen voor degene op wie die verdenkingen betrekking hebben;
b. de ernst — bezien vanuit het algemeen belang — van de misstand welke de
publicatie aan de kaak beoogd te stellen; c. de mate waarin ten tijde van de
publicatie de verdenkingen steun vonden in het toen beschikbare feitenmate-
riaal; d. de inkleding van de verdenkingen, gezien in verhouding tot de onder a.
tot en met c. bedoelde factoren; e. de mate van waarschijnlijkheid dat, ook
zonder de verweten publicaties via de pers, in het algemeen belang het
nagestreefde doel langs andere, voor de wederpartij minder schadelijke wegen
met een redelijke kans op spoedig succes bereikt had kunnen worden; f. een
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HR 24 juni 1983, NJ 1984, 801, m.nt. MS.
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9

mogelijke beperking van het door de perspublicatie te veroorzaken nadeel voor
degene die er door wordt getroffen, in verband met de kans dat het betreffende
stuk, ook zonder de verweten ter beschikkingstelling aan de pers, in de
publiciteit zou zijn gekomen.®

of het publiek wordt misleid door een vergelijkende reclame;®

Wanneer in reclame-uitingen het eigen product wordt gesteld naast en reeds
daardoor wordt vergeleken met een kennelijk soortgelijk, doch ‘anoniem’
product, rijst de vraag of de mededelingen mede betrekking hebben op het
product van een bepaalde concurrent en of de mededelingen dienovereen-
komstig getoetst moeten worden aan de normen welke mededingers bescher-
men tegen mededelingen in de concurrentiestrijd waarin zij of hun product
afbrekend worden besproken of bij hun reputatie wordt aangehaakt. Voor het
beantwoorden van deze vraag is niet beslissend of het publiek, dat van die
mededeling kennis neemt, het ‘anonieme’ product voor dat van die concurrent
zal houden, maar — naar uit de strekking van evenbedoelde normen moet
worden afgeleid — of dat publiek, althans een niet te verwaarlozen gedeelte
daarvan, in verband met de bijzonderheden van het geval, de reclame-
boodschap, voor zover zij betrekking heeft op het ‘anonieme’ product, zal
betrekken op het product van de concurrent. Of het publiek dat zal doen, hangt
niet enkel en zelfs niet in de eerste plaats af van de mate van gelijkenis tussen
het ‘anonieme’ product en dat van de concurrent, maar vooral van de verdere
omstandigheden van het geval, zoals (1) dat op de desbetreffende markt slechts
een gering aantal ondernemers een belangrijke plaats inneemt of (2) dat diens
product bij het publiek zeer bekend is, welke bekendheid kan voortvloeien uit
een groot marktaandeel, maar ook uit langdurig en intensief merkgebruik of
omvangrijke reclame.

of aan een polisvoorwaarde een andere betekenis toekomt dan uit de
tekst ervan volgt;®°

Weliswaar ligt het in het algemeen voor de hand dat, wanneer een dergelijk
beding voor meer dan een uitleg vatbaar schijnt, wordt gekozen voor de uitleg
die het minst bezwarend is voor de niet-professionele verzekerde, maar het
hangt van alle omstandigheden van het geval af of die keuze gerechtvaardigd is.
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Zie voor een vergelijkbare catalogus HR 6 januari 1995, NJ 1995, 422, m.nt. EJD. Vgl.
ook HR 11 mei 2012, NJ 2012, 530, m.nt. E.A. Alkema.

HR 29 maart 1985, NJ 1985, 591, m.nt. LWH.

HR 28 april 1989, NJ 1990, 583, m.nt. MMM.
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Tot die relevante omstandigheden behoren onder meer (1) de aard van de
verzekering en (2) het verzekerde risico, en (3) de eventuele begeleiding van de
verzekerde door een deskundig tussenpersoon bij het tot stand komen van de
verzekering.

of een vordering tot nakoming van een op een overheidslichaam
rustende verbintenis uit een publiekrechtelijke overeenkomst kan
worden toegewezen of dat de wederpartij genoegen moet nemen met
schadevergoeding op grond van onvoorziene omstandigheden;*

Het gaat hier om een vordering tot nakoming van een op een overheidslichaam
rustende verbintenis uit een — publiekrechtelijke — overeenkomst (...). Niet
uitgesloten is dat een zodanige vordering moet worden afgewezen, en de
wederpartij genoegen moet nemen met schadevergoeding, op grond van
onvoorziene omstandigheden die van dien aard zijn dat de wederpartij naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de
overeenkomst niet mag verwachten. Dit zal in het bijzonder kunnen worden
aangenomen, wanneer voor deze uitkomst in het licht van die omstandigheden
— waaronder ook nieuwe niet in de overeenkomst verdisconteerde inzichten die
tot een beleidswijziging nopen, kunnen zijn begrepen — voldoende recht-
vaardiging bestaat. Daarbij zal onder meer moeten worden gelet op (1) de aard
van de overeenkomst, (2) de aard van de overheidstaak op de uitoefening
waarvan het overheidslichaam zich beroept en, wanneer het om een beleids-
wijziging gaat, op (3) de aard en het gewicht van de maatschappelijke belangen
die met die beleidswijziging zijn gediend.

of een overheidslichaam dat bij de uitoefening van een hem bij
publiekrechtelijke regeling opgedragen publieke taak kosten heeft
gemaakt, deze kosten langs privaatrechtelijke weg kan verhalen;%!

Deze vraag moet worden beantwoord aan de hand van soortgelijke maatstaven
als die welke zijn aanvaard in HR 26 januari 1990, NJ 1991, 393 (Windmill).
Wanneer de publiekrechtelijke regeling niet in beantwoording van de vragen
voorziet, is beslissend of kostenverhaal via het privaatrecht die regeling op
onaanvaardbare wijze doorkruist. Daarbij moet onder meer worden gelet op (1)
de inhoud en strekking van de regeling (die ook kan blijken uit haar
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HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673, m.nt. MS.

HR 11 december 1992, NJ 1994, 639, m.nt. MS, waarin de verschillende gezichtspunten
aan de orde komen en naast de maatstaven uit het Windmill-arrest (HR 26 januari 1990,
NJ 1991, 393) worden gelegd.
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geschiedenis), zulks mede in verband met (2) de aard van de taak en (3) de aard
van de kosten. Van belang hierbij is dat, wanneer verhaal van kosten langs
publiekrechtelijke weg is uitgesloten, zulks een belangrijke aanwijzing is dat
verhaal van kosten langs privaatrechtelijke weg ook is uitgesloten.

of een afnemer van elektriciteit erop heeft mogen vertrouwen dat de
hem door het elektriciteitsbedrijf toegezonden afrekening een
eindafrekening is waarin definitief opgave wordt gedaan van de
hoeveelheid geleverde elektriciteit, zodat hij er geen rekening mee
hoefde te houden dat hem nog een nadere afrekening voor geleverde
elektriciteit zou worden toegezonden;

Bij de beantwoording van de vraag of een zodanig geval zich voordoet, moet
met alle omstandigheden van het geval worden rekening gehouden zoals (1) de
tekst van de afrekening en in het bijzonder de mate waarin daaruit valt af te
leiden dat zij een definitief karakter draagt, (2) de mate waarin de afrekening
overeenstemt met voorafgaande afrekeningen, (3) de deskundigheid van de
afnemer en in verband daarmee diens vermogen om te begrijpen dat de in de
afrekening vermelde hoeveelheid geleverde elektriciteit niet juist kon zijn,
alsmede (4) een eventueel nadeel voor de afnemer indien hij alsnog zou moeten
betalen voor de niet in rekening gebrachte elektriciteit.

in hoeverre degene die in het kader van de uitvoering van een
overeenkomst aan een ander een ongeoorloofde instructie heeft
gegeven, die ander mag verwijten dat deze zich aan de instructie heeft
gehouden en een ter zake gegeven ambtelijk bevel niet heeft
opgevolgd;®

Deze vraag moet worden beantwoord naar de omstandigheden van het geval,
waaronder (1) de hoedanigheden van de betrokkenen en hun onderlinge
verhouding, (2) de aard van de instructie, waarbij van belang kan zijn of zij in
alle gevallen als ongeoorloofd moet worden aangemerkt, (3) de aard van het
gegeven ambtelijk bevel en (4) de gevolgen van het niet opvolgen daarvan.
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HR 28 oktober 1994, NJ 1995, 629, m.nt. PvS, waarin met name op het laatste
gezichtspunt (het eventuele nadeel voor de afnemer) wordt ingegaan.
HR 23 februari 1996, NJ 1996, 407.
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of een bestuurder voor aansprakelijkheid op de voet van art. 2:9 BW een
ernstig verwijt kan worden gemaakt;%

Voor aansprakelijkheid op de voet van art. 2:9 BW is vereist dat aan de
bestuurder een ernstig verwijt kan worden gemaakt. Of in een bepaald geval
plaats is voor een ernstig verwijt als hier bedoeld, dient te worden beoordeeld
aan de hand van alle omstandigheden van het geval. Tot de in aanmerking te
nemen omstandigheden behoren onder meer (1) de aard van de door de
rechtspersoon uitgeoefende activiteiten, (2) de in het algemeen daaruit
voortvloeiende risico’s, (3) de taakverdeling binnen het bestuur, (4) de
eventueel voor het bestuur geldende richtlijnen, (5) de gegevens waarover de
bestuurder beschikte of behoorde te beschikken ten tijde van de aan hem
verweten beslissingen of gedragingen alsmede (6) het inzicht en de
zorgvuldigheid die mogen worden verwacht van een bestuurder die voor zijn
taak berekend is en deze nauwgezet vervult.

of een bank, die van een particuliere klant opdracht tot het uitvoeren van
optietransacties ontvangt, aan de zorgplicht heeft voldaan;

De omvang van die zorgplicht hangt af van de omstandigheden van het geval,
waaronder (1) de eventuele deskundigheid van de cliént, (2) diens inkomens- en
vermogenspositie, (3) de vraag of de bank heeft toegezien op naleving van
margeverplichtingen en (4) de cliént daarover regelmatig heeft ingelicht, en (5)
de vraag of de bank terstond na het ontstaan van margetekorten aanvullende
dekking heeft verlangd.®®

of de billijkheid bij verkeersaansprakelijkheid een andere verdeling eist
dan uit de causaliteitsafweging voortvloeit;%’

De 100%- en de 50%-regel zijn door de Hoge Raad (...) ontwikkeld in het
kader van de billijkheidscorrectie van art. 6:101 lid 1 BW, een maatstaf waarbij
rekening moet worden gehouden met de persoonlijke en maatschappelijke
belangen die bij het gegeven geval zijn betrokken (...).
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HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360, m.nt. Ma. Maeijer heeft in zijn annotatie vermeld dat
het om een niet-limitatieve opsomming van in aanmerking te nemen omstandigheden
gaat.

HR 26 juni 1998, NJ 1998, 660, m.nt. C.J. van Zeben.

Zie ook HR 11 juli 2003, NJ 2005, 103, m.nt. C.E. du Perron.

HR 4 mei 2001, NJ 2002, 214, m.nt. CJHB. Brunner noemt in zijn noot principiéle en
praktische bezwaren tegen het in aanmerking nemen van vrijwillig afgesloten
aansprakelijkheidsverzekeringen.
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In die gevallen gaat het om bescherming van kwetshare groepen van
verkeersdeelnemers (voetgangers en fietsers). Met name de afweging van de
persoonlijke en maatschappelijke belangen die zijn betrokken bij het geval dat
aan de bestuurder letselschade is toegebracht, zal veelal tot een geheel andere
uitkomst kunnen leiden dan waartoe de 100%- en de 50%-regel nopen.
Overeenkomstige toepassing van deze regels in zodanige gevallen lijkt niet op
een breed maatschappelijk draagvlak te kunnen rekenen, zeker als het gaat om
letselschade van de bestuurder van het motorrijtuig waartegen deze niet is
verzekerd, terwijl de aansprakelijkheidsverzekering van de voetganger/fietser
die schade wel dekt. Derhalve zal steeds van geval tot geval eerst de door
art. 6:101 lid 1 geéiste causaliteitsafweging moeten worden gemaakt, waarna de
in dat artikel opgenomen billijkheidscorrectie aan de orde kan komen.

Bij de beantwoording van de vraag of de billijkheid — gelet op de
persoonlijke en maatschappelijke belangen die bij het gegeven geval zijn
betrokken — een andere verdeling eist, moet er rekening worden gehouden met
(1) de ernst en de mate van verwijthaarheid van de over en weer gemaakte
fouten en met alle andere omstandigheden van het geval, waaronder (2) het al
dan niet verzekerd zijn van de eigenaar/bestuurder en de aansprakelijk gestelde
fietser/voetganger.

of een contractant bij de uitvoering van de overeenkomst rekening moet
houden met de belangen van derden;%

Indien de belangen van een derde zo nauw zijn betrokken bij de behoorlijke
uitvoering van de overeenkomst dat hij schade of ander nadeel kan lijden als
een contractant in die uitvoering tekortschiet, kunnen de normen van hetgeen
volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt,
meebrengen dat die contractant deze belangen dient te ontzien door zijn gedrag
mede door die belangen te laten bepalen. Bij de beantwoording van de vraag of
deze normen zulks meebrengen, zal de rechter de ter zake dienende
omstandigheden van het geval in zijn beoordeling dienen te betrekken, zoals (1)
de hoedanigheid van alle betrokken partijen, (2) de aard en strekking van de
desbetreffende overeenkomst, (3) de wijze waarop de belangen van de derde
daarbij zijn betrokken, (4) de vraag of deze betrokkenheid voor de contractant
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HR 24 september 2004, NJ 2008, 587, m.nt. C.E. du Perron. Zie voor het vervolg van
deze zaak na verwijzing Hof Amsterdam 19 juni 2008, NJ 2010, 124 en 8 september
2009, NJ 2010, 125, waarover Jongbloed 2010, p. 127 e.v. Het oordeel dat de vraag of
een contractant die door wanprestatie schade bij een derde, wiens belangen nauw bij de
overeenkomst betrokken waren, veroorzaakt, jegens die derde, onrechtmatig handelt,
afhankelijk is van de omstandigheden van het geval, volgt reeds uit HR 3 mei 1946, NJ
1946, 323 en HR 12 oktober 1979, NJ 1980, 117.
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kenbaar was, (5) de vraag of de derde erop mocht vertrouwen dat zijn belangen
zouden worden ontzien, (6) de vraag in hoeverre het voor de contractant
bezwaarlijk was met de belangen van de derde rekening te houden, (7) de aard
en omvang van het nadeel dat voor de derde dreigt en (8) de vraag of van hem
kon worden gevergd dat hij zich daartegen had ingedekt, alsmede (9) de
redelijkheid van een eventueel aan de derde aangeboden schadeloosstelling.?®

of, indien de herstelkosten van een afgebrande landbouwschuur de
waardevermindering overtreffen, van de getroffen eigenaar in
redelijkheid niet kan worden verlangd dat hij, ter wille van de belangen
van de schadeveroorzaker, zijn aanspraak beperkt tot het bedrag van de
waardevermindering;'®

Is de onrechtmatig beschadigde zaak een gebouw, dan is in beginsel ervan uit te
gaan dat de eigenaar daarvan aanspraak erop heeft in de gelegenheid te worden
gesteld tot herstel. Zulk herstel kan ook verantwoord zijn indien de daarmee
gemoeide kosten het bedrag van de als gevolg van de toegebrachte schade
opgetreden waardevermindering overtreffen. Of dat het geval zal zijn, is
afhankelijk van de omstandigheden van het geval, waaronder (1) de functie van
de zaak voor de eigenaar, (2) de mogelijkheid om — aangenomen dat afbraak en
herbouw ter plaatse in verband met de daaraan verbonden kosten in ieder geval
niet in aanmerking komen — elders een zaak te verwerven die voor wat betreft
gebruiksmogelijkheden, ligging, prijs en andere relevante factoren als
gelijkwaardig aan de zaak — in onbeschadigde toestand — kan worden
beschouwd, alsmede (3) de mate waarin de kosten van herstel in de oude
toestand het bedrag van de waardevermindering overtreffen. Omstandigheden
als hiervoor aangeduid kunnen meebrengen dat, hoewel de herstelkosten de
waardevermindering overtreffen, toch van de getroffen eigenaar in redelijkheid
niet kan worden verlangd dat hij, ter wille van de belangen van de
schadeveroorzaker, zijn aanspraak beperkt tot het bedrag van de
waardevermindering.
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In zijn NJ-annotatie is Du Perron op enkele van deze negen gezichtspunten ingegaan,
met name op gezichtspunt nummer 5, dat naar zijn oordeel verkeerd geformuleerd is.
Voorts heeft Du Perron naar voren gebracht dat de ernst van de wanprestatie een plaats
in de gezichtspuntencatalogus verdient. In zijn proefschrift heeft Du Perron een aantal
relevante factoren uitvoerig behandeld, Du Perron 1999, nr. 326 e.v. Zie over deze
problematiek ook HR 20 januari 2012, NJ 2012, 59.

HR 7 mei 2004, NJ 2005, 76, m.nt. CJHB.

Volgt verwijzing naar HR 1 juli 1993, NJ 1995, 43.
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of sprake is van een schadevergoedingsplicht bij afgebroken
onderhandelingen;10?

Als maatstaf voor de beoordeling van de schadevergoedingsplicht bij
afgebroken onderhandelingen heeft te gelden dat ieder van de onderhandelende
partijen — die verplicht zijn hun gedrag mede door elkaars gerechtvaardigde
belangen te laten bepalen — vrij is de onderhandelingen af te breken, tenzij dit
op grond van het gerechtvaardigd vertrouwen van de wederpartij in het tot
stand komen van de overeenkomst of in verband met de andere
omstandigheden van het geval onaanvaardbaar zou zijn. Daarbij dient rekening
te worden gehouden met (1) de mate waarin en de wijze waarop de partij die de
onderhandelingen afbreekt tot het ontstaan van dat vertrouwen heeft
bijgedragen en (2) met de gerechtvaardigde belangen van deze partij. Hierbij
kan ook van belang zijn (3) of zich in de loop van de onderhandelingen
onvoorziene omstandigheden hebben voorgedaan, terwijl, (4) in het geval
onderhandelingen ondanks gewijzigde omstandigheden over een lange tijd
worden voortgezet, wat betreft dit vertrouwen doorslaggevend is hoe
daaromtrent ten slotte op het moment van afbreken van de onderhandelingen
moet worden geoordeeld tegen de achtergrond van het gehele verloop van de
onderhandelingen.

of de externe controlerende accountant heeft gehandeld in overeenstem-
ming met de van hem te vergen mate van zorg;'%

Bij de beantwoording van de vraag of de externe controlerende accountant
heeft gehandeld in overeenstemming met de van hem in het concrete geval te
vergen mate van zorg, komt het aan op een beoordeling van alle
omstandigheden van het geval. Daarbij zal moeten worden onderzocht (1) of en
in hoeverre in nationale of Europese regelgeving neergelegde (dwingende)
voorschriften omtrent de vervulling van die taak (...) zijn nageleefd. Voorts
behoren tot de in de beoordeling te betrekken factoren (2) de aard van de
geschonden norm en (3) de ernst van een geconstateerde schending daarvan (4)
de door de accountant wel getroffen maatregelen of verschafte informatie, (5)
de mate waarin het gevaar van schade door aantasting van de in het geding
zijnde vermogensbelangen voor de accountant redelijkerwijs voorzienbaar was
en (6) mede in verband daarmee, of die (controle)maatregelen zijn genomen en
die waarschuwingen zijn gegeven die in de gegeven omstandigheden
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HR 12 augustus 2005, NJ 2005, 467, m.nt. B. Wessels onder JOR 2006, 31.
HR 13 oktober 2006, JOR 2006, 296, m.nt. H. Beckman, alsmede JA 2006/142, m.nt.
W.H. van Boom.
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redelijkerwijze van de accountant konden worden gevergd ter voorkoming van
dit gevaar. 1%

of de rechter gebruik mag maken van de matigingsbevoegdheid van art.
6:94 lid 1 BW;0

De in deze bepaling opgenomen maatstaf dat voor matiging slechts reden kan
zijn indien de billijkheid dit klaarblijkelijk eist, brengt mee dat de rechter pas
als de toepassing van een boetebeding in de gegeven omstandigheden tot een
buitensporig en daarom onaanvaardbaar resultaat leidt, van zijn bevoegdheid tot
matiging gebruik mag maken. Daarbij zal de rechter niet alleen moeten letten
op (1) de verhouding tussen de werkelijke schade en de hoogte van de boete,
maar ook op (2) de aard van de overeenkomst, (3) de inhoud en de strekking
van het beding en (4) de omstandigheden waaronder het is ingeroepen.10®

met welke voortvarendheid een koper aan zijn onderzoeksplicht dient te
voldoen, alsmede de vraag of bij een niet-consumentenkoop de
kennisgeving dat het gekochte niet aan de overeenkomst beantwoordt,
binnen bekwame tijd is geschied;%

Wat betreft de termijnen die de koper ten dienste staan voor de nakoming van
zijn uit art. 7:23 BW voortvloeiende onderzoeks- en mededelingsplicht heeft
het volgende te gelden. De lengte van de termijn voor de onderzoeksplicht is
afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Dit onderzoek dient, gelet op
de door art. 7:23 lid 1 BW beschermde belangen van de verkoper, door de
koper te worden ingesteld en uitgevoerd met de voortvarendheid die gelet op de
omstandigheden van het geval in redelijkheid van hem kan worden gevergd. In
dat verband kunnen onder meer van belang zijn (1) de aard en
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In zijn conclusie voor dit arrest concludeerde A-G Timmerman dat het er om gaat of de
accountant in redelijkheid bij de jaarrekening een goedkeurende verklaring heeft kunnen
afleggen en dat deze norm aan de hand van verschillende gezichtspunten moet worden
ingevuld, zoals de ernst en aard van het vergrijp en van de risico’s, de aard van de relatie
van de accountant met de derde en de professionele accountantsstandaarden.

HR 27 april 2007, NJ 2007, 262.

Zie in gelijke zin HR 13 juli 2012, NJ 2012, 459, in welk arrest de Hoge Raad aan de
gezichtspuntencatalogus toevoegde dat de omstandigheden van het geval uiteindelijk
beslissend zijn en dat niets de rechter verhindert in dat verband gewicht toe te kennen
aan de hoedanigheid van partijen.

HR 29 juni 2007, NJ 2008, 606, m.nt. Jac. Hijma. Zie ook HR 25 maart 2011, NJ 2013,
5, m.nt. Jac. Hijma. Vgl. over deze arresten Rampersad & Van der Weide 2011, p. 320
e.v.
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23)

waarneembaarheid van het gebrek, (2) de wijze waarop dit aan het licht treedt
en (3) de deskundigheid van de verkoper.

Wat betreft de lengte van de termijn om te voldoen aan de
mededelingsplicht is voor het geval van consumentenkoop in de derde zin van
art. 7:23 lid 1 BW bepaald dat kennisgeving binnen een termijn van twee
maanden na de ontdekking tijdig is. In het geval van een niet-consumentenkoop
dient de vraag of de kennisgeving binnen bekwame tijd is geschied te worden
beantwoord onder afweging van alle betrokken belangen en met inachtneming
van alle relevante omstandigheden, waaronder (1) het antwoord op de vraag of
de verkoper nadeel lijdt door de lengte van de in acht genomen klachttermijn.
Een vaste termijn kan daarbij niet worden gehanteerd, ook niet als
uitgangspunt.108. 109

wat de reikwijdte is van de op een professionele dienstverlener op het
terrein van beleggingen in effecten en aanverwante financiéle diensten
rustende bijzondere zorgplicht;1°

De reikwijdte van deze bijzondere zorgplicht is afhankelijk van de
omstandigheden van het geval, waaronder (1) de mate van deskundigheid en
relevante ervaringen van de betrokken wederpartij (2) de ingewikkeldheid van
het beleggingsproduct en de daaraan verbonden risico’s en (3) de regelgeving
tot nakoming waarvan de effecteninstelling is gehouden, met inbegrip van de
voor haar geldende gedragsregels.

De rechtsopvatting waarvan deze vooropstelling van het hof blijkt
geeft, is juist.

108

110

In zijn noot bij dit arrest heeft Hartlief erop gewezen dat de Hoge Raad zijn best heeft
gedaan een algemeen, en dus niet tot bepaalde goederen of verhoudingen beperkt, regime
te formuleren. De prijs daarvan is dat het antwoord rijkelijk vaag en tamelijk
weinigzeggend is. Naar het oordeel van Hartlief is het evident dat men hierdoor weinig
houvast krijgt, waarbij geldt dat ook het aanwijzen van diverse factoren dan nauwelijks
helpt. Ook heeft de nootschrijver zich afgevraagd of iedereen wel meteen met deze
gezichtspunten kan ‘spelen’, in welk verband Hartlief gewezen heeft op het feit dat de
artt. 6:89 en 7:23 BW zo sterk in de sleutel van rechtszekerheid staan. Zie Hartlief
2008a, p. 366-367.

Zie voor toepassing van de door de Hoge Raad genoemde criteria in de lagere
rechtspraak bijvoorbeeld het arrest van het Hof Den Bosch van 26 mei 2009,
ECLI:NL:GHSHE:2009:BQ4232.

HR 5 juni 2009, JA 2009/116. In gelijke zin HR 5 juni 2009, JA 2009/118 (r.0. 4.6.2),
m.nt. Van Boom. Zie voor een iets beperkter catalogus HR 5 juni 2009, JA 2009/117,
onder r.o0. 4.8.4. VVgl. over deze problematiek VVan der Woude 2011, p. 405 e.v.
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25)
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of van een bank, die een aandelenemissie begeleidt (en optreedt als
syndicaatsleider), kan worden gevergd dat deze in het openbaar reageert
op berichten in de media waaruit blijkt dat een onjuist beeld, verwarring
of onduidelijkheid bestaat ten aanzien van een relevant aspect van de
emissie; !

Indien het onjuiste beeld, dan wel de verwarring of onduidelijkheid, een voor
potentiéle beleggers relevante kwestie betreft en in het leven is geroepen door
uitlatingen (buiten het prospectus) van of namens dan wel toerekenbaar aan de
uitgevende instelling, zal het echter, omdat de uitlatingen niet van de
syndicaatsleider zelfs afkomstig zijn, van de verdere omstandigheden van het
geval afhangen of in reactie daarop een openbare mededeling van de
syndicaatsleider, gelet op de door deze in acht te nemen zorgvuldigheid,
gevergd mag worden. Daarbij zijn onder meer van belang (1) het onderwerp
waarover de verwarring of onduidelijkheid is ontstaan, (2) de mate waarin
verwarring of onduidelijkheid in de desbetreffende markt heerst en (3) de vraag
of de syndicaatsleider — bijvoorbeeld door het geven van instructies aan de
uitgevende instelling — had kunnen voorkomen dat de verwarrende uitlatingen
werden gedaan.

of sprake is van een afwijken (in de zin van art. 6:225 lid 1 BW)'? van
een koopoptie;!*3

Het hof heeft kennelijk tot uitgangspunt genomen dat het stellen van nadere
(niet uitdrukkelijk door partijen overeengekomen), voorwaarden bij het
uitoefenen van een koopoptie niet zonder meer impliceert dat daardoor van de
optie wordt afgeweken met het in art. 6:225 lid 1 BW genoemde rechtsgevolg.
Dit uitgangspunt is juist. Of van een afwijken van een koopoptie sprake is zal
afhankelijk zijn van de omstandigheden van het geval, waaronder (1) de inhoud
en strekking van de optie en van de overeenkomst waarin zij is opgenomen en
(2) hetgeen daaruit voortvloeit ten aanzien van de uitoefening van de optie.

of binnen bekwame tijd (in de zin van art. 6:89 BW) is geprotesteerd;'*

111
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HR 27 november 2009, JOR 2010, 43, m.nt. K. Frielink.

Dat bepaalt: Een aanvaarding die van een aanbod afwijkt, geldt als een nieuw aanbod en
als verwerping van het oorspronkelijke.

HR 23 april 2010, NJ 2010, 244.

HR 8 oktober 2010, NJ 2010, 545.
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27)

28)

Het hof heeft terecht tot uitgangspunt genomen dat voor het antwoord op de
vraag of tijdig is geprotesteerd in de zin van art. 6:89 BW, acht moet worden
geslagen op alle relevante omstandigheden, waaronder (1) het nadeel als gevolg
van het verstrijken van de tijd totdat tegen de afwijking is geprotesteerd, en in
elk geval ook op (2) de waarneembaarheid van de afwijking, (3) de
deskundigheid van partijen, (4) de onderlinge verhouding van partijen, (5) de
aanwezige juridische kennis en (6) de behoefte aan voorafgaand deskundig
advies. '

of een bestuursorgaan ex art. 6:162 BW aansprakelijk is wegens
overschrijding van de wettelijke beslistermijn;*

De enkele omstandigheid dat een bestuursorgaan een besluit neemt met
overschrijding van de wettelijke beslistermijn, is onvoldoende voor het oordeel
dat aldus onrechtmatig wordt gehandeld in de zin van art. 6:162 BW. Daarvoor
zijn bijkomende omstandigheden nodig die meebrengen dat het bestuursorgaan,
door pas na het verstrijken van de wettelijke beslistermijn een besluit te nemen,
in strijd handelt met de in het maatschappelijk verkeer jegens een
belanghebbende in acht te nemen zorgvuldigheid. Daarbij kunnen onder meer
van belang zijn (1) de mate waarin de beslistermijn wordt overschreden, (2) de
oorzaak of oorzaken van de termijnoverschrijding, en (3) de voor het
bestuursorgaan kenbare belangen van de betrokken belanghebbenden.

of sprake is van een gebrekkige toestand in de zin van art. 6:174 BW;'/

Het antwoord op de vraag of sprake is van een gebrekkige toestand hangt af van
verschillende omstandigheden, waaronder (1) de aard van de opstal (bijvoor-
beeld een voor publiek toegankelijk gebouw of werk of een gesloten huis of
werk op besloten terrein, vgl. Parl. Gesch. Boek 6, blz. 755), (2) de functie van
de opstal, (3) de fysieke toestand van de opstal ten tijde van de verwezenlijking
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Zie ook HR 8 februari 2013, JOR 2013, 107. In dit arrest herhaalde de Hoge Raad dat
voor het antwoord op de vraag of tijdig is geprotesteerd in de zin van art. 6:89 BW, acht
moet worden geslagen op alle relevante omstandigheden. Tot die omstandigheden
behoren, zo vervolgde de Hoge Raad, onder meer de aard en inhoud van de
rechtsverhouding, de aard en inhoud van de betrokken prestatie en de aard van het
gestelde gebrek. Zie ook HR 8 februari 2012, JOR 2012, 106.

HR 22 oktober 2010, NJ 2011, 6, m.nt. M.R. Mok.

HR 17 december 2010, NJ 2012, 155, m.nt. Hartlief. A-G Spier heeft in zijn conclusie
voor dit arrest (onderdeel 6.31 e.v.) uit de parlementaire geschiedenis, rechtspraak en
literatuur een (niet-limitatieve) catalogus van omstandigheden gedistilleerd die kan
worden toegepast bij de vraag of een opstal voldoet aan de daaraan te stellen eisen.
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van het gevaar en (4) het van de opstal te verwachten gebruik door derden (vgl.
HR 17 november 2000, nr. C99/016, LIN AA8364, NJ 2001/10). Voorts dient
in aanmerking te worden genomen (5) de grootte van de kans op verwezen-
lijking van het aan de opstal verbonden gevaar (...), alsmede, zo kan uit de
wetsgeschiedenis worden afgeleid (Parl. Gesch. Boek 6, blz. 756), (6) de
mogelijkheid en bezwaarlijkheid van te nemen veiligheidsmaatregelen. Daarbij
kan voor het geval de aansprakelijkheid op een overheidslichaam rust mede
betekenis toekomen aan (7) de hem toekomende beleidsvrijheid en ter
beschikking staande financiéle middelen (vgl. Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en
6), blz. 1394, met betrekking tot de eveneens op art. 6:174 berustende
aansprakelijkheid van een wegbeheerder).

of een bewaargever — ondanks het bepaalde in art. 6:175 lid 2 BW — op
grond van art. 6:162 BW aansprakelijk is wegens een in zijn eigen
onrechtmatig handelen of nalaten gelegen schending van een op hem
rustende zorgplicht met betrekking tot de in bewaring gegeven
gevaarlijke stof;!18

Of de bewaargever in dat opzicht heeft gehandeld in strijd met hetgeen volgens
ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt door na te laten de
zorg te betrachten die in de gegeven situatie van hem mocht worden verlangd,
hangt af van een weging van alle relevante omstandigheden van het geval. Deze
afweging dient te geschieden in het licht van de aard van de onderhavige
zorgplicht welke erop is gericht zoveel mogelijk te voorkomen dat het aan de in
bewaring gegeven stof inherente gevaar van ernstige aard voor personen of
zaken zich verwezenlijkt. Daarbij moet in het bijzonder acht worden geslagen
op (1) de kans op schade, (2) de aard en ernst van de eventuele schade en (3) de
bezwaarlijkheid van te nemen voorzorgsmaatregelen, maar ook op (4) de bij de
bewaargever als beroeps- of bedrijfsmatig gebruiker aanwezig te achten kennis
van: (a) de geldende veiligheidsvoorschriften voor opslag van de bewuste stof,
(b) de specifieke overtredingen van die veiligheidsvoorschriften, (c) de kans op
verwezenlijking van het aan de stof inherente bijzonder gevaar van ernstige
aard voor personen of zaken als gevolg van die overtredingen, (d) andere aldaar
opgeslagen stoffen en de gevaren die (kunnen) ontstaan als de stoffen met
elkaar in aanraking komen, (e) de opslagmethoden, nodig om een aan de
gehanteerde wijze van opslaan verbonden gevaar te kunnen onderkennen, (f) de
redelijkerwijs te treffen maatregelen om de verwezenlijking van de hiervoor
genoemde gevaren te voorkomen, (g) de mate van urgentie van het treffen van
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HR 29 april 2011, NJ 2011, 406, m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai.
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30)

31)

2.3.2

zodanige maatregelen en (h) het tijdsbestek waarbinnen zij zouden kunnen
worden gerealiseerd.

of en zo ja, onder welke voorwaarden een duurovereenkomst die voor
onbepaalde tijd is aangegaan kan worden opgezegd;1°

Het gaat te dezen om de opzegging van een duurovereenkomst die voor
onbepaalde tijd is aangegaan. Of en, zo ja, onder welke voorwaarden zo’n
overeenkomst opzegbaar is, wordt bepaald door de inhoud daarvan en door de
van toepassing zijnde wettelijke bepalingen. Indien, zoals hier, wet en
overeenkomst niet voorzien in een regeling van de opzegging, geldt dat de
overeenkomst in beginsel opzegbaar is. De eisen van redelijkheid en billijkheid
kunnen in verband met (1) de aard en inhoud van de overeenkomst en de
omstandigheden van het geval meebrengen dat opzegging slechts mogelijk is
indien een voldoende zwaarwegende grond voor de opzegging bestaat (HR
3 december 1999, LIN AA3821, NJ 2000/120). Uit diezelfde eisen kan,
eveneens in verband met (2) de aard en inhoud van de overeenkomst en de
omstandigheden van het geval, voortvloeien dat een bepaalde opzegtermijn in
acht moet worden genomen of dat de opzegging gepaard moet gaan met het
aanbod tot betaling van een (schade)vergoeding.

of, in een geval waarin partijen een gemengde huurovereenkomst voor
woonruimte en bedrijfsruimte (zowel in de zin van art. 7:230a BW als
art. 7:290 BW) hebben gesloten, het mogelijk is die overeenkomst te
splitsen in afzonderlijke huurovereenkomsten voor de verschillende
categorieén ruimten;*?°

Voor de beantwoording van die vraag dient de rechter acht te slaan op alle
omstandigheden van het geval, waaronder (1) het gebruik dat partijen bij het
sluiten van de overeenkomst voor ogen heeft gestaan, (2) het gebruik dat thans
van het gehuurde wordt gemaakt, (3) de inrichting van het gehuurde in relatie
tot dat gebruik, en (4) de gevolgen van een eventuele splitsing voor het
(overeengekomen en feitelijk) gebruik door de huurder.

Andere rechtsgebieden

Niet alleen in het (materiéle) burgerlijk recht komen we in de rechtspraak van de
Hoge Raad gezichtspuntencatalogi tegen, ook op andere terreinen van het recht
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HR 28 oktober 2011, NJ 2012, 685, m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai.
HR 10 augustus 2012, RvdW 2012, 1042.
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zijn lijsten met relevante factoren niet geheel onbekend. Hieronder zal ik enkele
voorbeelden noemen.

2.3.2.1 Burgerlijk procesrecht

Ook in het burgerlijk procesrecht wordt het antwoord op een bepaalde vraag
regelmatig afhankelijk gesteld van de omstandigheden van het geval. In enkele
arresten heeft de Hoge Raad ook aangegeven aan welke feiten en omstandig-
heden daarbij kan worden gedacht. Zo formuleerde hij een gezichtspunten-
catalogus in zijn arrest van 9 juli 2004,*?' waarin de vraag aan de orde was of
een bewijsaanbod gedaan door één van de bij de procedure betrokken partijen
wel voldoende specifiek is. Te dien aanzien oordeelde de Hoge Raad dat het
antwoord op die vraag afhangt van de omstandigheden van het geval, waarbij de
rechter, mede in verband met de eisen van een goede procesorde, zal moeten
letten op (1) de wijze waarop het processuele debat zich heeft ontwikkeld en (2)
het stadium waarin de procedure verkeert.1?

Een ander voorbeeld biedt het arrest van 24 november 1995,'2 waarin
de vraag aan de orde was of het leggen van conservatoir beslag als vexatoir en
daarom als onrechtmatig moest worden aangemerkt. De Hoge Raad oordeelde
dat het antwoord op die vraag in beginsel moet worden beantwoord aan de hand
van de concrete omstandigheden ten tijde van de beslaglegging, waaronder (1)
de hoogte van de te verhalen vordering, (2) de waarde van de beslagen goederen
en (3) de eventueel onevenredig zware wijze waarop de schuldenaar door het
beslag op één van die goederen in zijn belangen wordt getroffen.

2.32.2 Strafrecht

In het strafrecht zijn gezichtspuntencatalogi bepaald niet zo’n gemeengoed als
dat in het burgerlijk recht is. Toch is dit fenomeen ook in het strafrecht niet
geheel onbekend. Voor een voorbeeld wijs ik op het arrest van de Hoge Raad
van 1 juni 2004,*>* waarin werd overwogen dat in cassatie slechts kan worden
onderzocht of de schuld aan een verkeersongeval in de zin van art. 6 WVW
1994, in het onderhavige geval de bewezen verklaarde aanmerkelijke
onoplettendheid en/of onachtzaamheid, uit de door het hof gebezigde bewijs-

21 HR 9 juli 2004, NJ 2005, 270, m.nt. DA. Zie ook de noot van G.R. Rutgers in AA 54
(2005) 4, p. 270-275.

122 Zie over deze catalogus Asser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Gent
4 2009, nr. 209, Wendels/Snijders 2009, nr. 207, alsmede Thoe Schwartzenberg 2008,
p. 117.

123 'NJ 1996, 161.

124 NJ 2005, 252. Zie ook HR 17 januari 2006, NbSr 2006, 47.
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middelen kan worden afgeleid. Daarbij komt het aan op het geheel van
gedragingen van de verdachte, de aard en ernst daarvan en de overige
omstandigheden van het geval. De Hoge Raad vervolgde dat dit meebrengt dat
in zijn algemeenheid niet valt aan te geven of één verkeersovertreding
voldoende kan zijn voor de bewezenverklaring van schuld in de zin van art. 6
voornoemd. Daarvoor zijn immers verschillende factoren van belang, zoals (1)
de aard en de concrete ernst van de verkeersovertreding en (2) de
omstandigheden waaronder die overtreding is begaan.'?®> Deze catalogus komen
we in de lagere strafrechtspraak regelmatig tegen.?

Een ander — en wat ouder — voorbeeld biedt het arrest van de strafkamer
van de Hoge Raad van 21 oktober 2003.*?” In dit arrest ging het om de
strafrechtelijke aansprakelijkheid van rechtspersonen. Blijkens de wetsgeschie-
denis, zo overwoog de Hoge Raad, kan een rechtspersoon (in de zin van art. 51
Sr.) worden aangemerkt als dader van een strafbaar feit indien de desbetreffende
gedraging redelijkerwijs aan de rechtspersoon kan worden toegerekend. Het
antwoord op de vraag wanneer een (verboden) gedraging in redelijkheid aan een
rechtspersoon kan worden toegerekend is, zo vervolgde de Hoge Raad,
afhankelijk van de concrete omstandigheden van het geval, waartoe mede
behoort de aard van de (verboden) gedraging. Een algemene regel laat zich dus
bezwaarlijk formuleren. Een belangrijk oriéntatiepunt bij de toerekening is
nochtans of de gedraging heeft plaatsgevonden dan wel is verricht in de sfeer
van de rechtspersoon. Een dergelijke gedraging kan in beginsel worden

125 \Vgl. over deze lijst met factoren De Hullu 2010, p. 229.

126 Zje voor een voorbeeld het vonnis van de Rechtbank Roermond van 10 december 2010,
ECLI:NL:RBROE:2010:B0O6885.

127 'NJ 2006, 328, m.nt. P.A.M. Mevis. Mevis heeft gesignaleerd dat sprake is van een vorm
van rechtsvinding en rechtsontwikkeling die als zodanig vooral in het civiele recht
voorkomt. De nootschrijver heeft opgemerkt dat zo’n open model aantrekkelijke kanten
heeft omdat daarmee gemakkelijk kan worden ingespeeld op de feitelijke verhoudingen
in het economisch en maatschappelijk verkeer. Mevis heeft ook de nodige kritiekpunten
naar voren gebracht, waarvan er vele terugkomen bij de bespreking van de in de
(civielrechtelijke) literatuur besproken kritiekpunten (in paragraaf 2.7.2). In de eerste
plaats heeft Mevis de vraag gesteld of de door de Hoge Raad genoemde factoren
onderling niet te verschillende criteria zijn die zonder verband of hiérarchie worden
geponeerd. Bovendien kunnen de gezichtspunten elkaar ook tegenwerken c.q. opheffen
en welke dan beslissend is, is onduidelijk. Mevis heeft er ook op gewezen dat de Hoge
Raad een breed en open kader uit heeft gezet waarmee met name de feitenrechter aan de
slag kan, maar waarmee hij ook ‘op de loop kan gaan’. Mevis vervolgde dat als we de
hoop mogen koesteren dat de Hoge Raad de feitenrechter tot op zeker hoogte zal
dwingen de formule uit het arrest adequaat gemotiveerd te gebruiken, het arrest ook een
aanzet kan zijn tot nadere verfijning en uitwerking in lagere jurisprudentie, waardoor het
arrest eerder het begin van een ontwikkeling is.
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toegerekend aan de rechtspersoon. Van een gedraging in de sfeer van de
rechtspersoon zal, aldus nog steeds de Hoge Raad, sprake kunnen zijn indien
zich één of meer van de volgende omstandigheden voordoet: (1) het gaat om een
handelen of nalaten van iemand die hetzij uit hoofde van een dienstbetrekking
hetzij uit anderen hoofde werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon, (2) de
gedraging past in de normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon, (3) de
gedraging de rechtspersoon dienstig is geweest in het door hem uitgeoefende
bedrijf en (4) de rechtspersoon erover vermocht te beschikken of de gedraging al
dan niet zou plaatsvinden en zodanig of vergelijkbaar gedrag blijkens de
feitelijke gang van zaken door de rechtspersoon werd aanvaard of placht te
worden aanvaard.

2.3.2.3 Bestuursrecht
Ook in de rechtspraak van de CRvB treffen we gezichtspuntencatalogi aan. Een
voorbeeld daarvan levert de uitspraak van 25 maart 2009.1%8 In deze zaak had
een leerkracht basisonderwijs het UWV verzocht om toekenning van een WAO-
uitkering. Het UWV had dit geweigerd, tegen welk besluit de leerkracht
bezwaar aantekende. Daarna volgde een lange bestuursrechtelijke procedure,
waarin de CRvB op 25 maart 2005 oordeelde dat het UWV een nieuw besluit op
bezwaar moest nemen. Ook tegen dat nieuwe besluit is de leerkracht opgekomen
en dat heeft (uiteindelijk) geresulteerd in de uitspraak van de CRvB van
25 maart 2009, derhalve precies vier jaar na de datum van de eerste uitspraak
van de Raad.

In de tweede procedure heeft de leerkracht verzocht om schadevergoe-
ding in verband met overschrijding van de redelijke termijn als bedoeld in art. 6
EVRM.'? In dat kader overwoog de CRvB dat de vraag of de hier bedoelde
redelijke termijn is overschreden moet worden beoordeeld aan de hand van de
omstandigheden van het geval. Daarbij zijn van betekenis: (1) de ingewik-
keldheid van de zaak, (2) de wijze waarop de zaak door het bestuursorgaan en
de rechter is behandeld, (3) het processuele gedrag van appellante gedurende de
hele procesgang en (4) de aard van de maatregel en het daardoor getroffen
belang van appellante.

De CRvB heeft deze catalogus van relevante factoren overigens niet
zelf ontwikkeld, maar heeft deze ontleend aan rechtspraak van het EHRM, zoals

128 JB 2009/138, mt. T. Barkhuysen en M.L. van Emmerik. In dezelfde zin CRvB 12 maart
2009, JB 2009/135.

129 Zie over deze problematiek Barkhuysen & Van Ettekoven 2009, p. 129 e.v., alsmede De
Haan/Drupsteen/Fernhout/Schléssels & Zijlstra 2010, p. 1437-1438.



Gezichtspuntencatalogi: verkenning 61

bijvoorbeeld het arrest van 29 maart 2006.1% Dat de Europese rechter ook voor
het arbeidsrecht relevante gezichtspuntencatalogi heeft geformuleerd, zal blijken
in paragraaf 3.2.3.8, waar de overgang van onderneming aan de orde komt. Het
gaat hier overigens wel om rechtspraak van het HVJEG, en niet van het EHRM.

2.3.2.4 Niet in alle rechtsgebieden gewaardeerd

Het invullen van vage normen aan de hand van de omstandigheden van het
geval wordt niet in ieder rechtsgebied gewaardeerd. 1k wijs in dit kader op het
arrest van de Hoge Raad van 31 januari 2003.13! Bij het bepalen van de
internationale rechtsmacht overwoog de Hoge Raad, na een prejudiciéle vraag
aan het HVJEG te hebben voorgelegd, dat bij de vaststelling van de plaats waar
de werknemer het grootste gedeelte van zijn arbeidstijd heeft doorgebracht,
rekening dient te worden gehouden met alle omstandigheden van het concrete
geval. In zijn annotatie liet De Boer zich kritisch over deze uitspraak uit. Hij
schreef:

‘Criteria als “de belangrijkste werkzaamheden”, “hoofdzakelijk”, ‘“het
werkelijke centrum” of “het grootste gedeelte van de arbeidstijd” vereisen een
afweging van concrete omstandigheden die zich slecht verdraagt met de
rechtszekerheid waarnaar juist in het formele i.p.r. gestreefd moet worden.
Open normen passen niet in een internationale bevoegdheidsregeling.’

Kennelijk wil De Boer hier zeggen dat het (formele) internationaal privaatrecht
gebaat is bij ‘hard and fast rules’. Die cre€ren namelijk meer duidelijkheid dan
gezichtspunten.

2.4 De gezichtspunten(catalogi) nader beschouwd

Zo op het eerste gezicht lijken de in paragraaf 2.3.1 genoemde catalogi op
zichzelf staande lijsten met gezichtspunten te zijn. Voor sommige is dat
inderdaad het geval; de genoemde factoren zijn zo specifiek voor de
desbetreffende rechtsvraag dat het lastig is om daar een ruimere betekenis aan
toe te kennen of waarde aan te hechten. Dat geldt bijvoorbeeld voor de
uitspraken onder nummer 6, 8, 14, 17, 18, 23, 24, 29 en 31. Nadere bestudering
van de genoemde gezichtspuntenuitspraken leert echter dat er wel degelijk ook
bepaalde lijnen te ontwaren zijn. Dat geldt niet alleen voor de door de Hoge
Raad gebruikte formuleringen, maar ook voor het soort zaken waarin

130 JB 2006/134, m.nt. AMLJ.
131 'NJ 2005, 337.
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gezichtspuntencatalogi worden gebezigd en het soort gezichtspunten dat wordt
genoemd. Deze verschillende facetten zullen hieronder nader worden belicht.

24.1 Verschillende soorten gezichtspuntencatalogi

24.1.1 Geen limitatieve catalogi ...

Allereerst is van belang dat de door de Hoge Raad geformuleerde
gezichtspuntencatalogi niet limitatief, maar enuntiatief zijn.!3? De gezichts-
punten wijzen op aspecten die met andere kunnen worden aangevuld. Dat volgt
in de eerste plaats uit het feit dat voorafgaand aan de lijst met relevante factoren
vaak is overwogen dat alle omstandigheden van het geval van belang zijn.
Indien vervolgens een limitatieve opsomming van gezichtspunten zou worden
geformuleerd en andere dan de genoemde omstandigheden niet aan de orde
kunnen komen, is dat niet te rijmen met de verwijzing naar alle omstandigheden
van het geval.

Bovendien bevatten de gebruikte woorden tussen de overweging dat alle
omstandigheden van het geval van belang zijn en de lijst met gezichtspunten
relevante informatie. Een goed voorbeeld is de catalogus die de Hoge Raad
formuleerde in het arrest Schrijver/VVan Essen, waarin het ging om de vraag of
sprake is van een dringende reden voor ontslag op staande voet.!3¥® De Hoge
Raad overwoog dat bij de beantwoording van die vraag in de eerste plaats in de
beschouwing behoren te worden betrokken de aard en ernst van hetgeen de
werkgever als dringende reden aanmerkt, en verder onder meer de aard van de
dienstbetrekking, de duur daarvan en de wijze waarop de werknemer de
dienstbetrekking heeft vervuld, alsmede op de persoonlijke omstandigheden van
de werknemer, zoals zijn leeftijd en de gevolgen die een ontslag op staande voet
voor hem zou hebben. De woorden ‘onder meer’ en ‘zoals’*** duiden er op dat
deze lijst van gezichtspunten niet limitatief is en dat andere relevante
omstandigheden denkbaar zijn.'®> Een vergelijkbare aanwijzing bevat de

132 Zie hierover ook Korthals Altes 1981, p. 56.

133 HR 12 februari 1999, JAR 1999/102.

134 Zie hiervoor ook de uitspraken onder nummer 1, 5, 8, 9, 10, 11, 12, 14, 17, 18, 22, 24 en
27. Ook wordt wel het woord ‘waaronder’ gebruikt. Ik wijs in dit kader op de uitspraken
3, 6, 13, 15, 16, 18, 22, 23, 25, 26, 28 en 31.

135 In de praktijk wordt ook met enige regelmaat aandacht aan andere dan in de
gezichtspuntencatalogus genoemde factoren besteed. Zie hierover de conclusie van A-G
Wissink voor HR 26 november 2010, RvdW 2010, 1412, voor wat betreft de
doorbreking van de absolute verjaringstermijn van art. 3:310 BW en Quist 2007a, p. 35
e.v. voor wat betreft ontslag op staande voet.
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overweging dat ‘mede’ de genoemde factoren van belang zijn. Zie in dit verband
bijvoorbeeld ook de hierboven genoemde uitspraken onder nummer 2 en 4.

Het is overigens zeer begrijpelijk en ook zinvol dat de Hoge Raad geen
limitatieve catalogi formuleert. Dat zou namelijk tot verstarring van de
rechtsontwikkeling leiden. Zeker in zaken waarin de concrete omstandigheden
van het geval beslissend zijn voor het oordeel van de rechter, is voor de Hoge
Raad niet te overzien welke omstandigheden mogelijk relevant (kunnen) zijn; de
praktijk is vaak namelijk weerbarstiger dan men kan vermoeden.'3 Uit de
formulering dat alle omstandigheden van belang zijn, blijkt ook dat er op
voorhand geen omstandigheden worden uitgesloten. Partijen kunnen wat dat
aangaat dus creatief zijn.

Soms wordt in de lagere rechtspraak wel eens voorbij gegaan aan het
feit dat geen sprake is van een limitatieve opsomming. In dit verband wijs ik op
het vonnis van de Rechtbank Den Bosch van 25 april 2007.1%" De rechtbank
overwoog dat het in het leven roepen van een gevaarzettende situatie, bij
verwezenlijking van dat gevaar, kan leiden tot aansprakelijkheid op grond van
art. 6:162 BW, indien is voldaan aan de criteria die door de Hoge Raad zijn
geformuleerd in het Kelderluik-arrest van 5 november 1965.1%8 Afgezien van het
feit dat de Kelderluik-factoren geen criteria zijn waaraan wel of niet is voldaan,
maar die een nadere inkleuring en afweging vergen, ziet de rechtbank er aan
voorbij dat de toetsing niet tot de vier door de Hoge Raad geformuleerde
gezichtspunten beperkt blijft. De rechtbank lijkt geen ruimte te laten voor
eventuele andere relevante feiten en omstandigheden, terwijl dat uitdrukkelijk
wel de bedoeling van de Hoge Raad is.'%

24.1.2 ... bijna geen imperatieve catalogi ...

De woorden ‘onder meer’ en ‘zoals’ in de hierboven genoemde gezichts-
puntencatalogus voor de vraag of sprake is van een dringende reden voor ontslag
op staande voet duiden er bovendien op dat de genoemde gezichtspunten van
belang kunnen, maar niet per se hoeven te zijn. De meeste gezichtspunten-
catalogi kennen, zo blijkt ook uit bovengenoemde voorbeelden, een niet-
imperatieve lijst met relevante factoren. De rechter mag de gezichtspunten niet
ambtshalve toepassen,*? zodat het met name van de betrokken partijen afhangt

136 \Vgl. hierover ook Klaassen 2012, p. 7.

137 NJF 2007, 286.

138 Zie voor de in dit arrest geformuleerde gezichtspuntencatalogus paragraaf 2.2.1.
139 In gelijke zin als voornoemde uitspraak Rb. Den Bosch 8 april 2009, JA 2009/82.
140 Waarover meer in paragraaf 4.3.
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of de rechter aan bepaalde feiten en omstandigheden aandacht zal kunnen
besteden.

Er zijn arresten die een gedeeltelijk imperatief karakter hebben. Het
arrest Schrijver/\VVan Essen is daar een voorbeeld van. Als eerste gezichtspunt
noemde de Hoge Raad namelijk de aard en de ernst van hetgeen de werkgever
als dringende reden aanmerkt. Van dit gezichtspunt oordeelde de Hoge Raad dat
de rechter dit in zijn beoordeling behoort te betrekken. Dat ligt ook voor de
hand. De rechter zal namelijk geen oordeel kunnen geven over een verleend
ontslag op staande voet zonder in te gaan op de aard en ernst van de feiten die de
werkgever de werknemer verwijt en welke feiten aan het ontslag op staande voet
ten grondslag zijn gelegd. Nu op de werkgever de stelplicht en de bewijslast van
de dringende reden rust,'*! zal hij altijd (hebben te) stellen welke feiten en
omstandigheden aan het ontslag op staande voet ten grondslag liggen en waarom
deze voldoende ernstig zijn om tot onmiddellijke beéindiging van het
dienstverband te mogen overgaan. De overige in dit arrest genoemde factoren
zijn niet imperatief.142

Een voorbeeld van een gezichtspuntencatalogus die wel volledig
imperatief is vloeit voort uit het arrest Van Hese/De Schelde,**® dat gaat over de
vraag of het beroep op de (absolute) verjaringstermijn bij een
aansprakelijkstelling wegens blootstelling aan asbest, naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid al dan niet onaanvaardbaar moet worden geacht. De
Hoge Raad overwoog dat de rechter blijk moet geven de zeven genoemde
gezichtspunten in zijn beoordeling te hebben betrokken. Het imperatieve
karakter van deze lijst met relevante factoren blijkt duidelijk uit de door de Hoge

141 Zie in dit kader onder meer HR 22 januari 1993, JAR 1993/50 en HR 27 september
1996, JAR 1996/217. Zie voor lagere rechtspraak over dit aspect onder meer Rb.
Roermond 25 januari 2001, JAR 2001/37, Rb. Amsterdam 21 februari 2001, JAR
2001/52, Hof Den Haag 13 januari 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AV4655, Kir.
Haarlem 8 februari 2006, Prg. 2006/53 en Ktr. Haarlem 30 juni 2006,
ECLI:NL:RBHAA:2006:AY3286. Zie ook Bosse 2003, p. 255 e.v., Asser 2004a, nr.
376, alsmede Quist 2007b, p. 290.

142 Niet geheel juist lijkt mij dan ook de stelling, dat de door de Hoge Raad in het arrest
Schrijver/Van Essen geformuleerde gezichtspunten alle in de beschouwing moeten
worden betrokken bij het oordeel over de juistheid van het gegeven ontslag op staande
voet. Vgl. Loonstra, Koevoets & Zondag 2008, p. 266.

143 HR 28 april 2000, NJ 2000, 430, m.nt. ARB onder NJ 2000, 431. Zie ook JOR 2000,
163, m.nt. C.J.H. Jansen en C.J. Loonstra. In hoofdstuk 5 zal dit arrest uitgebreider aan
de orde worden gesteld.
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Raad gekozen bewoordingen. In de literatuur en lagere rechtspraak wordt dit
imperatieve karakter dan ook aangenomen.144

Het arrest Van Hese/De Schelde is het enige arrest waarin een volledig
imperatieve catalogus is geformuleerd. In geen enkel ander arrest heeft de Hoge
Raad zo duidelijk voorgeschreven dat alle genoemde gezichtspunten in de
beoordeling moeten worden betrokken.

2413 ... en soms verhulde catalogi
In veel gevallen is duidelijk dat de Hoge Raad ten aanzien van een bepaald
onderwerp een gezichtspuntencatalogus formuleert. In beginsel wordt namelijk
een ‘aanloopje’ genomen door te overwegen dat het antwoord op een bepaalde
(rechts)vraag afhankelijk is van de omstandigheden van het geval, waarna een
lijst met relevante factoren wordt geformuleerd. Dat is dan evident een
gezichtspuntencatalogus in de hier bedoelde zin. Echter, het is niet altijd zo
zonneklaar dat de Hoge Raad een dergelijke catalogus formuleert. Soms moeten
de volgens de Hoge Raad relevante factoren in de overwegingen van het
desbetreffende arrest worden gelezen. Ik geef twee voorbeelden.

Ik wijs in de eerste plaats op het arrest van de Hoge Raad van
5 december 2008, in welke zaak de vraag aan de orde was of de koper van een
motorjacht jegens de verkoper daarvan aanspraak kon maken op
schadevergoeding omdat het jacht niet goed functioneerde en meermalen
gerepareerd moest worden, waardoor de koper niet het volle genot van zijn
motorjacht had. De Hoge Raad vatte samen dat deze zaak hierdoor gekenmerkt
wordt dat een koper van een uitsluitend wvoor privégebruik aangeschaft
plezierjacht het op zichzelf niet op geld waardeerbare onstoffelijke voordeel, ter
verkrijging waarvan hij dat jacht heeft gekocht en ook verdere uitgaven heeft
gedaan, in een periode van ongeveer zestien maanden gedeeltelijk heeft gemist
doordat reparaties aan het jacht moesten worden verricht en hij ten gevolge van
gebreken van het jacht met minder hoge snelheid heeft kunnen varen en minder

144 Literatuur: Smeehuijzen 2006, p. 61 en Smeehuijzen 2008, p. 257. Zie ook Bloembergen
in zijn noot onder HR 28 april 2000, NJ 2000, 431. Rechtspraak: Pres. Rb. Rotterdam
19 juni 2001, KG 2001, 190, Pres. Rb. Almelo 22 mei 2003, Prg. 2003, 6067, Pres. Rb.
Rotterdam 17 juli 2003, KG 2003, 173, Rb. Rotterdam 10 maart 2004, NJF 2004, 311,
Hof Amsterdam 18 november 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BH4147, Ktr. Leeuwarden
12 november 2009, JA 2010/18, Rb. Roermond 7 april 2010, JA 2010/80, Rb. Rotterdam
5 december 2007, ECLI:NL:RBROT:2007:BD7429, Rb. Almelo 28 april 2010, NJF
2010, 273, Rb. Rotterdam 29 september 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:B02658, Rb.
Rotterdam 6 oktober 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BO4042 en Hof Den Haag
25 januari 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BP1109.

145 NJ 2010, 579.
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grote tochten heeft kunnen maken. Ten aanzien van de vraag of de door het
gemis van onstoffelijk voordeel geleden vermogensschade voor vergoeding in
aanmerking komt, overwoog de Hoge Raad dat de kans bestaat dat een gekochte
zaak niet direct in alle opzichten onberispelijk zal functioneren, zodat die pas na
herstel daarvan door de verkoper (conform diens in art. 7:21 lid 1 aanhef en
onder b en leden 2 en 3 BW omschreven verplichtingen) ten volle aan de
overeenkomst zal beantwoorden. Indien zo’n situatie zich voordoet, is daarmee,
z0 overwoog de Hoge Raad, nog niet gegeven dat de uitgaven die de koper heeft
gedaan ter verkrijging van met behulp van die zaak te behalen onstoffelijk
voordeel hun doel in rechtens relevante mate hebben gemist. Of daarvan sprake
is hangt namelijk af van de bijzondere omstandigheden van het geval. De Hoge
Raad overwoog verder:

‘Zo kan de tijd gedurende welke de koper de gekochte zaak niet heeft kunnen
gebruiken doordat die moest worden gerepareerd, van zodanig geringe duur zijn
dat het verminderd genot van de zaak, als eigen aan het bezit van een zaak als
door hem gekocht, niet als schade voor vergoeding in aanmerking komt.
Hetzelfde geldt voor schade wegens verminderd genot als gevolg van de
omstandigheid dat de zaak voorafgaand aan de reparatie niet volledig
functioneerde. Ook dat functieverlies en de daardoor veroorzaakte
genotsderving kunnen zo gering zijn dat voor vergoeding van schade die
uitsluitend bestaat uit gemis van onstoffelijk voordeel geen plaats is. Hierbij
verdient opmerking dat ook een gering gemis van door de koper verwacht genot
van een voor privégebruik aangeschafte zaak bij de koper veel ergernis kan
teweegbrengen. Die ergernis is echter geen vermogensschade.’

In dit arrest zien we dat de vraag of het gemis aan onstoffelijk voordeel van een
gekochte zaak dusdanig is dat aanspraak op schadevergoeding kan bestaan,
afhankelijk is van de bijzondere omstandigheden van het geval. De Hoge Raad
noemt een aantal van die omstandigheden, zonder deze evenwel in een keurig
rijtje te gieten. Het is echter wel mogelijk om de overweging van de Hoge Raad
te herformuleren, zodat de gezichtspuntencatalogus beter zichtbaar wordt. De
desbetreffende overweging zou dan bijvoorbeeld als volgt kunnen luiden:

Of het gemis van onstoffelijk voordeel van een gekochte zaak door het niet of
onvoldoende functioneren daarvan en de afwezigheid in verband met reparatie
dusdanig is dat aanspraak kan worden gemaakt op schadevergoeding van de
verkoper hangt af van alle omstandigheden van het geval, waaronder (1) de
duur van de periode dat de koper de gekochte zaak niet heeft kunnen gebruiken
doordat die moest worden gerepareerd en (2) de mate waarin de koper niet het
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volledige genot van de door hem gekochte zaak heeft gehad omdat deze
voorafgaande aan de reparatie niet volledig functioneerde.

Uit het arrest van de Hoge Raad volgt dat de twee hierboven genoemde factoren
van belang kunnen zijn. Waarom die echter als ‘bijzondere’ omstandigheden
moeten worden aangeduid, is overigens onduidelijk.

Wat wel erg fraai aan dit arrest is, is dat de Hoge Raad het niet heeft
gelaten bij het noemen van mogelijk relevante factoren, maar dat hij ook enkele
wenken heeft gegeven over de vraag hoe met de desbetreffende omstandigheden
moet worden omgegaan. De Hoge Raad overwoog dat de periode van reparatie
zo kort kan zijn en dat het gemis aan genot voorafgaand aan die reparatie zo
gering is, dat onvoldoende grond bestaat voor het toekennen van
schadevergoeding. De Hoge Raad overwoog namelijk uitdrukkelijk dat een
gering gemis aan genot van een voor privégebruik gekochte zaak weliswaar veel
ergernis kan veroorzaken, maar dat die ergernis geen vermogensschade is.
Daarmee is overigens nog niet gezegd hoe lang c.q. in welke mate het genot
moet worden gemist, wil dat voldoende zijn voor schadevergoeding. Waar het
omslagpunt ligt is aan de lagere rechter om te beoordelen.

Voor een tweede voorbeeld van een verhulde gezichtspuntencatalogus wijs ik op
het arrest van de Hoge Raad van 1 oktober 2010.1%% In de zaak die tot dit arrest
leidde was aan een werknemer in de uitoefening van zijn werkzaamheden een
ongeval met een versnipperaar overkomen, waarbij de (rechter)arm van de
werknemer klem is komen te zitten en net boven de elleboog geamputeerd moest
worden. De werkgever, althans zijn verzekeraars, hebben de aansprakelijkheid
voor dit ernstige bedrijfsongeval erkend. Naast de AVB-polis, had de werkgever
ten behoeve van zijn werknemers (onverplicht) een ongevallenverzekering
afgesloten. Gelet op het feit dat sprake was van blijvende invaliditeit is de
ongevallenverzekering tot uitkering gekomen. De aansprakelijkheids-
verzekeraars, die de regeling van de schade van de werknemer op zich hadden
genomen, stelden zich op het standpunt dat de uitkering van de
ongevallenverzekeraar ex art. 6:100 BW op de schadevergoeding in mindering
moest worden gebracht. De werknemer stelde zich in de procedure op het
standpunt dat de uitkering van de ongevallenverzekering niet een voor
verrekening vatbaar voordeel is, en zo dat wel het geval is, dat voordeels-
verrekening niet redelijk is.

146 JAR 2010/272. Zie ook JA 2010/155, m.nt. Bouman en NJ 2013, 81, m.nt. T. Hartlief.
Zie over dit arrest ook Wervelman 2010, p. 114-118 en Bolt 2011, p. 72-81.
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De Hoge Raad overwoog niet met zoveel woorden dat de vraag of een
opgekomen voordeel verrekend mag worden afhankelijk is wvan alle
omstandigheden van het geval. De Hoge Raad deed dat via een omweg,
namelijk door te oordelen, dat de vraag of het redelijk is een bij een benadeelde
opgekomen voordeel bij de vaststelling van de te vergoeden schade in mindering
te brengen, een oordeel vergt dat verweven is met de waardering van de
feitelijke omstandigheden van het geval, zodat het in cassatie slechts in beperkte
mate kan worden onderzocht. Uit dit oordeel kan worden afgeleid dat de
(feitelijke) omstandigheden van het geval van belang zijn voor de door de
(lagere) rechter te maken beoordeling.

Ten aanzien van de vraag of voordeelsverrekening geindiceerd is, komt
de Hoge Raad allereerst met een vuistregel. Indien sprake is van
schadevergoeding bij overlijden (art. 6:108 BW) zal, gelet op de in dit artikel
genoemde behoeftigheidsmaatstaf, een genoten voordeel ‘in de regel’ steeds in
mindering moeten worden gebracht.

Voor het geval sprake is van letselschade en een voordeel dat bestaat uit
een verzekeringsuitkering, heeft de Hoge Raad overwogen dat bij de toepassing
van art. 6:100 BW een aantal gezichtspunten (al gebruikt de Hoge Raad deze
term niet) in aanmerking moet worden genomen. De Hoge Raad noemt er zes,
welke factoren ook nog eens van een onderbouwing zijn voorzien, zodat niet
alleen duidelijk wordt welke factoren van belang zijn, maar ook hoe daaraan
invulling moet worden gegeven. De door de Hoge Raad genoemde factoren (die
voornamelijk uit wvuistregels zijn opgebouwd) laten zich als volgt samen-
vatten:14’

- Van verrekening zal in het algemeen alleen dan sprake kunnen zijn,
indien de uitkering ertoe strekt dezelfde schade te vergoeden als die
waarvoor de partij die zich op de voordeelsverrekening beroept,
aansprakelijk is.

- Geschiedt de uitkering ingevolge een schadeverzekering, dan zal — indien
voldaan is aan de eerste eis (dat het gaat om vergoeding van dezelfde
schade) — verrekening in beginsel op haar plaats zijn.

- Geschiedt de uitkering op grond van een sommenverzekering, dan komt
de uitkering in het algemeen niet voor verrekening in aanmerking.

- Is de premie voor de sommenverzekering door de aansprakelijke persoon
betaald, dan kan daarin aanleiding worden gevonden wel tot verrekening
over te gaan.

147 Voor een nadere onderbouwing verwijs ik naar het arrest van de Hoge Raad.
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- Is de in het geding zijnde aansprakelijkheid gedekt door een verzekering,
dan zal verrekening van een uitkering ingevolge een sommenverzekering
in het algemeen niet in overeenstemming met de redelijkheid zijn.

- Voor verrekening bestaat in het algemeen eerder aanleiding indien sprake
is van een risicoaansprakelijkheid dan wanneer de aansprakelijkheid is
gebaseerd op schuld.

In dit voorbeeld zien we dat de Hoge Raad niet alleen aangeeft welke factoren
van belang zijn (zoals de vraag of het gaat het om een schade- of een
sommenverzekering en de aard van de aansprakelijkheid), maar ook richting
geeft aan de verschillende opties.’*® Dat is iets dat bij neutraal geformuleerde
gezichtspuntencatalogi veelal ontbreekt.14°

2.4.2 In welke soort zaken worden gezichtspunten geformuleerd?
In 2008 hebben Loonstra en ik arbeidsrechtelijke gezichtspuntencatalogi tegen
het licht gehouden. Uit dat onderzoek kwam naar voren dat lijsten met relevante
factoren met name geformuleerd zijn in (1) zaken waarin de rechter een
belangenafweging moet maken, (2) zaken waarin een vage norm moet worden
toegepast en (3) zaken waarin het van belang is dat rechters (steeds) van
dezelfde criteria uitgaan.!®® Dat laatste geldt dan met name voor veel

148 n dit kader heeft Bouman in zijn annotatie onder JA 2010/155 geschreven dat het valt
toe te juichen dat de Hoge Raad aan een onderwerp dat zich kenmerkt door casuistiek, in
brede zin duiding geeft. Naar het oordeel van Bouman is de Hoge Raad daarbij echter
niet ver genoeg gegaan en had hij niet moeten volstaan met gezichtspunten, omdat deze
door de Hoge Raad ook steeds weer worden gerelativeerd door het gebruik van woorden
als ‘in beginsel’ of ‘in het algemeen’. Volgens Bouman krijgt de praktijk hier dus geen
stevige regels aangereikt, maar eerder een aantal perspectieven. Dat echter is ook precies
wat gezichtspunten doen, waarbij ik aanteken dat enkele gezichtspunten door het
formuleren van vuistregels zijn verduidelijkt. Bouman wenst nog meer duidelijkheid,
waarbij hij kennelijk het oog heeft op zogenoemde ‘hard and fast rules’, waarvoor ik
verwijs naar paragraaf 2.2.2. Vaak echter zal de Hoge Raad dergelijke algemene en
harde normen niet kunnen of willen geven. Dat is bijvoorbeeld het geval in zaken die
zeer casuistisch van aard zijn en dat is hier, Bouman gaf het zelf al aan, het geval. Ik wijs
ook op Duk, die schreef dat de Hoge Raad de gelegenheid heeft aangegrepen om in een
typisch ‘rechtsvormend’ arrest de grote lijnen aan te geven. Zie Duk 2011, p. 24.

149 Zie voor een ander voorbeeld van een verhulde gezichtspuntencatalogus het arrest van de
Hoge Raad van 30 september 2005, NJ 2007, 154, m.nt. JBMV, waarin werd geoordeeld
over de problematiek van de ongerechtvaardigde verrijking ex art. 6:212 BW.

150 Zie ook Van den Brink 2012, p. 1, alsmede Jansen & Loonstra 2012, p. 14.
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voorkomende zaken, waarbij de kans groot is dat onder vergelijkbare
omstandigheden tot een andere beslissing wordt gekomen.*5!

De eerste twee categorieén geven de verschillende in paragraaf 2.3.1
genoemde uitspraken eenzelfde beeld. In enkele uitspraken is namelijk een door
de rechter te maken belangenafweging aan de orde. Dat is in de eerste plaats het
geval in de beschikking van de Hoge Raad onder nummer 6, waarin het ging om
de vraag of de verplichting van de man tot het betalen van alimentatie aan zijn
ex-vrouw al dan niet moest worden beéindigd, en waarbij een afweging tussen
de belangen van de man enerzijds en die van de vrouw anderzijds moet worden
gemaakt. Een duidelijke belangenafweging is ook aan de orde in het arrest met
nummer 17, waarin het ging om de vraag of iemand die gevolg geeft aan een
gesloten overeenkomst daarbij rekening moet houden met belangen van derden
die nauw bij de uitvoering van de overeenkomst betrokken zijn. De
verschillende belangen van de contractant enerzijds en die van de derde
anderzijds komen in de lijst met relevante factoren mooi tot uitdrukking.

Ook uitspraken waarin invulling aan een vage norm wordt gegeven
vinden we terug in de hierboven genoemde civielrechtelijke voorbeelden. In dit
verband wijs ik op het arrest met nummer 4, waarin de Hoge Raad oordeelde
over het begrip ‘onrechtmatige hinder’. Ook de uitspraak met nummer 14 biedt
een voorbeeld van een zaak waarin aan de hand van een open norm tot een
oordeel moest worden gekomen. In het desbetreffende geval was de vraag aan
de orde of aan een bestuurder een ‘ernstig verwijt’ kon worden gemaakt, zodat
hij ex art. 2:9 BW aansprakelijk kon worden gehouden. Ten slotte noem ik de
uitspraak met nummer 22. In die zaak ging het om de vraag of de koper ‘binnen
bekwame tijd’ bij de koper had geklaagd dat het door hem gekochte niet in orde
was. Ook deze vage norm dient aan de hand van verschillende gezichtspunten te
worden ingevuld.

Overigens is het onderscheid tussen de categorieén 1 en 2 niet strikt,
aangezien sprake is van een grote overlap. Een belangenafweging is immers
vaak een afgeleide van de invulling van een open norm. Zo schreef Van Dam
met betrekking tot het aansprakelijkheidsrecht, waarin het Kelderluik-arrest en
de daarin genoemde gezichtspunten een prominente plaats innemen,%? dat het in
het algemeen gaat om het afwegen van het vrijheidsbelang tegen het
beschermingsbelang en bij het bepalen van de onrechtmatigheid om een
afweging tussen zorg en risico.'>® De belangen van de gelaedeerde en de laedens

151 Zie hierover nader Loonstra & Quist 2008, p. 25. In dit onderzoek zijn arbeidsrechtelijke
arresten van de Hoge Raad gewezen tussen begin 2000 en medio 2008 bestudeerd.

152 vgl. paragraaf 2.2.2.

153 Van Dam 2000, nr. 801 en 802.
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dienen bij de invulling van de open norm van de  maatschappelijke
zorgvuldigheid tegen elkaar te worden afgewogen.

Duidelijke voorbeelden van gezichtspuntencatalogi die speciaal zijn
ontwikkeld ter voorkoming van tegenstrijdige beslissingen heb ik in paragraaf
2.3.1 niet aangetroffen. Ik teken daarbij aan dat iedere gezichtspuntencatalogus
tot effect heeft dat in dezelfde soort zaken (in beginsel) dezelfde maatstaf (want
dezelfde gezichtspunten) wordt toegepast, zodat het lastig te beoordelen is
wanneer de Hoge Raad expliciet deze bedoeling heeft gehad.

Wel zijn nog enkele aanvullende categorieén te onderscheiden. De in paragraaf
2.3.1 behandelde uitspraken zijn alle van civielrechtelijke aard. Het verbaast dan
ook niet dat enkele van die arresten gaan over aansprakelijkheidsvraag-
stukken.'>* Zoals eerder uiteengezet kent het aansprakelijkheidsrecht één van de
oudste en bekendste gezichtspuntenuitspraken, namelijk het Kelderluik-arrest.
Het aansprakelijkheidsrecht is dus al lange tijd bekend met dit fenomeen, zodat
het wellicht niet verbaast dat we op dit terrein van het recht steeds meer
gezichtspuntencatalogi aantreffen. Ik noem enkele voorbeelden.

In het arrest van de Hoge Raad met nummer 3 werd geoordeeld over de
vraag of een gemeente aansprakelijk kon worden gehouden voor gedragingen
van één van haar wethouders. Ook de uitspraak met nummer 7 speelt zich af in
gemeentelijke sferen. In dit arrest was de vraag aan de orde of een
gemeenteraadslid onrechtmatig had gehandeld door bepaalde informatie aan een
dagblad ter beschikking te stellen. Ook een aansprakelijkheidsrechtelijke
uitspraak betreft voornoemd arrest met nummer 14, waarin het ging om de
(bestuurders)aansprakelijkheid op grond van art. 2:9 BW. Ik wijs voorts op het
arrest met nummer 19, waarin de vraag aan de orde was of sprake was van
aansprakelijkheid en daaruit voortvlioeiend van een schadevergoedingsplicht in
geval van afgebroken onderhandelingen. Ten slotte noem ik uitspraak 29, waarin
het ging om de aansprakelijkheid van de bewaargever voor een aan hem
toebehorende gevaarlijke stof. Al deze aansprakelijkheidsvraagstukken dienen
(mede) aan de hand van de door de Hoge Raad in de desbetreffende arresten
geformuleerde gezichtspunten te worden beoordeeld.

In verband met de opkomst van steeds meer verschillende soorten beleggings-
producten en beleggen ook iets van en voor het grote publiek is geworden,'*

154 Zie hierover Verheij 2013, p. 115. Verheij schreef dat het trekken van harde grenzen niet
goed meer past in het huidige aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht.
155 Zie daarover bijvoorbeeld Van der Horst 2010, p. 588 en 595.
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zien we steeds vaker rechtspraak die gaat over de aansprakelijk-heid van
verschillende bij beleggingen en beursgangen betrokken (rechts)personen. Zo
betreft het arrest onder nummer 15 een zaak die handelde over de vraag naar de
omvang van de zorgplicht van een bank bij het uitvoeren van optietransacties,
terwijl in nummer 23 aan de orde was wat de reikwijdte is van de (bijzondere)
zorgplicht van een professionele dienstverlener op het terrein van beleggingen in
effecten en aanverwante financiéle diensten. In het arrest met nummer 24 ging
het om de vraag of van een bank, die een aandelenemissie had begeleid, kon
worden gevergd dat deze in het openbaar reageerde op berichten in de media
waaruit bleek dat een onjuist beeld, verwarring of onduidelijkheid bestond ten
aanzien van een relevant aspect van de emissie. Ook ten aanzien van deze
aspecten formuleerde de Hoge Raad gezichtspunten.

Een andere categorie betreft uitspraken waarin de reikwijdte van
bepaalde bevoegdheden of verplichtingen aan de orde is. Zo oordeelde de Hoge
Raad in het arrest met nummer 5 over de vraag hoever de onderhoudsplicht van
een waterschap gaat ter vermijding van het onder water lopen van laag gelegen
gronden door verstopping van waterwegen. De vraag of een externe
controlerende accountant heeft gehandeld in overeenstemming met de van hem
te vergen mate van zorg, was aan de orde in het arrest met nummer 20.

Met enkele grove schetsen kan dus een aantal categorieén worden
onderscheiden van zaken waarin we gezichtspunten aantreffen. Wellicht is dat
een teken dat in dergelijke (soort) zaken meer lijsten met relevante factoren te
verwachten zijn.

2.4.3 Welke formuleringen gebruikt de Hoge Raad?

De Hoge Raad gebruikt verschillende formuleringen als hij de omstandigheden
van het geval in zijn overwegingen betrekt. In voornoemd onderzoek uit 2008 is
ook bekeken welke formuleringen de Hoge Raad in arbeidsrechtelijke
gezichtspuntenrechtspraak  toepast.!® Wanneer dit onderzoek wordt
gecombineerd met de hierboven in paragraaf 2.3.1 genoemde arresten, dan
levert dat niet minder dan 25 verschillende formuleringen op. In onderstaand
overzicht is weergegeven welke formuleringen de Hoge Raad heeft gebruikt,
alsmede hoe vaak die formuleringen in de onderzochte uitspraken voorkomen,
zowel in absolute als in relatieve zin. Met dit overzicht wordt geen volledigheid
beoogd, maar het geeft wel een goed beeld van de diversiteit van de door de
Hoge Raad gekozen bewoordingen.

1% Loonstra & Quist 2008, p. 7-8.



Gezichtspuntencatalogi: verkenning 73

Formulering Absoluut | Relatief
De omstandigheden van het geval 39 35,14 %
Alle omstandigheden van het geval 15 13,51 %
Alle voor zijn oordeel relevante factoren 8 7,21 %
Alle omstandigheden van het concrete geval 7 6,31 %
In de gegeven omstandigheden 6 5,41 %
Alle feitelijke omstandigheden 5 4,50 %
De overige omstandigheden van het geval 4 3,60 %
Onder de gegeven omstandigheden 2 1,80 %
Alle ter zake dienende omstandigheden van het geval 2 1,80 %
De concrete omstandigheden van het geval 2 1,80 %
De feitelijke omstandigheden 2 1,80 %
De typerende omstandigheden van het geval 2 1,80 %
Alle bijzondere omstandigheden van het gegeven geval 2 1,80 %
De verdere omstandigheden van het geval 2 1,80 %
De andere omstandigheden van het geval 2 1,80 %
Alle relevante omstandigheden 2 1,80 %
Alle relevante omstandigheden van het geval 1 0,90 %
Alle voor zijn billijkheidsoordeel relevante factoren 1 0,90 %
De feitelijke omstandigheden in de concrete situatie 1 0,90 %
De feitelijke gegevens van het concrete geval 1 0,90 %
Alle omstandigheden van het gegeven geval 1 0,90 %
De in onderling verband te beschouwen omstandigheden 1 0,90 %
De ter zake dienende omstandigheden van het geval 1 0,90 %
Verschillende omstandigheden 1 0,90 %
Hangt van verschillende factoren af 1 0,90 %
111 100 %

Het lijkt min of meer aannemelijk dat aan deze uiteenlopende, door de Hoge
Raad gebezigde, formuleringen geen juridische consequenties moeten worden
verbonden, zeker niet gelet op de grote hoeveelheid verschillende bewoordingen
die we in de rechtspraak van de Hoge Raad terugvinden. De soort
omstandigheden en het bereik ervan zullen vermoedelijk dan ook niet variéren,
al naar gelang de gebruikte terminologie. Toch is het opmerkelijk dat geen
consistent taalgebruik wordt gehanteerd. ‘Alle bijzondere omstandigheden’ lijkt
namelijk op een andere weging te duiden dan ‘alle omstandigheden’, in die zin
dat het aantal mogelijk relevante omstandigheden in het eerste geval beperkter
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is. Dat zou op gelijke wijze verdedigd kunnen worden ten aanzien van ‘de
typerende omstandigheden’. Maar wat is nu ‘bijzonder’ en wat is precies
‘typerend’? Op dit punt wordt in de bestudeerde arresten geen duidelijkheid
gegeven, zodat de conclusie gerechtvaardigd lijkt dat de verschillende
formuleringen niet duiden op verschillende gevolgen.

2.4.4 De brug tussen de omstandigheden van het geval en de
verschillende gezichtspunten

Niet alleen de manier waarop de Hoge Raad aankondigt dat alle omstandigheden
van het geval van belang zijn voor de beoordeling door de rechter, alsmede de
daaraan gekoppelde gezichtspunten zijn interessant, dat geldt ook voor de
manier waarop de link tussen de omstandigheden van het geval enerzijds en de
relevante factoren anderzijds wordt gelegd. Het gaat hier om de wijze waarop de
Hoge Raad een brug tussen beide slaat.

Met betrekking tot de relatie tussen de verschillende factoren heeft de Hoge
Raad in sommige gezichtspuntenarresten overwogen dat de door hem genoemde
factoren ‘in onderling verband en samenhang’ dienen te worden beoordeeld®’,
terwijl een dergelijke toevoeging in andere arresten achterwege is gebleven.
Betekent dit dat de gezichtspunten in de laatst genoemde categorie niet in
onderling verband en samenhang moeten worden bezien en dat zij op zichzelf en
dus los van elkaar voor de beslissing van de zaak van belang kunnen zijn? Een
ontkennende beantwoording van deze vraag ligt voor de hand. Het gaat namelijk
steeds om het totaalbeeld, waarbij vaak niet één gezichtspunt, maar meerdere
relevante factoren tot een beslissing van de zaak moeten leiden. Die
gezichtspunten staan niet op zichzelf, maar de desbetreffende feiten en omstan-
digheden maken deel uit van de voorliggende casus. Zij hangen met elkaar
samen en dat maakt dat gezichtspunten steeds in onderling verband en
samenhang moeten worden bezien. Dat is zeker het geval wanneer de relevante
gezichtspunten communicerende vaten zijn, zoals bijvoorbeeld bij de
Kelderluik-factoren wordt aangenomen. 158

Overigens is bij een gezichtspuntencatalogus vaak sprake van een door
de rechter te maken (belangen)afweging. Zeker dan kan het niet anders dan dat
de relevante feiten en omstandigheden ten opzichte van elkaar worden gewogen,
om uiteindelijk tot een oordeel te komen. Wat dat aangaat lijkt de toevoeging ‘in
onderling verband en samenhang’ weinigzeggend.

157 Zie bijvoorbeeld de uitspraken onder nummer 3 en nummer 7 in paragraaf 2.3.1.
158 Losbladige Kluwer Onrechtmatige daad, art. 162 lid 2, aant. 87.4.
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Dat de verschillende in een bepaalde catalogus genoemde gezichtspunten in
onderling verband en samenhang moeten worden beschouwd, zegt nog niets
over het gewicht dat aan de verschillende gezichtspunten moet worden
toegekend. Hoe zij zich onderling verhouden is vaak onduidelijk, hetgeen ook
een belangrijk in de literatuur gehoord kritiekpunt op het gebruik van
gezichtspuntencatalogi is.*>°

Uit de arresten van de Hoge Raad mag dan niet duidelijk worden wat
het onderlinge gewicht van de gezichtspunten uit dezelfde catalogus is, in
hoeverre de gezichtspunten imperatief zijn voorgeschreven, blijkt vaak wel. Dit
kan namelijk deels worden gevonden in de woorden tussen de verwijzing naar
de omstandigheden van het geval en de daarop volgende lijst met relevante
omstandigheden. Al naar gelang de door de Hoge Raad gebruikte formulering
zit er meer of minder ‘elastiek’ in. Van belang is dus de precieze formulering in
de inleiding van de gezichtspuntencatalogus. Die bepaalt namelijk of de rechter
de in de catalogus genoemde factoren in zijn beoordeling moet of kan
betrekken.16°

In dit verband is een drietal categorieén te onderscheiden. In de eerste
plaats de arresten waarin de gezichtspunten niet meer dan een voorbeeldenlijst
vormen en waarbij de gezichtspunten louter een illustratief (of vrijblijvend)
karakter hebben (categorie 1). In de tweede plaats de arresten waarin de
genoemde gezichtspunten zonder meer van belang zijn (categorie 2). Tussen
deze twee uitersten bevindt zich een middencategorie, waarbij aan de door de
Hoge Raad geformuleerde gezichtspunten een bijzondere betekenis toekomt
(categorie 3). Deze gezichtspunten zijn meer dan louter voorbeelden, maar zij
hebben geen imperatief karakter. In onderstaand overzicht zijn deze categorieén
uitgewerkt voor wat betreft voornoemd onderzoek naar arbeidsrechtelijke
gezichtspuntenrechtspraak en de in paragraaf 2.3.1 genoemde uitspraken van de
Hoge Raad.

Formulering Arrest(en) Categorie
‘in dat verband kunnen van HR 9 november 2007, JAR 2007/305 1
belang zijn’

‘in dat verband/daarbij HR 29 juni 2007, NJ 2008, 606; HR 22 oktober 2010, 1
kunnen onder meer van NJ 2011, 6

belang zijn’

‘daarbij kan mede van HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635

belang zijn’

159 Waarover meer in paragraaf 2.7.2.
160 Bruinsma & Huls 1984, p. 572.
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Formulering Arrest(en) Categorie
‘hierbij kan ook van belang | HR 12 augustus 2005, NJ 2005, 467 1
zijn’
‘zoals’ HR 29 maart 1985, NJ 1985, 591; HR 28 oktober 1994, 1
NJ 1995, 629; HR 1 maart 2002, JAR 2002/66; HR
24 september 2004, NJ 2008, 587
‘daarbij kan onder meer een | HR 17 december 1976, NJ 1977, 241 1
rol spelen’
‘als gezichtspunten waarvan | HR 28 april 2000, NJ 2000, 430 2
de rechter blijk moet geven
deze in zijn beoordeling te
hebben betrokken vallen te
noemen’
‘daarbij moet in het HR 29 april 2011, NJ 2011, 406 2
bijzonder acht worden
geslagen op ..., maar ook
op...
‘in dat verband zijn mede HR 17 december 2004, NJ 2006, 147; HR 17 februari 2
van belang’ 2006, JAR 2006/67; HR 17 februari 2006, NJ 2007,
285
‘in dat kader is van belang’ HR 11 november 2005, JAR 2005/287 2
‘daarbij zijn onder meer van | HR 27 november 2009, JOR 2010, 43 2
belang’
‘daarbij behoren ook in de HR 21 januari 2000, NJ 2000, 190; HR 22 februari 2
beschouwing te worden 2002, NJ 2003, 174 en HR 20 juni 2003, JAR
betrokken’ 2003/179
‘waaronder begrepen’ HR 8 oktober 2004, JAR 2004/259 2
‘waaronder’ HR 23 februari 1996, NJ 1996, 407; HR 26 juni 1998, 2
NJ 1998, 660; HR 11 juli 2003, NJ 2005, 103; HR
7 mei 2004, NJ 2005, 76; HR 29 juni 2007, NJ 2008,
606; HR 11 juli 2008, NJ 2011, 185; HR 5 juni 2009,
JA 2009/116; HR 23 april 2010, NJ 2010, 244; HR
8 oktober 2010, NJ 2010, 545; HR 17 december 2010,
NJ 2012, 155; HR 10 augustus 2012, RvdW 2012,
1042
‘tot deze omstandigheden HR 3 mei 2002, JAR 2002/134 2
behoort ook’
‘tot die relevante HR 28 april 1989, NJ 1990, 583 2
omstandigheden behoren
onder meer’
‘zal afhangen zowel van de HR 6 april 1979, NJ 1980, 34 2
vraag ..., als de vraag ...,
als ook van ...’
‘zal mede athangen van’ HR 9 januari 1981, NJ 1981, 227 2
‘daarbij zal onder meer HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673; HR 11 december 2

moeten worden gelet op’

1992, NJ 1994, 639
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Formulering Arrest(en) Categorie
‘daarbij zal niet alleen HR 27 april 2007, NJ 2007, 262

moeten worden gelet op ...,

maar ook op ...’

‘tot de in aanmerking te HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 2
nemen omstandigheden

behoren onder meer’

‘voorts dient in aanmerking HR 17 december 2010, NJ 2012, 155 2
te worden genomen’

‘moet/dient rekening te HR 4 mei 2001, NJ 2002, 214; HR 12 augustus 2005, 2
worden gehouden met’ NJ 2005, 467

‘daarbij zal moeten worden HR 13 oktober 2006, JOR 2006, 296 2
onderzocht’

‘voorts behoren tot de in de HR 13 oktober 2006, JOR 2006, 296 2
beoordeling te betrekken

factoren’

‘waarbij in het bijzonder HR 1 februari 2008, JAR 2008/56; HR 1 februari 2008, 3
betekenis toekomt aan’ JAR 2008/57

‘zoals in het bijzonder’ HR 9 oktober 1981, NJ 1982, 332 3
‘en wel in het bijzonder de HR 24 juni 1983, NJ 1984, 801 3
volgende’

‘waaronder speciale HR 11 juni 1982, NJ 1983, 595 3
aandacht verdienen’

De vraag kan worden gesteld of dit verschil in karakter (meer of minder
imperatief) van de door de Hoge Raad genoemde gezichtspunten kan worden
verklaard. Waarom is de rechter in het ene geval verplicht de gezichtspunten in
zijn beoordeling te betrekken (‘daarbij behoren ook in de beschouwing te
worden betrokken’), terwijl die in het andere geval alleen bij wijze van suggestie
worden aangereikt (‘in dat verband kunnen van belang zijn’)? De eerste
gedachte zou zijn: dit houdt nauw verband met het onderwerp waarover
geprocedeerd wordt. Die gedachte houdt geen stand als men bedenkt dat met
betrekking tot het thema werkgeversaansprakelijkheid al vier formuleringen
worden gekozen die niet (geheel) overeenkomen en die ook in verschillende van
de hierboven onderscheiden categorieén vallen.'! De conclusie lijkt dan ook te
moeten zijn dat de gekozen bewoordingen min of meer toevallig zijn gebruikt en

161 7o wordt in HR 17 december 2004, NJ 2006, 147 en HR 17 februari 2006, JAR 2006/67
gesproken over ‘in dat verband zijn van belang’, in HR 11 november 2005, JAR
2005/287 over ‘in dat kader is van belang’, in HR 1 februari 2008, JAR 2008/56 en
HR 1 februari 2008, JAR 2008/57 over ‘waarbij in het bijzonder betekenis toekomt aan’
en in HR 9 november 2007, JAR 2007/305 over ‘in dat verband kunnen van belang zijn’.
Zie hierover ook Loonstra & Quist 2008, p. 12-13.
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dat consistentie tussen de omstandigheden van het geval en de gezichtspunten
niet aanwezig is.1%2 Als dat anders is, dan blijkt de reden daarvan in ieder geval
niet uit de bestudeerde rechtspraak.

2.4.5 Verschillende soorten gezichtspunten
Daar waar het hiervoor ging om gezichtspuntencatalogi als geheel, zal hieronder
op de individuele gezichtspunten worden ingegaan.

Uit de in paragraaf 2.3.1 genoemde arresten en beschikkingen vloeit een
groot aantal verschillende gezichtspunten voort, welke factoren uiteraard nauw
verband houden met de materie van de desbetreffende uitspraken. Dit wil niet
zeggen dat het niet mogelijk is de genoemde gezichtspunten in verschillende
categorieén onder te brengen. Ik noem enkele in het oog springende soorten
gezichtspunten.

Een vaak voorkomende categorie gezichtspunten heeft betrekking op de
hoedanigheid van partijen. Soms wordt deze factor letterlijk zo aangeduid, zoals
in het arrest met nummer 13, waarin als relevante factor is genoemd °‘de
hoedanigheden van betrokkenen en hun onderlinge verhouding’. Ook in de
uitspraak met nummer 17 is vermeld dat acht moet worden geslagen op ‘de
hoedanigheid van alle betrokken partijen’. Vaak echter wordt de hoedanigheid
van partijen niet zo expliciet genoemd, maar wordt verwezen naar feiten en
omstandigheden die op die hoedanigheid betrekking hebben, zoals bijvoorbeeld
de maatschappelijke kring waartoe partijen behoren (nummer 2), de inkomens-
en vermogenspositie van een benadeelde (nummer 15), de relevante ervaringen
van de betrokken partij (nummer 23) en de deskundigheid van partijen (nummer
12, 14, 15, 22 en 23), waarbij soms ook van belang wordt geacht of zij
deskundige bijstand hadden (nummer 1 en 9).

Een andere veel voorkomende categorie gezichtspunten betreft de aard
en ernst van een bepaalde gedraging, gebeurtenis of andere feitelijkheden, zoals
de mate en frequentie van overschrijdingen van geluidniveaus (nummer 4), de
ernst van de misstanden die men door publicatie in de media aan de kaak wil
stellen (nummer 7), de aard van de verzekering (nummer 9), de aard van de
overeenkomst (hummer 10, 17, 21 en 30), de aard van de gemaakte kosten
(nummer 11), de aard van de instructie (nummer 13), de aard van het gegeven
ambtelijk bevel (nummer 13), de aard van de door de rechtspersoon
uitgeoefende activiteiten (nummer 14), de ernst en de mate van verwijtbaarheid
van de over en weer gemaakte fouten (nummer 16), de aard van de geschonden

162 Al moet worden erkend dat van sommige gezichtspunten evident is dat ze imperatief zijn
voorgeschreven, zoals bijvoorbeeld de aard en ernst van hetgeen de werkgever als
dringende reden voor ontslag op staande voet aanmerkt. Zie daarover paragraaf 2.4.1.2.
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norm (nummer 20), de aard en waarneembaarheid van het gebrek (nummer 22)
en de aard van de opstal (nummer 27). Hieruit blijkt dat de ‘aard en ernst’ van
bepaalde feiten of omstandigheden vaak terugkeren. De manier waarop dat
gebeurt is echter zeer divers.

Ten slotte wijs ik op de (het) te verwachten gevolgen, schade of
nadeel.’8® Ook dat is een factor die regelmatig uitdrukkelijk in gezichtspunten-
catalogi is genoemd en waarmee de rechter vaak rekening zal houden. Als
gezichtspunten zijn in dit verband onder andere genoemd in hoeverre door
publiciteit schade te verwachten was (nummer 3), een eventueel nadeel voor de
afnemer van elektriciteit (nummer 12), de gevolgen van het niet opvolgen van
een ambtelijk bevel (nummer 13), de aard en omvang van het nadeel dat voor
een derde dreigt door nakoming van een met een ander gesloten overeenkomst
(nummer 17), de vraag of de verkoper nadeel lijdt als gevolg van de lengte van
de in acht genomen klachttermijn (nummer 22 en 26), de kans op
verwezenlijking van het aan de stof inherente bijzondere gevaar van ernstige
aard voor personen of zaken (nummer 29) en de gevolgen van een eventuele
splitsing voor het gebruik door de huurder (nummer 31). Overigens komt in dit
kader ook vaak betekenis toe aan de mogelijkheid of bezwaarlijkheid een
bepaald nadeel te voorkomen of te beperken. Zo werd bijvoorbeeld belang
toegekend aan de offers die ermee gemoeid zijn om overschrijdingen van
geluidsnormen te voorkomen (nummer 4), de vraag in hoeverre het voor een
contractant bij de nakoming van de gesloten overeenkomst bezwaarlijk was
rekening te houden met de belangen van een derde (nummer 15), de
mogelijkheid en bezwaarlijkheid van te nemen veiligheidsmaatregelen in het
kader van aansprakelijkheid op grond van art. 6:174 BW (nummer 28) en de
redelijkerwijs te treffen maatregelen om de verwezenlijking van aan bepaalde
stoffen inherente gevaren te voorkomen (nummer 30).164

Ook kunnen gezichtspunten op een ander niveau worden ingedeeld. Het gaat
daarbij niet om de inhoud van de individuele gezichtspunten, maar om hun eigen
aard c.q. hoedanigheid. In dit verband kunnen de volgende categorieén worden
onderscheiden.

163 Er zijn nog andere categorieén te onderscheiden, maar het voert te ver die alle uitvoerig
te behandelen. Ik noem nog het vertrouwen of de verwachting die een bepaalde partij
heeft of mag hebben (zie bijvoorbeeld de arresten met nummer 1 en 17) en de
maatschappelijke opvatting over een bepaald punt (nummer 6). Ook deze factoren keren
regelmatig terug in gezichtspuntencatalogi van de Hoge Raad.

164 1k wijs in dit verband op het Kelderluik-arrest, waarin zowel de ernst van de gevolgen als
de bezwaarlijkheid van het nemen van voorzorgsmaatregelen als gezichtspunt in de
catalogus zijn opgenomen.
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2451 Open en gesloten gezichtspunten

Gezichtspunten stellen feiten en omstandigheden aan de orde die van belang
(kunnen) zijn voor de beoordeling van het voorliggende geval. Die
gezichtspunten zijn vaak geformuleerd in de vorm van een vraag en als dat niet
zo is kan het desbetreffende gezichtspunt eenvoudig tot een vraag worden
geherformuleerd. Net zoals we open en gesloten vragen kennen, kan dit
onderscheid ook ten aanzien van gezichtspunten worden gemaakt.

De relevante factoren die uitsluitend met ‘ja’ of ‘nee’ kunnen worden
ingevuld kunnen als gesloten gezichtspunten worden aangemerkt. Bij de
beoordeling of een contractant bij de uitvoering van de overeenkomst rekening
moet houden met de belangen van derden (nummer 17), speelt bijvoorbeeld de
vraag of voor de contractant kenbaar was dat de belangen van de derde bij de
overeenkomst betrokken waren en de vraag of van de contractant kon worden
gevergd dat hij zich indekt tegen het nadeel dat voor die derde dreigde. Deze
vragen kunnen met een eenvoudig ‘ja’ of ‘nee’ worden beantwoord, hetgeen
uiteraard niet wil zeggen dat de daaraan voorafgaande beoordeling ook
eenvoudig is.

Gesloten gezichtspunten hebben een redelijk groot richtinggevend
karakter. Wanneer de in een bepaald gezichtspunt besloten liggende vraag is
beantwoord (met ‘ja’ of ‘nee’), is vrij snel duidelijk in het voordeel van welke
partij dat gezichtspunt dient te werken. Ik wijs in dit verband op Korthals Altes,
die schreef dat gezichtspunten de rechter over het algemeen zeer weinig steun
bieden bij zijn beslissing, maar dat dat anders ligt voor gezichtspunten die
vragen opwerpen die met een eenvoudig ‘ja’ of ‘nee’ kunnen worden
beantwoord.*6%

Dat ligt anders bij open gezichtspunten. Die laten zich niet zo eenvou-
dig beantwoorden, aangezien daarbij doorgaans een nadere waardering van de
feiten en omstandigheden nodig is. De meeste gezichtspunten hebben een open
karakter, zoals bijvoorbeeld de hoedanigheid van partijen (arrest nummer 17), de
aard van de overeenkomst (nummer 10) en, in het kader van een vordering ex
art. 2:9 BW, de risico’s van activiteiten van de desbetreffende rechtspersoon
(nummer 14). Het richtinggevend karakter van open gezichtspunten, waarbij het
vaak gaat om ‘meer of minder’,'%® is beperkter dan bij gesloten gezichtspunten.
Indien bijvoorbeeld is beoordeeld wat de aard van een bepaalde overeenkomst is
of wanneer de risico’s van bepaalde bedrijfs-activiteiten in kaart zijn gebracht, is

165 Korthals Altes 1981, p. 56 e.v.
166 \/gl. Nieuwenhuis 1992, p. 285.
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nog niet gezegd op welke wijze deze omstandigheden in de beschouwing van de
rechter (moeten) doorwerken.

Naast open gezichtspunten en gesloten gezichtspunten kan een midden-
categorie worden onderscheiden. Het gaat hier om gezichtspunten met een
keuzemogelijkheid. De uit die gezichtspunten voortvlioeiende vragen kunnen
niet met slechts ‘ja’ of ‘nee” worden beantwoord, maar het mogelijke antwoord
is wel anderszins ingeperkt. Anders dan bij open gezichtspunten is de
beoordeling niet helemaal vrij, maar moet uit een aantal, in het gezichtspunt,
genoemde opties worden gekozen. Een mooi voorbeeld is genoemd in het arrest
Van Hese/De Schelde,*®” waarin de vraag aan de orde was of de (ex-)werkgever
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid een beroep kon doen op de
absolute verjaringstermijn.'®® In het kader van de beantwoording van deze vraag
is, zo overwoog de Hoge Raad, mede van belang of het gaat om vergoeding van
vermogensschade dan wel van nadeel dat niet in vermogensschade bestaat. Ook
is van belang of de gevorderde schadevergoeding ten goede komt aan het
slachtoffer zelf, diens nabestaanden dan wel een derde. Bij de eerste vraag zijn
er twee opties en bij de tweede vraag zijn er drie mogelijke antwoorden. Meer
smaken zijn er niet.

2.4.5.2 Neutrale, bevrijdende en belastende gezichtspunten

Bij het onderscheid tussen open en gesloten gezichtspunten kwam het sturende
karakter van gezichtspunten al aan de orde. De mate waarin bepaalde factoren
richtinggevend zijn voor een bepaalde uitkomst hangt ook samen met de vraag
of de in aanmerking te nemen gezichtspunten neutraal, bevrijdend dan wel
belastend zijn geformuleerd.

Neutrale gezichtspunten zijn factoren die, ook wanneer deze aan de
hand van de concrete feiten en omstandigheden zijn ingekleurd, niet duidelijk
maken in welke richting zij wijzen.%® Uit eerder (arbeidsrechtelijk) onderzoek
bleek dat, in het kader van de vraag of sprake is van een dringende reden voor
ontslag op staande voet, de duur van het dienstverband een gezichtspunt is waar
men eigenlijk alle kanten mee op kan, zodat het richtinggevend karakter zeer
beperkt is. Indien namelijk een werknemer, die bijvoorbeeld al 25 jaar in dienst
is, door zijn werkgever op staande voet is ontslagen omdat hij interne
veiligheidsvoorschriften heeft overtreden, rijst de vraag of deze omstandigheid
nu ten voordele of ten nadele van de werknemer moet werken. Zo kan aan de

167 HR 28 april 2000, NJ 2000, 430.
168 Zie voor een uitgebreide bespreking van dit arrest hoofdstuk 5.
169 Loonstra & Quist 2008, p. 24.
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ene kant worden betoogd dat een werknemer die al zo lang in dienst is de nodige
bescherming verdient, zodat wellicht minder snel moet worden aangenomen dat
sprake is van een dringende reden die een ontslag op staande voet rechtvaardigt.
Aan de andere kant kan het standpunt worden verdedigd dat de werknemer, juist
door zijn lange ervaring, bij uitstek op de hoogte is van het reilen en zeilen
binnen de onderneming van de werkgever en dus ook van de aldaar geldende
regels. Het oordeel zou dan kunnen zijn dat juist deze (ervaren) werknemer beter
had moeten weten.1"°

Op voorhand is dus niet duidelijk of dit gezichtspunt voor de
werknemer bevrijdend of belastend werkt. De duur van de dienstbetrekking kan
daarom als een neutraal gezichtspunt worden aangemerkt.1’*

Er zijn weinig gezichtspunten waarvan op voorhand kan worden gezegd
dat die uitsluitend in het voordeel c.q. nadeel van een bepaalde partij werken.
Van weinig factoren kan dus op voorhand al worden gezegd dat die (altijd) een
bevrijdend c.q. belastend karakter hebben. Een uitzondering wordt, wederom in
het kader van het ontslag op staande voet, gevormd door de persoonlijke
omstandigheden van de werknemer, in het bijzonder de gevolgen die een ontslag
op staande voet voor hem zou hebben. De gevolgen van het ontslag kunnen
namelijk alleen maar bijdragen aan het oordeel dat geen sprake is van een
dringende reden om de arbeidsovereenkomst met de desbetreffende werknemer
met onmiddellijke ingang op te zeggen. Indien de rechter tot het oordeel is
gekomen dat andere gezichtspunten reeds tot dit oordeel moeten leiden, kunnen
de persoonlijke omstandigheden van de werknemer er nooit voor zorgen dat
alsnog een dringende reden wordt aangenomen. Dit gezichtspunt heeft dan ook
uitsluitend een (voor de werknemer) bevrijdende en dus geen belastende
werking.1"?

2.4.5.3 Voorwaardelijke gezichtspunten

Zo goed als alle gezichtspunten zijn onvoorwaardelijk, hetgeen betekent dat zij
zonder meer in de voorliggende zaak toegepast kunnen of moeten worden. Er is
daarentegen een Klein aantal gezichtspunten aan te wijzen dat alleen toegepast
hoeft te worden indien aan een nadere voorwaarde is voldaan. Deze
gezichtspunten hebben een voorwaardelijk karakter. 1k noem ook hier enkele
voorbeelden.

170 Zie voor een geval waarin de rechter tot een dergelijk oordeel kwam Hof Den Haag
11 februari 2005, JAR 2005/114.

171 Dit is althans de theorie. In de praktijk blijkt dat de duur van het dienstverband vaak in
het voordeel van de werknemer wordt uitgelegd. Zie Quist 20074, p. 27-28.

172 Quist 20074, p. 33.
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In uitspraak nummer 28 werd geoordeeld over de aansprakelijkheid op
grond van art. 6:174 BW. De vraag of een opstal in een gebrekkige toestand
verkeert, dient te worden beantwoord aan de hand van een zestal door de Hoge
Raad genoemde gezichtspunten. Aan deze lijst met relevante factoren heeft de
Hoge Raad een voorwaardelijk gezichtspunt toegevoegd, dat speciaal in het
leven is geroepen voor de situatie dat een overheidslichaam ex art. 6:174 BW
aansprakelijk wordt gehouden. De Hoge Raad overwoog dat, in het geval de
aansprakelijkheid op een overheidslichaam rust, mede betekenis kan toekomen
aan de hem toekomende beleidsvrijheid en ter beschikking staande financiéle
middelen.

Een ander en iets minder recent voorbeeld biedt het arrest van de Hoge
Raad van 9 november 2007, dat gaat over de aansprakelijkheid voor door
ondergeschikten gepleegde onrechtmatige gedragingen.t’* Ook in dit verband is
een catalogus van gezichtspunten geformuleerd. De Hoge Raad overwoog voorts
dat ook andere omstandigheden van belang kunnen zijn, waarbij de rol van de
leidinggevende bijzondere aandacht vraagt. De Hoge Raad oordeelde dat het
voor aansprakelijkheid ex art. 6:170 BW weliswaar geen noodzakelijke
voorwaarde is dat aan degene die namens de werkgever zeggenschap had over
de desbetreffende gedragingen, een verwijt valt te maken van de fout van die
ondergeschikten, maar indien de leidinggevende daarvan wél een verwijt valt te
maken, is dat van belang bij de beoordeling van de vraag of een beroep op art.
6:170 BW kan slagen. Ook hier dus een voorwaardelijk gezichtspunt.1’

2.5 Waarom hanteert de Hoge Raad gezichtspuntencatalogi?

In zijn arresten waarin een gezichtspuntencatalogus is geformuleerd, heeft de
Hoge Raad niet aangegeven waarom hij dat heeft gedaan. Toch blijft het niet
slechts gissen waarom de Hoge Raad van dit instrument gebruik maakt.

H. Drion, oud vice-president van de Hoge Raad, heeft in zijn in 1984
tegenover Bruinsma en Huls afgelegde interview enig inzicht gegeven in het
antwoord op de vraag waarom de Hoge Raad in sommige gevallen een
gezichtspuntencatalogus formuleert. In de woorden van Drion:

‘Soms is het niet mogelijk een harde en algemene regel te formuleren,
bijvoorbeeld omdat de materie nog te weinig uitgekristalliseerd is, of omdat we
niet overzien wat de gevolgen voor de samenleving zijn, terwijl we wel vinden

173 JAR 2007/305.

174 Dit — arbeidsrechtelijke — arrest zal in paragraaf 3.2.3.11 nader aan de orde komen.

175 Loonstra & Quist 2008, p. 16. Zie voor nog een voorbeeld arrest nummer 10 in paragraaf
2.3.1
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dat er een opening in een bepaalde richting moet komen, waarbij een aantal
factoren een rol kunnen of moeten spelen.”®

Hesselink schreef hierover dat als de Hoge Raad niet zeker weet wat de juiste
scherpe norm is, de rechtszekerheid belangrijker is dan snelle
rechtsontwikkeling. De Hoge Raad moet dan behoedzaam stapje voor stapje
opereren met een norm die in het begin vaag is, maar in de loop van de tijd
wordt bijgeschaafd tot een scherpe norm. En bovendien is het zo dat in bepaalde
zaken de feiten van het geval erg bepalend zijn en dat deze moeilijk in algemene
normen te vangen zijn.’’ Ook de betekenis van hard and fast rules wordt
namelijk in de context van een bepaalde zaak bepaald.'”®

Het lijkt voor de hand te liggen dat de door Drion genoemde
argumenten een rol kunnen spelen in gevallen waarin de wetgever verdere
rechtsvorming, al dan niet uitdrukkelijk, aan de rechter heeft overgelaten.'” In
die gevallen treedt de Hoge Raad op als wetgever-plaatsvervanger en dat houdt
in dat hij het juridisch kader dient te scheppen waarbinnen een bepaald soort
zaak dient te worden afgedaan. Indien het dan niet goed mogelijk is een harde en
algemene regel te formuleren, kan een gezichtspuntencatalogus een geschikte
oplossing zijn.’8° De Hoge Raad kan daarmee toch enige richting aangeven,
terwijl de rechter niet wordt vastgepind en waarbij de flexibiliteit behouden
blijft.

Soms wordt door derden om een gezichtspuntencatalogus verzocht. Een
voorbeeld uit de literatuur is te vinden in de kroniek vermogensrecht in het NJB
2005/31. Hartlief en Tjittes hebben bij hun bespreking van de uitleg van

176 Bruinsma & Huls 1984, p. 572. Korthals Altes en Groen hebben hierover naar voren
gebracht dat de materie naar hun oordeel in vele gevallen te gecompliceerd is om deze te
reguleren in harde algemene regels of vuistregels. Asser Procesrecht/\Veegens-Korthals
Altes-Groen (2005), p. 232, voetnoot 1.

177 Hesselink 1993, p. 731. Zie ook paragraaf 2.2.2.

178 Loth & Gaakeer 2005, p. 35.

179 vgl. Pontier 1998, p. 78. De wetgever kan dat bijvoorbeeld doen door essentialia in
wetsbepalingen door de rechter te laten invullen (Ten Kate & Van Koppen 1984, p. 9).
Zie hierover, voor wat het arbeidsrecht betreft, reeds Molenaar 1953, p. 586. Molenaar
schreef ‘dat op allerlei gebieden des rechts de wetgever zich van ruim gestelde
formuleringen heeft bediend, waardoor als het ware de rechter wordt uitgenodigd niet
alleen om het wettelijk recht te verklaren, maar ook nieuw recht te vormen.’

180 Van Dijck heeft uiteengezet dat de ontwikkeling van gezichtspuntencatalogi mede onder
invloed van de invoering van het Nieuw BW in 1992 een impuls kreeg. Van Dijck 2006,
p. 31. Vgl. in dit verband ook Nieuwenhuis 1992, p. 289-290.



Gezichtspuntencatalogi: verkenning 85

contracten®! naar voren gebracht dat een objectieve uitleg mogelijk is bij
toepassing van het zogenoemde Haviltex-criterium.'82 Deze objectieve uitleg is
mogelijk vanwege processuele redenen (bijvoorbeeld indien er niets is gesteld
omtrent hetgeen partijen over en weer hebben verklaard of redelijkerwijs hebben
begrepen omtrent de uitleg van een contractsbeding) of vanwege de aard van een
contract (bijvoorbeeld indien het gaat om de uitleg van goederenrechtelijke
contracten als een overdrachts- of vestigingsakte). Hartlief en Tjittes menen dat
hierbij een beetje meer richting van de Hoge Raad door middel van een
gezichtspuntencatalogus gewenst is. Hoe die precies vorm moet krijgen wordt
echter niet aangeven. Bij mijn weten heeft de Hoge Raad op dit punt de
suggestie van Hartlief en Tjittes (nog) niet gevolgd.

Ook Akkermans heeft, weliswaar op een heel ander terrein, voorgesteld
een gezichtspuntencatalogus te introduceren. Reeds in 2004 heeft hij de
ontwikkelingen in de rechtspraak met betrekking tot de beoordelingsruimte van
de rechter bij een verzoek tot het gelasten van een (voorlopig)
deskundigenbericht tegen het licht gehouden. Mede aan de hand van de arresten
van de Hoge Raad van 12 september 200382 en 19 december 20038 heeft hij
een overzicht gegeven van de factoren die daarbij van belang zijn. Hieruit is
naar voren gekomen dat de rechter zowel bij het gewone deskundigenbericht als
bij het voorlopig deskundigenbericht een ruime bevoegdheid heeft om het
daartoe strekkende verzoek op zijn merites te beoordelen. Akkermans heeft
bepleit dat het goed zou zijn wanneer een gezichtspuntencatalogus zou worden
ontwikkeld met behulp waarvan de betreffende afweging door de rechter kan
worden gemaakt.'®> Naar zijn oordeel zou dat de kwaliteit en de
voorspelbaarheid van de rechterlijke besluitvorming over deze materie ten goede
komen.18

Akkermans heeft hiervoor ook een eerste aanzet gegeven, waarvoor hij
aansluiting heeft gezocht bij de noot van Snijders onder het arrest van de Hoge
Raad van 6 februari 1998.18" Als mogelijke gezichtspunten heeft Akkermans
onder andere genoemd (1) de fase waarin het geschil tussen partijen verkeert, (2)
de aard van de door de deskundige te onderzoeken materie en (3) de
omstandigheid dat het verzoek tot het gelasten van een (voorlopig)

181 Hartlief & Tjittes 2005, p. 1606.

182 Het Haviltex-arrest is één van de gezichtspuntenarresten van de Hoge Raad. Zie arrest
nummer 2 in paragraaf 2.3.1.

183 'NJ 2005, 441, m.nt. DA onder HR 11 februari 2005, NJ 2005, 442.

184 NJ 2004, 584, alsmede JBPr 2004, 30, m.nt. E.F. Groot.

185 Akkermans, Elferink & Van 2005, p. 120.

186 Akkermans 2004, p. 99.

187 'NJ 1999, 478. Zie de annotatie onder punt 7.
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deskundigenonderzoek prematuur of juist tardief is. Bij de beoordeling van een
verzoek om een nieuw deskundigenbericht, bijvoorbeeld in hoger beroep,
kunnen mogelijke factoren zijn (4) of de verzoeker al dan niet met de persoon
van de eerste deskundige heeft ingestemd en (5) of de voorgestelde vragen al
dan niet wezenlijk afwijken van de reeds eerder onderzochte vraagstelling. Ook
kan mogelijk het fundamentele recht op hoger beroep van gewicht zijn bij de
beoordeling door de rechter, zeker in het geval de verzoekende partij
aannemelijk weet te maken dat zijn bezwaren tegen een eerder uitgebracht
deskundigenbericht (mede) gebaseerd zijn op door hem zelf gemaakte fouten
(die in hoger beroep, gelet op de herkansingsfunctie van het appel, hersteld
moeten kunnen worden)® of naar aanleiding van voortgeschreden inzicht.

Ondanks hetgeen Snijders in zijn NJ-annotatie en Akkermans in zijn
AV&S-artikel naar voren hebben gebracht, heeft de Hoge Raad ook deze
suggestie voor het formuleren van een gezichtspuntencatalogus (nog) niet
overgenomen,

Een ander voorbeeld levert Verburg. Voor de vraag of smartengeld bij
wijze van rechtshandhaving®®! moet worden toegekend in geval van aantasting
in de persoon dient een gezichtspuntencatalogus naar het oordeel van Verburg
uitkomst te bieden.1%2 Als relevante factoren noemt hij (1) de aard (status) van

18 Vgl. HR 26 maart 2004, NJ 2004, 637, m.nt. JdB, HR 16 februari 2007, NJ 2007, 117 en
HR 29 juni 2007, NJ 2007, 638, m.nt. E.J. Dommering onder NJ 2007, 639. Zie over de
herkansingsfunctie van het hoger beroep Hovens 2005, p. 244 e.v., Wendels/Snijders
2009, nr. 3, alsmede Hovens 2007, p. 123 e.v.

189 Bijvoorbeeld ten aanzien van de vraagstelling, de benodigde deskundigheid en/of de
relevante opvattingen van de deskundige. VVgl. Akkermans 2004, p. 97.

190 Fortis ASR heeft in de procedure die leidde tot de beschikking van de Hoge Raad van
22 februari 2008, NJ 2010, 543, ook een poging gewaagd, zo blijkt uit onderdeel 3.1 van
het aan de Hoge Raad gerichte verzoekschrift. De door Fortis ASR voorgestelde
catalogus had overigens geen betrekking op de vraag of een (voorlopig)
deskundigenbericht moet worden gelast, maar op de vraag of — uitgaande van een
deskundigenbericht — het slachtoffer in een letselschadezaak medische informatie moet
verstrekken. Fortis ASR heeft een catalogus van zeven vragen opgesteld, waarbij een
positieve beantwoording een gezichtspunt ten faveure van overlegging van alle medische
gegevens zou moeten opleveren. Ook deze catalogus is door de Hoge Raad niet
overgenomen. Ik wijs voorts op de noot van C.J.M. Klaassen onder deze beschikking
(onderdeel 11), waarin zij heeft voorgesteld dat de branche (verzekeraars en
letselschadeadvocaten) zelf een gezichtspuntencatalogus opstellen aan de hand waarvan
kan worden getoetst of en in hoeverre het overleggen van de patiéntenkaart en andere
medische informatie in een concreet geval op zijn plaats is. Naar het oordeel van
Klaassen hoeft de rechter in letselschadezaken (ook) wat betreft de verstrekking van
medische informatie zo min mogelijk in beeld te komen.

191 vgl. Verburg 2009, p. 90, alsmede Verheij 2002, p. 445 en 448.

192 Verburg 2009, p. 90.
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het geschonden recht, (2) de mate waarin de benadeelde in zijn zelfbeschik-
kingsrecht is getroffen, (3) de kwetsbaarheid van het geschonden recht, (4) het
bestaan van andere handhavingsmiddelen (dan het vorderen van smartengeld),
(5) het voordeel van de inbreukmaker, (6) de positie van de benadeelde, (7) de
kans op schade en (8) de ernst daarvan en (9) het voorkomen van ongerecht-
vaardigde verrijking. Verburg heeft deze gezichtspunten ontleend aan Verheij,
die ze reeds noemde in zijn proefschrift uit 2002.1% Ook deze suggestie heeft,
het wordt eentonig, niet tot een door de Hoge Raad geformuleerde catalogus van
gezichtspunten geleid.

Wordt een suggestie tot het formuleren van een gezichtspuntencatalogus dan
nooit overgenomen? De hierboven geschetste voorbeelden uit de literatuur lijken
deze vraag bevestigend te beantwoorden. Toch is er een voorbeeld bekend van
een geval waarin de Hoge Raad wel iets met een dergelijke suggestie heeft
gedaan.

In verschillende conclusies in zogenoemde asbestzaken heeft A-G Spier
er een lans voor gebroken de (verjarings)deur niet zonder meer en in alle
gevallen te sluiten, indien de absolute verjaringstermijn van 30 jaar is verstreken
voordat de schade aan het licht komt, met andere woorden voordat de
asbestgerelateerde ziekte wordt ontdekt. Reeds in 1998 heeft Spier
geconcludeerd dat het antwoord op de vraag of in een concreet geval voldoende
grond bestaat voor afwijking van het wettelijke verjaringsregime afhangt van tal
van omstandigheden, waarbij de A-G uitdrukkelijk noemde (1) de vraag of
werkelijk sprake is van onbekendheid, (2) de vraag of de tot schadevergoeding
aangesprokene bekend was of bekend had kunnen zijn met de mogelijkheid van
schade(veroorzaking), (3) de aard van de schade, (4) de vraag of, door het
achterwege laten van strikte toepassing van de verjaringsregeling, de
aansprakelijke partij verzekeringsdekking misloopt en (5) eventuele effecten op
de verzekerbaarheid.'%4

In 2000 heeft Spier zijn standpunt herhaald. In zijn conclusies voor de
arresten Van Hese/De Schelde'® en Rouwhof/Eternit'® heeft de A-G de
hierboven genoemde factoren herhaald, waarbij hij één gezichtspunt heeft
aangevuld en een ander gezichtspunt heeft toegevoegd. Ten aanzien van de

198 Zie voor een uitwerking van de genoemde factoren Verheij 2002, p. 488-499. Ook
Lindenbergh staat op dit punt een gezichtspuntenbenadering voor. Vgl. Lindenbergh
1998, p. 155-157.

194 Vgl. de conclusie voor HR 2 oktober 1998, NJ 1999, 682 onder 3.24 en 3.27.

195 HR 28 april 2000, NJ 2000, 430, conclusie onder 10.18.

196 HR 28 april 2000, NJ 2000, 431, conclusie onder 8.18.
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vraag of de aansprakelijke persoon, door het achterwege laten van strikte
toepassing van de verjaringsregeling, verzekeringsdekking misloopt, heeft Spier
opgemerkt dat het naar zijn oordeel moet gaan om verzekeringsdekking tegen
een aanvaardbaar te achten premie. Dit laatste aspect (de aanvaardbare premie)
is een aanvulling ten opzichte van de conclusie uit 1998. Als nieuwe relevante
factor heeft Spier in zijn conclusies uit 2000 toegevoegd dat ook het tijdsverloop
tussen het bekend worden van de schade en het instellen van de vordering van
belang is.

In het arrest Van Hese/De Schelde heeft de Hoge Raad deze suggestie
van een lijst met relevante factoren overgenomen. De Hoge Raad overwoog!®’
dat de vraag of toepassing van de verjaringstermijn van 30 jaar na de
gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust, naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar is, met inachtneming van alle omstan-
digheden van het geval moet worden beoordeeld. Als gezichtspunten waarvan
de rechter blijk moet geven deze in zijn beoordeling te hebben betrokken, zo
vervolgde de Hoge Raad, vallen te noemen (1) of het gaat om vergoeding van
vermogenschade dan wel van nadeel dat niet in vermogensschade bestaat en
— mede in verband daarmee — of de gevorderde schadevergoeding ten goede
komt aan het slachtoffer zelf, diens nabestaanden dan wel een derde, (2) in
hoeverre voor het slachtoffer respectievelijk zijn nabestaanden ter zake van de
schade een aanspraak op een uitkering uit anderen hoofde bestaat, (3) de mate
waarin de gebeurtenis de aangesprokene kan worden verweten, (4) in hoeverre
de aangesprokene reeds vooér het verstrijken van de verjaringstermijn rekening
heeft gehouden of had behoren te houden met de mogelijkheid dat hij voor de
schade aansprakelijk zou zijn, (5) of de aangesprokene naar redelijkheid nog de
mogelijkheid heeft zich tegen de vordering te verweren, (6) of de aansprakelijk-
heid (nog) door verzekering is gedekt en (7) of na het aan het licht komen van de
schade binnen een redelijke termijn een aansprakelijkstelling heeft plaats-
gevonden en een vordering tot schadevergoeding is ingesteld.®

In deze catalogus herkennen we verschillende van eerder door A-G
Spier genoemde relevante factoren. Op de gezichtspunten zelf, zal ik in
hoofdstuk 5 nader ingaan. Hier is van belang te constateren dat de Hoge Raad
soms de suggestie van anderen, bij een bepaald onderwerp een gezichtspunten-
catalogus te formuleren, overneemt, al zijn er nog niet veel die ook daad-
werkelijk succes hebben gehad.

97 Inr.0.3.3.3.

19 Zie over het feit dat de Hoge Raad deze gezichtspuntencatalogus heeft ontleend aan
Spier, Heerma van Voss & Van der Heijden 2000, p. 1552 en Van Boom 2000, p. 59,
voetnoot 29.
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Een ander en veel ouder voorbeeld geeft de (in 1978 geschreven) annotatie van
Wiarda onder het arrest van de Hoge Raad van 3 november 1961,'%° dat gaat
over ontslag op staande voet.2% Aan het slot van zijn noot schreef Wiarda:

‘Naast een min of meer marginale toetsing voor een concrete situatie, naast het
aangeven van algemeen geldende subnormen, of vuistregels voor bepaalde
categorieén van gevallen kan de cassatierechter nog op andere wijze trachten bij
te dragen tot een rechtsontwikkeling waarbij aan vage normen die in onze
wetgeving een steeds grotere plaats schijnen te gaan innemen, wat meer
houvast wordt gegeven. Ik denk aan de jurisprudentie waarbij met het oog op
bepaalde gevallen of concrete gevallen weliswaar geen subnormen of
vuistregels worden gesteld, maar wel wordt aangeven met welke elementen,
aanknopingspunten, bij de toepassing van de vage norm moet worden rekening
gehouden. Het H.B.U.-arrest van 5 november 1965 N.J. 1966, 130 is daarvan
een voorbeeld.?%!

Op het gebied van de dringende reden ken ik daarvan nog geen voorbeeld; ook
daar lijkt echter een ontwikkeling in die richting denkbaar.’

Deze woorden van Wiarda zijn profetisch gebleken, al heeft het nog tot 1999
geduurd voordat de Hoge Raad in het kader van de vraag of sprake is van een
dringende reden voor ontslag op staande voet een gezichtspuntencatalogus heeft
geformuleerd.?? In hoofdstuk 6 zal hier uitgebreid op in worden gegaan.

Volledigheidshalve merk ik op dat het niet uitsluitend de rechter is die gebruik
maakt van gezichtspuntencatalogi. Soms werkt de wetgever zelf ook met lijsten
met relevante factoren, die dan uiteraard hun weerslag vinden op de rechtspraak.
Dat is bijvoorbeeld het geval in art. 3:12 BW. Dit artikel bepaalt dat bij de

199 'NJ 1962, 192. Ik heb de noot ontleend aan Wiarda 1978, p. 70-74.

200 Dat destijds nog geregeld werd in de artt. 16390 en 1639p (oud) BW.

201 Wiarda wijst op het Saladin/HBU-arrest, maar noemt de datum waarop het Kelderluik-
arrest is gewezen, te weten 5 november 1965 (NJ 1966, 136). Het arrest Saladin/HBU
dateert van 19 mei 1967. De genoemde vindplaats (NJ 1966, 130) is ook niet juist. De
vindplaats verwijst naar het vonnis van de Rechtbank Amsterdam van 13 mei 1965 en
gaat over een onrechtmatige publicatie in een boek. Het arrest Saladin/HBU is
gepubliceerd in NJ 1967, 261.

202 \/oor het specifieke geval dat de werknemer had deelgenomen aan een tegen de regering
gerichte staking en de werkgever hem daarom op staande voet had ontslagen, heeft de
Hoge Raad reeds in zijn arrest van 25 november 1977, NJ 1978, 176 een aantal mogelijk
relevante factoren genoemd. Sagel wees daarop in zijn proefschrift. Sagel 2013, p. 251.
De ‘algemene maatstaf” werd wel voor het eerst in HR 12 februari 1999, JAR 1999/102,
geformuleerd, aldus ook Sagel 2013, p. 215.
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vaststelling van wat de redelijkheid en billijkheid?®® eisen, rekening moet
worden gehouden met algemeen erkende rechtsbeginselen, met in Nederland
levende rechtsovertuigingen en met de maatschappelijke en persoonlijke
belangen, die bij het gegeven geval betrokken zijn. Art. 3:12 BW geeft dus aan
welke factoren moeten worden betrokken bij de invulling van de vage norm
‘redelijkheid en billijkheid’ in een concreet geval.2%* Een ander voorbeeld biedt
art. 6:98 BW. Om te beoordelen of er al dan niet sprake is van een causale
relatie tussen een onrechtmatige daad en de ontstane schade, moet worden
gekeken naar de aard van de schade en de aard van de aansprakelijkheid. In de
parlementaire geschiedenis is hieraan toegevoegd dat ook hetgeen naar objectief
inzicht voorzienbaar of waarschijnlijk is een rol zal kunnen (blijven) spelen.?%
Een ander voorbeeld geeft de parlementaire geschiedenis bij art. 6:170
lid 3 BW. Dit artikellid bepaalt dat indien de ondergeschikte en degene in wiens
dienst hij staat beide voor dezelfde schade aansprakelijk zijn, de ondergeschikte
in hun onderlinge verhouding niet in de schadevergoeding hoeft bij te dragen.
Met andere woorden, niet de werknemer die een onrechtmatige daad heeft
gepleegd, maar de werkgever is in hun interne relatie gehouden de daardoor
veroorzaakte schade te vergoeden, behoudens opzet of bewuste roekeloosheid
van de werknemer. Op grond van de omstandigheden van het geval, mede gelet
op de aard van hun verhouding, kan van deze hoofdregel worden afgeweken. In
de parlementaire geschiedenis bij art. 6:170 lid 3 BW is uiteengezet dat tot de
relevante omstandigheden onder meer behoren (1) de schuldgraad bij de
ondergeschikte, (2) de aard van de opgedragen werkzaamheden, (3) het risico
dat de opgedragen taak meebrengt, (4) de duur van de dienstverhouding en (5)
de omvang van de beloning.?%® Deze gezichtspunten zijn ook van belang voor
art. 7:661 BW, dat een met art. 6:170 lid 3 BW vergelijkbare regeling kent.2%”

208 In de zin van art. 6:2 en 6:248 BW.

204 Zie over dit artikel het arrest van het Hof Amsterdam van 28 september 2010,
ECLI:NL:GHAMS:2010:B0O0027, waarin het hof (in r.o0. 5.20) overwoog dat er tussen
deze verschillende gezichtspunten geen rangorde bestaat.

205 parl. Gesch. Boek 6, p. 345.

206 parl. Gesch. Boek 6, p. 717, alwaar aan deze lijst met factoren is toegevoegd dat een
opsomming van alle op dit punt relevante factoren en het aangeven van de betekenis
daarvan voor de onderlinge draagplicht in de wet zelf niet goed mogelijk is. Het invullen
van de in art. 6:170 lid 3 BW bedoelde ‘omstandigheden van het geval’ wordt aan de
rechter overgelaten, waartegen volgens de parlementaire geschiedenis te minder bezwaar
bestaat, nu in de praktijk de opdrachtgever slechts zelden zijn verhaalsrecht op de
ondergeschikte uitoefent. Parl. Gesch. Boek 6, p. 28 noemt enkele voorbeelden van
situaties waarin er mogelijk wel een verhaalsrecht op de ondergeschikte kan bestaan.
Genoemd is bijvoorbeeld het geval dat iemand als directeur in dienst was van de
aangesproken NV. Daarnaast valt te denken aan het geval dat de ondergeschikte bij de
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Ik wijs voorts op de regeling van de schuldsanering natuurlijke
personen (WSNP). Een verzoek om tot de schuldsanering te worden toegelaten
kan slechts worden toegewezen als de schuldenaar, kort gezegd, ten aanzien van
het ontstaan van de schulden te goeder trouw is, zo volgt uit art. 288 Fw. In de
wetsgeschiedenis is opgemerkt dat ervan wordt uitgegaan dat de rechter in een
concreet geval met alle omstandigheden rekening kan houden.?%® In de memorie
van antwoord is in dit kader naar voren gebracht dat daarbij een rol spelen: (1)
de aard en de omvang van de vorderingen, (2) het tijdstip waarop de schulden
zijn ontstaan, (3) de mate waarin de schuldenaar een verwijt gemaakt kan
worden dat de schulden zijn ontstaan en onbetaald zijn gelaten en (4) het gedrag
van de schuldenaar voor wat betreft zijn inspanningen de schulden te voldoen of
acties zijnerzijds om verhaal door schuldeisers juist te frustreren.20

2.6 Functies van gezichtspuntencatalogi

In de vorige paragraaf is uiteengezet dat de Hoge Raad in zijn
gezichtspuntenrechtspraak niet aangeeft waarom in de desbetreffende arresten
een lijst met relevante omstandigheden is geformuleerd. Als dat wel zou
gebeuren, zouden we wellicht ook meer inzicht hebben in de functies die
gezichtspuntencatalogi volgens de Hoge Raad moeten vervullen. Omdat de
Hoge Raad zich hierover in stilzwijgen hult, zal ik ingaan op de in de literatuur
aan gezichtspuntencatalogi toegedichte functies.

Opmerking verdient allereerst dat, nu de Hoge Raad zelf niet aangeeft
wat hij met een bepaalde catalogus van relevante factoren beoogt, niet steeds
duidelijk is wat precies de functies van gezichtspuntencatalogi zijn en wat de
gevolgen zijn van het gebruik ervan. Dit onderscheid kan niet altijd even scherp
worden gemaakt. Zo rijst bijvoorbeeld de vraag of het vergroten van de
voorspelbaarheid van de uitkomst van procedures een door de Hoge Raad aan
catalogi toegedichte functie is of dat het niet meer en niet minder is dan een
gevolg van het gebruik door de lagere rechter van de desbetreffende catalogus.

vervulling van zijn taak zijn eigen auto gebruikt en de schade waarvoor de werkgever
jegens een derde mede aansprakelijk is, onder de WAM-polis van de werknemer gedekt
is. Zie over de problematiek van art. 6:170 lid 3 BW voorts Losbl. Kluwer
Onrechtmatige daad, art. 170, aant. 75.1, alsmede Asser-Hartkamp 4-111, nr. 150.

207 \Vgl. De Wolff 2007, p. 49.

208 Kamerstukken I 1992/93, 22 969, nr. 3, p. 14.

209 Kamerstukken 11 1992/93, 22 969, nr. 6, p. 20. Zie over deze gezichtspunten HR 12 mei
2000, NJ 2000, 567, m.nt. PvS. Vgl. voorts Wessels 2000, p. 1781, alsmede Huls &
Schellekens 2001, p. 81.
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2.6.1 Scheppen van duidelijkheid
Bij het in kaart brengen van de functies van gezichtspuntencatalogi hoeven we
het (gelukkig) niet helemaal zonder van de Hoge Raad afkomstige informatie te
doen, al is het alweer enige tijd geleden dat Bruinsma en Huls het interview met
H. Drion, oud vice-president van de Hoge Raad, in het NJB optekenden.?'° Met
betrekking tot de achterliggende gedachte achter het fenomeen gezichtspunten-
catalogi,?** heeft Drion, zoals hiervoor is geciteerd, aangegeven dat het soms
niet mogelijk is een harde en algemene regel te formuleren, bijvoorbeeld omdat
de materie nog te weinig uitgekristalliseerd is of omdat niet te overzien is welke
gevolgen een harde regel zal hebben, terwijl de Hoge Raad wel van oordeel is
dat er een opening in een bepaalde richting moet komen, waarbij een aantal
factoren een rol kan of moet spelen.

Verderop in het interview kwam aan de orde dat het de Hoge Raad te
doen is om het verstrekken van duidelijkheid. Drion vervolgde over de keuze
van de te noemen gezichtspunten:

‘We doen het natuurlijk voor de duidelijkheid. Ik wil best geloven dat de lagere
rechter alles heeft meegewogen, maar als het niet in zijn uitspraak staat, dan
weet je dat niet. Anderzijds kan je bij het opstellen van de catalogus niet de
evidenties zonder meer weglaten, anders denkt men dat de HR dat niet evident
vindt, en gaat men achter dat weglaten bedoelingen zoeken. Het belang van de
lijst zit ‘m dan in wat niet zo evident is; waarvan wij het idee hebben dat men
het gemakkelijk over het hoofd ziet.’

Drion heeft aangegeven dat de Hoge Raad door het formuleren van
gezichtspunten duidelijkheid wil scheppen omtrent de vraag welke feiten en
omstandigheden van belang zijn of van belang kunnen zijn en dan met name ten
aanzien van de factoren waarvan de Hoge Raad van oordeel is dat die
gemakkelijk over het hoofd worden gezien.

2.6.2 Vergroten van voorspelbaarheid

Een andere aan gezichtspuntencatalogi toegedichte functie betreft het vergroten
van voorspelbaarheid. Onder andere Akkermans heeft dit aspect aan de orde
gesteld. In 2004 heeft hij, zoals hiervoor is aangegeven, een voorstel gedaan

210 Bruinsma & Huls 1984, p. 569 e.v.

21 In het interview ‘normencatalogus’ genoemd. Deze term lijkt mij minder geschikt,
aangezien het niet gaat om een catalogus van normen, maar juist om een catalogus van
gezichtspunten die tezamen de norm vormen aan de hand waarvan de voorliggende zaak
moet worden beoordeeld. Zie hierover paragraaf 2.2.3.
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voor het formuleren van een gezichtspuntencatalogus ter beantwoording van de
vraag of een (voorlopig) deskundigenbericht moet worden gelast. Akkermans
schreef dat, om de feitenrechter behulpzaam te kunnen zijn en om zijn beslissing
meer voorspelbaar te maken, het goed zou zijn om een catalogus te ontwikkelen
van de gezichtspunten die een rol kunnen spelen bij de beoordeling van een
verzoek om een deskundigenbericht.?'?

Akkermans heeft niet beschreven in welke mate een gezichtspunten-
catalogus aan de voorspelbaarheid van de rechterlijke beslissing kan bijdragen.
In de volgende paragraaf, waarin de op het hanteren van lijsten met relevante
omstandigheden geuite reacties aan bod komen, zal aan de orde komen dat in het
algemeen wordt aangenomen dat de uitkomst van een procedure die aan de hand
van een gezichtspuntencatalogus moet worden beoordeeld helemaal niet zo
voorspelbaar is.

2.6.3 Gezichtspuntencatalogi helpen invulling te geven aan open
en evaluatieve begrippen
Door het formuleren van een gezichtspuntencatalogus kan invulling worden
gegeven aan open of vage normen.?® Aan dergelijke normen moet in ieder
afzonderlijk geval, in laatste instantie door de Hoge Raad, invulling worden
gegeven.?* Giesen en Schelhaas hebben in dit verband naar voren gebracht dat
de wetgever zich realiseert dat hij niet de enige rechtsvormer is en dat hij op
verschillende plekken in het BW vage normen heeft opgenomen, om de
rechtsontwikkeling te faciliteren en ruimte te geven aan rechterlijke rechts-
vorming.?!> Door het formuleren van gezichtspuntencatalogi kan de Hoge Raad
de lagere rechter en partijen (enig) houvast bieden bij beslissingen die een

22 Akkermans 2004, p. 94.

213 Zie over dit begrip onder andere Smith 2007, p. 35 en 41-42. Zie ook Snijders 1978,
p. 177 e.v. Snijders heeft beschreven dat uit zijn onderzoek bleek dat de Hoge Raad in
22,2% van de uitspraken een beslissing heeft gegeven over een vaag normbestanddeel.
Voor de gerechtshoven lag dat percentage op niet minder dan 65,2%. Mij is niet bekend
hoe die percentages anno nu liggen, maar wel is duidelijk dat ze een zeer belangrijke rol
spelen in de rechtspraak van de burgerlijke rechter. Zie over het begrip evaluatieve
normen ook Rood 1981, p. 229. Vgl. voorts Sagel 2013, p. 347, die schreef dat
gezichtspuntencatalogi van nut kunnen zijn bij het invullen van min of meer vage
normen, waarbij de redelijkheid en billijkheid een belangrijke rol spelen.

214 Dijkhoff, Keukens & Reynaers 2006, p. 14.

215 Giesen & Schelhaas 2006, p. 162. Vgl. ook Ten Kate & Van Koppen 1984, p. 9, Pontier
1998, p. 78, Vranken 2000, p. 2, Martens 2000, p. 748 en Hammerstein 2009, p. 673.
Mede onder invloed van de invoering van het Nieuw BW in 1992 kreeg de ontwikkeling
van gezichtspuntencatalogi een nieuwe impuls. VVgl. Van Dijck 2006, p. 31.
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weging van de omstandigheden van het geval in het kader van een open norm of
onbepaald begrip inhouden.?

Een goed voorbeeld is het, ook eerder genoemde, arrest Schrijver/Van
Essen,?” waarin een gezichtspuntencatalogus is gegeven met betrekking tot de
vraag of sprake is van een dringende reden voor ontslag op staande voet. Art.
7:677 lid 1 BW bepaalt dat zowel de werknemer als de werkgever bevoegd is de
arbeidsovereenkomst onverwijld op te zeggen indien sprake is van een
‘dringende reden’. Dit is een open norm. Wat een dringende reden precies is, is
niet duidelijk. De artt. 7:678 en 679 BW geven wel enkele voorbeelden, maar
vastomlijnd is het begrip dringende reden niet. Ook buiten de in de wet gegeven
voorbeelden zijn situaties denkbaar dat sprake is van een dringende reden voor
ontslag op staande voet. In voornoemd arrest heeft de Hoge Raad vijf
gezichtspunten geformuleerd die van belang (kunnen) zijn voor de vraag of
sprake is van een dringende reden. Die gezichtspunten dienen er dus toe
invulling te geven aan deze open norm. Deze catalogus zal in hoofdstuk 6 nog
uitgebreid aan bod komen.

Ook bij evaluatieve termen kunnen gezichtspuntencatalogi dienst doen. Een
term is evaluatief als de betekenis van de term met zich brengt dat voor de
toepassing daarvan het vellen van een waardeoordeel nodig is.?*® Groenewegen
heeft hierover geschreven dat als de wetgever een evaluatieve term gebruikt, de
toepasser ervan zelf een waardeoordeel moet vellen. Omdat een waardeoordeel
van persoon tot persoon verschillend kan uitvallen, is de betekenis van een
evaluatieve term onbepaald.?® Wel is het mogelijk, zo heeft Groenewegen
beschreven, dat de voor het waardeoordeel relevante criteria in de rechtspraak
geconcretiseerd en verder uitgewerkt worden. Dat kan bijvoorbeeld aan de hand
van een gezichtspuntencatalogus. Groenewegen heeft bij wijze van voorbeeld
gewezen op het arrest van de Hoge Raad van 10 januari 1997,% dat handelt
over bestuurdersaansprakelijkheid. VVoor aansprakelijkheid ex art. 2:9 BW is
vereist dat de desbetreffende bestuurder een ernstig verwijt kan worden
gemaakt. ‘Ernstig verwijt’ is een evaluatieve term. Om vast te stellen of iemand
een ernstig verwijt kan worden gemaakt is een waardeoordeel vereist. Dit
criterium is echter deels geconcretiseerd omdat de Hoge Raad heeft aangegeven
welke factoren bij dit oordeel van belang zijn. De Hoge Raad overwoog

216 Memelink 2009, p. 60.

217 HR 12 februari 1999, JAR 1999/102.

218 Groenewegen 2006, p. 28.

29 |bidem.

2200 'NJ 1997, 360, m.nt. Ma. Dit arrest is genoemd in paragraaf 2.3.1, onder nummer 14.
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namelijk dat de vraag of in een bepaald geval sprake is van een ernstig verwijt,
beoordeeld dient te worden aan de hand van alle omstandigheden van het geval
en dat tot de in aanmerking te nemen omstandigheden onder meer behoren (1)
de aard van de door de rechtspersoon uitgeoefende activiteiten, (2) de in het
algemeen daaruit voortvloeiende risico’s, (3) de taakverdeling binnen het
bestuur, (4) de eventueel voor het bestuur geldende richtlijnen, (5) de gegevens
waarover de bestuurder beschikte of behoorde te beschikken ten tijde van de aan
hem verweten beslissingen of gedragingen, alsmede (6) het inzicht en de
zorgvuldigheid die mogen worden verwacht van een bestuurder die voor zijn
taak berekend is en deze nauwgezet vervult.

Deze gezichtspunten zelf leiden niet tot het antwoord op de vraag of een
bepaalde bestuurder een ernstig verwijt kan worden gemaakt. De verschillende
factoren dienen eerst nog aan de hand van de concrete feiten en omstandigheden
van de desbetreffende zaak te worden ingekleurd. Pas daarna kan een
(waarde)oordeel worden geveld.

2.6.4 Toetsing van gemengde beslissingen

In het voorgaande is het begrip gemengde beslissing reeds aan de orde gekomen.
Dit zijn beslissingen die niet strikt feitelijk of zuiver juridisch zijn. Zo is
bijvoorbeeld het vaststellen van de feiten, zonder daaraan juridische
consequenties te verbinden, een feitelijke beslissing, terwijl het bepalen van de
inhoud, betekenis en strekking van een rechtsregel een juridische beslissing is.??
Een zeer belangrijk aspect van het gebruik van gezichtspuntencatalogi is dat
feiten en norm ineenvloeien, waardoor het maken van een duidelijk onderscheid
tussen de feiten enerzijds en de norm anderzijds niet mogelijk is. Ik verwijs in
dit verband naar paragraaf 2.2.3.

Ondanks dat in gemengde beslissingen ook een feitelijke component
aanwezig is, waar de Hoge Raad in beginsel ‘vanaf dient te blijven’, kan de
Hoge Raad dergelijke beslissingen toch toetsen, zij het dat sprake is van een
beperkte toetsing. De Hoge Raad beperkt zich tot toetsing van het juridische
gedeelte van de gemengde beslissing. Dit kan namelijk blijk geven van een
onjuiste rechtsopvatting. Ten aanzien van de toetsing door de Hoge Raad van
uitspraken waarin beslissingen zijn vervat die aan de hand van lijsten met
gezichtspunten tot stand zijn gekomen, hebben Korthals Altes en Groen het
volgende geschreven:

221 Memelink 2009, p. 51.
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‘De jurisprudentie waarin de Hoge Raad van gezichtspunten spreekt, omvat
zowel casserende als verwerpende uitspraken. In de casserende arresten
vernietigt de Hoge Raad de bestreden uitspraak omdat de lagere rechter bij zijn
beslissing de opgesomde gezichtspunten niet in aanmerking heeft genomen of
van onjuiste maatstaven is uitgegaan. (...) Bij verwerping volgt na de
opsomming van de gezichtspunten doorgaans de overweging dat de lagere
rechter die gezichtspunten (kennelijk) in acht heeft genomen of dat niet blijkt

dat hij zulks niet heeft gedaan.’??

Uit het voorgaande vloeit voort dat de Hoge Raad onder andere kan casseren in
geval de rechter de gezichtspuntencatalogus niet in acht heeft genomen, uit zijn
motivering niet blijkt dat en hoe de gezichtspunten tegen elkaar zijn afgewogen
en de rechter aan één of meerdere gezichtspunten voorbij is gegaan, terwijl
partijen deze wel aan hun vordering of verweer ten grondslag hadden gelegd.
Cassatie is niet mogelijk ten aanzien van de wijze waarop de rechter de belangen
tegenover elkaar heeft afgewogen.??® Het maken van deze (belangen)afweging is
en blijft aan de lagere rechter voorbehouden.

Door het formuleren van gezichtspuntencatalogi houdt de Hoge Raad
dus enigszins grip op het toetsen van de gemengde beslissingen die aan de hand
van dergelijke catalogi tot stand komen. Op deze wijze kan de Hoge Raad
leiding??* c.q. sturing?® geven aan de lagere rechtspraak.

2.7 Reacties op het gebruik van gezichtspuntencatalogi

Gezichtspuntencatalogi, die al vanaf de jaren zestig van de vorige eeuw door de
Hoge Raad worden gebruikt, hebben nimmer een bijzonder grote belangstelling
in de literatuur gehad. De laatste jaren is daarin wel enige verandering gekomen.
Meer en meer lezen we over lijsten met relevante gezichtspunten. Met name het

222 Asser-Procesrecht/Veegens-Korthals Altes-Groen (2005), nr. 101.

223 Zie in dit kader hetgeen A-G Wuisman schreef in onderdeel 4.7 van zijn conclusie voor
HR 9 februari 2007, NJ 2007, 105 (een art. 7:658 BW-zaak). De A-G behandelde op die
plaats rechtsoverweging 3.3 van het arrest van de Hoge Raad van 16 mei 2003, NJ 2003,
176 (Dusarduyn/Du Puy). De A-G schreef: ‘In deze laatste overweging aanvaardt de
Hoge Raad dat bij de beoordeling van de door de werkgever jegens de werknemer te
betrachten zorg ter voorkoming van schade voor laatstgenoemde in de uitoefening van
zijn werkzaamheden in aanmerking mag worden genomen zijn werkervaring en kennis
omtrent veiligheidsrisico’s. De bepaling van het gewicht dat aan deze omstandigheden in
een concreet geval moet worden toegekend, laat de Hoge Raad echter in eerste instantie
aan de feitenrechter over. Het betreffende oordeel toetst de Hoge Raad in beginsel niet
op zijn juistheid maar op zijn motivering.’

224 Huls & Schellekens 2001, p. 85.

225 Jacobs, Massuger & Plessen 2009, p. 3.
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arrest Van Hese/De Schelde heeft bijgedragen aan meer aandacht voor
gezichtspuntencatalogi in de literatuur. Veel naar voren gebrachte kritiekpunten
kunnen namelijk tot dit arrest worden herleid.

Wanneer de literatuur, waarin over gezichtspuntencatalogi is geschre-
ven, wordt bezien, dan blijkt dat de negatieve kritiek overheerst.

2.7.1 Positieve reacties

Laten we echter met het positieve beginnen. Van het gebruik van gezichts-
puntencatalogi zijn namelijk zeker ook de positieve aspecten belicht, al zijn die
beduidend in de minderheid in vergelijking met de negatieve geluiden.

2.7.1.1 Gezichtspuntencatalogi vormen de brug tussen open
normen en de concrete zaak

Een zonder meer positief geluid is afkomstig van C.E. Drion, de oud-advocaat
die met ingang van 1 september 2010 raadsheer in de Hoge Raad is.?%6 Drion
heeft gesteld dat de Hoge Raad terecht omstandighedencatalogi heeft
geintroduceerd om de brug te slaan tussen algemene, open normen enerzijds en
de casuistiek van de altijd zo kleurrijke praktijk anderzijds. Drion heeft geschetst
dat in het burgerlijk recht graag gewerkt wordt met open normen,??’ hetgeen
goed is voor de ‘houdbaarheidsdatum’ van ons recht, omdat het daarmee flexibel
blijft.

Open normen worden ook wel ‘vage normen’ genoemd, en dat is niet
voor niets. Bij dergelijke normen is de invulling namelijk geheel aan de
rechtspraktijk overgelaten,?® wordt de beslissing in het concrete geval aan de
rechter gedelegeerd.??® Het richtinggevend karakter van dergelijke normen is
zeer beperkt en dat heeft zijn weerslag op de praktijk.2% Terecht heeft Drion
opgemerkt dat een cliént, die zich met een bepaalde kwestie tot een advocaat
heeft gewend, niet zit te wachten op een (proces)advies waarvan de strekking is
dat het kan vriezen en kan dooien. Op basis van zo’n advies kan de cliént
eigenlijk nog steeds geen goede beslissing nemen. De cliént heeft dan ook
behoefte aan zo concreet mogelijke beschouwingen van de advocaat over zijn

226 Drion 2008, p. 1635.

227 Die vage normen dwingen steeds opnieuw tot het aftasten en uitdiepen van de specifieke
omstandigheden van het geval. Asser-Vranken, Vervolg, nr. 95. In Asser-Vranken, nr.
111, verwoordde Vranken het als volgt: ‘Vage normen leiden bijna altijd tot een zeer
minutieus nalopen, vaststellen en afwegen van de relevante feiten en omstandigheden.’

228 Hartkamp 2010, nr. 15.

222 Duk 2009, p. 20.

230 Zie uitvoerig over open normen in het arbeidsrecht de bijdrage van Rood aan de Van
Oven-bundel, Rood 1981, p. 225 e.v.
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zaak. Wanneer de voorliggende zaak echter aan de hand van een open norm
moet worden beoordeeld is dat erg lastig, terwijl ook de rechtspraak lang niet
altijd voldoende concrete handvatten biedt.

Drion heeft dan ook naar voren gebracht dat de Hoge Raad met het
formuleren van gezichtspuntencatalogi de praktijk te hulp schiet, omdat de Hoge
Raad met deze lijsten met relevante omstandigheden een brug probeert te slaan
tussen de open norm en de omstandigheden van het geval. Hierbij heeft Drion
gewezen op de beperking waarmee de Hoge Raad hier te maken heeft. Hij moet
namelijk ‘steeds balanceren op het koord van individuele rechtsbescherming
naar rechtseenheid en rechtsontwikkeling, boven de diepe valkuil van teveel
wetgever-plaatsvervangerschap’.?%!

2.7.1.2 Er wordt uitgegaan van hetzelfde criterium

Een ander wel gehoord positief punt is dat gezichtspuntencatalogi ertoe leiden
dat in de desbetreffende zaken wordt uitgegaan van hetzelfde criterium.
Gezichtspuntencatalogi hebben, in de woorden van Sagel, een normerend en
uniformerend effect, dat bijdraagt aan de rechtszekerheid en rechtseenheid.?3?
Zo wordt de vraag of sprake is van onrechtmatige gevaarzetting steevast
beoordeeld aan de hand van de zogenoemde Kelderluik-factoren. Er is dan, in de
woorden van Loth, sprake van eenheid van rechtsgronden.??

Zodra de Hoge Raad ten aanzien van een bepaald onderwerp een
catalogus met gezichtspunten heeft geformuleerd, is niet alleen voor de rechter,
maar ook voor partijen duidelijk met welke feiten en omstandigheden men
rekening dient te houden.?** Partijen (of vaak hun belangenbehartiger) kunnen
hun stellingen op die gezichtspunten afstemmen.?® De gezichtspunten fungeren
dan als richtingaanwijzer voor de wijze waarop partijen invulling kunnen geven
aan hun vorderingen en verweren. En wanneer partijen ingaan op door de Hoge
Raad genoemde gezichtspunten, dan zal de (lagere) rechter ook iets met die
factoren moeten, in die zin dat hij ze in de beoordeling van de zaak dient te
betrekken. Indien procespartijen dat steevast doen, leidt dat er weer toe dat
inderdaad steeds van dezelfde criteria uitgegaan moet worden.?%

Dat wordt uitgegaan van dezelfde gezichtspunten wil echter geenszins
zeggen dat die factoren door de rechter ook steeds op dezelfde wijze worden

231 Drion 2008, p. 1635.

232 gagel 2013, p. 348 en 362.

233 Loth 2005, p. 683.

234 Loonstra & Quist 2008, p. 24.
235 vgl. ook Sagel 2013, p. 348.

236 Zie hierover Smith 2007, p. 119.
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geinterpreteerd en gewaardeerd. Het is goed mogelijk dat in de ene zaak veel
waarde aan een bepaald gezichtspunt wordt toegekend, terwijl in een andere
zaak er juist een ander gezichtspunt uitspringt.3” De eenheid van rechtsgronden
levert dus geen garantie op voor eenheid in uitkomsten. Dat betekent dat het in
de praktijk kan gebeuren dat ogenschijnlijk gelijke feitencomplexen tot geheel
verschillende uitkomsten leiden.?3®

Dat doet er niet aan af dat het gebruik van gezichtspuntencatalogi een
bijdrage kan leveren aan de voorspelbaarheid van gerechtelijke procedures, maar
die rol dient niet te worden overschat. Dat lijsten met relevante gezichtspunten
ertoe leiden dat verschillende rechters in beginsel dezelfde feiten en
omstandigheden in hun beoordeling betrekken, mag zo zijn, die gezichtspunten
op zichzelf leiden niet tot een bepaalde uitkomst van de zaak, zo zal hieronder
nader aan de orde komen.

2.7.1.3 Gezichtspuntencatalogi bieden flexibiliteit

Een ander positief aspect is door Smits naar voren gebracht. Hij heeft erop
gewezen dat belangenafweging aan de hand van gezichtspuntencatalogi leidt tot
flexibiliteit, omdat lijsten met relevante factoren toestaan om alle argumenten
die de rechter nuttig voorkomen in de omstandigheden van het geval relevant te
doen zijn voor de beslissing.?®® Ook Van Dijck heeft erop gewezen dat
gezichtspunten een grote flexibiliteit geven in de beoordeling, omdat ze de
mogelijkheid bieden een gezichtspunt in het ene geval zwaarder te laten wegen
dan in het andere geval.?*® Wolters heeft in dit verband geschreven dat het
verbinden van gevolgen aan de omstandigheden van het geval een rechtvaardige
oplossing in een concrete, atypische situatie mogelijk maakt.?** Afhankelijk van
hetgeen partijen hebben gesteld is het inderdaad juist dat gezichtspunten een
grote mate van flexibiliteit opleveren wat betreft de mogelijk voor de
beoordeling van de zaak relevante factoren. Rechtspreken aan de hand van
gezichtspuntencatalogi is niet voor niets aangeduid als een vorm van
casuistische rechtsvinding.

Het gaat echter ook om flexibiliteit op een ander niveau. Wettelijke normen zijn
vaker strakker geredigeerd dan normen die in de rechtspraak tot ontwikkeling
zijn gekomen, hetgeen te maken heeft met een verschil in ‘functiecomschrijving’;

237 Vgl. Lindenbergh 1998, p. 157.

238 Zie hierover Sagel & Ubink 1997, p. 680.
239 Smits 2006, p. 138.

240 Van Dijck 20086, p. 6.

241 Wolters 2013, p. 2.
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de wetgever is meer op algemeenheid gericht dan de rechter, die beslist in een
concreet geval.?*? De beslissing van de rechter kan overigens, indien dat nodig
mocht zijn, gemakkelijker worden bijgesteld dan wettelijke normen, waarbij een
heel wetgevingsproces doorlopen zal moeten worden. Daardoor zal niet snel en
eenvoudig op bepaalde maatschappelijke ontwikkelingen kunnen worden
ingesprongen.?*® Dat in het arbeidsrecht aan deze flexibiliteit behoefte kan
bestaan werd reeds verwoord door Molenaar:

‘Het arbeidsrecht heeft zich snel en vaak onvoorzien ontwikkeld. De wetgever
heeft begrepen, dat hij de pas niet kon bijhouden. Daarom heeft hij (...) de
formulering van talrijke wetteksten zo gekozen, dat de rechter in concrete
gevallen de gelegenheid krijgt zijn beslissing aan te passen aan het

maatschappelijk leven.”24

Bovendien moet worden bedacht dat de Hoge Raad, zoals aangegeven, soms
(nog) geen scherpe(re) norm kan geven. In het al eerder aangehaalde interview
met Drion is vermeld dat het soms niet mogelijk is een harde en algemene regel
te formuleren, bijvoorbeeld omdat de materie nog te weinig uitgekristalliseerd
is, of omdat men niet overziet wat de gevolgen voor de samenleving zijn.?* De
Hoge Raad kan dan nog niet alle voors en tegens en consequenties van een
bepaalde scherpe norm overzien. Als de Hoge Raad onder die omstandigheden
toch een harde en algemene norm geeft, is de kans groot dat hij in een later
geval op zijn beslissing terug moet komen en een andere regel moet geven die
ook voor het dan te beslissen geval een rechtvaardige oplossing geeft.?46

2.7.2 Negatieve reacties

Het zijn echter, zoals reeds aangegeven, de negatieve reacties die in de literatuur
overheersen. Daarvan zal hieronder verslag worden gedaan. Hier zal blijken dat
de verschillende punten van kritiek vaak uit elkaar voorvloeien dan wel in elkaar
overlopen.

242 Asser-Vranken, nr. 91.

243 Bovendien biedt dit als voordeel dat minder normen hoeven te worden ontwikkeld. Zie
Van Dijck 2006, p. 126.

244 Molenaar 1953, p. 587. Zie ook Van der Ven, die schreef (...) dat juist in het
arbeidsrecht de feitelijke sociaal-economische achtergronden van zodanige betekenis
zijn, dat een wetsbepaling eenvoudig door verandering van omstandigheden zijn zin kan
verliezen.” Van der Ven 1970, p. 254.

245 Bruinsma & Huls 1984, p. 572.

246 Hesselink 1993, p. 730.
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2.7.2.1 Onduidelijk is hoe gezichtspunten geinterpreteerd en
gewogen moeten worden

Het gebruik van gezichtspuntencatalogi is hierboven geduid als een vorm van
casuistische rechtsvinding, dat wil zeggen rechtsvinding waarin de feiten en
omstandigheden van het concrete geval een cruciale rol spelen. Loth en Gaakeer
hebben uiteengezet dat casuistische rechtsvinding op voor de hand liggende
bezwaren stuit, waarbij met name de zorg voor rechtseenheid en rechtsgelijkheid
aandacht verdient.?4’

Loth en Gaakeer hebben erop gewezen dat, wanneer niet op grond van
(dezelfde) criteria wordt geoordeeld, men in arbitrale beslissingen vervalt. Dat is
juist, maar bij gezichtspuntencatalogi is wel duidelijk aan de hand van welke
criteria de voorliggende zaak moet worden beoordeeld. Dit is een belangrijk
pluspunt van het gebruik van lijsten met relevante omstandigheden, zo is in de
vorige paragraaf uiteengezet. Echter, aan meer rechtseenheid en rechtsgelijkheid
kan dit maar nauwelijks bijdragen. Gezichtspuntencatalogi leiden tot eenheid
van gronden,?® maar niet tot eenheid van uitkomsten van de rechterlijke
beoordeling.

Het is een veel gehoord punt van kritiek dat gezichtspuntencatalogi
weliswaar aangeven welke feiten en omstandigheden in een bepaalde zaak van
belang (kunnen) zijn, maar dat zegt nog niets over de wijze waarop die feiten en
omstandigheden aan het oordeel van de rechter moeten bijdragen.?*® Met andere
woorden, de catalogi geven niet aan op welke manier de verschillende feiten en
omstandigheden tegen elkaar moeten worden afgewogen,?® hoe zij zich
onderling verhouden.?! Over de vraag welk gewicht de verschillende factoren
onderling hebben bestaat niet alleen voor de rechter, maar ook voor partijen,
onduidelijkheid. Zo heeft Kloosterhuis geschreven dat er weliswaar gezichts-
punten kunnen worden gegeven die in de belangenafweging van de rechter
dienen te worden betrokken, maar dat de oordeelsvorming in dit opzicht sterk
verweven is met de feiten. Het ontbreken van eenduidig te hanteren criteria voor
de definiéring en afweging van belangen staat volgens Kloosterhuis op

247 Loth & Gaakeer 2005, p. 34.

248 | oth 2005, p. 683.

249 Zie ook Wolters 2013, p. 7, waar is geschreven dat de precieze invioed van de
omstandigheden in het concrete geval vaak niet duidelijk is.

250 Barendrecht 1992, p. 11. Zie ook Van Drongelen 2006, p. 89. Vgl. ook Hartlief 2012,
p. 9. Deze bijdrage is ook verschenen in Hartlief 2011.

251 Smeehuijzen 2005, p. 52. Vgl. ook Van der Grinten/Bouwens & Duk 2011, p. 251.
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gespannen voet met de waarden van rechtszekerheid, rechtsgelijkheid en
rechtseenheid.?

Ook Smith heeft erop gewezen dat de gezichtspunten zelf geen enkele
aanwijzing opleveren voor het gewicht dat aan het ene of andere belang moet
worden toegekend. Smith heeft zich dan ook afgevraagd hoe de feitenrechter de
gezichtspuntencatalogus moet hanteren om tot een beslissing in concreto te
komen.?%3

Dit kritiekpunt lijkt zeker opgeld te doen wanneer sprake is van
incommensurabiliteit. Daaronder wordt, zo heeft Den Houdijker beschreven,
begrepen dat een gemeenschappelijke, normatieve schaal waarop de betrokken
belangen gerangschikt kunnen worden ontbreekt. Het ontbreken van zo’n
gemeenschappelijke schaal maakt een vergelijking tussen verschillende waarden
onmogelijk.?%* Bij het toepassen van gezichtspunten kan hiervan sprake zijn.
Immers, de verschillende relevante, in de beoordeling te betrekken, feiten en
omstandigheden zijn vaak van verschillende aard en betekenis, zodat zij niet
eenvoudig met elkaar vergeleken en dus tegen elkaar afgewogen kunnen
worden.

Dat lijsten met relevante gezichtspunten ertoe leiden dat verschillende
rechters in beginsel dezelfde feiten en omstandigheden in hun beoordeling
betrekken, mag zo zijn, die gezichtspunten op zichzelf leiden niet tot een
bepaalde uitkomst van de zaak. De verschillende gezichtspunten moeten worden
ingekleurd en gewaardeerd en daarvoor is een keuze (lees: waardering van de
feiten) nodig. Smits schreef dan ook dat niet kan worden volstaan met het
noemen van topoi, aangezien deze het (belangen)conflict niet kunnen oplossen.
Het noemen van gezichtspunten is het begin en kan er alleen toe dienen om de
juiste beslissing te vinden.?®> De (juiste) oplossing wordt door een
gezichtspuntencatalogus niet aangereikt.

In de literatuur zijn verschillende mogelijkheden geopperd om aan dit bezwaar
van het gebruik van gezichtspuntencatalogi tegemoet te komen. Zo is het
voorstel gedaan om een hiérarchie tussen de verschillende gezichtspunten aan te
brengen, zodat het onderlinge gewicht van de verschillende factoren

22 Kloosterhuis 2006, p. 132. Vgl. in dit verband de in NJB 1997-7 gepubliceerde
afscheidsrede van Wiarda als president van de Hoge Raad, waarin op p. 161 te lezen is:
‘Rechtspraak naar vaste en duidelijke en voor ieder begrijpelijke of begrijpelijk te maken
regels dient derhalve het grote belang van de rechtszekerheid en van de gelijkheid van
rechtsbedeling.’

253 Smith 20086, p. 144.

254 Den Houdijker 2007, p. 174.

255 Smits 2006, p. 139.
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duidelijk(er) wordt aangegeven.?®® Een andere optie is aangereikt in het boek De
Hoge Raad op de hei. Daarin is beschreven dat een voorbeeld een
gezichtspuntencatalogus zou kunnen verduidelijken. Als de rechter een lijst van
factoren meekrijgt, die hij kan (of moet) meewegen bij zijn beslissing, weet hij
nog niet hoe die afweging zou kunnen uitvallen. Een ‘voorbeeldafweging’ door
de Hoge Raad voor een goed gekozen geval, waar de rechter ‘zijn’ geval naast
kan leggen, kan net het aanknopingspunt geven dat de lagere rechter en partijen
nodig hebben om hun zaak op te lossen.?%” Dicht hier tegen aan ligt het betoog
van Smith, die heeft voorgesteld de zogenoemde gevalsvergelijking toe te
passen.?>® Smith heeft beschreven dat de Hoge Raad met gezichtspunten in feite
twee vergelijkbare gevallen schetst waarin de afweging niet of in ieder geval
minder twijfelachtig is. Het daadwerkelijk te beoordelen geschil kan dan worden
vergeleken met de imaginaire ‘buurgevallen’ en die vergelijking zou duidelijk
kunnen maken welke omstandigheid, of combinatie van omstandigheden,
beslissend is om de zaak op de ene of juist de andere manier te beslissen.?%°

Of de Hoge Raad zich deze kritiek heeft aangetrokken is niet duidelijk. Feit is
wel dat de Hoge Raad in zijn arrest van 17 december 2010,%%° dat gaat over de
dijkdoorbraak bij Wilnis, niet heeft volstaan met het noemen van
gezichtspunten, maar ook iets laat doorschemeren over hun onderlinge gewicht,
hetgeen door Tjittes en Van Wechem positief is ontvangen. In hun ‘Kroniek van
het vermogensrecht’ schreven zij dat het vanuit een oogpunt van rechtsvinding
boeiend is dat de Hoge Raad niet alleen gezichtspunten noemt, maar ook het
soortelijk gewicht van de gezichtspunten aangeeft. De Hoge Raad heeft er
namelijk op gewezen dat de genoemde factoren in verschillende richtingen
kunnen wijzen, maar dat de aard, de bestemming en de waarborgfunctie van de
kade ‘zwaarwegende factoren’ zijn, zodat aan andere omstandigheden minder
gewicht toekomt.26!

256 Zie hierover onder andere Nieuwenhuis 1992, p. 289, Smeehuijzen 2005, p. 52, almede
Van Dijck 2006, p. 127. Zie ook de conclusie van A-G Verkade voor HR 25 november
2005, NJ 2009, 103.

257 Barendrecht 1998, p. 124.

28 De vergelijkingsmethode is ontleend aan Wiarda. Vgl. Wiarda/Koopmans 1999, p. 107
e.v.

259 Smith 2006, p. 144 e.v.

260 NJ 2012, 155, m.nt. T. Hartlief. Zie over dit arrest ook Oldenhuis 2011, p. 668.

%1 Tjittes & Van Wechem 2011, p. 921.



104 Gezichtspunten in het privaatrecht, in het bijzonder het arbeidsrecht

2.7.2.2 Waar ligt het omslagpunt?

Een aspect dat hier nauw verband mee houdt, is dat gezichtspuntencatalogi niet
aangeven waar het omslagpunt ligt. Korthals Altes en Groen schreven dat men
nooit precies kan verantwoorden waar men bij toetsing van de gegeven feiten
aan één der gezichtspunten het omslagpunt zal leggen. Wanneer in dit kader
aansluiting wordt gezocht bij het Kelderluik-arrest, kan men zich afvragen waar
bijvoorbeeld de kans op een ongeval zo groot wordt dat het nalaten van
veiligheidsmaatregelen onrechtmatig wordt.?62 Ook Van Boom heeft in het
kader van het Kelderluik-arrest naar voren gebracht dat de Kelderluik-
rechtspraak wel een aantal aansprekende factoren biedt, maar dat nauwelijks
inzicht wordt gegeven in de plaats en relatieve zwaarte daarvan, zodat ook niet
duidelijk is waar het omslagpunt ligt tussen aanvaardbare veiligheidsafwegingen
en onaanvaardbare onveiligheid.?%

Korthals Altes en Groen hebben beschreven dat het probleem nog groter
wordt indien men de gegeven feiten aan de hand van meer dan één gezichtspunt
moet beoordelen, zodat men tegelijkertijd meerdere schalen moet hanteren en
het resultaat daarvan moet combineren.?%* Een groot aantal gezichtspunten kan
de onvoorspelbaarheid van rechterlijke uitspraken vergroten. Voor zowel de
eiser als de gedaagde zal immers altijd wel één van de gezichtspunten
spreken.?6%

2.7.2.3 Gezichtspunten zijn weinig directief

De kritiek dat onduidelijk is hoe gezichtspunten geinterpreteerd en gewogen
moeten worden en dat niet duidelijk is waar het omslagpunt ligt, maakt dat
gezichtspunten weinig directief zijn. Dat wil zeggen dat zij weinig sturing geven
aan de door de rechter te maken beoordeling. De verschillende gezichtspunten
geven in de regel wel aan welke feiten en omstandigheden de rechter in zijn
beschouwing kan of moet betrekken, maar op welke wijze de desbetreffende
relevante factoren aan de oordeelsvorming moeten bijdragen blijft onduidelijk.
Reeds in 1981 schreef Korthals Altes dat een gezichtspuntencatalogus de rechter
over het algemeen weinig steun geeft bij zijn beslissing.?%® En dit weinig
directieve karakter van gezichtspunten leidt er weer toe dat de uitkomst van
zaken die aan de hand van een catalogus met relevante factoren moet worden
beoordeeld, lastig te voorspellen is. Barendrecht schreef in dit verband dat het

262 Asser Procesrecht/Veegens-Korthals Altes-Groen (2005), nr. 102.
263 Van Boom 2003, p. 5.

264 Asser Procesrecht/Veegens-Korthals Altes-Groen (2005), nr. 102.
265 Jansen 2009, p. 215.

266 Korthals Altes 1981, p. 56 e.v.
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uitermate lastig is de uitkomst van een procedure te voorspellen indien de
rechter, wanneer alle omstandigheden mee kunnen tellen, tot een oordeel moet
komen. Volgens Barendrecht komt de rechtszekerheid in het gedrang bij
toepassing van een vage norm.?%” Hij heeft bijval gekregen van Van Schaick, die
in zijn oratie schreef dat open normen afbreuk doen aan de voorspelbaarheid van
rechterlijke uitspraken.268

In zijn annotatie in Ars Aequi onder het arrest van de Hoge Raad van
29 juni 2007,%° dat ging over de klachtplicht van de koper ex art. 6:89 en art.
7:23 BW, heeft Hartlief naar voren gebracht dat de door de Hoge Raad
genoemde gezichtspunten weinig houvast bieden, waarbij de annotator erop
heeft gewezen dat de hiervoor genoemde artikelen juist sterk in de sleutel van de
rechtszekerheid staan.?’® Een ander voorbeeld geeft Verburg in zijn proefschrift
over de vaststelling van smartengeld. Verburg heeft geschreven dat de in dit
verband door de Hoge Raad genoemde gezichtspunten ‘nauwelijks richting-
gevend’ zijn, omdat niet wordt aangegeven op welke wijze met deze factoren
rekening kan worden gehouden.?”

Daar komt bij dat gezichtspunten als zodanig weinig richting geven, omdat niet
steeds op voorhand duidelijk is hoe (door de rechter) invulling zal worden
gegeven aan een bepaald gezichtspunt. Daarvan is voornamelijk sprake bij
factoren die afhankelijk van de invulling dan weer voor de ene partij (kunnen)
pleiten, dan weer voor de andere. Hierover schreef ook Lindenbergh in zijn
proefschrift. Met betrekking tot de door de Hoge Raad in het kader van de
begroting van smartengeld genoemde relevante factoren, schreef hij dat deze
niet zichtbaar of meetbaar zijn, zodat hun omvang dient te worden afgeleid uit
andere feiten.?’? Dat veel gezichtspunten eerst moeten worden ‘ingekleurd’,
voordat daarmee kan worden gewerkt, maakt het richtinggevend karakter er niet
groter op. Over de wijze waarop een bepaald gezichtspunt moet worden
ingevuld, kan licht discussie ontstaan.

%67 Barendrecht 1992, p. 11.

268 \an Schaick 2009, p. 22.

269 'NJ 2008, 606, m.nt. Jac. Hijma (uitspraak nummer 22 in paragraaf 2.3.1).
270 Hartlief 2008a, p. 367.

211 Verburg 2009, p. 122.

272 Lindenbergh 1998, p. 235.
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2724 Met gezichtspuntencatalogi kan ieder resultaat worden
bereikt

Kan, gelet op de hiervoor genoemde aspecten, dan ieder (door de rechter)

gewenst resultaat worden bereikt? Voor zaken die aan de hand van een

gezichtspuntencatalogus (moeten) worden afgedaan, wordt deze vraag

regelmatig bevestigend beantwoord.

Ik wijs in dit verband op Barendrecht, die schreef dat gezichtspunten-
catalogi de blik van de rechter slechts op bepaalde omstandigheden richten. Op
zijn hoogst doen de relevante factoren suggesties voor een oplossing die de
rechter kan opvolgen, maar ook naast zich neer kan leggen.?”® Enkele jaren na
zijn proefschrift verdedigde Barendrecht dezelfde stelling, maar dan toegespitst
op het Haviltex-arrest. Barendrecht schreef dat in het kader van dit arrest alles
mag. Zeker is namelijk dat het rechtvaardige resultaat kan worden bereikt, maar
dat is alleen maar, zo schreef Barendrecht, omdat met deze open norm ieder
resultaat bereikt kan worden.?™ Dit is wel eens het ‘grabbelton-effect’ genoemd.
De gezichtspunten zijn dan te hanteren als betrekkelijk willekeurig aanknopings-
punt.?’®

In dergelijke stellingen kan worden gelezen dat de rechter als het ware
een rechtvaardige beslissing neemt en de verschillende gezichtspunten in zijn
motivering zodanig ‘buigt’ dat zij het gekozen oordeel ondersteunen. Ik weet
niet of dat juist is, al krijgt men bij het lezen van sommige gezichtspunten-
uitspraken zeker de indruk dat de beslissing ook heel goed de andere kant op had
kunnen vallen. Het komt dan aan op de motivering die de rechter aan zijn
oordeel ten grondslag legt. Die zal overtuigend moeten zijn.?’

2.7.2.5 Soms is onduidelijk waarom de Hoge Raad voor bepaalde
factoren heeft gekozen

Een ander punt van kritiek is dat vaak onduidelijk is waarom de Hoge Raad

heeft gekozen voor de in een bepaalde catalogus genoemde gezichtspunten of

anders gezegd, waarom de desbetreffende gezichtspunten eigenlijk relevant

zijn.2"” Op de vraag waarom bepaalde feiten en omstandigheden wel en andere

273 Barendrecht 1992, p. 3.

274 Barendrecht 1995, p. 143.

275 Lankhorst 1996, p. 49. Zie ook Nieuwenhuis 1992, p. 289.

276 Zie in dit verband bijvoorbeeld de conclusie van A-G Spier voor HR 19 oktober 2012,
JAR 2012/294. De A-G schreef dat de arresten van het hof in zijn ogen voorbeeldig
gemotiveerd zijn, waaraan niet afdoet dat een ander feitelijk oordeel wellicht mogelijk
was geweest. Maar dat is, zo voegde Spier toe, niet iets waarover in cassatie kan worden
geklaagd. Zie daarover paragraaf 4.6.4.

277 Roozendaal 2009, p. 22.
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factoren niet in een bepaalde gezichtspuntencatalogus zijn opgenomen, wordt
door de Hoge Raad in zijn arresten geen antwoord gegeven.?’® Toegegeven,
vaak gaat het om evidente en voor de hand liggende factoren, maar dat is niet
altijd het geval. Ten aanzien van de minder voor de hand liggende
gezichtspunten wordt door de Hoge Raad niet aangegeven waarom die toch van
belang zijn of kunnen zijn en hoe met die gezichtspunten moet worden
omgegaan. Zoals hierboven geciteerd heeft H. Drion hierover gezegd dat de
Hoge Raad bij het opstellen van een catalogus niet de evidenties zonder meer
kan weglaten, omdat anders wordt gedacht dat de Hoge Raad dat niet evident
vindt en men achter dat weglaten bedoelingen gaat zoeken. Aldus Drion bestaat
het belang van een catalogus vooral uit hetgeen niet zo evident is, namelijk die
factoren waarvan de Hoge Raad het idee heeft dat die gemakkelijk over het
hoofd worden gezien. 27°

Hieruit blijkt dat het de Hoge Raad dus te doen is om de niet zo
evidente gezichtspunten. Om te voorkomen dat de rechter en partijen deze over
het hoofd zien, worden ook die gezichtspunten in catalogi opgenomen. Daarmee
is natuurlijk niet gezegd dat die niet-evidente feiten en omstandigheden ook
voor iedere zaak relevant zijn.

De keuze voor bepaalde gezichtspunten wordt in de praktijk niet altijd
begrepen. Dat door de Hoge Raad niet wordt uitgelegd waarom voor bepaalde
factoren is gekozen en hoe de praktijk daarmee moet omgaan is hier uiteraard in
grote mate debet aan. In dit verband heeft C.E. Drion opgemerkt dat iets meer
0og voor de praktijk bij het opstellen van de elementen die in een catalogus
thuishoren geen kwaad zou kunnen.?® Een voorbeeld van een gezichtspunt dat
Drion vanuit de praktijk bezien kwestieus noemt is de ‘entire agreement
clause’?®! die sinds het arrest Pont Meijer van 19 januari 200728 van bijzondere
betekenis lijkt te zijn voor de vraag of primair taalkundige uitleg mag of moet
worden gebezigd.

278 \Waarover ook Roozendaal 2009, p. 22. Op p. 25 schreef Roozendaal dat wie een
gezichtspunt moet toepassen, moet weten hoe. Dat kan alleen als bekend is waarom dat
gezichtspunt relevant is.

279 Bruinsma & Huls 1984, p. 572.

280 Drion 2008, p. 1635.

281 De kern van een ‘entire agreement clause’ is dat zij beoogt te bewerkstelligen dat ervan
moet worden uitgegaan dat partijen hun contractuele rechtsverhouding uitsluitend en
volledig hebben neergelegd in het schriftelijk contract, aldus Tjittes 2008, p. 120. Bewijs
dat partijen voor de contractsluiting andersluidende afspraken hebben gemaakt, baat hen
niet. Schelhaas 2007, p. 293.

282 NJ 2007, 575, alsmede JOR 2007, 166, m.nt. Tjittes. Zie ook recenter HR 5 april 2013,
NJ 2013, 214.
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Een ander voorbeeld bieden de arresten van de Hoge Raad van
1 februari 2008,%8 die gaan over de aansprakelijkheid van de werkgever ex art.
7:611 BW voor tijdens de werkzaamheden door de werknemer met een
motorvoertuig in het verkeer opgelopen schade. De Hoge Raad oordeelde dat de
werkgever moet zorg dragen voor een ‘behoorlijke verzekering’. Om te bepalen
of daarvan sprake is, heeft de Hoge Raad een aantal gezichtspunten
geformuleerd. Eén van die relevante factoren betreft dat de premie in
redelijkheid van de werkgever moet kunnen worden gevergd. Kruit en
Trouwborst hebben naar aanleiding van dit gezichtspunt naar voren gebracht dat
de arbeidsrechtelijke bescherming van de werknemer daarmee afhankelijk wordt
van de draagkracht van de werkgever. Dat kan de Hoge Raad, aldus de auteurs,
niet bedoeld hebben. Kruit en Trouwborst kwamen mede hierom tot de
conclusie dat de door de Hoge Raad gegeven gezichtspunten meer vragen
oproepen, dan dat ze antwoorden geven.?

2.7.2.6 Gezichtspuntencatalogi leiden soms tot een beperkte
toetsing

Ook wordt er wel op gewezen dat de rechter een gezichtspuntencatalogus
afloopt en als het ware de lijst met relevante factoren afvinkt en zodoende tot
een beslissing in de voorliggende zaak komt. Dit terwijl gezichtspuntencatalogi
nimmer limitatief zijn.?% Er wordt dan gestopt wanneer de catalogus is
afgelopen, maar daarmee wordt eraan voorbij gezien dat er mogelijk nog andere
feiten en omstandigheden zijn die in de beoordeling moeten worden betrokken
en die mogelijk zelfs een ander licht op de zaak kunnen werpen.28®
Vanzelfsprekend is de rechter hierbij wel gebonden aan hetgeen partijen naar
voren hebben gebracht, maar indien zij meer relevante feiten en omstandigheden
dan in de catalogus genoemd aan hun vordering of verweer ten grondslag
hebben gelegd, zal de rechter daar niet zomaar aan voorbij mogen gaan.

Het is bovendien zo dat een gezichtspuntencatalogus geen lijst van
criteria is waaraan volledig voldaan moet zijn. De gezichtspunten zijn namelijk
meer argumenten of indicaties voor een bepaalde beslissing van de voorliggende
zaak. Een beperkt aantal gezichtspunten kan dus voldoende zijn ter
onderbouwing van het oordeel van de rechter, ook al wijzen andere
gezichtspunten in een andere richting. De gezichtspunten vormen, om met

283 JAR 2008/56 en JAR 2008/57. Deze arresten komen ook aan de orde in paragraaf
3.2.3.11.

284 Kruit & Trouwborst 2009, p. 58.

285 Zie daarover paragraaf 2.4.1.1.

286 Smeehuijzen 2006, p. 62.
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Verheij te spreken, een beweeglijk systeem.?” Dat dat anders kan zijn voor een
volledig imperatieve catalogus, zoals in het arrest VVan Hese/De Schelde, is door
Smeehuijzen aan de orde gesteld. Hij schreef dat de rechter, gelet op het
imperatieve karakter van die catalogus, zijn beslissing niet mag baseren op twee
of drie wat hem betreft doorslaggevende omstandigheden. Dat lijkt echter, aldus
Smeehuijzen, tot gevolg te hebben dat de rechter de overige gezichtspunten
soms buigt naar het doel dat hij zich op basis van twee of drie wezenlijke
gezichtspunten heeft gesteld en dat zou tot ondoorzichtige en soms zelfs
onoprechte motiveringen kunnen leiden.?®® Ook Hansma heeft dit punt
aangesneden. Hij schreef dat een slimme rechter gezichtspunten kan gebruiken
om al doelredenerend naar zijn dictum alle punten aan de orde te stellen en
daarmee zijn uitspraak ‘cassatieproof> kan maken.?®

2.1.2.7 Gebrekkige motiveringen

Een veel gehoord punt van kritiek is dat uitspraken waarin met door de Hoge
Raad geformuleerde gezichtspuntencatalogi wordt gewerkt vaak niet deugdelijk
gemotiveerd zijn.

In het themanummer ‘Belangenafweging door de rechter’ van RM
Themis heeft Smits geschreven dat de rechter bij toepassing van gezichtspunten-
catalogi weliswaar een grote vrijheid toekomt, maar dat de prijs die de rechter
hiervoor moet betalen is dat hij een uitgebreide plicht tot motiveren heeft. In de
woorden van Smits:

‘Van de rechter die belangen weegt, mag immers worden verwacht dat hij

aangeeft welke hij precies weegt en hoe hij dat doet.”?%

In het arrest van de Hoge Raad van 17 november 2006%%! is overwogen dat
rechterlijke beslissingen zodanig moeten worden gemotiveerd dat zij voldoende
inzicht geven in de daaraan ten grondslag liggende gedachtegang, om de
beslissing zowel voor partijen als voor derden, de hogere rechter daaronder
begrepen, controleerbaar?®? en aanvaardbaar te maken. Opmerkelijk is overigens

287 VVerheij 2002, nr. 383.

288 Smeehuijzen 2010, p. 50, alsmede Sagel 2013, p. 359.

289 Hansma 2012, p. 151.

29 Smits 20086, p. 138.

291 NJ 2006, 621.

292 Zie over het aspect van de controleerbaarheid Barendrecht, die schreef dat een beslissing
die gebaseerd is op de omstandigheden van het geval niet de informatie geeft die nodig is
om de beslissing controleerbaar te maken; dergelijke beslissingen kan men namelijk niet
begrijpen zonder kennis van al die omstandigheden. Barendrecht 1992, p. 70.
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dat de Hoge Raad eerder al had overwogen dat de vraag hoever de
motiveringsplicht van de rechter reikt athankelijk is van de ‘omstandigheden
van het geval.”>® Het komt regelmatig voor dat in een uitspraak van een lagere
rechter de gedachtewereld achter de beslissing (zo goed als) verborgen blijft.
Vaak wordt wel uiteengezet welke feiten en omstandigheden de rechter in zijn
beschouwing heeft betrokken, maar op welke wijze die verschillende factoren
aan de uiteindelijke beslissing hebben bijgedragen blijft (te) vaak onduidelijk,
aldus Smits. De auteur is dan ook van oordeel dat de rechter de keuze, die het
resultaat is van een belangenafweging, beter dient te motiveren door aan te
geven waarom een bepaald belang zwaarder moet wegen dan een ander,
daarmee tegenstrijdig, belang.?** De waarde van gezichtspuntencatalogi daarbij
is beperkt, aangezien die op zichzelf nimmer een belangenconflict kunnen
oplossen. Daar is nu juist een keuze voor nodig en de motivering daarvan blijft
te vaak achterwege. Het noemen van gezichtspunten is dan ook uitsluitend het
begin en kan er alleen aan bijdragen de juiste beslissing te vinden. De
motivering van de beslissing volgt daarna.

Ook Smeehuijzen heeft erop gewezen dat kan worden getwijfeld aan de
mate waarin de gezichtspuntencatalogus (uit het arrest Van Hese/De Schelde,
waar Smeehuijzen over schreef) bevredigend gemotiveerde uitspraken
oplevert.?%

C.E. Drion heeft, hoewel hij van oordeel is dat de Hoge Raad terecht
werkt met gezichtspuntencatalogi, wel enkele kanttekeningen naar voren
gebracht. Zo heeft hij gesteld dat zogenoemde gezichtspuntenuitspraken niet
zelden lijden aan een gebrek aan overtuigingskracht.?®s Uitspraken waarin niet
wordt aangeven op welke wijze de volgens de rechter relevante feiten en
omstandigheden tot het uiteindelijke oordeel hebben bijgedragen (en we dus
moeten gissen naar het onderlinge gewicht van de gezichtspunten), kunnen over
het algemeen niet erg overtuigend worden genoemd. De omstandigheden van
het geval fungeren in dat geval, zo is al eerder opgemerkt, als dooddoener®? of
als machtswoord.?%

2% HR 4 juni 1993, NJ 1993, 659, m.nt. DWFV.

2% Smits 2006, p. 139.

295 Smeehuijzen 2006, p. 61.

2% Drion 2008, p. 1635. Zie ook Houtzagers 2005, p. 1886, die schreef dat het verwijzen
naar de omstandigheden van het geval niet bijdraagt aan een manier van argumenteren
die voor anderen dan juristen overtuigend is.

297 Nieuwenhuis 1992, p. 285. Nieuwenhuijs geeft de volgende overweging als voorbeeld:
‘Gezien de omstandigheden van het geval, is een beroep op het beding in strijd met de
redelijkheid en billijkheid.” Zie ook Houtzagers, die schreef dat een verwijzing naar de
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Ook Duk heeft gewezen op de noodzaak van goed gemotiveerde
uitspraken. Duk schreef dat de invulling van open normen aan de rechter kan
worden overgelaten in een situatie waarin tussen de rechter en betrokken
partijen (in de maatschappij) een belangrijke mate van consensus bestaat over
het relatieve gewicht van de in aanmerking te nemen feiten, omstandigheden en
belangen. Die consensus ontbreekt echter in veel gevallen. Onder die
omstandigheden, zo schreef Duk, wordt de taak van de rechter moeilijker en is
de aanvaardbaarheid van zijn beslissingen voor de rechtzoekende minder
vanzelfsprekend. Dat maakt de noodzaak van precieze, tegelijkertijd zowel op
het geval toegespitste als inzicht in de aard van de gemaakte afweging gevende,
rechterlijke motiveringen alleen maar groter.2®® Dat geldt dus ook in gevallen
waarin de rechter gezichtspunten moet toepassen.

Ik wijs in dit verband ook op Sagel, die schreef dat een gezichtspunten-
catalogus aanleiding kan geven tot ‘intellectuele luiheid’ bij de lagere rechter:

‘Zolang die maar in rechtsoverweging x de juiste gezichtspuntenmaatstaf
overschrijft uit het meest recente relevante arrest van de Hoge Raad en
vervolgens in rechtsoverweging x + 1 beslist dat gelet op “alle omstandigheden
van het geval en de hiervoor in rov. x genoemde gezichtspunten in deze zaak
wordt gekomen tot afwijzing van de vordering”, is cassatie nog lang niet
gemakkelijk. De juiste maatstaf is immers klaarblijkelijk gehanteerd (...).”3%

Dat de lagere rechter van de juiste maatstaf is uitgegaan en daarvan in zijn
uitspraak blijk heeft gegeven, wil echter niet zeggen dat ook duidelijk is hoe
precies invulling is gegeven aan de diverse relevante factoren, laat staan dat
duidelijk is gemaakt op welke wijze de gezichtspunten tegen elkaar zijn
afgewogen.

De motiveringsplicht van de rechter, in het bijzonder wanneer zaken aan
de hand van gezichtspuntencatalogi worden beoordeeld, komt in paragraaf 4.5
uitgebreider aan de orde.

2.7.2.8 De Hoge Raad als wetgever-plaatsvervanger
Een kritiekpunt van een andere orde is dat de rechter door het formuleren van
gezichtspuntencatalogi als wetgever-plaatsvervanger optreedt. C.E. Drion wees

omstandigheden van het geval regelmatig wordt gebruikt om de ‘echte’ argumenten niet
of niet duidelijk te vermelden. Houtzagers 2005, p. 1886.

2% Barendrecht 1992, p. 12 en 145,

29 Duk 2009, p. 20-21.

300 5agel 2013, p. 350. Zie in vergelijkbare zin Van den Brink 2012, p. 2.



112 Gezichtspunten in het privaatrecht, in het bijzonder het arbeidsrecht

er, zo kwam bij de bespreking van de positieve reacties al aan de orde, op dat de
rechter bij het formuleren van gezichtspuntencatalogi ‘steeds zal moeten
balanceren op het koord van individuele rechtsbescherming naar rechtseenheid
en rechtsontwikkeling, boven de diepe valkuil van teveel wetgever-
plaatsvervangerschap’.2®! Dit punt raakt aan de democratische legitimatie van
gezichtspuntencatalogi.®

Heden ten dage is rechtsvorming door de rechter tot op grote hoogte
geaccepteerd, maar dat is zeker niet altijd zo geweest.3® Ik zal de ontwikkeling
van de taken die aan de Hoge Raad worden toegedicht hier laten rusten, maar
wel is duidelijk dat de wetgever zich meer en meer van open normen is gaan
bedienen.3** Die open normen behoeven invulling in het concrete geval en daar
is een taak voor de rechter weggelegd. Soms is het zelfs zo dat de wetgever de
verdere invulling van een bepaalde norm uitdrukkelijk aan de rechter heeft
overgelaten.3%

Er dient dan ook een onderscheid te worden gemaakt tussen open
normen die door de wetgever in het leven zijn geroepen (en eventueel in de
rechtspraak worden uitgewerkt) en open normen die de rechter zelf heeft
gecreéerd. In dit verband heeft Barendrecht naar voren gebracht dat, als het gaat
om wettelijk vastgestelde normen, de wetgever de rechter kennelijk de vrijheid
heeft willen geven die de vage norm biedt. In zoverre is de aan de rechter
gedelegeerde rechtsvorming nog wel democratisch gelegitimeerd.3%

2.7.2.9 Gezichtspuntencatalogi zijn niet economisch
Dat Barendrecht niet erg positief staat tegenover het gebruik van
gezichtspuntencatalogi (en het toepassen van open normen in het algemeen)

801 Drion 2008, p. 1635.

302 Zie daarover onder meer Wiarda/Koopmans 1999, p. 79 e.v.

303 Zie bijvoorbeeld Vranken 2000, p. 1. Vgl. over rechtsvorming door de Hoge Raad onder
andere Keukens & Van den Nieuwenhuijzen 2008 en Wiarda/Koopmans 1999, p. 132-
135. Anders: Lindo 2009, p. 2874. Vgl. ook Kop 2011, p. 1040 e.v. Ik wijs ook op
Stolker, die een twaalftal gezichtspunten heeft geformuleerd om de grenzen van de
rechtsvormende taak van de rechter te bepalen, Stolker 1993, p. 60 e.v. Zie over de
rechtsvormende taak van de Hoge Raad in het arbeidsrecht Jansen & Loonstra 2012, p. 3
e.v.

304 Zie bijvoorbeeld Wiarda/Koopmans 1999, p. 43 e.v.

305 \Vgl. bijvoorbeeld Hartkamp 2010, nr. 15.

306 Barendrecht 1992, p. 69. Snijders heeft in zijn proefschrift (uit 1978) beschreven dat het
slechts zeer sporadisch voorkomt dat de rechter een wezenlijke bijdrage levert aan de
verbreiding van vage normen. Het is nagenoeg alleen de wetgever die hierin een rol
speelt. Vgl. Snijders 1978, p. 186-187.
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bleek al bij enkele van de hierboven genoemde kritiekpunten. Een ander door
hem naar voren gebracht aspect is dat gezichtspunten niet economisch zijn.

Omdat de door de rechter te nemen beslissing afhankelijk is van alle
omstandigheden van het geval, zullen partijen feiten- en bewijsmateriaal gaan
verzamelen, waarvan achteraf kan blijken dat dat voor niets is geweest.>*” Dit
zal dan met name gelden voor feiten en omstandigheden die niet in de
toepasselijke gezichtspuntencatalogus zijn genoemd. Op voorhand is namelijk
lastig in te schatten of en zo ja, in welke mate de rechter met die (andere)
factoren rekening zal houden.

Bovendien leiden vage normen, waaronder gezichtspuntencatalogi,
aldus Barendrecht tot inefficiénte conflictoplossing. Immers, hoe scherper de
norm, hoe duidelijker ook pleegt te zijn welke feiten beslissend zijn. Bij vage
normen is dat niet het geval, zodat het opstellen van lange en uitvoerige
processtukken in de hand wordt gewerkt. Omdat men op voorhand niet precies
weet welke feiten en omstandigheden in de beschouwing van de rechter van
groot gewicht worden geacht, kan men beter op te veel dan op te weinig feiten
en omstandigheden ingaan. De rechter zal daarvan echter wel kennis moeten
nemen en voor veel gestelde feiten zal wellicht (nadere) bewijslevering nodig
zijn, met alle vertraging en belasting voor de rechterlijke macht van dien.3%

Hieraan kan worden toegevoegd dat lijsten met relevante gezichts-
punten ook in het kader van schikkingsonderhandelingen van weinig waarde
zijn. Omdat alle omstandigheden in kaart moeten worden gebracht kunnen de
onderhandelingen tijdrovend zijn. Bovendien kan minnelijk overleg bij gebreke
van duidelijke maatstaven vanuit extreme standpunten worden gevoerd en dat
zorgt ervoor dat het treffen van een minnelijke regeling bemoeilijkt wordt. En
als men elkaar vindt is de reden daarvan vaak dat men de onzekerheid van de
uitkomst van een procedure wil ‘afkopen’.2®® Overigens schreef Rood reeds in
1981 dat als recht niet meer voorspelbaar zou zijn (wat bij het ontbreken van
eenheid van rechtspraak het gevolg is), de vredestichtende functie ervan beperkt
zal worden 310

307 Barendrecht 1992, p. 12.

308 Barendrecht 1992, p. 74-75. Vgl. ook Wolters 2013, p. 3.

309 Zie hierover, in het kader van de schadeloosstelling bij beéindiging van de arbeids-
overeenkomst, Barendrecht 1992, p. 115. Zie ook Barendrecht 2000, p. 693, alsmede
Van Boom 2000, p. 68.

310 Rood 1981, p. 229.
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2.8 Afronding

In dit hoofdstuk is in grote lijnen de ontwikkeling geschetst waarin steeds meer
aandacht ontstond voor ‘de omstandigheden van het geval’. Door de Hoge Raad
geformuleerde gezichtspuntencatalogi hebben daarbij, naast harde subregels en
vuistregels, een belangrijke plaats ingenomen. Dat is voornamelijk het geval in
het materiéle civiele recht, zo tonen de vele voorbeelden van gezichtspunten-
catalogi aan.

Door middel van gezichtspunten wordt aangegeven welke feiten en
omstandig-heden door de rechter in zijn beschouwing kunnen of moeten worden
betrokken en dus welke factoren van belang (kunnen) zijn. Lijsten met relevante
omstandigheden treffen we vooral aan in zaken waarin de rechter een
belangenafweging moeten maken en zaken waarin invulling moet worden
gegeven aan een zogenoemde open norm, hetgeen ook één van de functies van
gezichtspuntencatalogi is. Vooral bij dit laatste wordt zichtbaar dat feiten en
norm ineenvloeien, zodat niet de feiten van de voorliggende zaak onder de
toepasselijke norm worden beoordeeld, maar waarbij de norm aan de hand van
de feiten wordt ingekleurd. Dergelijke rechterlijke oordelen leiden tot gemengde
beslissingen.

Over het antwoord op de vraag waarom nu precies gebruik wordt maakt
van gezichtspuntencatalogi en de functies die dergelijke lijsten met relevante
factoren (moeten) vervullen, wordt door de Hoge Raad zelf zo goed als geen
duidelijkheid gecreéerd. Dat betekent overigens niet dat de onderzoeksvraag
Wat zijn de functies van gezichtspuntencatalogi? niet kan worden beantwoord.
Wanneer we kijken welke functies in de literatuur aan gezichtspuntencatalogi
worden toegedicht, is een aantal categorieén te onderscheiden. Daarbij valt
allereerst te wijzen op het scheppen van duidelijkheid ten aanzien van de vraag
welke factoren voor de te maken beoordeling van belang (kunnen) zijn, alsmede
op het vergroten van voorspelbaarheid van uitspraken, het geven van invulling
aan open en evaluatieve begrippen en het toetsen van gemengde beslissingen in
cassatie.

In het kader van de (deel)vraag hoe de Hoge Raad invulling geeft aan
diverse gezichtspuntencatalogi, is uit de onderzochte rechtspraak naar voren
gekomen dat de Hoge Raad bij het verwijzen naar de omstandigheden van het
geval en het noemen van gezichtspunten diverse (en soms uiteenlopende)
formuleringen gebruikt, maar ook dat diverse soorten gezichtspuntencatalogi te
onderscheiden zijn, zoals imperatieve en verhulde catalogi. De bestudeerde
uitspraken hebben voorts uitgewezen dat er geen limitatieve catalogi zijn.
Daarnaast zijn ook de diverse door de Hoge Raad genoemde gezichtspunten in
verschillende categorieén in te delen, zoals open en gesloten gezichtspunten,
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neutrale, bevrijdende en belastende gezichtspunten, alsmede voorwaardelijke
gezichtspunten. De wijze waarop de Hoge Raad gezichtspuntencatalogi
formuleert is dan ook zeer divers te noemen. Dat lijkt de beoogde duidelijkheid
en voorspelbaarheid niet ten goede te komen.

Met name wat deze twee functies aangaat, zijn gezichtspuntencatalogi
in de literatuur niet altijd even positief ontvangen. Hoewel er zeker ook
positieve aspecten naar voren zijn gebracht, hebben de negatieve reacties in de
literatuur zonder meer de overhand. Deze kritiek is er met name op gebaseerd
dat gezichtspuntencatalogi een weinig richtinggevend karakter hebben en dat
niet helder is hoe de door de Hoge Raad genoemde gezichtspunten
geinterpreteerd en gewogen moeten worden, zodat onduidelijk is op welke wijze
zij aan het oordeel van de rechter (zullen) bijdragen. Sommige schrijvers hebben
naar voren gebracht dat met gezichtspunten eigenlijk ieder (gewenst) resultaat
kan worden bereikt. Een veel gehoord punt van kritiek is voorts dat uitspraken
waarin toepassing aan een gezichtspuntencatalogus is gegeven, vaak lijden aan
gebrekkige motiveringen. Uit de literatuur komt dan ook het beeld naar voren
dat gezichtspuntencatalogi de daaraan toegedichte functies zeker niet steeds
waarmaken.






3 Arbeidsrechtelijke gezichtspuntencatalogi

3.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk zijn verschillende voorbeelden gegeven van door de
Hoge Raad geformuleerde gezichtspuntencatalogi. De arbeidsrechtelijke
catalogi zijn daarbij buiten beschouwing gebleven. Deze zullen in dit hoofdstuk
worden besproken.

Allereerst zal worden bekeken op welke plaatsen en bij welke
onderwerpen de omstandigheden van het geval een rol spelen, zowel in titel 7.10
BW als in de rechtspraak van de Hoge Raad.! Vervolgens zal per onderwerp
worden ingegaan op de door de Hoge Raad geformuleerde gezichtspunten-
catalogi. Daarna zullen deze catalogi en de daarin genoemde gezichtspunten
nader tegen het licht worden gehouden. Bij die nadere beschouwing zal de
structuur van het vorige hoofdstuk worden aangehouden.

3.2 De omstandigheden van het geval in het arbeidsrecht

Op verschillende plaatsen binnen het arbeidsrecht wordt verwezen naar de
omstandigheden van het geval. Dat gebeurt zowel door de wetgever als door de
rechter, de Hoge Raad in het bijzonder. Hieronder zal nader worden ingegaan op
deze verwijzingen, waarbij eerst titel 7.10 BW aan de orde komt en daarna de
rechtspraak van de Hoge Raad.

3.2.1 De omstandigheden van het geval in titel 7.10 BW

De wetgever laat het ook in het arbeidsrecht vaak aan de rechter over om nadere
invulling te geven aan in de wet opgenomen bepalingen.? Dat is bijvoorbeeld
zichtbaar in titel 7.10 BW, die naast klassieke normen ook veel open normen en
vage begrippen kent.2 Zo is in deze titel niet minder dan tien keer uitdrukkelijk
naar de omstandigheden van het geval verwezen, waarbij tweemaal in art. 7:682
BW (zowel in het vierde als in het vijfde lid). De andere wetsartikelen zijn

1 Omdat gezichtspuntencatalogi met name het afgelopen decennium in de belangstelling

lijken te staan, zijn de arbeidsrechtelijke arresten van de Hoge Raad vanaf 1 januari 2000
onderzocht. In dat verband heb ik zowel de in de JAR als de in de NJ gepubliceerde
arresten bestudeerd. Hierbij is sprake van een grote overlap, omdat bijna alle arresten uit
de NJ ook in de JAR staan. Slechts enkele arresten zijn niet in de JAR, maar uitsluitend
in de NJ terecht gekomen. Wanneer een arrest zowel in de JAR als in de NJ is
gepubliceerd, zal ik naar het JAR-nummer verwijzen.

2 Vooral daar waar sprake is van zogenoemde open normen. Vgl. Jacobs, Massuger &
Plessen 2009, p. 3. Erkens heeft de in het arbeidsrecht voorkomende open normen
genoemd als argument voor een gespecialiseerde arbeidsrechter. Erkens 2013, p. 151.

3 Zie over het onderscheid tussen normen met een klassiek profiel en open normen
(waarbij de omstandigheden van het geval wel een rol (kunnen) spelen) Gras, Van
Rijssen & Rijpma 2011, p. 443-444.
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7:618, 7:621 lid 2, 7:625 lid 1, 7:631 lid 7, 7:653 lid 4, 7:661 lid 1, 7:680 lid 5,
7:680a en 7:685 lid 8 BW.

De wetgever gebruikt niet steeds dezelfde formulering. Zeven keer is
gekozen voor de (voor de hand liggende) woorden ‘de omstandigheden van het
geval’.* Hij verwijst een drietal keren naar ‘de omstandigheden’, zonder daaraan
‘van het geval’ toe te voegen® en eenmaal wordt gesproken van ‘de gegeven
omstandigheden’, waarbij de toevoeging ‘van het geval’ eveneens ontbreekt.®
Het ligt voor de hand dat met deze verschillende bewoordingen dezelfde
bedoeling tot uitdrukking wordt gebracht. De woorden ‘van het geval’ lijken in
de eerste plaats weinig aan de strekking toe te voegen. Het spreekt welhaast voor
zich dat de relevante door de rechter te beoordelen feiten en omstandigheden
zich in de hem voorliggende zaak (‘het geval’) moeten voordoen; alleen de op
de zaak betrekking hebbende factoren kunnen bij de door hem te nemen
beslissing een rol spelen.” Ook aan het woord ‘gegeven’ in art. 7:680a BW komt
weinig betekenis toe. De omstandigheden waarmee de rechter bij zijn
beoordeling van de zaak rekening kan houden, moeten hem ‘gegeven’ zijn, in
die zin dat partijen de voor hen relevante feiten en omstandigheden moeten
hebben aangedragen en vervolgens in de procedure zijn komen vast te staan. Als
de rechter buiten de door partijen gestelde feiten en omstandigheden om
bepaalde aspecten bij zijn beoordeling betrekt, treedt schending van art. 24 Rv
op. In paragraaf 4.3 zal ik op dit punt nader ingaan.

Wanneer de hiervoor genoemde negen wetsartikelen worden
gerubriceerd, kunnen enkele categorieén worden onderscheiden. In de eerste
plaats worden de omstandigheden van het geval (vijfmaal) genoemd in artikelen
waarin de matigingsbevoegdheid van de rechter aan de orde is.® De
omstandigheden van het geval moeten hier vage begrippen als ‘bovenmatig’,
‘onaanvaardbare gevolgen’ en ‘billijk(heid)’ invullen.

Laatstgenoemd begrip speelt ook een rol in de tweede categorie, de
gevallen waarin de rechter de omvang van een aan de werknemer of werkgever
toe te kennen vergoeding moet vaststellen. Ook in die situatie wordt in titel 7.10
BW (in vier wetsartikelen) naar de omstandigheden van het geval verwezen.®

4 Dat is het geval in de artt. 7:618, 7:653 lid 4, 7:661 lid 1, 7:680 lid 5, 7:682 lid 4, 7:682
lid5en 7:685 lid 8 BW.

5 Zie daarvoor de artt. 7:621 lid 2, 7:625 lid 1 en 7:631 lid 7 BW.

6 Ditis het geval in art. 7:680a BW.

7 Zie in dit verband art. 7:625 lid 1, laatste volzin, BW in combinatie met r.o. 4.1 van het
arrest van de Hoge Raad van 3 mei 2002, JAR 2002/134.

8 Zie de artt. 7:621 lid 2, 7:625 lid 1, 7:631 lid 7, 7:680 lid 5 en 7:680a BW.

9  Datisindeartt. 7:653 lid 4, 7:682 lid 4, 7:682 lid 5 en 7:685 lid 8 BW.
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Ook hier moeten de omstandigheden van het geval het begrip ‘billijk(heid)’
inkleuren.

Ten slotte is nog een restcategorie aan te wijzen. Hierin valt in de eerste
plaats art. 7:618 BW, waarin is bepaald dat, indien geen loon is vastgesteld, de
werknemer aanspraak heeft op het loon dat ten tijde van het sluiten van de
overeenkomst gebruikelijk was of, bij gebreke van een dergelijke maatstaf, op
een loon dat met inachtneming van de omstandigheden van het geval naar
billijkheid wordt bepaald. Ook art. 7:661 BW kunnen we onder deze
(rest)categorie scharen. De werknemer is niet aansprakelijk, zo bepaalt dit
artikel, voor door de werknemer veroorzaakte schade die zijn werkgever lijdt,
tenzij sprake is van opzet of bewuste roekeloosheid.’® De laatste volzin van het
eerste lid van dit artikel voegt aan deze hoofdregel toe dat uit de omstandig-
heden van het geval, mede gelet op de aard van de overeenkomst, anders kan
voortvloeien.!! In dit geval dienen de omstandigheden van het geval te worden
betrokken bij de beantwoording van de vraag of een uitzondering op de
hoofdregel, dat de werknemer jegens de werkgever niet aansprakelijk is, moet
worden aangenomen.'? De wetgever laat het hier uitdrukkelijk aan de rechter
over, met als enige aanwijzing dat acht moet worden geslagen op de
omstandigheden van het geval, waaronder de aard van de overeenkomst.

In titel 7.10 BW treffen we (verder) geen gezichtspuntencatalogi aan. Ook de
parlementaire geschiedenis bij deze titel gaat niet op dit onderwerp in. Met
betrekking tot art. 7:661 lid 1 BW wordt doorgaans overigens wel aansluiting
gezocht bij de omstandigheden die in de parlementaire geschiedenis bij art.
6:170 lid 3 BW zijn genoemd.®* Aldaar is vermeld dat tot de relevante
omstandigheden van het geval onder meer behoren: (1) de aard van de
opgedragen werkzaamheden, (2) het risico dat de opgedragen taak meebrengt,
(3) de duur van de dienstverhouding en (4) de omvang van de beloning.*
Hiermee wordt dus wel, op eenzelfde wijze als gezichtspunten dat (kunnen)
doen, aangegeven welke factoren van belang (kunnen) zijn. In paragraaf
3.2.3.12 zal ik nader op de aansprakelijkheid van de werkgever ex art. 6:170

10 Hetgeen niet snel wordt aangenomen. Zie voor een recente uitzondering Ktr. Groningen
27 oktober 2011, ECLI:NL:RBGRO:2011:BU8427.

1 Waarover Loonstra & Zondag 2004, p. 69 e.v.

2. Afwijking van de hoofdregel wordt niet snel aangenomen, aldus Klaassen 2000, p. 95.

13 Art. 7:661 BW vormt een uitwerking van art. 6:170 BW, aldus Loonstra & Zondag 2010,
p. 362. Zie over dit onderwerp ook De Wolff 2007, p. 49, Bakels/Bouwens, Houwerzijl
& Roozendaal 2011, p. 127 en Buijs 2011, art. 661, aant. C.3.3.

14 Zie hierover Losbladige Kluwer Onrechtmatige daad, artikel 6:170 BW, aant. 75.1 en
Asser-Hartkamp 4-111, nr. 150 en voor art. 7:661 BW De Wolff 2007, p. 49.
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BW ingaan, aangezien (ook) de Hoge Raad bij dat artikel een catalogus van
gezichtspunten heeft geformuleerd.

3.2.2 De omstandigheden van het geval in de rechtspraak van de
Hoge Raad

Naast de wetgever verwijst ook de Hoge Raad veelvuldig naar de
omstandigheden van het geval, ook in zijn arbeidsrechtelijke uitspraken. Ten
aanzien van bepaalde onderwerpen volstaat hij daarmee en wordt niet
aangegeven welke factoren van belang (kunnen) zijn. In onderstaand overzicht
zijn de onderwerpen en arresten genoemd waarin de Hoge Raad alleen naar de
omstandigheden van het geval heeft verwezen, zonder een lijst met relevante
factoren te formuleren.*

Onderwerp Arrest(en)
Internationale rechtsmacht - HR 31 januari 2003, JAR 2003/71%6
Stakingsrecht - HR 28 januari 2000, JAR 2000/63
Werknemersaansprakelijkheid - HR 3 januari 2001, JAR 2001/57
(artikel 7:661 BW) - HR 30 maart 2001, JAR 2001/127

- HR 13 juni 2008, JAR 2008/185'7

Per onderwerp zal kort worden ingegaan op de relevante overwegingen van de
Hoge Raad, zodat een beeld ontstaat ten aanzien van welke (sub)onderdelen de
omstandigheden van het geval binnen het arbeidsrecht een rol spelen.'®

3221 Internationale rechtsmacht
Ook in het internationaal privaatrecht kunnen de omstandigheden van het geval
een rol van betekenis spelen.’® Art. 5 sub 1 EVEX,? dat aan de orde was in de

15 De onderwerpen waarbij de Hoge Raad zowel arresten heeft gewezen waarin is volstaan
met een verwijzing naar de omstandigheden van het geval als arresten waarin wel
gezichtspunten zijn genoemd, komen in paragraaf 3.2.3 aan de orde.

16 Met noot ThMdB onder NJ 2005, 337.

17 Met noot E. Verhulp onder NJ 2009, 302.

18 Voor vindplaatsen van de hieronder te bespreken arresten verwijs ik naar het hiervoor
opgenomen overzicht. Omdat de arresten beknopt zullen worden besproken, zal op
verschillende plaatsen worden verwezen naar verdere literatuur over het desbetreffende
onderwerp.

19 En niet tot tevredenheid van iedereen. Zie paragraaf 2.3.2.4.

20 Verdrag betreffende de rechterlijke bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van
beslissingen in burgerlijke en handelszaken (Lugano, 16 september 1988). Thans zullen
vragen van internationale rechtsmacht in beginsel moeten worden beantwoord aan de
hand van de EEX-verordening (Verordening (EG) nr. 44/2001, betreffende de
rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in
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zaak die leidde tot het arrest van 31 januari 2003, bepaalt dat een verweerder die
woonplaats heeft in een verdragsstaat in sommige gevallen voor de rechter van
een andere staat kan worden opgeroepen. Ten aanzien van individuele
verbintenissen uit arbeidsovereenkomst is dat de plaats waar de werknemer
gewoonlijk zijn arbeid verricht en, wanneer de werknemer niet in eenzelfde land
gewoonlijk zijn arbeid verricht, de plaats waar zich de vestiging bevindt die de
werknemer in dienst heeft genomen. Het kan zijn dat de arbeid in verschillende
landen is of wordt verricht. In zo’n geval moet voor het beantwoorden van de
vraag welke rechter bevoegd is van een gerezen geschil kennis te nemen worden
bepaald in welke plaats de werknemer het grootste gedeelte van zijn arbeidstijd
heeft doorgebracht. En bij die vaststelling, zo overwoog de Hoge Raad, dient
rekening te worden gehouden met alle omstandigheden van het concrete geval.

De verwijzing naar de omstandigheden van het geval komt overigens
niet uit de koker van de Hoge Raad, maar is ingegeven door de rechtspraak van
het HVJEG. In het arrest van 27 februari 2002,2* oordeelde het Hof van Justitie
namelijk dat art. 5 sub 1 EVEX aldus moet worden uitgelegd dat, ingeval de
werknemer de uit zijn arbeidsovereenkomst voortvloeiende verplichtingen in
meerdere verdragssluitende staten vervult, de plaats waar hij gewoonlijk zijn
arbeid verricht in de zin van voornoemd artikel, de plaats is waar hij of van
waaruit hij, rekening houdende met alle omstandigheden van het concrete geval,
feitelijk het belangrijkste deel van zijn verplichtingen jegens zijn werkgever
vervult.

3.2.2.2 Staking

Indien een staking wordt gedekt door art. 6 aanhef en sub 4 ESH, betekent dit
dat deze staking, ondanks de met haar beoogde en op de koop toegenomen
schadelijke gevolgen, in beginsel moet worden geduld als een rechtmatige
uitoefening van het in voornoemd artikel erkende grondrecht.?? In het arrest van

burgerlijke en handelszaken (Brussel I). Afdeling 5 van deze verordening (de artt. 18 tot
en met 21) kent een eigen regeling voor de bevoegdheid voor individuele verbintenissen
uit arbeidsovereenkomst. Uit de verordening vloeit voort dat een vordering van de
werkgever alleen kan worden gebracht voor de rechter van de staat waar de werknemer
woont. Een forumkeuze maakt dat niet anders, tenzij deze is overeengekomen nadat het
geschil is gerezen. Zie Douven 2006, p. 26-27. Vgl. ook Even, Van Kampen & De Wind
2011, art. 18 EEX-Vo., aant. C, alsmede Strikwerda 2010, p. 37.

2L Zaak C-37/00, gepubliceerd in JAR 2002/208.

22 Art. 6 lid 4 ESH bepaalt: Ten einde de onbelemmerde uitoefening van het recht op
collectief onderhandelen te waarborgen erkennen de Overeenkomstsluitende Partijen het

recht van werknemers en werkgevers op collectief optreden in gevallen van belangen-
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28 januari 2000 overwoog de Hoge Raad in dit kader dat voor het oordeel dat
zo’n staking niettemin onrechtmatig is, slechts plaats is indien zwaarwegende
procedureregels® zijn veronachtzaamd, dan wel indien — met inachtneming van
de in art. 31 (oud) ESH?* gestelde beperkingen — op grond van afweging van alle
omstandigheden van het geval in onderling verband en samenhang moet worden
geoordeeld dat de vakbonden in redelijkheid niet tot deze actie hadden kunnen
komen.?

3.2.2.3 Werknemersaansprakelijkheid

Ook ten aanzien van dit onderwerp noem ik een aantal uitspraken waarin door
de Hoge Raad is verwezen naar de omstandigheden van het geval. Dat is in de
eerste plaats het arrest van 3 januari 2001. Het cassatiemiddel in deze procedure
verdedigde de stelling dat uit art. 5 WAHV? aan de belanghebbende zonder
meer een recht van verhaal van de opgelegde boete toekomt jegens de
werknemer/bestuurder. Die opvatting is volgens de Hoge Raad onjuist. Hij
voegde daaraan toe dat de vraag of een kentekenhouder een aan hem ingevolge
de WAHV opgelegde sanctie kan verhalen op de bestuurder die feitelijk het
verkeersvoorschrift heeft overtreden, wordt beheerst door de regels van het
burgerlijk recht, en het antwoord op die vraag is afhankelijk, aldus nog steeds de
Hoge Raad, van de aard van de rechtsverhouding tussen kentekenhouder en
bestuurder en de overige omstandigheden van het geval. Ten aanzien van de
toepassing van art. 7:661 BW?’ overwoog de Hoge Raad vervolgens dat de

geschillen, met inbegrip van het stakingsrecht, behoudens verplichtingen uit hoofde van

reeds eerder gesloten collectieve arbeidsovereenkomsten.

In het arrest ook ‘spelregels’ genoemd. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de

voorwaarde dat de staking tijdig moet zijn aangezegd, welke voorwaarde ertoe dient om

de werkgever in staat te stellen om bedrijfsschade en schade bij derden te voorkomen,
aldus HR 30 mei 1986, NJ 1986, 688, m.nt. PAS. Zie over deze ‘spelregels’ ook Jaspers

2004, p. 63 e.v., alsmede Bakels/Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2011, p. 282.

2 Thans art. G ESH. Zie hierover De Wolff 2007, p. 254, Asser/Heerma van Voss 7-V*
2008, nr. 474 en Beltzer & Hoogeveen 2011, art. 6 ESH, aant. C.3.

%5 De Hoge Raad verwijst hierbij naar HR 30 mei 1986, NJ 1986, 688. Zie over beide
arresten ook Loonstra & Zondag 2010, p. 265-266.

% Dat bepaalt: ‘Indien is vastgesteld dat de gedraging heeft plaatsgevonden met of door
middel van een motorrijtuig waarvoor een kenteken is opgegeven, en niet aanstonds is
vastgesteld wie daarvan de bestuurder is, wordt, onverminderd het bepaalde in artikel 31,
tweede lid, de administratieve sanctie opgelegd aan degene op wiens naam het kenteken
ten tijde van de gedraging in het kentekenregister was ingeschreven. Daarbij wordt hij
gewezen op het bepaalde in artikel 8.

27 Dit artikel vormt een uitwerking van art. 6:170 BW (dat in paragraaf 3.2.3.11 aan de
orde zal komen). Vgl. Loonstra & Zondag 2003, p. 55.

23


http://lexius.nl/wet-administratiefrechtelijke-handhaving-verkeersvoorschriften/artikel31/
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vraag of verhaal op een werknemer kan worden genomen in het algemeen
ontkennend beantwoord moet worden. Een vorderingsrecht van de werkgever
jegens de werknemer is alleen aan de orde wanneer één van de in art. 7:661 BW
genoemde uitzonderingsgevallen (opzet of bewuste roekeloosheid) zich
voordoet. De hoofdregel is en blijft namelijk dat de werkgever de schade dient te
dragen. Blijkens de laatste volzin van lid 1 van art. 7:661 BW kan een
uitzondering overigens ook gevonden worden in de ‘omstandigheden van het
geval’. %

In het arrest van 30 maart 2001 had de Hoge Raad te oordelen over het
vOor de inwerkingtreding van art. 7:661 BW (per 1 januari 1997) en art.
7A:1639a BW (per 1 januari 1992) geldende recht. De schadeveroorzakende
gedragingen van de werknemer, hadden namelijk plaatsgevonden vanaf 1988 tot
in 1990. Onder verwijzing naar het arrest van 4 februari 1983% overwoog de
Hoge Raad dat een werknemer voor door hem in de vervulling van zijn
dienstbetrekking aan de werkgever toegebrachte schade eerst dan aansprakelijk
is, indien hem ter zake, alle omstandigheden van het geval in aanmerking
genomen, een ernstig verwijt viel te maken. De hiervoor genoemde wetsar-
tikelen (waarin getoetst wordt aan de hand van het criterium opzet of bewuste
roekeloosheid) hebben daarin inhoudelijk geen verandering gebracht, aldus de
Hoge Raad.%

Ten slotte wijs ik op het arrest van 13 juni 2008,% waarin de vraag aan
de orde was of de werknemer, aan wie een verkeersboete was opgelegd,
daarvoor verhaal op zijn werkgever kan nemen. De omgekeerde situatie van het
hierboven als eerste genoemde arrest derhalve. De Hoge Raad oordeelde dat een
wettelijke grondslag voor verhaal op de werkgever van krachtens de WAHV
opgelegde boetes ontbreekt, maar dat niet valt uit te sluiten dat de werkgever
onder bijzondere omstandigheden op grond van het goed werkgeverschap ex art.
7:611 BW gehouden is een boete voor zijn rekening te nemen. Hier moet dus
niet worden gekeken naar zomaar relevante omstandigheden, maar naar ‘de
bijzondere omstandigheden’, waarmee de Hoge Raad een zekere drempel lijkt

28 Zie hierover ook paragraaf 3.2.1, alsmede Loonstra & Zondag 2010, p. 363-364.

29 NJ 1983, 543.

80 Onder verwijzing naar HR 9 januari 1998, NJ 1998, 440.

31 Waarover Van Arkel 2009, p. 19 e.v. Zie over de omstandigheden van het geval en de
invloed van het arrest van 13 juni 2008 daarop p. 22-23. Met betrekking tot de in art.
7:661 BW bedoelde omstandigheden van het geval wijs ik ook op Kolder 2006, p. 57 en
58. Vgl. over dit onderwerp voorts Kruijswijk Jansen 2008, p. 281 e.v. en Kolder &
Vorsselman 2008, p. 2210 e.v. Zie recenter over dit onderwerp Kolder & Vorsselman
2010, p. 13 e.v. en Kerkhof & Stamhuis 2011, p. 332 e.v.
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op te werpen.®? De Hoge Raad geeft als voorbeeld van een situatie waarin art.
7:611 BW mee kan brengen dat de werkgever voor de boete dient op te komen
het geval dat de werkgever het begaan van de beboete verkeersovertreding heeft
bevorderd.?

3.2.3 De gezichtspunten in de rechtspraak van de Hoge Raad

Het hieronder opgenomen overzicht bevat per onderwerp de arresten waarin de
Hoge Raad heeft verwezen naar de omstandigheden van het geval, en bij welk
onderwerp ook één of meerdere gezichtspuntencatalogi zijn geformuleerd.3* De
arresten waarin een lijst met relevante factoren is genoemd® zijn niet alleen
genummerd, maar ook vet afgedrukt.

32 Vgl. hierover paragraaf 2.4.3.

33 Zie hierover Bakels/Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2011, p. 127.

3 Overigens heeft de Hoge Raad in zijn arbeidsrechtelijke uitspraken ook diverse harde
subregels en vuistregels geformuleerd. Voor dit begrippenpaar verwijs ik naar paragraaf
2.2.2. Op deze plaats noem ik nog HR 21 maart 2003, JAR 2003/91, m.nt. Heerma van
Voss onder NJ 2007, 332. In dit arrest formuleerde de Hoge Raad een harde subregel in
het kader van de vraag of de geschorste of op non-actief gestelde werknemer recht heeft
op loonbetaling. De Hoge Raad overwoog: ‘Een schorsing of een op non-actiefstelling
ligt in de risicosfeer van de werkgever en is “een oorzaak die in redelijkheid voor
rekening van de werkgever dient te komen” in de zin van lid 1 [van art. 7:628 BW, JQ],
zodat de werkgever ook tijdens een schorsing of een op non-actiefstelling verplicht is tot
doorbetaling van loon. Dat is ook het geval indien de werkgever gegronde redenen had
om de werknemer te schorsen of op non-actief te stellen en de schorsing of op non-
actiefstelling aan de werknemer zelf is te wijten, De werkgever kan zich immers, zolang
de arbeidsovereenkomst bestaat, niet eenzijdig aan de verplichting tot loonbetaling
onttrekken, ook niet ingeval het gedrag van de werknemer grond voor schorsing of op
non-actiefstelling oplevert.” In het arrest van 10 juli 2009, JAR 2009/202 heeft de Hoge
Raad juist een harde subregel verworpen. In deze procedure wilde het cassatiemiddel
ingang doen vinden dat het voor de vraag of sprake is van seksuele intimidatie in de zin
van art. 7:646 lid 8 BW, niet relevant is of de verweten gedraging wel of niet een
seksuele lading bevatte, nu voor de toepassing van dit artikel(lid) niet bepalend is hoe de
aandacht is bedoeld, maar hoe deze door de ‘ontvanger’ is ervaren. De Hoge Raad
overwoog in dit verband: ‘Deze klacht, die kennelijk steunt op de opvatting dat een
gedraging zonder meer als seksuele intimidatie moet worden aangemerkt indien degene
jegens wie die gedraging is gericht zich seksueel geintimideerd voelt, faalt. Het hof kon
derhalve bij zijn beoordeling van de ernst van de aan Braber verweten gedraging zonder
enige rechtsregel te schenden rekening houden met de omstandigheid dat die gedraging
voor Braber geen seksuele lading had.’

Waaronder arresten waarin ‘slechts’ één gezichtspunt wordt genoemd ook worden
begrepen.

35
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Onderwerp Arrest(en)

Gelijke behandeling -(1) HR 30 januari 2004, JAR 2004/68%
- HR13juli 2012, JAR 2012/209%"

Kennelijk onredelijk ontslag - HR 22 februari 2002, NJ 2002, 260

- HR 3 december 2004, JAR 2005/30%8
-(2) HR 15 februari 2008, JAR 2008/76
- (3) HR 27 november 2009,

JAR 2009/305%°

-(4) HR 12 februari 2010, JAR 2010/72%
- (5) HR 3 september 2010, JAR 2010/250
- HR 8 oktober 2010, JAR 2010/276
- (6) HR 24 december 2010,

JAR 2011/20%
- HR8april 2011, JAR 2011/131

Kwalificatie - HR 10 oktober 2003, JAR 2003/263%?

-(7) HR 13 juli 2007, JAR 2007/231

-(8) HR 25 maart 2011, JAR 2011/109

- HR 9 december 2011, JAR 2012/17%

-(9) HR 17 februari 2012,
ECLI:NL:HR:2012:BU8926

Loon — octrooi - (10) HR 1 maart 2002, JAR 2002/66*

Matiging loonvordering - (11) HR 19 januari 2001, JAR 2001/26%°
- HR 13 september 2002, NJ 2002, 496
- HR3mei 2002, JAR 2002/1346

- (12) HR 16 april 2010, JAR 2010/124

3 Met noot E. Verhulp onder NJ 2008, 536.

87 Met noot E.L.J. Bruyninckx.

3 Met noot GHvV onder NJ 2005, 119.

39 Met noot G.J.J. Heerma van Voss onder NJ 2010, 495.
40 Met noot G.J.J. Heerma van Voss onder NJ 2010, 495.
41 Met noot A. Baris en met noot Verhulp onder NJ 2012, 494.
42 Met noot E. Verhulp onder NJ 2007, 449.

4 Met noot C.G.M. Fruytier.

44 Met noot G.J.J. Heerma van Voss onder NJ 2003, 210.
45 Met noot PAS onder NJ 2001, 264.

46 Met noot DA onder NJ 2003, 642.
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Onderwerp Arrest(en)

Ontbinding arbeidsovereenkomst - HR 15 december 2000, JAR 2001/14%7

- HR 2 november 2001, JAR 2001/255
- HR 1 maart 2002, JAR 2002/66

- HR1maart 2002, JAR 2002/6748

- HR10 januari 2003, JAR 2003/39

- HR 7 november 2003, JAR 2003/295*
- (13) HR 2 april 2004, JAR 2004/112%°

- HR 10 december 2004, JAR 2005/12%!
- HR11juli 2008, JAR 2008/203%

Ontslag op staande voet - (14) HR 21 januari 2000, JAR 2000/45

- (15) HR 29 september 2000,

JAR 2000/223%
- HR 11 mei 2001, JAR 2001/111
- (16) HR 22 februari 2002, JAR 2002/81%
- (17) HR 20 juni 2003, JAR 2003/179
- (18) HR 8 oktober 2004, JAR 2004/259°°
- HR 16 juni 2006, JAR 2006/171
- HR 1 september 2006, JAR 2006/228
- HR 14 september 2007,

JAR 2007/250°6
- HR 3 september 2010, JAR 2010/251
- (19) HR 17 december 2010, JAR 2011/19
- (20) HR 20 april 2012, JAR 2012/135%7

Overgang van onderneming - HR19januari 2001, JAR 2001/25%

- (21) HR 10 december 2004, JAR 2005/13
- HR 10 december 2004, JAR 2005/14

47
48
49
50
51
52
53
54
55
56
57
58

Met noot PAS onder NJ 2001, 251.

Met noot G.J.J. Heerma van VVoss onder NJ 2003, 211.
Met noot GHvV onder NJ 2004, 174.

Met noot E. Verhulp onder NJ 2006, 212.

Met noot E. Verhulp onder NJ 2006, 212.

Met noot E. Verhulp onder NJ 2009, 128.

Met noot PAS onder NJ 2001, 560.

Met noot G.J.J. Heerma van VVoss onder NJ 2003, 174.
Met noot G.J.J. Heerma van VVoss onder NJ 2007, 480.
Met noot E. Verhulp onder NJ 2008, 334.

Met noot G.W. van der Voet.

Met noot PAS onder NJ 2001, 493.
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Onderwerp

Arrest(en)

Uitleg

- HR 14 januari 2000, JAR 2000/43%°
- (22) HR 20 februari 2004, JAR 2004/83%°

- HR9juli 2004, JAR 2004/1895!
- HR1 oktober 2004, JAR 2004/257
- HR23april 2010, JAR 2010/127

Werkgeversaansprakelijkheid ex art. 7:658 BW

- (23) HR 28 april 2000, JAR 2000/122%?
- HR 20 oktober 2000, JAR 2000/237
- HR 16 mei 2003, JAR 2003/147%3
- HR 12 september 2003,

JAR 2003/24254
- HR9juli 2004, JAR 2004/190
- (24) HR 26 november 2004,

JAR 2004/289%°
- (25) HR 11 november 2005,
JAR 2005/287%
- HR 20 januari 2006, JAR 2006/50%7
- (26) HR 17 februari 2006, JAR 2006/67%8

- HR 23 juni 2006, JAR 2006/174
- HR 2 maart 2007, JAR 2007/91

- HR 27 april 2007, JAR 2007/128%°
- HR 11 april 2008, JAR 2008/146°

- HR 8 februari 2008, JAR 2008/73
- HR 11 november 2011,

JAR 2011/3157
- (27) HR 23 maart 2012, JAR 2012/110"?

% Met noot JH onder NJ 2000, 273.

60 Met noot C.E. du Perron onder NJ 2005, 493.
61 Eveneens met noot C.E. du Perron onder NJ 2005, 493.
62 Met noot A.R. Bloembergen onder NJ 2000, 431.

63 Met noot GHvV onder NJ 2004, 177.
64 Met noot GHvV onder NJ 2004, 177.

65 Met noot H.J. Snijders onder NJ 2006, 228.

6 Met noot G.J.J. Heerma van Voss onder NJ 2008, 465.
67 Met noot G.J.J. Heerma van Voss onder NJ 2008, 465.
68 Met noot C.J.H. Brunner onder NJ 2007, 285.

69 Met noot G.J.J. Heerma van Voss onder NJ 2008, 465.
0 Met noot G.J.J. Heerma van Voss onder NJ 2008, 465.

T Met noot B. Barentsen.
2. Met noot W.A. Zondag.
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Onderwerp Arrest(en)

Werkgeversaansprakelijkheid ex art. 7:611 BW - (28) HR 1 februari 2008, JAR 2008/56"2
- (29) HR 1 februari 2008, JAR 2008/5774
- (30) HR 12 december 2008,

JAR 2009/157°
- HR 19 december 2008, JAR 2009/1776
- HR17 april 2009, JAR 2009/128

Werkgeversaansprakelijkheid ex art. 6:170 BW - (31) HR 9 november 2007, JAR 2007/305
- HR 30 oktober 2009, JAR 2009/288

Wettelijke verhoging - (32) HR 3 mei 2002, JAR 2002/134

Wijziging arbeidsvoorwaarden - HR 28 april 2000, JAR 2000/120
- (33) HR 11 juli 2008, JAR 2008/20478
- HR 12 februari 2010, JAR 2010/71

Zorgplicht bij begindiging vroegpensioen - (34) HR 8 februari 2013, JAR 2013/737

De vraag rijst of er een verklaring kan worden gegeven voor het feit dat de Hoge
Raad met betrekking tot hetzelfde thema zich de ene keer beperkt tot het
noemen van de omstandigheden van het geval en de andere keer deze omstan-
digheden aanvult met een gezichtspuntencatalogus. VVooropgesteld moet worden
dat de Hoge Raad zich hierover in zijn arresten niet uitlaat. De daadwerkelijke
reden is dus niet duidelijk. Vermoedelijk zijn met name de aard en inhoud van
de voorgestelde cassatiemiddelen hierbij van doorslaggevende betekenis. Soms
zal het middel aanleiding geven tot de beperkte variant (het uitsluitend
verwijzen naar de omstandigheden van het geval) en in andere gevallen zal het
middel het formuleren van een gezichtspuntencatalogus wel toestaan. Een
andere mogelijke verklaring is dat de Hoge Raad zelf ook (nog) niet weet welke
gezichtspunten ten aanzien van een bepaald onderwerp nu wel of niet moeten
worden genoemd. Ook is denkbaar dat er simpelweg (veel) te veel factoren zijn
die van belang kunnen zijn voor de beoordeling van de voorliggende zaak. Het
lijkt dan (inderdaad) het veiligst om het uitdrukkelijk noemen van mogelijk
relevante omstandigheden achterwege te laten. In de lagere rechtspraak kan dan
uitkristalliseren welke omstandigheden van belang zijn. Een voorbeeld van een

3 Met noot T. Hartlief onder NJ 2009, 335.

7 Met noot T. Hartlief onder NJ 2009, 335.

S Met noot T. Hartlief onder NJ 2009, 335.

6 Met noot T. Hartlief onder NJ 2009, 335.

7 Met noot M.R. Mok onder NJ 2010, 52.

8 Met noot G.J.J. Heerma van Voss onder NJ 2011, 185.
% Met noot M. Heemskerk.
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uitspraak waarin de Hoge Raad dit met zoveel worden aangaf is arrest nummer
3, dat in paragraaf 3.2.3.2 besproken wordt.

Hieronder zullen de hierboven genoemde arresten per onderwerp nader worden
besproken,® waarbij de aandacht voornamelijk uit zal gaan naar die arresten
waarin de Hoge Raad niet uitsluitend heeft verwezen naar de omstandigheden
van het geval, maar waarin tevens een gezichtspuntencatalogus is geformuleerd.
Om een latere beoordeling van de verschillende gezichtspunten, in paragraaf
3.3, mogelijk te maken is het zaak zo dicht mogelijk te blijven bij de door de
Hoge Raad gekozen bewoordingen. De relevante overwegingen van de Hoge
Raad zullen om die reden veelal letterlijk worden aangehaald.®! De in de
onderstaande paragrafen weergegeven nummering correspondeert met de
nummering in het bovenstaande overzicht. In paragraaf 3.3 zal ook weer op deze
nummering worden teruggegrepen.

3.23.1 Gelijke behandeling

In het arrest van de Hoge Raad van 30 januari 2004 (nummer 1) is het
zogenoemde Agfa-criterium aan de orde. Dat houdt, blijkens het arrest van
8 april 1994,%2 in dat gelijke arbeid in gelijke omstandigheden op gelijke wijze
moet worden beloond, tenzij een objectieve rechtvaardigingsgrond een ongelijke
beloning toelaat. In het arrest uit 2004 ging het, kort gezegd, om de vraag of
KLC-vliegers jegens de KLM aanspraak konden maken op dezelfde
arbeidsvoorwaarden voor wat betreft salaris en senioriteit als KLM-piloten.

De Hoge Raad overwoog te dien aanzien dat de vraag of het
onderscheid verboden is alleen bevestigend kan worden beantwoord, indien dit
onderscheid naar de ingevolge art. 7:611 BW toepasselijke maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Bij deze toetsing, zo vervolgde de
Hoge Raad:

80 Qok hier geldt dat de arresten veelal beknopt zullen worden weergegeven. Voor verdere
informatie is naar andere literatuur verwezen.

8 De nummering van de gezichtspunten is steeds door mij aangebracht. Dat geldt niet voor
arrest nummer 23 (Van Hese/De Schelde), in welk arrest de Hoge Raad de verschillende
relevante factoren zelf van een nummering heeft voorzien. Voor de vindplaatsen van de
verschillende arresten zij wederom verwezen naar het hierboven opgenomen schema.

82 NJ 1994, 704.
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‘dient het beginsel van gelijke behandeling van gelijke arbeid onder gelijke
omstandigheden in aanmerking te worden genomen, maar behoort evenzeer

rekening te worden gehouden met de andere omstandigheden van het geval.”8

Uit dit arrest vloeit dus voort dat alle omstandigheden van het geval van belang
kunnen zijn voor de beoordeling van de vraag of sprake is van verboden
onderscheid, waarbij het hiervoor noemde Agfa-criterium een aspect is dat
zonder meer in de beoordeling moet worden betrokken. Asscher-Vonk heeft ten
aanzien van deze overweging opgemerkt, dat het rechtsbeginsel dat gelijke
arbeid gelijk beloond moet worden — één van de aspecten van gelijke
behandeling bij de arbeid — dus teruggefloten wordt van reign supreme naar het
hok van ‘een van de omstandigheden die bij de beoordeling in aanmerking

worden genomen’.84

Waar de Hoge Raad over het algemeen eerst verwijst naar de omstandigheden
van het geval en daarna een catalogus van gezichtspunten formuleert, kan het
uiteraard ook omgekeerd, zoals dit arrest laat zien. Allereerst noemt de Hoge
Raad namelijk een (relevante) factor die in aanmerking dient te worden
genomen, waar de Hoge Raad aan toevoegt dat evenzeer rekening behoort te
worden gehouden met de andere omstandigheden van het geval.

In het arrest van 13 juli 2012% was de vraag aan de orde of sprake was van
verboden onderscheid op grond van leeftijd, nu in de toepasselijke CAO was
geregeld dat voor de KLM-vliegers een verplicht pensioenontslag gold indien de
56-jarige leeftijd werd bereikt. In dit kader is relevant dat de WGBL, die op een
Europese richtlijn is gebaseerd,® in art. 3 aanhef en sub c¢ het maken van
onderscheid op grond van leeftijd bij het beéindigen van een arbeidsverhouding
verbiedt. Ingevolge art. 7 lid 1 aanhef en sub ¢ WGBL geldt dit verbod niet
indien het onderscheid objectief gerechtvaardigd is door een legitiem doel en de
middelen voor het bereiken van dat doel passend en noodzakelijk zijn. Voor
zover hier relevant overwoog de Hoge Raad dat uit de rechtspraak van het
HVJEG voortvloeit dat de nationale rechter over een ruime beoordelingsmarge
beschikt ten aanzien van de criteria ‘passend’ en ‘noodzakelijk’, waarbij de

8 Zie over dit arrest ook Heerma van Voss 2005, p. 51 e.v. Zie voorts Van Eck 2004, p. 63
e.v., Blokzijl & Van Coevorden 2004, p. 37 e.v. en Loonstra & Hoogendijk 2006.

8 Asscher-Vonk 2011, p. 207.

8 JAR 2012/209.

8  Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot instelling van een
algemeen kader voor gelijke behandeling in arbeid en beroep.
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rechter ‘in redelijkheid’ de gestelde, ter zake dienende omstandigheden van het
geval dient af te wegen.

3.2.3.2 Kennelijk onredelijk ontslag

Ook in de rechtspraak van de Hoge Raad betreffende kennelijk onredelijk
ontslag spelen de omstandigheden van het geval een prominente rol, met name
in enkele vrij recente arresten.

Ik wijs allereerst op het arrest van 22 februari 2002,%” waarin door de
werknemer een beroep was gedaan op het zogenoemde gevolgencriterium van
art. 7:681 lid 2 aanhef en sub b BW.28 De Hoge Raad oordeelde dat de vraag,
wanneer de gevolgen voor de werknemer te ernstig zijn in vergelijking met het
belang van de werkgever bij de opzegging, aan de hand van alle
omstandigheden van het geval dient te worden beantwoord. De rechtbank had in
deze procedure slechts aandacht besteed aan de vraag of de werkgever een
afvloeiingsregeling voor de werknemer had getroffen en de mogelijkheden die
de werkgever daarvoor had. Dat was, met het oog op voornoemd criterium,
onvoldoende, zodat vernietiging en verwijzing volgden.

Als de rechter eenmaal tot de conclusie is gekomen dat het aan de
werknemer verleende ontslag kennelijk onredelijk is — en herstel van de
arbeidsovereenkomst ex art. 7:682 BW niet aan de orde is — kan de rechter, zo
volgt uit art. 7:681 lid 1 BW, een schadevergoeding toekennen. Ook bij de
beantwoording van de vraag welke vergoeding billijk te achten is, dient de
rechter alle omstandigheden van het geval ten tijde van het ontslag in onderlinge
samenhang in aanmerking te nemen, zo volgt uit het arrest van 3 december
2004.%9

Het oordeel, dat rekening moet worden gehouden met alle (in onderling
verband en samenhang te beschouwen) omstandigheden van het geval, is
herhaald in het arrest van de Hoge Raad van 15 februari 2008% (nummer 2), in
welk arrest het ging om de opzegging van de arbeidsovereenkomst met een
werknemer die geruime tijd ziek was. De Hoge Raad voegde hier één
gezichtspunt aan toe. Hij overwoog namelijk:

87 NJ 2002, 260.

8 Dit houdt in dat de opzegging van de arbeidsovereenkomst door de werkgever kennelijk
onredelijk kan zijn indien de voor de werknemer getroffen voorzieningen en de voor
hem bestaande mogelijkheden om ander passend werk te vinden, de gevolgen van de
opzegging voor hem te ernstig zijn in verhouding met het belang van de werknemer bij
de opzegging. Het gevolgencriterium wordt in de meeste kennelijk onredelijk
ontslagzaken aan de vordering ten grondslag gelegd. Vgl. hierover Bouwens 2008, p. 13.

8  JAR 2005/119.

% JAR 2008/76.
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‘Tot die omstandigheden kan mede behoren (1) of, en zo ja in welke mate, de
werkgever een verwijt kan worden gemaakt van de arbeidsongeschiktheid.
Weliswaar is verwijtbaarheid geen voorwaarde om te kunnen oordelen dat
sprake is van een kennelijk onredelijk ontslag, maar indien de werkgever wél
een verwijt kan worden gemaakt van het ontstaan van de arbeidsongeschikt-
heid, is zulks — naast de overige ter zake dienende omstandigheden van het
geval — van belang bij de beoordeling van de redelijkheid van het ontslag en

van de voor de werknemer in dat verband getroffen voorzieningen.”9* 9

Over de volgorde van de hierboven bedoelde twee toetsingsmomenten liet de
Hoge Raad zich uit in het arrest Van de Grijp/Stam van 27 november 2009
(nummer 3).% De Hoge Raad oordeelde dat bij op art. 7:681 lid 1 en lid 2 BW
gebaseerde vorderingen eerst aan de hand van de omstandigheden tezamen en in
onderling verband moet worden vastgesteld dat sprake is van een kennelijk
onredelijk ontslag vdordat kan worden toegekomen aan de vraag welke
vergoeding aan de werknemer moet worden toegekend. De Hoge Raad
vervolgde dat ook bij toepassing van het gevolgencriterium (ex art. 7:681 lid 2
aanhef en sub b BW) reeds uit de wettelijke omschrijving volgt:

‘... dat het enkele feit dat geen voorziening voor de werknemer is getroffen,
niet voldoende is om aan te nemen dat het ontslag kennelijk onredelijk is. Ook
dan hangt het af van alle door de rechter vast te stellen omstandigheden,
waaronder (1) het ontbreken van een vergoeding ter zake van het ontslag, of
voldaan is aan de in de wet neergelegde maatstaf die in de kern inhoudt dat het
ontslag is gegeven in strijd met algemeen aanvaarde normen van goed
werkgeverschap. Het hof heeft weliswaar overwogen dat bij de beantwoording
van de vraag of een ontslag kennelijk onredelijk is, alle omstandigheden in
aanmerking moeten worden genomen, doch het hof heeft desondanks
klaarblijkelijk, maar ten onrechte, als vuistregel aanvaard dat het enkele

91

92

93

Overigens heeft de Hoge Raad in dit arrest ook een vuistregel bevestigd. Hij oordeelde
dat de enkele omstandigheid dat de werknemer na een lang dienstverband wegens
arbeidsongeschikt is ontslagen, niet betekent dat de werknemer aanspraak kan maken op
een vergoeding. Zie r.o. 3.5.

De in dit arrest en in de navolgende uitspraken aangebrachte nummering van de
gezichtspunten is niet van de Hoge Raad, maar door mij toegevoegd, zodat later
eenvoudig naar de desbetreffende gezichtspunten kan worden verwezen.

Zie over dit arrest onder andere Rutgers 2009, p. 293 e.v., Buijs 2010a, p. 16 e.v. en
Jansen 2010, p. 3 e.v.
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ontbreken van een voorziening met de uitkomst van de kantonrechtersformule

verminderd met 30% het ontslag kennelijk onredelijk doet zijn.’94

De Hoge Raad vervolgde verderop in het arrest dat:

‘de hoogte van de toe te kennen vergoeding bij kennelijk onredelijk ontslag
gerelateerd is aan (1) de aard en ernst van het tekortschieten van de werkgever
in zijn verplichting als goed werkgever te handelen, en aan (2) de daaruit
voortvloeiende (materi€le en immateriéle) nadelen voor de werknemer.’

De rechter dient zich overigens, zo oordeelde de Hoge Raad voorts, steeds
nauwkeurig rekenschap te geven van de concrete omstandigheden en factoren
die de hoogte van de vergoeding bepalen, en hij dient daarvan in zijn beslissing
ook verantwoording af te leggen op zodanige wijze dat voldoende inzicht wordt
gegeven in de afweging die tot de beslissing over de hoogte van de vergoeding
heeft geleid. Dat komt namelijk de voorspelbaarheid van beslissingen over de
vergoeding bij kennelijk onredelijk ontslag ten goede, zo voegde de Hoge Raad
daaraan toe, waarbij het overigens denkbaar is dat de (lagere) rechters een
zekere mate van harmonisatie tot stand brengen door de van belang zijnde
factoren duidelijk te benoemen en door inzichtelijk te maken welke financiéle
gevolgen in soortgelijke gevallen eventueel aan de verschillende factoren
kunnen worden verbonden, zonder dat zij één bepaalde algemene formule als
vuistregel hanteren.

Niet veel later, op 12 februari 2010, wees de Hoge Raad het arrest
Rutten/Breed (nummer 4), waarin op Van de Grijp/Stam werd voort-
geborduurd.®® De Hoge Raad oordeelde dat bij de beantwoording van de vraag
of het gegeven ontslag ingevolge het gevolgencriterium kennelijk onredelijk is,
alle omstandigheden van het geval ten tijde van het ontslag in aanmerking
moeten worden genomen. Als vuistregel oordeelde de Hoge Raad dat, de enkele
omstandigheid dat de werknemer zonder toekenning van een vergoeding is
ontslagen, in het algemeen geen grond oplevert voor een vordering als bedoeld
inart. 7:681 lid 1 BW. In een dergelijk geval, zo vervolgde de Hoge Raad, moet
voor het aannemen van kennelijke onredelijkheid sprake zijn van bijzondere
omstandigheden die meebrengen dat de nadelige gevolgen van de beéindiging
geheel of ten dele voor rekening van de werkgever dienen te komen.

%  De door de Hoge Raad genoemde vuistregel werd, onder verwijzing naar Van de
Grijp/Stam, herhaald in zijn arrest van 8 oktober 2010, JAR 2010/276.
% Vgl. met betrekking tot het arrest Rutten/Breed Buijs 2010b, p. 31-32.



134 Gezichtspunten in het privaatrecht, in het bijzonder het arbeidsrecht

Als is aangenomen dat sprake is van een kennelijk onredelijk ontslag,
heeft de werknemer recht op een vergoeding. De Hoge Raad noemde in het
arrest Rutten/Breed enkele factoren die bij de vaststelling van de hoogte van die
vergoeding een rol spelen. Hij overwoog:

‘De hoogte van deze vergoeding houdt uiteraard nauw verband met de
omstandigheden die de rechter tot zijn oordeel over de kennelijke
onredelijkheid van het ontslag hebben geleid, en is mede afhankelijk van
omstandigheden zoals (1) de duur van het dienstverband, (2) de leeftijd van de

werknemer en (3) diens kans op het vinden van ander passend werk (...).”%

Verderop in het arrest heeft de Hoge Raad nog aanwijzingen gegeven omtrent de
wijze waarop met deze gezichtspunten moet worden omgegaan. De Hoge Raad
overwoog namelijk dat het aantal dienstjaren en de leeftijd van de werknemer
factoren zijn waarmee de rechter bij de begroting van de schade rekening kan
houden. In hoeverre deze factoren een rol spelen, zal, zo oordeelde de Hoge
Raad, afhangen van de omstandigheden van het concrete geval die tot het
oordeel hebben geleid dat het ontslag kennelijk onredelijk is. Dat de rechter
daarbij in het algemeen meer gewicht toekent aan deze gezichtspunten naarmate
het dienstverband langer heeft geduurd en de leeftijd van de betrokken
werknemer hoger is, is, aldus de Hoge Raad, in overeenstemming met de aard
van de aansprakelijkheid en van de schade.

De Hoge Raad herhaalde verder het oordeel uit VVan de Grijp/Stam, dat
de rechter in verband met de betekenis die aan de bijzondere omstandigheden
van het geval behoort te worden toegekend, de schade niet mag begroten aan de
hand van een algemene formule. In de procedure die tot het arrest Rutten/Breed
leidde had het hof de zogenoemde XYZ-formule toegepast.®” Dat vond bij de
Hoge Raad dus geen genade.

In aansluiting op de in Van de Grijp/Stam genoemde motiveringseis,
oordeelde de Hoge Raad in Rutten/Breed dat de voorspelbaarheid van kennelijk

%  Dit is een bevestiging van een al wat ouder arrest, te weten HR 1 december 1978, NJ
1979, 185. Vgl. ook HR 25 juni 1999, JAR 1999/149. Zie in het bijzonder over de door
de Hoge Raad genoemde factor leeftijd: Quist 2007c, p. 80-92.

9 De XYZ-formule luidt: X (aantal ‘gewogen’ dienstjaren) x Y (laatstverdiende
maandsalaris) x Z (correctiefactor). In de Z-factor worden alle omstandigheden van het
geval ten tijde van het ontslag gewogen, waarbij het uitgangspunt is dat Z maximaal 0,5
is. Slechts in bijzondere gevallen kan de Z-factor hoger uitvallen. Zie voor toepassing
van de XYZ-formule de arresten van het Hof Amsterdam van 7 juli 2009, JAR 2009/217
en ECLI:NL:GHAMS:2009:BJ1648, die van het Hof Den Bosch van dezelfde datum,
JAR 2009/200 en ECLI:NL:GHSHE:2009:BJ1713, alsmede het arrest van het Hof
Leeuwarden, eveneens van 7 juli 2009, JAR 2009/198.
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onredelijk ontslagprocedures toeneemt naarmate de rechter vollediger inzicht
geeft in de gedachtegang die tot zijn beslissing heeft geleid.®® De (lagere) rechter
zal dus, zo blijkt uit dit arrest, duidelijk moeten maken welke omstandigheden
op welke wijze aan de uiteindelijke beslissing hebben bijdragen.®

Naast de hierboven genoemde gezichtspunten, noemde de Hoge Raad in
het arrest van 3 september 2010 (nummer 5) een andere mogelijk relevante
factor. De Hoge Raad oordeelde dat de omstandigheid dat aan de werknemer
een andere passende functie binnen het concern van de werkgever is
aangeboden, welk aanbod door de werknemer is geweigerd, weliswaar niet van
doorslaggevend belang is, maar in beginsel wel moet worden meegewogen bij
de toetsing aan de maatstaf van art. 7:681 lid 2 onder b BW, waarbij het immers
gaat om alle omstandigheden van het geval, in onderlinge samenhang
beschouwd.

Nog een ander gezichtspunt volgt uit het arrest van 24 december 2010
(nummer 6), dat gaat over de vraag of een zogenoemd wijzigingsontslag
kennelijk onredelijk is. Daarover oordeelde de Hoge Raad dat op zichzelf juist is
dat wanneer de uit de artt. 7:613 en 611 BW voortvloeiende rechtsbescherming
van de werknemer tegen onredelijke (voorstellen tot) wijziging van de
arbeidsvoorwaarden wordt omzeild doordat is gekozen voor een wijzigings-
ontslag met toestemming van (thans) het UWV, dat een omstandigheid is die
betrokken moet worden bij de beantwoording van de vraag of het gegeven
ontslag kennelijk onredelijk is. Daarbij moeten evenwel, zo vervolgde de Hoge
Raad, zoals steeds bij de beoordeling van een op art. 7:681 lid 1 en 2 BW
gebaseerde vordering, ook de overige omstandigheden van het geval worden
betrokken teneinde te beoordelen of bij de keuze van de werkgever voor het
wijzigingsontslag is voldaan aan de in deze bepaling neergelegde maatstaf, die

%  Dat de rechter inzicht moet geven in zijn gedachtegang is overigens de minimum
motiveringseis die de Hoge Raad stelt (uitzonderingen zoals bijvoorbeeld in kort geding
daargelaten), zo zal in paragraaf 4.5 aan de orde komen.

9 Na cassatie heeft de Hoge Raad de zaak verwezen naar het Hof Den Bosch. Dit hof deed
op 18 oktober 2011 uitspraak. Het oordeelde dat Breed, de werkgever, voor 35%
aansprakelijk is voor de door de opzegging door Rutten geleden schade. VVgl. Hof Den
Bosch 18 oktober 2011, JIN 2011/779. De zaak Van de Grijp/Stam werd door de Hoge
Raad verwezen naar het Hof Amsterdam, dat op 8 maart 2011 (JAR 2011/147),
oordeelde dat de opzegging niet kennelijk onredelijk was, zodat Stam ook geen
aanspraak kon maken op enige schadevergoeding. Het tegen dit arrest ingestelde
cassatieberoep werd met toepassing van art. 81 RO verworpen. Vgl. HR 13 april 2012,
JAR 2012/134.
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in de kern inhoudt dat het ontslag is gegeven in strijd met algemeen aanvaarde
normen van goed werkgeverschap.1®

In het kader van mijn onderzoek is voorts nog het arrest van de Hoge
Raad van 8 april 2011 van belang, aangezien de Hoge Raad hierin een
temporele afbakening heeft gegeven van de omstandigheden van het geval die
een rol kunnen spelen bij de vraag of ingevolge het gevolgencriterium sprake is
van kennelijk onredelijk ontslag. Die vraag dient aldus de Hoge Raad te worden
beoordeeld aan de hand van de omstandigheden zoals deze zich niet later dan op
het tijdstip van ingang van het ontslag voordeden.’® Nadien intredende
omstandigheden kunnen weliswaar in aanmerking worden genomen, maar
uitsluitend voor zover zij aanwijzingen opleveren voor wat niet later dan op het
ingangsmoment van het ontslag kon worden verwacht.1%® Dat geldt ook voor wat
betreft de vaststelling van de omvang van de vergoeding in het geval het ontslag
kennelijk onredelijk is geoordeeld. De Hoge Raad overwoog in dat verband
eveneens dat de na het ontslag intredende omstandigheden buiten beschouwing
moeten worden gelaten, behoudens voor zover daaruit aanwijzingen zijn te
putten voor hetgeen uiterlijk op het tijdstip van de ingang van het ontslag kon
worden verwacht met betrekking tot de gevolgen van het ontslag voor de
werknemer. 04

Wanneer de hierboven genoemde gezichtspunten worden samengenomen blijkt,
resumerend, dat de vraag of sprake is van kennelijk onredelijk ontslag moet
worden beoordeeld aan de hand van alle omstandigheden van het geval. Daarbij
is volgens de Hoge Raad van belang of aan de werknemer een vergoeding is
toegekend.’®® Voorts kan van belang zijn of, in het geval van een
arbeidsongeschikte werknemer, de werkgever een verwijt van de arbeidsonge-

100 Baris merkte in zijn noot onder dit arrest op dat, zoals al gold voor het enkele feit dat een
werknemer arbeidsongeschikt is en voor het enkele feit dat geen vergoeding is
toegekend, nu ook voor het feit dat sprake is van een wijzigingsontslag geldt dat dit moet
worden beschouwd in onderlinge samenhang met alle andere omstandigheden van het
geval, hetgeen naar zijn oordeel voor de naar rechtszekerheid zoekende arbeidsrechtjurist
onbevredigend is.

101 JAR 2011/131.

102 Zie hiervoor ook reeds HR 13 april 2001, JAR 2001/82, alsmede HR 21 mei 2010, JAR
2010/163. In hoofdregel gaat het, bij toepassing van het gevolgencriterium, om een
beoordeling ex tunc. VVgl. Zondag 2005, p. 15.

108 vgl. HR 3 maart 1995, NJ 1995, 451.

104 Zje in dit kader reeds HR 17 oktober 1997, NJ 1999, 266.

105 Zo volgt ook uit art. 7:681 lid 2 sub b BW, waarin wordt gesproken over de voor de
werknemer getroffen voorzieningen, waarvan een financiéle vergoeding onderdeel kan
uitmaken.
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schiktheid kan worden gemaakt. Ook kan een rol spelen dat de aan de
werknemer toekomende rechtsbescherming door een zogenoemd wijzigings-
ontslag wordt omzeild, alsmede dat aan de werknemer een andere passende
functie is aangeboden, maar deze door de werknemer is geweigerd.

De hoogte van de toe te kennen vergoeding is eveneens afhankelijk van
alle omstandigheden van het geval, waarbij ook betekenis toekomt aan de
omstandigheden die tot het oordeel hebben geleid dat sprake is van kennelijk
onredelijk ontslag. Van belang bij het bepalen van de omvang van de
vergoeding zijn voorts de aard en ernst van het tekortschieten van de werkgever
in zijn verplichting zich als goed werkgever te gedragen en de daaruit
voortvloeiende (materiéle en immateriéle) nadelen voor de werknemer. Ook zijn
de duur van het dienstverband, de leeftijd van de werknemer en diens kans op
het vinden van ander passend werk van belang.1%

3.2.3.3 Kwalificatie

Bij de beoordeling van de vraag of al dan niet sprake is van een
arbeidsovereenkomst in de zin van art. 7:610 BW zijn de omstandigheden van
het geval eveneens van belang.1%” In zijn arrest van 10 oktober 2003,% waarin
de vraag aan de orde was of men van doen had met een arbeidsovereenkomst of
een alimentatieovereenkomst, overwoog de Hoge Raad dat het hof ten onrechte
de tekst van de overeenkomst doorslaggevend had geacht voor zijn conclusie dat
sprake was van een arbeidsovereenkomst. Bij het vaststellen van de
overeengekomen verplichtingen, zo oordeelde de Hoge Raad verder, moet
immers worden gelet op alle omstandigheden van het geval en niet alleen op de
schriftelijke tekst van de overeenkomst.1%®

196 In de literatuur wordt ook gewezen op andere relevante factoren. Zie onder andere de
noot van Stein onder HR 1 december 1978, NJ 1979, 185, alsmede Houweling & Van
der Voet 2009, p. 16. Zie ook De Laat 1998, p. 17, alwaar is verwezen naar het
onderzoek van J.J. Groen. Het betreft hier relevante omstandigheden in het kader van de
onthindingsprocedure ex art. 7:685 BW. Andere mogelijk relevante omstandigheden
worden nog genoemd door Roozendaal. Vgl. Roozendaal 2009, p. 29. Vgl. over dit
onderwerp ook Von Bergh, Siesling & Van Rijs 2009. Zie voor de factoren die een rol
spelen bij kennelijk onredelijk ontslag p. 42 e.v. en Quist 2010b, p. 60 e.v.

107 Dat volgt reeds uit HR 14 november 1997, JAR 1997/263 (Groen/Schoevers), waarover
Loonstra & Westerbeek 2007, p. 417.

108~ Zie over dit arrest ook Loonstra & De Jong 2011, art. 610, aant. C.3.

109 Zie voor toepassing van de ‘alle omstandigheden van het geval-leer’ in de lagere
rechtspraak bijvoorbeeld Ktr. Amsterdam 4 november 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:
BU3213, die voorop stelde dat overeenkomstig de Hoge Raad-jurisprudentie voor de
vraag of een overeenkomst een arbeidsovereenkomst of een overeenkomst van opdracht
is, alle omstandigheden van het geval relevant zijn.
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Relevant is dat de Hoge Raad daar in het arrest van 13 juli 2007
(nummer 7) aan toevoegde dat bij de beoordeling van de vraag of sprake is van
een arbeidsovereenkomst, het niet alleen van belang is (1) wat partijen bij het
sluiten van de overeenkomst voor ogen stond, maar ook (2) op welke wijze zij
feitelijk uitvoering aan de overeenkomst hebben gegeven.''® De Hoge Raad
kwam in deze zaak tot het oordeel dat het hof bij deze toets terecht niet één
enkel kenmerk beslissend heeft geacht; de verschillende rechtsgevolgen die
partijen aan hun respectieve verhoudingen hebben verbonden moeten namelijk
in hun onderling verband worden bezien, gelet op alle ter zake dienende
omstandigheden van het geval.!

In het kader van de kwalificatieproblematiek wijs ik voorts op het arrest
van 25 maart 2011 (nummer 8),112 dat gaat over de vraag of een deelneemster
aan het TV-programma ‘De Gouden Kooi’ al of niet in privaatrechtelijke
dienstbetrekking (in de zin van art. 3 WW) werkzaam was.*'® Het gaat hier om
het cassatieberoep van het UWV tegen de uitspraak van de CRvB met
betrekking tot de aanvraag van een WW-uitkering door de deelneemster.!* In
zijn uitspraak heeft de Hoge Raad de twee hiervoor genoemde arresten als het
ware met elkaar verbonden. De Hoge Raad oordeelde dat bij de beantwoording
van de vraag of de rechtsverhouding tussen partijen als een arbeidsovereenkomst
in de zin van art. 7:610 BW dient te worden aangemerkt, moet worden getoetst
of de inhoud van die rechtsverhouding voldoet aan de criteria die gelden voor
het bestaan van een arbeidsovereenkomst.!'®> Daarbij moet acht worden geslagen
op alle omstandigheden van het geval, in onderling verband bezien, en dienen
niet alleen (1) de rechten en verplichtingen in aanmerking te worden genomen
die partijen bij het sluiten van de overeenkomst voor ogen stonden, maar dient

10 Qver dit arrest nader Loonstra & Zondag 2010, p. 107-108.

11 Deze overweging is (grotendeels) afkomstig uit het arrest Groen/Schoevers, HR
14 november 1997, JAR 1997/263. Zie hierover ook A-G Verkade in zijn conclusie
(onderdeel 5.3) voor HR 15 september 2006, JAR 2006/244, waarover De Laat 2007,
p. 57.

12 Het betreft hier overigens een arrest van de Derde Kamer van de Hoge Raad, die in
hoofdzaak fiscale zaken behandelt, en niet van de Eerste Kamer, ook wel de Civiele
Kamer genoemd. Zie hierover de noot van Loonstra onder JAR 2011/109, alsmede
Loonstra & De Jong 2011, art. 610, aant. C.3. Zie over dit arrest ook Loonstra 2011a,
alsmede Loonstra 2011b, p. 86 e.v.

13 Het arrest is onder NJ 2011, 594 geannoteerd door Verhulp.

114 De mogelijkheid om beroep in cassatie in te stellen volgt uit art. 129d lid 1 WW.

115 Zie over die criteria (de elementen van de arbeidsovereenkomsten) onder andere Van
Drongelen & Fase 2005, p. 30 e.v., Asser/Heerma van Voss 7-V* 2008, nr. 19 e.v.,
Loonstra & Zondag 2010, p. 92 e.v. en Bakels/Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal
2011, p. 58 e.v.
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ook acht te worden geslagen op (2) de wijze waarop partijen uitvoering aan hun
overeenkomst hebben gegeven en aldus daaraan inhoud hebben gegeven.16

In het arrest van 17 februari 2012 (nummer 9) werd in gelijke zin
geoordeeld. Ook daarin overwoog de Hoge Raad dat bij de toetsing of een
rechtsverhouding beantwoordt aan de criteria voor het bestaan van een
arbeidsovereenkomst, acht moet worden geslagen op alle omstandigheden van
het geval, in onderling verband bezien. In dit kader noemde de Hoge Raad
eveneens niet alleen (1) de rechten en verplichtingen die partijen bij het aangaan
van de rechtsverhouding voor ogen stonden, maar ook (2) de wijze waarop zij
uitvoering aan die rechtsverhouding hebben gegeven. In voornoemd arrest uit
2012 voegde de Hoge Raad aan deze overweging toe, dat niet één enkel
kenmerk beslissend is, maar dat de verschillende rechtsgevolgen die partijen aan
hun verhouding hebben verbonden in onderling verband moeten worden bezien,
in welk kader de Hoge Raad onder andere verwees naar het arrest
Groen/Schoevers uit 1997.1'7 Onder verwijzing naar dit arrest overwoog de
Hoge Raad ook, dat bij de beoordeling van de bedoeling van partijen ook
betekenis toekomt aan de maatschappelijke positie van degene wiens mogelijke
hoedanigheid van werknemer wordt beoordeeld.

Bij de beoordeling van de vraag of sprake is van een werknemer in de zin van
art. 1 onder b sub 2° BBA8 zijn juist niet alle omstandigheden van het geval
van belang, zo oordeelde de Hoge Raad in het arrest van 9 december 2011.11°
Het cassatiemiddel in deze zaak klaagde er onder meer over dat het hof ten
onrechte geen onderzoek heeft gedaan naar en geen betekenis heeft toegekend
aan de partijoedoelingen en de daarmee samenhangende concrete omstandig-

116 n zijn JAR-annotatie is Loonstra met name ingegaan op de partijbedoeling. Hij schreef
dat zolang de rechter maar aangeeft alles wat relevant is te hebben gezien en gewogen,
de weg waarlangs de rechter tot zijn oordeel komt minder belangrijk is. Beslissend is
steeds de weging van alle omstandigheden van het geval, het ‘totaaloordeel van de
gezamenlijke omstandigheden’. In zijn noot onder NJ 2011, 594 schreef Verhulp over
“een ‘holistische weging” van alle omstandigheden van het geval’.

117 HR 14 november 1997, JAR 1997/263.

118 Art. 1 onder b BBA bepaalt in de eerste plaats dat onder ‘werknemer’ in de zin van het
besluit wordt verstaan de werknemer als bedoeld in art. 7:610 lid 1 BW. VVoorts worden
(in sub 2°) als werknemer aangeduid: ‘degene, die persoonlijk arbeid verricht voor een
ander tenzij hij dergelijke arbeid in de regel voor meer dan twee anderen verricht of hij
zich door meer dan twee andere personen, niet zijnde zijn echtgenoot of geregistreerde
partner of bij hem inwonende bloedverwanten of aanverwanten of pleegkinderen, laat
bijstaan of deze arbeid voor hem slechts een bijkomstige werkzaamheid is’. Zie over het
feit dat het BBA een ander werknemerbegrip kent dan het BW de noot van Fruytier
onder het — hierna te noemen — arrest van de Hoge Raad.

19 JAR 2012/17.
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heden van het geval. De Hoge Raad oordeelde dat de klacht faalt. In dat verband
overwoog hij dat het BBA bescherming beoogt te bieden aan de daarin
omschreven ‘werknemers’, en dat dat meebrengt dat de in art. 1 sub b onder 2°
BBA genoemde criteria objectief van aard zijn (met uitzondering van het
vereiste van het persoonlijk verrichten van de arbeid, omdat daarbij van belang
is wat partijen zijn overeengekomen en derhalve ook de — subjectieve —
partijoedoelingen een rol kunnen spelen).’?° De Hoge Raad vervolgde dat het
hof de partijbedoelingen en andere omstandigheden die daarmee samenhangen
en die volgens het middel tezamen tot een ander oordeel zouden moeten leiden,
terecht buiten beschouwing heeft gelaten, behalve bij zijn oordeel in r.0. 3.12,
waar het hof in het kader van de vraag of de overeenkomst tussen partijen een
verplichting meebracht de werkzaamheden persoonlijk te verrichten, heeft
onderzocht wat partijen dienaangaande bij het sluiten van de overeenkomst voor
ogen stond. Dit arrest biedt dus een voorbeeld waarin uitdrukkelijk wordt
geoordeeld dat juist niet alle omstandigheden van het geval van toepassing zijn;
enkele omstandigheden worden namelijk van de beoordeling uitgesloten.

3.2.34 Loon — octrooi

Ten aanzien van deze problematiek is het arrest van de Hoge Raad van 1 maart
2002 (nummer 10), waarin het gaat om art. 10 lid 2 ROW 1910, van belang.'?
Dit artikel bepaalde, kort gezegd, dat ingeval de uitvinder niet geacht kan
worden in het door hem genoten loon of in een bijzondere door hem te
ontvangen uitkering vergoeding te vinden voor het gemis aan octrooi, de
werkgever verplicht is, hem een in verband met het geldelijk belang van de
uitvinding en met de omstandigheden waaronder zij plaats had, billijk bedrag toe
te kennen.

In het arrest van 1 maart 2002 ging het om Ter Meulen, de werknemer,
die heeft gewerkt bij TNO. Op zijn arbeidsovereenkomst waren van toepassing
de ‘TNO arbeidsvoorwaarden’. Deze bepaalden dat onverminderd het wettelijk
bepaalde inzake het van rechtswege aan de werkgever toekomen van industriéle
en intellectuele eigendomsrechten (vgl. art. 10 lid 1 ROW 1910), de werkgever
het uitsluitend recht heeft op de door de werknemer in het kader van zijn

120 De Hoge Raad verwees in dit verband naar HR 21 maart 1969, NJ 1969, 321.

121 Deze wet is vervallen op 1 september 2004. Thans geldt de Rijksoctrooiwet 1995. In art.
12 lid 1 is bepaald dat het recht op octrooi in beginsel aan de werknemer toekomt. Dat is
anders indien de aard van de betrekking meebrengt dat de werknemer zijn bijzondere
kennis aanwendt tot het doen van uitvindingen waarop de octrooiaanvraag betrekking
heeft. Lid 6 van art. 12 geeft een regeling voor het toekennen van een billijke vergoeding
aan de uitvinder.
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dienstverband gedane uitvindingen. Daar was aan toegevoegd dat, voor zover dit
niet afwijkt van enige bepaling van dwingend recht, het door de werknemer
krachtens de arbeidsovereenkomst genoten salaris een vergoeding omvat voor
het gemis van de aan de werkgever toevallende rechten van industriéle en
intellectuele eigendom.

Ter Meulen had gedurende zijn dienstverband bij TNO verschillende
uitvindingen gedaan, waarvoor één octrooi was verleend en voor een viertal
andere uitvindingen een octrooi was aangevraagd. De arbeidsovereenkomst
tussen partijen is door de kantonrechter ontbonden, onder toekenning van een
ontbindingsvergoeding aan Ter Meulen van (destijds) Fl. 475.000,00. Ter
Meulen heeft jegens TNO aanspraak gemaakt op een billijke vergoeding in de
zin van art. 10 lid 2 ROW 1910.1%

Ten aanzien van deze vordering oordeelde de Hoge Raad in de eerste
plaats dat het algemene uitgangspunt van het arbeidsrecht, dat het
overeengekomen loon een vergoeding inhoudt voor alle overeengekomen
prestaties, ook geldt indien het doen van onderzoek dat kan leiden tot
uitvindingen tot die prestaties behoort. In de regel, zo vervolgde de Hoge Raad,
zal derhalve ook mogen worden aangenomen dat in zo’n geval het overeen-
gekomen loon een vergoeding inhoudt voor het missen van de aanspraak op
octrooi. Dat betekent dat art. 10 lid 2 ROW 1910 dus alleen ziet op het (zich in
de regel niet voordoende) geval dat het loon niet geacht kan worden een
dergelijke vergoeding in te houden.'?® Het gaat er dus om dat de werknemer een
vergoeding voor het octrooi moet ontberen. Te dien aanzien overwoog de Hoge
Raad verder:

‘De vraag of dat geval zich voordoet en derhalve aan de werknemer “een in
verband met het geldelijk belang der uitvinding en met de omstandigheden,
waaronder zij plaats had, billijk bedrag” toekomt, moet beantwoord worden aan
de hand van de omstandigheden van het geval, zoals (1) de positie en functie
van de werknemer binnen de organisatie van de werkgever, (2) zijn honorering
en verdere arbeidsvoorwaarden, (3) de aard en het geldelijk belang van de
desbetreffende uitvinding en (4) de mate waarin de werknemer aan de
uitvinding heeft bijgedragen. Voor het aannemen van een zodanig geval is dus
niet voldoende noch vereist dat geen specifieke component in het loon is aan te
wijzen voor het gemis aan octrooi in het algemeen.’

122 Zie over de (on)mogelijkheid van het instellen van vorderingen buitenom de toegewezen
ontbindingsvergoeding paragraaf 3.2.3.6.
123 De Hoge Raad verwijst naar HR 27 mei 1994, NJ 1995, 136.
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De rechtbank, oordelende in hoger beroep, had bepaald dat een aan Ter Meulen
toekomende billijke vergoeding moet worden vastgesteld, omdat het salaris van
Ter Meulen niet daadwerkelijk voorzag in het gemis aan octrooi. In dit verband
heeft de rechtbank een comparitie van partijen gelast teneinde de hoogte van de
vergoeding en de daarvoor relevante factoren te bespreken.

De Hoge Raad heeft het vonnis van de rechtbank vernietigd, omdat de
rechtbank (kennelijk) alleen beslissend heeft geacht of in het overeengekomen
salaris van Ter Meulen een specifiek ter compensatie van het gemis aan octrooi
toegekende component is aan te wijzen. Gelet op de hierboven geciteerde
overweging uit het arrest van de Hoge Raad, had de rechtbank mitsdien een
onjuiste maatstaf aangelegd.'

3.2.35 Matiging loonvordering

Art. 7:680a BW bevat een wettelijke regeling voor de matiging van de door de
werknemer ingestelde loonvordering die gegrond is op de vernietigbaarheid van
de opzegging. Het artikel bepaalt dat de rechter bevoegd is om zo’n vordering te
matigen, indien toewijzing in de gegeven omstandigheden tot onaanvaardbare
gevolgen zou leiden,'?> doch op niet minder dan het in geld vastgestelde loon
voor de duur van de opzegtermijn ingevolge art. 7:672 BW noch op minder dan
het in geld vastgestelde loon voor drie maanden. Deze regeling is gebaseerd op
rechtspraak van de Hoge Raad.'%6

124 Zie over dit onderwerp ook Bodewes 2008, p. 3 e.v., De Lange & Ruyters 2008, p. 20
e.v. en voor de gezichtspuntencatalogus in het bijzonder Rijlaarsdam 2005, p. 88 e.v. Zie
ook Quaedvlieg 2002, p. 23, waar is geschreven dat de Hoge Raad, aangezien de vraag
of een billijke vergoeding op zijn plaats is beantwoord moet worden aan de hand van de
omstandigheden van het geval, weinig structuur biedt voor de rechter die zich over deze
vraag moet buigen. Naar het oordeel van Quaedvlieg is er wel een zekere hiérarchie aan
te brengen in de omstandigheden die van gewicht zijn, zodat de rechter enig houvast kan
worden geboden bij de beoordeling van de omstandigheden die kunnen meetellen. Zo
dient het geldelijk belang voor de werknemer, naar het oordeel van Quaedvlieg
(beschreven op p. 33 van voornoemd artikel) de eerste en belangrijkste horde bij de
beslissing over een billijke vergoeding voor het gemis aan octrooi te zijn.

125 n dit artikel is door de wetgever dus uitdrukkelijk verwezen naar de omstandigheden
van het geval. Zie daarover paragraaf 3.2.1.

126 Duk heeft beschreven dat art. 7:680a BW de codificatie is van een sinds 1979 in de
rechtspraak ontwikkelde norm, gebaseerd op analogische toepassing van wat thans art.
7:680 lid 5 BW is. Duk 2006, p. 149. De regeling van matiging van de loonvordering
geldt uitsluitend indien sprake is van een arbeidsovereenkomst en niet bij een
overeenkomst van opdracht. In HR 10 november 2000, JAR 2000/250, oordeelde de
Hoge Raad dat analoge toepassing niet aan de orde is. Uit HR 11 juli 2008, JIN
2008/552, volgt dat art. 7:680a BW de rechter geen matigingsbevoegdheid geeft in een
geval waarin de loonvordering niet samenhangt met de vernietiging van de opzegging
van de arbeidsovereenkomst, maar gegrond is op het doorlopen van de
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In het kader van deze problematiek wijs ik op een drietal uitspraken van
de Hoge Raad. De eerste dateert van 19 januari 2001 (nummer 11). In dit arrest
oordeelde de Hoge Raad dat, indien de rechter tot matiging van een
loonvordering wil overgaan, hij gehouden is alle bijzonderheden van het geval
in onderling verband in aanmerking te nemen.*?” Daaraan koppelde de Hoge
Raad een aantal gezichtspunten. Hij oordeelde namelijk verder dat tot die
bijzonderheden kan behoren dat de werknemer, die de bedongen arbeid niet
meer behoefde te verrichten, zich al dan niet voldoende heeft ingespannen om
elders aan de slag te gaan. Ook uit de verdere overwegingen van de Hoge Raad
kan nog een gezichtspunt worden gedestilleerd. Geoordeeld werd namelijk dat,
wanneer eenmaal is vastgesteld dat de werknemer zich bereid heeft verklaard de
bedongen arbeid te verrichten, de wijze waarop de werknemer van die
bereidheid heeft doen blijken, geen rol meer kan spelen bij de vraag of de
loonvordering moet worden gematigd. Ook de vraag of de werknemer heeft
laten blijken tot het verrichten van de bedongen arbeid bereid te zijn is dus één
van de mogelijk relevante factoren, waarbij de Hoge Raad heeft laten
doorschemeren dat het hier om een gesloten gezichtspunt gaat.*?® Immers, 6f de
werknemer heeft zich bereid getoond te werken 6f hij heeft dat niet gedaan. Een
middenweg is er niet, terwijl de wijze waarop de werknemer van die bereidheid
heeft doen blijken geen omstandigheid is die van belang is voor de beoordeling
van de vraag of de loonvordering van de werknemer moet worden gematigd.
Hier wordt dus tevens een mogelijk relevante factor uitdrukkelijk uitgesloten.?°

Ik wijs voorts op het arrest van 13 september 2002, waarin de Hoge
Raad vooropstelde dat matiging van de vordering tot doorbetaling van loon aan
de orde kan zijn indien toewijzing in de gegeven omstandigheden tot
onaanvaardbare gevolgen zou leiden. Bij zijn oordeel in hoeverre aan dit
vereiste is voldaan dient de rechter een mate van terughoudendheid te betrachten

arbeidsovereenkomst hoewel de werkgever zich op het standpunt stelt dat die met
wederzijds goedvinden is beéindigd. In zo’n geval zou de werkgever wel op basis van
art. 6:248 lid 2 BW om matiging van de loonvordering van de werknemer kunnen
verzoeken.

1271k wijs in dit verband ook op HR 28 september 1984, NJ 1985, 245, m.nt. PAS, waarin
de werknemer een loonvordering had ingesteld op grond van de stelling dat het aan hem
verleende ontslag op staande voet nietig was. De Hoge Raad oordeelde dat bij
beantwoording van de vraag of die vordering moet worden gematigd (met
overeenkomstige toepassing van art. 1639r (oud) BW (thans: art. 7:680 BW) de rechter
alle bijzonderheden van het gegeven geval in onderling verband in aanmerking behoort
te nemen.

128 Zie hierover paragraaf 2.4.5.

129 1k wijs ook op de noot van PAS, waarin is vermeld dat bij de vraag naar de matiging ook
rekening dient te worden gehouden met het elders verdiende loon.



144 Gezichtspunten in het privaatrecht, in het bijzonder het arbeidsrecht

die met deze maatstaf strookt. Daarvan moet in de motivering ook blijk gegeven
worden.’®® De Hoge Raad vervolgde met de uitsluiting van enkele
omstandigheden en wel door een en ander in de vorm van een vuistregel te
gieten. Hij overwoog namelijk:

‘Gegeven enerzijds de voor de werknemer op het spel staande belangen en
anderzijds de mate waarin de wederzijdse raadslieden en de rechter invloed
kunnen uitoefenen op de duur van het geding, zijn noch die duur, noch de mate
waarin deze is toe te rekenen aan de werknemer, in beginsel omstandigheden
die matiging als hier bedoeld kunnen rechtvaardigen. Onder uitzonderlijke
omstandigheden kan zulks anders zijn, met name indien de feiten geen andere
conclusie toe laten dan dat de werknemer de procedure welbewust heeft

trachten te rekken en daarmee succes heeft gehad.”*3!

De rechtbank had in deze procedure geoordeeld dat in de lange tijdsduur tussen
de inleidende dagvaarding en de datum van haar vonnis gronden voor matiging
waren gelegen. Dat oordeel heeft het, gelet op de hiervoor geciteerde over-
weging van de Hoge Raad, in cassatie niet gered.

Tot slot noem ik het (meer recente) arrest van 16 april 2010 (nummer
12). Dit arrest betreft een bevestiging van de hierboven genoemde uitspraak van
19 januari 2001. De Hoge Raad oordeelde onder verwijzing naar dat arrest, dat
indien de rechter tot matiging van de loonvordering wil overgaan — hetgeen hij
ook ambtshalve kan doen — hij gehouden is alle bijzonderheden van het geval in
zijn beoordeling te betrekken en dat tot die bijzonderheden kan behoren dat de
werknemer, die de bedongen arbeid niet meer behoefde te verrichten, zich al dan
niet voldoende heeft ingespannen om elders aan de slag te gaan. De Hoge Raad
noemde in het arrest uit 2010 overigens nog een aanvullende ‘bijzonderheid’ die
in dit kader van belang kan zijn. Hij oordeelde:*3?

‘Indien toewijzing van de loonvordering een wanverhouding in het leven roept
tussen de periode waarin daadwerkelijk is gewerkt en het tijdvak waarover loon

130 Dat was niet het geval in de zaak die leidde tot HR 26 maart 2004, JAR 2004/111. De
rechtbank had namelijk geoordeeld dat zij het beroep van de werkgever op matiging zal
honoreren, ‘gelet op alle omstandigheden van het geval’. De Hoge Raad oordeelde te
dien aanzien dat uit de overwegingen van de rechtbank niet blijkt dat zij zich er
rekenschap van heeft gegeven dat van matiging van de loonvordering slechts sprake kan
zijn indien toewijzing van de loonvordering tot onaanvaardbare gevolgen zou leiden. De
rechtbank had, aldus de Hoge Raad, blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting.

181 Volgt verwijzing naar HR 30 oktober 1998, NJ 1999, 268.

132 Onder verwijzing naar HR 3 januari 1986, NJ 1986, 700.
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moet worden doorbetaald, kan deze wanverhouding grond opleveren om
toewijzing in de gegeven omstandigheden gelet op de gevolgen onaanvaardbaar
te achten.’

Uit het verdere oordeel van de Hoge Raad vloeit voort dat de lagere rechter dan
wel moet motiveren waarom van een zodanige wanverhouding sprake is. Het
uitsluitend noemen van de lange periode waarover loon moet worden
doorbetaald in verhouding tot de periode waarin arbeid is verricht, is
onvoldoende. Gemotiveerd moet worden waarom die wanverhouding bij
volledige toewijzing van de vordering tot onaanvaardbare gevolgen zou leiden.

De rechtspraak ten aanzien van de matiging van loonvorderingen biedt, voor wat
betreft de problematiek van de gezichtspuntencatalogi, een enigszins
versnipperd beeld.!3® Duidelijk is dat de rechter, bij de beoordeling van de vraag
of tot matiging van de loonvordering van de werknemer moet worden
overgegaan, alle bijzonderheden van het geval moet betrekken, maar een
duidelijke catalogus met gezichtspunten die daarbij van belang (kunnen) zijn
heeft de Hoge Raad niet genoemd. Uit verschillende arresten kunnen de
mogelijk relevante factoren echter wel worden afgeleid. Het gaat hier onder
andere om de vraag of de werknemer zich al dan niet voldoende heeft
ingespannen om elders aan de slag te gaan en de eventuele wanverhouding
tussen de periode waarover loon moet worden doorbetaald en de tijd dat de
werknemer daadwerkelijk arbeid heeft verricht. Interessant is voorts dat de Hoge
Raad ook heeft geoordeeld dat een bepaalde factor in beginsel juist niet in de
beoordeling moet worden betrokken. Het gaat hier om de duur van de procedure
en de mate waarin de werknemer die met succes heeft weten te rekken. Aan
deze aspecten komt in beginsel geen belang toe, maar ‘uitzonderlijke
omstandigheden’ kunnen weer een uitzondering op deze vuistregel
rechtvaardigen.'3*

3.2.3.6 Ontbinding van de arbeidsovereenkomst
Art. 7:685 lid 8 BW bepaalt dat, indien de kantonrechter op grond van
veranderingen in de omstandigheden tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst

133 Zie voor een bespreking van de verschillende door de Hoge Raad genoemde
omstandigheden ook Post & Van Rij 2003, p. 30, alsmede Loonstra & Zondag 2010,
p. 182-183.

134 Een en ander geldt ook indien het beroep op matiging niet wordt gestoeld op art. 7:680a
BW (welk artikel alleen van toepassing is indien sprake is van een loonvordering die
gegrond is op de vernietigbaarheid van de opzegging van de arbeidsovereenkomst), maar
op art. 6:248 lid 2 BW, zo volgt uit HR 12 september 2012, JAR 2012/276.
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overgaat, hij aan één van de partijen (in de regel de werknemer) een vergoeding
kan toekennen.’® In de praktijk rijst met enige regelmaat de vraag of die
ontbindingsvergoeding alles omvat of dat de werknemer, naast de aan hem
toegekende vergoeding, in een andere procedure nog aanspraak kan maken op
vergoeding van door hem geleden schade.

Ten aanzien van deze vraag heeft de Hoge Raad meermalen overwogen
dat de bijzondere aard van de wettelijke regeling betreffende de arbeids-
overeenkomst met zich brengt dat in de regeling betreffende de ontbinding van
de arbeidsovereenkomst (en dus evenzeer van de in die procedure vast te stellen
vergoeding),'® zoals neergelegd in art. 7:685 BW, het resultaat van de
rechterlijke toetsing aan de eisen van redelijkheid en billijkheid in beginsel ten
volle tot uitdrukking dient te komen in de hoogte van de vergoeding die de
rechter, op de voet van het achtste lid van dat artikel, met het oog op de
omstandigheden van het geval naar billijkheid aan één der partijen ten laste van
de wederpartij toekent, en dat het daarom gewenst is dat de rechter bij het
vaststellen van de door hem toe te kennen vergoeding alle voor zijn
billijkheidsoordeel relevante factoren meeweegt.*3” De hoofdregel luidt dat de
werknemer nadat aan hem een ontbindingsvergoeding is toegekend, geen
nieuwe procedure kan starten teneinde een andere aanspraak geldend te
maken.®*® Dat kan wel indien die mogelijkheid in de ontbindingsheschikking
uitdrukkelijk open is gelaten, zo volgt uit het Baijings-arrest uit 1997.13°

De hierboven genoemde overweging bevat een tweetal verwijzingen
naar de omstandigheden van het geval. Allereerst dient de door de kantonrechter
toe te kennen ontbindingsvergoeding met het oog op de omstandigheden van het
geval billijk te zijn en bovendien moet de rechter bij het bepalen van de hoogte
van de vergoeding alle daarvoor relevante factoren meewegen.'® Wel heeft de
Hoge Raad ter zake een beperking in de tijd aangebracht. In het arrest van

135 Zie over in ontbindingszaken toegekende vergoedingen uitgebreid het proefschrift van
Kruit (Kruit 2012).

136 Zie voor deze toevoeging de annotatie van Verhulp onder JAR 2002/66.

137 Zie hiervoor de in bovengenoemd overzicht genoemde uitspraken.

138 Vgl. bijvoorbeeld HR 2 november 2001, JAR 2001/255, HR 1 maart 2002, JAR 2002/66,
HR 1 maart 2002, JAR 2002/67, HR 10 januari 2003, JAR 2003/39 en HR 10 december
2004, JAR 2005/12. Uit de arresten van 1 maart 2002 volgt echter dat deze regel niet
geldt voor aanspraken van de werknemer die tijdens het dienstverband zijn ontstaan. Zie
hierover de noot van Verhulp onder JAR 2002/66.

138 HR 24 oktober 1997, JAR 1997/248. Zie ook HR 11 juli 2008, JAR 2008/203.

140 Zo kan de kantonrechter bij het vaststellen van de hoogte van de aan de werknemer toe te
kennen vergoeding ex art. 7:685 lid 8 BW ook rekening houden met het verlies van de
uit aandelenopties voortvloeiende voordelen, zo volgt uit HR 15 december 2000, JAR
2001/14.



Arbeidsrechtelijke gezichtspuntencatalogi 147

11 juli 2008 is geoordeeld dat in de hoogte van de ontbindingsvergoeding
uitsluitend omstandigheden kunnen worden meegewogen die op de datum van
de ontbindingsbeschikking bekend waren of bekend hadden kunnen zijn. Het
temporele bereik van de mogelijk relevante omstandigheden is dus beperkt.

Het arrest van de Hoge Raad van 2 april 2004 (nummer 13) bevat een
voorwaardelijk gezichtspunt.'¥?> Nadat de Hoge Raad had overwogen dat de
rechter dient te onderzoeken of het hem met het oog op alle omstandigheden van
het geval billijk voorkomt om aan de verzoekende partij (in dit geval de
werknemer) een ontbindingsvergoeding toe te kennen, oordeelde hij dat, indien
in de ontbindingsprocedure een beroep wordt gedaan op de tussen de werknemer
en werkgever op voorhand overeengekomen afvloeiingsregeling, de rechter die
regeling bij zijn oordeel omtrent de toekenning van een vergoeding mede in zijn
beschouwingen dient te betrekken. De overeengekomen regeling kan dus één
van de relevante factoren zijn, maar uitsluitend op voorwaarde dat daarop in de
onthindingsprocedure een beroep is gedaan.'*?

3.2.3.7 Ontslag op staande voet

Gezichtspuntencatalogi treffen we ook aan bij het ontslag op staande voet.?*
Reeds in 1977 formuleerde de Hoge Raad een gezichtspuntencatalogus in het
kader van de vraag of sprake was van een dringende reden omdat een
werknemer had deelgenomen aan een tegen overheidsbeleid gerichte staking4®
en in 1980 formuleerde de Hoge Raad een lijst met relevante omstandigheden
die een rol kunnen spelen bij de beoordeling van de vraag of het ontslag op
staande voet onverwijld is gegeven.'#6 Vervolgens duurde het nog tot 1999 (het

141 JAR 2008/203, waarover onder meer Bodewes & Baris 2008, p. 15 e.v.

142 Zie hierover paragraaf 2.4.5.3.

143 Zie over dit arrest en ruimer, over de Baijings-problematiek, Loonstra & Verburg 2005,
p. 48 e.v. Vgl. ook Tjong Tjin Tai & Veling 2005, p. 155 e.v., alsmede Bodewes 2004,
p. 14 e.v.

144 Ten aanzien van dit onderwerp heeft de Hoge Raad overigens ook vuistregels en harde
subregels geformuleerd. Zie voor vuistregels HR 14 december 2001, JAR 2002/17,
8 oktober 2004, JAR 2004/259 en HR 17 december 2010, JAR 2011/19 en voor een
voorbeeld van een harde subregel HR 27 juni 2008, JAR 2008/188. Zie over dit
onderwerp Sagel & Verhulp 2005, p. 98 e.v., alsmede Duk 2006, p. 147.

145 HR 25 november 1977, NJ 1978, 176, m.nt. PAS.

146 Zie HR 15 februari 1980, NJ 1980, 328, m.nt. PAS. De Hoge Raad oordeelde in dit arrest
dat de van de werkgever te vergen voortvarendheid afhankelijk is van de
omstandigheden van het geval, waarbij onder meer valt te denken aan de aard en omvang
van eventueel noodzakelijk onderzoek, de behoedzaamheid die bij het instellen van zo’n
onderzoek geboden kan zijn om geen onrust in het bedrijf te veroorzaken, de eventuele
noodzaak tot het inwinnen van rechtskundig advies en tot het verzamelen van
bewijsmateriaal, en de door de werkgever in acht te nemen zorg om te vermijden dat, bij
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arrest Schrijver/VVan Essen) voordat ook een catalogus werd geintroduceerd ten
aanzien van de (meer algemene) vraag of sprake is van een dringende reden
voor ontslag op staande voet, dus ook buiten de situatie dat de werknemer
deelnam aan een tegen de regering gerichte staking en om die reden door de
werkgever op staande voet ontslagen was.!*” De catalogus uit Schrijver/Van
Essen werd herhaald in het arrest van 22 februari 2002 (nummer 16). De Hoge
Raad oordeelde:

‘Bij de beoordeling van de vraag of sprake is van een dringende reden in de zin
van art. 7:677 lid 1 in verbinding met art. 7:678 lid 1 BW moeten de
omstandigheden van het geval, in onderling verband en samenhang, in
aanmerking worden genomen.*® Daarbij behoren in de eerste plaats in de
beschouwing te worden betrokken (1) de aard en ernst van hetgeen de
werkgever als dringende reden aanmerkt, en verder onder meer (2) de aard van
de dienstbetrekking, (3) de duur daarvan en (4) de wijze waarop de werknemer
de dienstbetrekking heeft vervuld, alsmede (5) de persoonlijke omstandigheden
van de werknemer, zoals (5a) zijn leeftijd en (5b) de gevolgen die een ontslag
op staande voet voor hem zou hebben. Ook indien de gevolgen ingrijpend zijn,
kan een afweging van deze persoonlijke omstandigheden tegen de aard en ernst
van hetgeen de werkgever als een dringende reden aanmerkt tot de slotsom
leiden dat een onmiddellijke beéindiging van de arbeidsovereenkomst

gerechtvaardigd is.”4°

Het is niet vereist dat de werknemer van zijn gedragingen, die de werkgever
aanleiding hebben gegeven hem op staande voet te ontslaan, een verwijt kan
worden gemaakt, zodat, zo heeft de Hoge Raad geoordeeld in zijn arrest van
29 september 2000 (nummer 15), uitgangspunt behoort te zijn dat ontslag op
staande voet in beginsel ook mogelijk is indien de werknemer geen verwijt

ongegrondbevinding van het vermoeden, de werknemer in zijn gerechtvaardigde
belangen zou worden geschaad.

147 HR 12 februari 1999, JAR 1999/102, waarover uitvoerig in hoofdstuk 6.

148 Zie voor andere arresten van de Hoge Raad waarin voorop werd gesteld dat de vraag of
sprake is van een dringende reden aan de hand van alle omstandigheden van het geval
moet worden beantwoord HR 11 mei 2001, JAR 2001/111, HR 20 juni 2003 (nummer
17), HR 8 oktober 2004 (nummer 18) en HR 3 september 2010, JAR 2010/251.

149 Volgt verwijzing naar HR 21 januari 2000 (nummer 14), waarin de laatste volzin van dit
citaat ook is opgenomen. In dat arrest noemde de Hoge Raad overigens niet de gehele
catalogus, maar werden uitsluitend de persoonlijke omstandigheden van de werknemer
(de gezichtspunten 5a en 5b) met zoveel woorden genoemd. In gelijke zin HR 20 juni
2003 (nummer 17) en HR 8 oktober 2004 (nummer 18).
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treft.!> Het hangt, zo overwoog de Hoge Raad verder, af van de aard van de
dringende, voor het ontslag op staande voet aangevoerde reden, en, zo die aard
niet reeds meebrengt dat de eis van verwijtbaarheid moet worden gesteld, van de
afweging van de concrete omstandigheden van het geval, of het verweer van de
werknemer dat die reden niet toereikend is voor een ontslag op staande voet
omdat die gedraging hem niet kan worden verweten, doel kan treffen.!5* Nadat
eerst aan de hand van de omstandigheden is beoordeeld of sprake is van een
dringende reden kan, indien die vraag bevestigend is beantwoord, de vraag
rijzen of de werknemer van de hem verweten gedraging een verwijt kan worden
gemaakt, waarbij de omstandigheden van het geval eveneens een rol spelen.

De omstandigheden van het geval zijn ook van belang indien slechts een
gedeelte van de door de werkgever opgegeven ontslagreden komt vast te staan.
In zo’n geval zal, zo volgt uit de rechtspraak van de Hoge Raad, het ontslag
niettemin kunnen gelden als te zijn verleend om een dringende, onverwijld
medegedeelde reden indien (a) het wel bewezen gedeelte op zichzelf beschouwd
kan worden als een dringende reden voor ontslag op staande voet, (b) de
werkgever heeft gesteld, en ook aannemelijk is, dat hij de werknemer ook op
staande voet zou hebben ontslagen indien hij — anders dan hij blijkens de
ontslagaanzegging meende — daarvoor niet meer grond zou hebben gehad dan in
rechte is komen vast te staan en (c) dit laatste voor de werknemer in het licht van
de gehele inhoud van die aanzegging en de overige omstandigheden van het
geval ook duidelijk moet zijn geweest.'?

Een catalogus van gezichtspunten was weer aan de orde in het arrest
van 17 december 2010 (nummer 19),'% dat ging om de vraag of een
bankmedewerker op staande voet kon worden ontslagen omdat hij wegens
seksueel misbruik van zijn stiefzoontje tot een gevangenisstraf was veroordeeld
en daardoor geruime tijd op het werk zou verzuimen. De werkgever, ABN
AMRO, had in cassatie verdedigd dat een vuistregel diende te worden
aangenomen, inhoudende dat werkverzuim als gevolg van een onherroepelijke
strafrechtelijke veroordeling in beginsel, behoudens bijzondere omstandigheden,

150 Het vaststellen van verwijtbaarheid is wel van belang bij het antwoord op de vraag of de
partij die aanleiding tot een dringende reden heeft gegeven op grond van art. 7:677 lid 3
BW schadeplichtig is geworden. Vgl. Beltzer 2004, p. 17.

151 Waarna de Hoge Raad verwees naar HR 3 maart 1989, NJ 1989, 549.

152 Aldus overwoog de Hoge Raad in HR 16 juni 2006, JAR 2006/171 en HR 1 september
2006, JAR 2006/228, m.nt. E. Verhulp.

153 Voor een nadere bespreking van dit arrest verwijs ik naar de noot van Koevoets onder
JAR 2011/19, alsmede naar Loonstra & Hoogendijk 2011, Frikkee 2011, p. 25-27, Quist
2011, p. 102 e.v., Houweling 2011, p. 474 e.v. en — in zeer kritische zin — Hansma 2012,
p. 147 e.v.
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een dringende reden vormt die ontslag op staande voet rechtvaardigt. Zover
heeft de Hoge Raad niet willen gaan. Hij heeft vastgehouden aan zijn (vaste)
rechtspraak, dat bij de beoordeling van de vraag of een bepaald feit ontslag op
staande voet rechtvaardigt alle — in onderling verband en samenhang te
beschouwen — omstandigheden van het geval in aanmerking behoren te worden
genomen.'® Het feit dat het werkverzuim het gevolg is van detentie is één van
die omstandigheden, niet meer en niet minder. Dat geldt ook, zo voegde de
Hoge Raad nog toe, indien het werkverzuim een gevolg is van een veroordeling
wegens een ernstig delict waardoor de werknemer nog geruime tijd gedetineerd
blijft.

De Hoge Raad heeft voor de verdere beoordeling deels verwezen naar
de eerder genoemde gezichtspunten in het kader van de vraag of sprake is van
een dringende reden (zie arrest nummer 16), maar voor het overige ook
aangeknoopt bij de door het hof genoemde factoren, zodat evenzeer duidelijk
wordt welke omstandigheden in zaken als de onderhavige van belang (kunnen)
zijn. De Hoge Raad overwoog:

‘Gelet op het voorgaande heeft het hof voor zijn oordeel dat het aan de
werknemer gegeven ontslag op staande voet niet gerechtvaardigd was, (...)
terecht gewicht gehecht niet alleen aan (1) de duur van het dienstverband en (2)
de leeftijd van de werknemer (dit in relatie tot zijn kansen op de arbeidsmarkt),
maar ook aan (3) de omstandigheid dat het strafbare feit waarvoor hij is
veroordeeld in geen enkel verband stond tot de werkzaamheden die hij voor
ABN AMRO verrichtte, (4) zich geheel in de privésfeer heeft voltrokken en (5)
op zijn functioneren als werknemer geen negatieve invloed heeft gehad, (6) dat
de werknemer steeds voortreffelijk heeft gefunctioneerd, en (7) dat ABN
AMRO geen directe schade heeft geleden als gevolg van de langdurige
detentie. Anders dan de onderdelen 3 en 4 betogen, is het hof voorts niet
voorbij gegaan aan de stellingen van ABN AMRO over (8) de ernst van het
delict, (9) de bij terugkeer van de werknemer te verwachten onrust op de
werkvloer, en (10) het geschonden vertrouwen van ABN AMRO in hem, maar
heeft het die stellingen (...) uitdrukkelijk in zijn oordeel betrokken doch van
minder gewicht geacht dan de hiervoor vermelde omstandigheden.’

Ook het arrest van de Hoge Raad van 20 april 2012 (nummer 20) is van belang.
Zonder de gehele catalogus uit het arrest Schrijver/VVan Essen uit 1999 te
herhalen, overwoog de Hoge Raad dat bij de beantwoording van de vraag of de
aan het ontslag op staande voet ten grondslag gelegde redenen als dringend in de

154 Duk heeft geschreven dat de Hoge Raad daarmee niets nieuws brengt. Duk 2011, p. 23.
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zin van art. 7:677 lid 1 BW te gelden hebben, mede de persoonlijke
omstandigheden van de werknemer, zoals zijn leeftijd en de gevolgen die het
ontslag voor hem zou hebben, moeten worden betrokken. Onder verwijzing naar
het arrest van 21 januari 2000 (nummer 14), voegde de Hoge Raad hieraan toe
dat, ook indien de gevolgen voor de werknemer ingrijpend zijn, een afweging
van de persoonlijke omstandigheden tegen de aard en ernst van de dringende
reden tot de slotsom kan leiden dat een onmiddellijke beéindiging van de
arbeidsovereenkomst gerechtvaardigd is.

Gelet op de hierboven besproken arresten is duidelijk dat de omstandigheden
van het geval, al dan niet in combinatie met door de Hoge Raad genoemde
gezichtspunten, een belangrijke rol spelen bij de ontslag op staande voet-
rechtspraak.

3.2.3.8 Overgang van onderneming
Ook bij overgang van onderneming spelen de omstandigheden van het geval een
rol, zo volgt in de eerste plaats uit het arrest van 19 januari 2001.1% In dit arrest
overwoog de Hoge Raad dat de rechtbank met een bevestigende beantwoording
van de vraag of de voedingsdienst onderdeel heeft uitgemaakt van de
onderneming van BRN — in het licht van de rechtspraak van het HVJEG®® —
geen blijk heeft gegeven van een onjuiste rechtsopvatting door beslissend te
achten of BRN de voedingsdienst voor eigen rekening en risico heeft gedreven
en door te oordelen dat zulks afhankelijk is van de omstandigheden van het
geval.

Van belang is voorts het arrest van 10 december 2004 (nummer 21). In
dit arrest oordeelde de Hoge Raad:

‘Wil sprake zijn van overgang van onderneming in de zin van art. 7:662, onder
b, (oud) BW, dan moet de identiteit van de betrokken eenheid na de overgang
bewaard zijn gebleven, hetgeen met name kan blijken uit het feit dat de
exploitatie ervan in feite wordt voortgezet of hervat. Om vast te stellen of
hiervan sprake is, zijn bepalend de feitelijke omstandigheden die de betrokken
transactie kenmerken, waaronder de mate waarin de voor en na de overdracht
verrichte activiteiten met elkaar overeenkomen.’

155 JAR 2001/25.
1% Waarhbij is verwezen naar HVJEG 10 december 1998, zaken C-127/96, 229/96 en 74/97,
Jurispr. 1-8179, ook gepubliceerd in JAR 1999/16.
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Deze overweging is afkomstig uit het zogenoemde Sodexho-arrest van het
HVJEG van 20 november 2003.% In navolging van het Hof van Justitie verwijst
de Hoge Raad dus naar de feitelijke omstandigheden die de betrokken transactie
kenmerken en voegt aan die overweging één gezichtspunt toe. In het arrest van
het Hof, in onderdeel 33, zijn echter nog meer gezichtspunten te vinden, die ook
in het Hoge Raad-arrest zijn genoemd.**® In navolging van het HVJEG en onder
verwijzing naar het Sodexho-arrest, overwoog de Hoge Raad ook:

‘Voor de beantwoording van de vraag of voldaan is aan de voorwaarden voor
overgang van een onderneming, kan van belang zijn dat vrijwel alle
personeelsleden door de nieuwe ondernemer zijn overgenomen.’'%®

alsmede

‘Voor de vraag of sprake is van overgang van onderneming kan mede van

belang zijn of de klantenkring wordt overgedragen.’*6

De verschillende relevante factoren staan dus enigszins verspreid in het arrest
van de Hoge Raad, maar dat doet er niet aan af dat er wel degelijk een lijstje met
gezichtspunten te formuleren is, waarbij ik opmerk dat de genoemde aspecten in
het arrest van het Hof van Justitie wel in één overweging zijn genoemd.6?

157 Zaak C-340/01, gepubliceerd in NJ 2004, 265. Zie over dit arrest ook Franx-Schapp &
Lennarts 2004, p. 62 e.v.

1% De door de Hoge Raad genoemde relevante factoren worden dus ontleend aan
rechtspraak van het HVJEG. Zie over de verhouding tussen deze colleges Heerma van
Voss 2005, p. 33 e.v. Zie in dit kader ook Verburg, 2010, p. 33 e.v. Duk heeft in dit
verband geschreven dat de Nederlandse wetgeving betreffende overgang van
onderneming op een Europese richtlijn is gebaseerd en dat daarom het HVJEG over veel
vragen van interpretatie het laatste woord heeft. De rechtsvormende taak van de Hoge
Raad is daardoor beperkt. VVgl. Duk 2002, p. 9-10.

159 Zie r.0. 3.5 van het arrest van de Hoge Raad.

160 Zie hiervoor r.o. 3.7.

161 Het HVJEG verwees overigens zelf naar zijn arresten van 18 maart 1986, Spijkers, 24/85,
Jurispr. blz. 1119, NJ 1987, 502 en 11 maart 1997, Siizen, C-13/95, Jurispr. blz. 1-1259,
NJ 1998, 377. In het Spijkers-arrest formuleerde het HVJEG een gezichtspunten-
catalogus. Het hof overwoog dat om te kunnen spreken van een overgang van
onderneming sprake moet zijn van behoud van de identiteit van de onderneming.
Volgens het HVJEG kan daarvan alleen sprake zijn indien een lopend bedrijf is
overgegaan. Om vast te stellen of daarvan sprake is moet rekening worden gehouden met
een aantal door het HVJEG genoemde gezichtspunten, te weten (1) de aard van de
betrokken onderneming, (2) of materiéle activa zijn overgedragen, (3) wat de waarde van
de immateriéle activa is, (4) of vrijwel al het personeel door de verkrijger is
overgenomen, (5) of de klantenkring is overgedragen, (6) in welke mate de
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In een ander arrest, eveneens van 10 december 2004,'6? heeft de Hoge
Raad voor wat betreft de beoordeling van de relevante factoren een belangrijke
aanvulling gegeven. In navolging van het Sodexho-arrest van het HVJEG en in
lijn met het hiervoor besproken arrest van de Hoge Raad, oordeelde hij dat, om
vast te stellen of aan de voorwaarden voor een overgang van een entiteit is
voldaan, rekening moet worden gehouden met alle feitelijke omstandigheden die
de betrokken transactie kenmerken. Hieraan heeft de Hoge Raad in het
onderhavige arrest toegevoegd, dat daarbij dient te worden bedacht dat die
kenmerkende omstandigheden slechts deelaspecten zijn van het te verrichten
globale onderzoek en daarom niet elk afzonderlijk mogen worden beoordeeld.
De verschillende relevante factoren dienen, met andere woorden, in onderling
verband en samenhang in de beoordeling te worden betrokken. Die totale
beoordeling dient dan te leiden tot het antwoord op de vraag of sprake is van
overgang van onderneming.

3.2.3.9 Uitleg

Ook bij uitlegperikelen komen de omstandigheden van het geval met enige
regelmaat om de hoek kijken. Dat is onder andere het geval in het arrest van de
Hoge Raad van 20 februari 2004 (nummer 22), dat gaat over de uitleg van een
pensioenreglement. Het cassatiemiddel voerde aan dat de rechtbank had
miskend:

‘dat zij niet alleen op de bewoordingen van de betrokken bepalingen diende te
letten, maar tevens aandacht moest besteden aan alle omstandigheden van het
geval, met uitzondering van de niet-kenbare bedoeling van degenen die de
betrokken bepaling hebben geredigeerd. Derhalve had de rechtbank mede acht
moeten slaan op de ratio van de onderhavige regeling, de redelijkheid van (de
uitkomst van) de uitleg die het pensioenfonds voorstaat en de mate waarin die
uitleg past binnen het systeem van het pensioenreglement (...) als geheel.’

ondernemingsactiviteiten voor en na de overgang met elkaar overeenkomen en (7) of die
activiteiten zijn onderbroken en zo ja, hoelang die onderbreking heeft geduurd.
Verschillende van deze factoren lezen we terug in het Sodexho-arrest (EHvJ 20
november 2003, NJ 2004, 265 en JAR 2003/298). Zie over de weging van de
gezichtspunten uit het Spijkers-arrest Beltzer, 2005, p. 46 e.v. Zie ook Loonstra &
Zondag 2010, p. 288. 1k wijs voorts op Beltzer 2008a, p. 31, waar is geschreven dat het
toekennen van gewicht aan de verschillende Spijkers-factoren een subjectieve
aangelegenheid is.
162 JAR 2005/14.
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Ten aanzien van dit middel oordeelde de Hoge Raad:

‘Uit hetgeen hiervoor (...) is opgemerkt, volgt dat de rechtbank, die met haar
oordeel dat ‘de grammaticale uitleg voorop dient te staan’, mede gezien haar
daarop volgende overwegingen, klaarblijkelijk heeft bedoeld dat de
onderhavige uitleg dient plaats te vinden aan de hand van de taalkundige
betekenis van de desbetreffende bepaling, is uitgegaan van een onjuiste
rechtsopvatting omdat bij toepassing van de CAO-norm*% op een geval als het
onderhavige, mede de door het middel aangehaalde gezichtspunten van belang
kunnen zijn en door de rechter in zijn motivering moeten worden betrokken.’

Daarmee heeft de Hoge Raad aangegeven dat de in het cassatiemiddel
genoemde gezichtspunten van belang kunnen zijn bij de uitleg van (hier) een
pensioenreglement. De Hoge Raad heeft de gezichtspunten weliswaar niet zelf
met zoveel woorden genoemd, maar door de verwijzing naar het cassatiemiddel
wel tot de zijne gemaakt.

In het arrest van 9 juli 2004'%* borduurde de Hoge Raad voort op
voornoemde uitspraak. Hij overwoog namelijk dat in het arrest van 20 februari
2004 is geoordeeld dat tussen de Haviltex-norm! en de CAO-norm geen
tegenstelling bestaat, maar een vloeiende overgang. Ten aanzien van de
toepassing van de Haviltex-norm voegde de Hoge Raad toe dat, indien de
inhoud van een overeenkomst schriftelijk is vastgelegd, de argumenten voor een
uitleg van dat geschrift naar objectieve maatstaven aan gewicht winnen
naarmate de typerende — in het arrest nader aangeduide — omstandigheden van
het geval zo’n uitleg meer verlangen. Hiermee wordt gerefereerd aan de in het
eerdere arrest bedoelde gezichtspunten.16

163 In zijn arresten van 17 september 1993, NJ 1994, 173 en 24 september 1993, NJ 1994,
174, heeft de Hoge Raad ten aanzien van de uitleg van de bepalingen van een CAO een
van de Haviltex-formule afwijkende norm aanvaard. Die uitleg wordt ook wel de CAO-
norm genoemd en houdt in dat voor die uitleg de bewoordingen van de desbetreffende
bepaling, gelezen in het licht van de gehele tekst van die overeenkomst, in beginsel van
doorslaggevende betekenis zijn, aldus de Hoge Raad in zijn arrest van 20 februari 2004
(uitspraak 22).

164 JAR 2004/189.

165 Zie daarover arrest nummer 2 in paragraaf 2.3.1.

165 \/oor een andere verwijzing naar het arrest van de Hoge Raad van 20 februari 2004 wijs
ik nog op HR 1 oktober 2004, JAR 2004/257. Dat bij de uitleg van hetgeen tussen
partijen is overeengekomen alle omstandigheden van het geval in aanmerking moeten
worden genomen, volgt ook uit HR 23 april 2010, JAR 2010/127.
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3.2.3.10 Werkgeversaansprakelijkheid ex art. 7:658 BW

Ook in het kader van de aansprakelijkheid van de werkgever op grond van art.
7:658 BW spelen de omstandigheden van het geval en daaraan gekoppelde
gezichtspunten een rol van betekenis. Dat is niet alleen het geval bij de vraag of
de werkgever al dan niet in zijn uit lid 1 van dit artikel voortvloeiende zorgplicht
tekort is geschoten, maar ook bij de verjaring van op dit artikel (voorheen art.
7A:1638x (oud) BW) gebaseerde vorderingen.

Wat dat laatste betreft, is het arrest van de Hoge Raad van 28 april 2000
(nummer 23) van groot belang. Dit is direct ook een zeer interessant arrest
binnen de gezichtspuntenrechtspraak van de Hoge Raad, aangezien het tot op
heden het enige arrest is met een geheel imperatieve lijst met relevante
factoren.'¢” In de zaak die tot dit arrest leidde was de werknemer, Van Hese, van
16 maart 1959 tot en met 7 juni 1963 in dienst geweest van De Schelde, een te
Vlissingen gevestigde scheepsbouwer. Bij het verrichten van zijn werkzaam-
heden is Van Hese blootgesteld aan asbeststof. In 1996 is bij hem de ziekte
mesothelioom vastgesteld, een vorm van kanker die maar één oorzaak kent, te
weten het inademen van asbeststof. Op 29 oktober 1996 heeft Van Hese De
Schelde aansprakelijk gesteld voor de door hem geleden schade. De vraag die in
deze procedure speelde was of De Schelde een beroep toekwam op het
verstrijken van de (absolute) verjaringstermijn van (destijds) art. 3:310 lid 2
BW. Tussen de laatste (werk)dag waarop Van Hese bij De Schelde aan asbest
kon zijn blootgesteld en de dag waarop de asbestziekte mesothelioom bij hem
werd gediagnosticeerd waren namelijk meer dan 30 jaren gelegen.

Ten aanzien van het beroep op verjaring overwoog de Hoge Raad
allereerst dat de 30-jaarstermijn een objectief en in beginsel absoluut karakter
heeft, hetgeen wil zeggen dat, hoezeer dit ook moeilijk te aanvaarden is uit een
oogpunt van individuele gerechtigheid ten opzichte van degene die schade heeft
geleden, het beginsel van rechtszekerheid dat deze termijn beoogt te dienen en
de billijkheid jegens de wederpartij — waarbij in het bijzonder valt te denken aan
de moeilijkheden die bij het loslaten van deze termijn voor deze kunnen ontstaan
met betrekking tot het vaststellen van de feiten en het beoordelen van de
gemaakte verwijten — meebrengen dat hieraan strikt de hand moet worden
gehouden. Dat betekent evenwel niet, zo overwoog de Hoge Raad verder, dat
deze termijn nooit op grond van de redelijkheid en billijkheid (ex art. 6:2 lid 2
BW) buiten toepassing zou kunnen blijven. Dat zal slechts in uitzonderlijke
gevallen kunnen worden aangenomen. De Hoge Raad oordeelde dat zo’n
uitzonderlijk geval zich kan voordoen wanneer onzeker is of de gebeurtenis die

167 Zie daarover paragraaf 2.4.1.2.
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de schade kan veroorzaken inderdaad tot de schade zal leiden, die onzekerheid
zeer lange tijd is blijven bestaan en de schade in die zin naar haar aard
verborgen is gebleven dat zij daadwerkelijk is ontstaan en dus pas kon worden
geconstateerd nadat de verjaringstermijn reeds was verstreken.

Ten aanzien van het beroep van De Schelde op het verstrijken van de
verjaringstermijn van 30 jaar, overwoog de Hoge Raad:

‘Of in gevallen als het onderhavige toepassing van de verjaringstermijn van
dertig jaar na de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust, inderdaad
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, zal met
inachtneming van alle omstandigheden van het concrete geval moeten worden
beoordeeld. Als gezichtspunten waarvan de rechter blijk moet geven deze in
zijn beoordeling te hebben betrokken, vallen te noemen:

(a) of het gaat om vergoeding van vermogensschade dan wel van nadeel dat niet
in vermogensschade bestaat, en — mede in verband daarmede — of de
gevorderde schadevergoeding ten goede komt aan het slachtoffer zelf, diens
nabestaanden dan wel een derde;

(b) in hoeverre voor het slachtoffer respectievelijk zijn nabestaanden ter zake
van de schade een aanspraak op een uitkering uit anderen hoofde bestaat;

(c) de mate waarin de gebeurtenis de aangesprokene kan worden verweten;

(d) in hoeverre de aangesprokene reeds vO6r het verstrijken van de
verjaringstermijn rekening heeft gehouden of had behoren te houden met de
mogelijkheid dat hij voor de schade aansprakelijk zou zijn;

(e) of de aangesprokene naar redelijkheid nog de mogelijkheid heeft zich tegen
de vordering te verweren;

(F) of de aansprakelijkheid nog door verzekering is gedekt;

(9) of na het aan het licht komen van de schade binnen redelijke termijn een
aansprakelijkstelling heeft plaatsgevonden en een vordering tot schadevergoe-

ding is ingesteld.’168

In zijn arrest van 26 november 2004 (nummer 24) heeft de Hoge Raad nader
invulling gegeven aan de gezichtspuntencatalogus uit het arrest Van Hese/De
Schelde, in het bijzonder ten aanzien van het gezichtspunt onder sub e. De Hoge
Raad oordeelde dat tegen de strekking van de verjaringstermijn van 30 jaar,
zoals hierboven is beschreven, gezichtspunt e aldus moet worden verstaan, dat
het zeer in het algemeen de vraag aan de orde stelt of de aangesprokene naar
redelijkheid nog de mogelijkheid heeft zich tegen de vordering te verweren en

168 In HR 20 oktober 2000, JAR 2000/237, is dit oordeel, onder verwijzing naar het arrest
Van Hese/De Schelde, herhaald, evenwel zonder de lijst met gezichtspunten
uitdrukkelijk te noemen.
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dat daarbij niet van belang is door welke oorzaken bewijsmateriaal verloren is
gegaan en of dit aan de aangesprokene valt te verwijten.

Ik merk op dat art. 3:310 BW inmiddels is gewijzigd. In een (nieuw)
vijfde lid is bepaald dat, in afwijking van de leden 1 en 2, een rechtsvordering
tot vergoeding van schade door letsel of overlijden slechts verjaart door verloop
van vijf jaren nadat de gelaedeerde zowel met de schade als met de
aansprakelijke persoon bekend is geworden. Dat betekent dat, in het geval van
mesothelioom, het slachtoffer na het ontdekken van deze ziekte nog vijf jaar
heeft om zijn (voormalig) werkgever aansprakelijk te stellen. Deze (nieuwe)
regeling, die de absolute verjaringstermijn voor personenschade heeft afge-
schaft, geldt voor schade die is veroorzaakt op of na 1 februari 2004, de dag
waarop de Wet verjaring personenschade in werking is getreden.*6® Dat betekent
dat de ‘oude’ verjaringsregeling en daarmee de gezichtspunten uit het arrest Van
Hese/De Schelde voorlopig nog van belang zullen blijven.17

We komen toe aan de (inhoudelijke) beoordeling van de vraag of de werkgever
al dan niet in de op hem rustende zorgplicht ex art. 7:658 lid 1 BW tekort is
geschoten. In dat verband heeft de Hoge Raad meermalen vooropgesteld, onder
meer in het arrest van 9 juli 2004,'* dat het van de omstandigheden van het
geval afhangt welke veiligheidsmaatregelen van de werkgever moeten worden
verwacht en dus ook op welke manier en hoe veelvuldig hij de werknemer moet
instrueren en op de naleving moet toezien.

Een interessant arrest is voorts de uitspraak van de Hoge Raad van
11 november 2005 in de zaak Bayar/Wijnen (nummer 25). In dit arrest zijn de
Kelderluik-criteria, die één van de oudste en inmiddels wellicht bekendste en
meest toegepaste gezichtspuntencatalogi vormen, bij de toetsing ex art. 7:658
BW ingebracht. In deze zaak ging het om de vraag of de werkgever
aansprakelijk kon worden gehouden voor de (letsel)schade die de werknemer
had opgelopen, doordat zijn vingertoppen onder een pers van een machine
terecht waren gekomen, nadat hij een storing in de machine had willen
verhelpen.

Bij de beoordeling van die vraag stelde de Hoge Raad voorop dat wat
van de werkgever (in het kader van de op hem rustende zorgplicht) mag worden

169 Zie hierover Smeehuijzen 2006, p. 15.

170 Zie verder over dit arrest en de uitwerking van de afzonderlijke gezichtspunten
hoofdstuk 5.

71 JAR 2004/190.
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verwacht, afhangt van de omstandigheden van het geval.}’? In geval van een
gevaarlijke machine, waarvan in deze zaak sprake was, geldt, aldus de Hoge
Raad, dat het waarschuwen voor gevaren bij de bediening van die machine door
middel van mondelinge of schriftelijke instructies en het aanbrengen van
waarschuwingsstickers niet steeds voldoende zal zijn. De werkgever dient
immers rekening te houden met het ervaringsfeit dat de dagelijkse omgang met
een machine de gebruiker ervan licht ertoe zal brengen niet alle voorzichtigheid
in acht te nemen die ter voorkoming van ongevallen geraden is, ook al wordt het
gevaar de gebruiker door instructies en waarschuwingen ingescherpt. De Hoge
Raad overwoog voorts:

‘Van de werkgever moet dan ook worden verwacht dat hij onderzoekt of
afdoende preventieve maatregelen mogelijk zijn dan wel of een veiliger
werking van de machine mogelijk is, en, zo dat niet het geval is, of op een
voldoende effectieve wijze voor het gevaar kan worden gewaarschuwd. In dat
kader is van belang (1) met welke mate van waarschijnlijkheid de niet-
inachtneming van de vereiste oplettendheid en voorzichtigheid kan worden
verwacht, (2) de hoegrootheid van de kans dat daaruit ongevallen ontstaan, (3)
de ernst die de gevolgen daarvan kunnen hebben en (4) de mate van
bezwaarlijkheid van de te nemen veiligheidsmaatregelen. (...) Wanneer blijkt
dat effectievere maatregelen ter voorkoming van een ongeval zoals dit zich
heeft voorgedaan, mogelijk waren, dan moet worden onderzocht waarom
niettemin het aanbrengen van deze voorziening destijds niet van de werkgever
kon worden gevergd, waarbij naast de hiervoor genoemde factoren van belang
is (5) in hoeverre het treffen van een dergelijke veiligheidsmaatregel reeds
voordat een ongeval zich had voorgedaan voor de werkgever of voor de

deskundigen waarover hij in zijn bedrijf beschikt voor de hand lag.’*"

Met betrekking tot de waardering van enkele van de genoemde factoren heeft de
Hoge Raad nog een aanwijzing gegeven, daar waar hij oordeelde dat bij de
beantwoording van de vraag of de werkgever heeft gedaan wat redelijkerwijs
van hem mocht worden verwacht, van belang kan zijn of de werkgever de
specifieke gedragingen van de werknemer die tot het ongeval hebben geleid, met
inachtneming van het hiervoor genoemde ervaringsfeit, redelijkerwijs heeft
moeten voorzien, maar van doorslaggevende betekenis is dit niet, omdat
onoplettendheid bij het bedienen van een gevaarlijke machine veelal op

1721k wijs hiervoor ook op HR 20 januari 2006, JAR 2006/50, HR 27 april 2007, JAR
2007/128, HR 8 februari 2008, JAR 2008/73 en meer recent HR 7 juni 2013,
ECLI:NL:HR:2013:BZ1721.

173 Ten aanzien van deze laatste factor is verwezen naar HR 14 april 1978, NJ 1979, 245.



Arbeidsrechtelijke gezichtspuntencatalogi 159

verschillende wijzen tot een ongeval kan leiden en voor aansprakelijkheid van
de werkgever niet vereist is dat hij juist die gedraging heeft (kunnen) voorzien
die tot het ongeval heeft geleid.*"4

De omstandigheden van het geval spelen in het kader van de zorgplicht van de
werkgever ook een rol wanneer de werknemer voor een klus ‘op pad wordt
gestuurd’. Tk wijs in dit verband op de arresten van 16 mei 2003 en 12
september 2003,1”> waarin de Hoge Raad oordeelde dat het van de
omstandigheden van het geval afhangt of de in art. 7:658 lid 1 BW bedoelde
zorgplicht meebrengt dat een werkgever die een werknemer naar een karwei wil
sturen om daar werkzaamheden te verrichten vooraf een inventarisatie van de
aan die werkzaamheden verbonden veiligheidsrisico’s dient te verrichten,
onderscheidenlijk dat de werkgever een interne regeling dient te hebben die
ertoe strekt de werknemers duidelijk te maken op welke wijze bij een dergelijk
karwei onveilige situaties vermeden kunnen en moeten worden en op welke
wijze veiligheidsrisico’s moeten worden bepaald.

Daar waar het de aansprakelijkheid van de werkgever in verband met het werken
met asbest betreft, wijs ik nog op het arrest van de Hoge Raad van 17 februari
2006 (nummer 26), waarin een aantal gezichtspunten is genoemd. De Hoge
Raad oordeelde:

‘Het is op zichzelf weliswaar juist dat vanaf het moment waarop binnen de
maatschappelijke kring waartoe de aangesproken werkgever behoort, bekend
moet worden geacht dat aan het werken met ashest gevaren voor de gezondheid
zijn verbonden, een verhoogde zorgvuldigheidsnorm heeft te gelden met het
00g op de gezondheid van zijn werknemers (en anderen) die zich bevinden in
de directe nabijheid van een plaats waar met asbest wordt gewerkt. Maar het is
afhankelijk van de omstandigheden van het geval en de toentertijd bestaande
kennis en inzichten, welke veiligheidsmaatregelen vanaf dat moment van die
werkgever konden worden verwacht. In dat verband zijn mede van belang (1)
de mate van zekerheid dat het werken met asbest gezondheidsrisico’s

meebracht en (2) de aard en ernst van die risico’s.”®

174 Zie over het arrest Bayar/Wijnen onder andere de annotatie van Van Boom onder JA
2006/11, Jansen & Loonstra 2006, p. 101 e.v., Lindenbergh 2009, p. 54 e.v., Waterman
2009, p. 113 e.v. en Quist 2010a, met name p. 18 e.v.

175 JAR 2003/147 respectievelijk JAR 2003/242.

176 De Hoge Raad verwijst naar HR 17 december 2004, JAR 2005/32. In die zaak werd
evenwel niet de werkgever, maar een derde tot schadevergoeding aangesproken.
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De Hoge Raad voegde aan dit oordeel nog toe dat het enkele feit dat tijdens het
dienstverband van de werknemer bekend was, ook bij niet ashestverwerkende
bedrijven, dat asbeststof gevaar voor asbestose opleverde, niet het oordeel (van
de rechtbank) kan dragen dat de werkgever gehouden was veiligheids-
maatregelen te treffen om zijn werknemers tegen dat gevaar te beschermen,
ongeacht de duur en intensiteit van die blootstelling. Deze overweging past
geheel in het uitgangspunt dat niet één factor beslissend is, maar dat dient te
worden gekeken naar alle omstandigheden van het geval.

Ook de wvraag of de omgeving waarin de werknemer zijn
werkzaamheden moet verrichten voldoet aan de daaraan te stellen eisen, moet
met inachtneming van de omstandigheden van het geval worden beoordeeld. In
het arrest van 23 juni 20067, waarin een werknemer van een hotel op Aruba na
een regenbui was uitgegleden op een vloer van het hotel, oordeelde de Hoge
Raad dat het antwoord op de vraag of een vloer als de onderhavige aan alle eisen
voldoet die redelijkerwijs daaraan zijn te stellen om te voorkomen dat een
werknemer in de uitoefening van zijn werkzaamheden schade lijdt, afhankelijk
is van de omstandigheden van het geval en eventueel door de overheid gegeven
veiligheidsvoorschriften.

Ook het door de werkgever uit te oefenen toezicht (waaronder de wijze
waarop en de frequentie waarmee dat wordt uitgeoefend) moet aan de hand van
de omstandigheden van het geval worden ingevuld. Bij arrest van 11 april
20088 overwoog de Hoge Raad immers dat art. 7:658 lid 1 BW een hoog
veiligheidsniveau vereist van de betrokken werkruimte, werktuigen en
gereedschappen, alsmede van de organisatie van de betrokken werkzaamheden.
Bovendien dient de werkgever, aldus nog steeds de Hoge Raad, het op de
omstandigheden van het geval toegesneden toezicht te houden op behoorlijke
naleving van de door hem gegeven instructies en op behoorlijk onderhoud van
werkruimten en materialen.1’

Een ander relevant arrest betreft de uitspraak van de Hoge Raad van 23 maart
2012 (nummer 27).1° In dit arrest was de vraag aan de orde of een ZZP’er kon
vallen onder het (beschermings)bereik van art. 7:658 lid 4 BW. De Hoge Raad
oordeelde te dien aanzien dat uit de parlementaire geschiedenis als de bedoeling
van de wetgever kan worden afgeleid dat dit artikel ertoe strekt bescherming te
bieden aan personen, die zich, wat betreft de door de werkgever in acht te nemen

77 JAR 2006/174.

178 JAR 2008/146.

179 Zie daarover ook HR 11 november 2011, JAR 2011/315, m.nt. B. Barentsen.
180 Zje over deze uitspraak onder andere Loonstra 2012,
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zorgverplichtingen, in een met een werknemer vergelijkbare positie bevinden.
Dit brengt mee dat art. 7:658 lid 4 BW zich voor toepassing leent indien de
persoon die buiten dienstbetrekking werkzaamheden verricht, voor de zorg voor
zijn veiligheid (mede) afhankelijk is van degene voor wie hij die
werkzaamheden verricht. Of dit het geval is, zo oordeelde de Hoge Raad, zal aan
de hand van alle omstandigheden van het geval moeten worden bepaald, waarbij
onder meer van belang zijn (1) de feitelijke verhouding tussen betrokkenen en
(2) de aard van de verrichte werkzaamheden, alsmede (3) de mate waarin de
‘werkgever’, al dan niet door middel van hulppersonen, invloed heeft op de
werkomstandigheden van degene die de werkzaamheden verricht en op de
daarmee verband houdende risico’s.18!

Verderop in het arrest overwoog de Hoge Raad dat moet worden
aangenomen dat de reikwijdte van art. 7:658 lid 4 BW niet beperkt is tot de
werkzaamheden die tot het wezen van de beroeps- of bedrijfsuitoefening van de
desbetreffende opdrachtgever kunnen worden gerekend of normaal gesproken in
het verlengde daarvan liggen. Mede gelet op het beschermingskarakter van
voornoemd artikel kunnen daaronder ook andere werkzaamheden vallen,
waarbij bepalend is of de verrichte werkzaamheden, gelet op de wijze waarop de
desbetreffende opdrachtgever invulling aan zijn beroep of bedrijf pleegt te
geven, feitelijk tot zijn beroeps- of bedrijfsuitoefening behoren. Ook dat zal,
aldus de Hoge Raad, aan de hand van de omstandigheden van het geval moeten
worden beoordeeld. 82

3.2.3.11 Werkgeversaansprakelijkheid ex art. 7:611 BW

In sommige gevallen kan de aansprakelijkheid van de werkgever niet op art.
7:658 BW worden gebaseerd, maar biedt art. 7:611 BW, het goed
werkgeverschap, uitkomst. Dat is bijvoorbeeld het geval voor werknemers van
wie de werkzaamheden ertoe kunnen leiden dat zij als bestuurder van een

181 Zondag heeft er in zijn noot onder JAR 2012/110 op gewezen dat de Hoge Raad zijn
kruit voor wat betreft de verdere inkleuring van de genoemde gezichtspunten nog aardig
droog heeft gehouden. Zondag is nader ingegaan op de drie met zoveel woorden
genoemde relevante factoren.

182 De Hoge Raad heeft het arrest van het Hof Amsterdam, waartegen het cassatieberoep
zich richtte, vernietigd en de zaak ter verdere behandeling en beslissing verwezen naar
het Hof Den Bosch, dat op 16 april 2013 arrest heeft gewezen (ECLI:NL:GHSHE:2013:
BZz8300). Het Hof Den Bosch heeft zowel de vraag of de werkzaamheden in de
uitoefening van het bedrijf van de opdrachtgever hebben plaatsgevonden, als de vraag of
de opdrachtnemer voor zijn veiligheid mede afhankelijk was van de opdrachtgever,
bevestigend beantwoord. De betrokken ZZP’er viel in deze zaak dus onder het bereik
van art. 7:658 lid 4 BW.
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motorrijtuig betrokken raken bij een verkeersongeval.’®® De Hoge Raad
oordeelde, in zijn arresten van 1 februari 200884 (nummer 28 en 29), dat de aan
het gemotoriseerde verkeer verbonden, door velen met grote regelmaat gelopen,
risico’s van ongevallen mettertijd tot een goede verzekerbaarheid van deze
risico’s tegen aanvaardbare premies hebben geleid. De werkgever is, zo
vervolgde de Hoge Raad, uit hoofde van zijn verplichting zich als goed
werkgever te gedragen, gehouden zorg te dragen voor een behoorlijke
verzekering voor de hiervoor bedoelde werknemers.'85 En verder:

‘De omvang van deze verplichting zal van geval tot geval nader vastgesteld
moeten worden met inachtneming van alle omstandigheden, waarbij in het
bijzonder betekenis toekomt aan (1) de in de betrokken tijd bestaande
verzekeringsmogelijkheden — waarbij mede van belang is (2) of verzekering
kan worden verkregen tegen een premie waarvan betaling in redelijkheid van de
werkgever kan worden gevergd — en (3) de heersende maatschappelijke
opvattingen omtrent de vraag voor welke schade (zowel naar aard als omvang)
een behoorlijke verzekering dekking dient te verlenen. De verzekering behoeft
in elk geval geen dekking te verlenen voor schade die het gevolg is van opzet of

bewuste roekeloosheid van de werknemer.’186

18 In zo’n geval kan de aansprakelijkheid van de werkgever in beginsel niet op art. 7:658

BW worden gebaseerd, omdat de zeggenschap over de auto bij de werknemer berust en
niet bij de werkgever, zodat een aan de werknemer overkomen ongeval zich buiten de
invloedsfeer van de werkgever zal voordoen. Vgl. HR 1 februari 2008, JAR 2008/56. De
zorgplicht van de werkgever houdt namelijk nauw verband met zijn zeggenschap over de
werkplek en zijn bevoegdheid de werknemer aanwijzingen te geven ter zake van de
(wijze van) uitoefening van diens werkzaamheden. Vgl. HR 22 januari 1999, NJ 1999,
534, HR 9 augustus 2002, NJ 2004, 235, HR 30 november 2007, NJ 2009, 329 en HR
12 december 2008, NJ 2009, 332.

184 Zie over deze problematiek ook al HR 12 januari 2001, NJ 2001, 253 en HR 9 augustus
2002, NJ 2004, 235. Voor een bespreking van de ‘1 februari-arresten’ wijs ik op
Loonstra & Hoogendijk 2008, Lindenbergh 2008, p. 735 e.v., Kruit & Trouwborst 2009,
p. 56 e.v. en Carstens 2008, p. 177. In het arrest Maasman/Akzo van 1 februari 2008
(JAR 2008/56) heeft het Hof Den Bosch op 20 september 2011 na verwijzing arrest
gewezen. Het hof oordeelde, kort gezegd, dat ten tijde van het aan Maasman overkomen
verkeersongeval (30 september 1996) van ‘goede verzekerbaarheid’ nog geen sprake
was, zodat Akzo niet op grond van art. 7:611 BW jegens Maasman aansprakelijk was.
Het arrest is gepubliceerd in JAR 2011/313. Ook in 1999 was, aldus het Hof Den Bosch,
een SVI nog moeilijk te verkrijgen. Zie daarvoor Hof Den Bosch 28 september 2010,
JAR 2010/289.

185 Zie met betrekking tot de vraag wat een ‘behoorlijke verzekering’ is Van Boom, Van
Kooten & Schneider 2008, p. 43 e.v.

186 De Hoge Raad herhaalde dit in HR 12 december 2008 (uitspraak 30) en HR 19 december
2008, JAR 2009/17.
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In het tweede arrest van 1 februari 2008 oordeelde de Hoge Raad nog dat het
enkele feit dat de door de werkgever afgesloten verzekering voldeed aan de door
de geldende CAO gestelde eisen, onvoldoende is. Dit oordeel is een logische
consequentie van het uitgangspunt dat voor het antwoord op de vraag of sprake
is van een behoorlijke verzekering alle omstandigheden van het geval in
ogenschouw moeten worden genomen.

De hierboven genoemde verzekeringsplicht geldt voor werk-werkverkeer en niet
voor woon-werkverkeer.®” Uiteraard kan discussie ontstaan over de vraag welke
categorie aan de orde is, indien de werknemer op een bepaald moment
betrokken is geraakt bij een verkeersongeval. Daaromtrent overwoog de Hoge
Raad in het arrest van 19 december 2008,'% dat in het geval de werknemer zich
van zijn woning begeeft naar de plaats waar hij zijn werkzaamheden dient uit te
oefenen en omgekeerd (‘woon-werkverkeer’), dit in beginsel moet worden
geacht plaats te vinden in de privésfeer van de werknemer, zodat de schade die
de werknemer tijdens dat vervoer lijdt niet wordt geleden in de uitoefening van
zijn werkzaamheden. Blijkens de uitspraak van de Hoge Raad is een
uitzondering op deze wvuistregel mogelijk indien op grond van bijzondere
omstandigheden dat vervoer op één lijn te stellen is met vervoer dat plaatsvindt
krachtens de verplichtingen uit de arbeidsovereenkomst en in het kader van de
voor de werkgever uit te voeren werkzaamheden. Of daarvan sprake is dient de
feitenrechter te bepalen. De Hoge Raad heeft geen factoren geformuleerd die in
dat kader van belang zouden kunnen zijn. Wel heeft de Hoge Raad nog
aangetekend dat ter voorkoming van afbakeningsproblemen tussen verkeer dat
wel en dat niet moet worden beschouwd als woon-werkverkeer, vervoer van de
werknemer dat met het oog op het verrichten van de opgedragen
werkzaamheden plaatsvindt tussen verschillende arbeidsplaatsen, zoals tussen
verschillende vestigingen van de werkgever, in beginsel (ook hier een
vuistregel)® heeft te gelden als vervoer dat plaatsvindt krachtens verplichtingen
uit de arbeidsovereenkomst en in het kader van de voor de werkgever uit te
voeren werkzaamheden, 1%

187 Zie voor rechtspraak over de vraag of de verzekeringsplicht ook dient te gelden voor
fietsers en voetgangers HR 12 december 2008, JAR 2009/15 en HR 11 november 2011,
JAR 2011/316, m.nt. M.S.A. Vegter. Vgl. voor dit laatste arrest ook de annotatie van
Hartlief onder NJ 2011, 597. Over dit onderwerp ook Houweling 2008, p. 2-5, Vegter
2009, p. 22-23 en Koopman 2009, p. 8 e.v.

18 JAR 2009/17.

189 Waarover ook Duk 2009b, p. 24.

190 Zie met betrekking tot het onderscheid woon-werkverkeer en werk-werkverkeer
Loonstra 2009.
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Ook buiten de verkeersrisico’s om wordt de door de werknemer gestelde
aansprakelijkheid van de werkgever met enige regelmaat gebaseerd op art. 7:611
BW. In dat verband is binnen het kader van de ‘omstandigheden van het geval’-
rechtspraak het arrest van 17 april 2009%°* relevant, waarin het ging om schade
van een werknemer opgelopen tijdens een door de werkgever georganiseerde
workshop ‘dansen op rollerskates’. Te dien aanzien overwoog de Hoge Raad dat
de werkgever ook aansprakelijk kan zijn voor de schadelijke gevolgen van een
aan een werknemer buiten de uitoefening van diens werkzaamheden overkomen
ongeval, indien die schade (mede) is ontstaan doordat de werkgever, beoordeeld
naar de bijzondere omstandigheden van het geval, zich niet overeenkomstig art.
7:611 BW heeft gedragen als een goed werkgever. Daarbij geldt, zo vervolgde
de Hoge Raad, dat een werkgever die voor zijn personeel een activiteit
organiseert of doet organiseren waaraan een bijzonder risico op schade
verbonden is, uit hoofde van de eisen van goed werkgeverschap gehouden is de
ter voorkoming van die schade redelijkerwijs van hem te verlangen zorg te
betrachten.1%2

3.2.3.12 Werkgeversaansprakelijkheid ex art. 6:170 BW

Ook op grond van art. 6:170 BW kan de werkgever aansprakelijk worden
gehouden. Niet door zijn werknemers, maar door derden die door toedoen van
een werknemer schade hebben geleden. Wanneer een werknemer, kort gezegd,
een werkgerelateerde onrechtmatige daad pleegt, is de werkgever (risico)aan-
sprakelijk voor de daardoor veroorzaakte schade van een derde.*®® Ingevolge lid
1 van art. 6:170 BW is degene in wiens dienst de werknemer zijn taak vervult
aansprakelijk voor de schade, aan een derde toegebracht door een fout!®* van de
ondergeschikte, indien de kans op de fout door de opdracht tot het verrichten
van deze taak is vergroot en degene in wiens dienst de werknemer stond, uit
hoofde van hun desbetreffende rechtsverhouding zeggenschap had over de
gedragingen waarin de fout was gelegen. Er moet dus sprake zijn van een
functioneel verband tussen de aan de werknemer opdragen taak en de schade.'®

191 JAR 2009/128, waarover Hartlief 2009, p. 646 e.v. en Lavrijssen 2009, p. 135 e.v.

192 Voor andere gevallen waarin de aansprakelijkheid van de werkgever werd gebaseerd op
art. 7:611 BW wijs ik onder andere op HR 18 maart 2005, JAR 2005/100 en HR
11 november 2011, JAR 2011/315, m.nt. B. Barentsen.

198 De mogelijkheden om vervolgens regres op de werknemer te nemen, zijn blijkens art.
6:170 lid 3 BW (en de wijze waarop dit wordt uitgelegd) zeer beperkt.

194 Dat wordt uitgelegd als een onrechtmatige daad ex art. 6:162 BW, aldus onder andere
Spier 2009, nr. 87.

195 vgl. Spier 2009, nr. 90.
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Deze problematiek speelde in het arrest van de Hoge Raad van
9 november 2007 (nummer 31).1% Tijdens een personeelsfeest ontstond brand in
een partycentrum (Groot Kievitsdal) doordat verschillende werknemers lampolie
op de barbecue hadden gegoten. Door die brand ontstond zeer grote schade aan
de gebouwen en inboedel van Groot Kievitsdal. Haar verzekeraars hebben voor
een bedrag van ruim € 2.650.000,00 aan verzekeringspenningen uitgekeerd en
hebben, nu zij in de rechten van hun verzekerde waren gesubrogeerd, de
werkgever ex art. 6:170 BW aansprakelijk gesteld. De Hoge Raad oordeelde ten
aanzien van deze vordering:

‘Ter beantwoording van de vraag of tussen de fout van de werknemer en de
dienstbetrekking een zodanige functionele samenhang bestaat dat de werkgever
voor de daarvoor veroorzaakte schade aansprakelijk is, moeten alle ter zake
dienende omstandigheden van het geval in de beoordeling worden betrokken. In
dat verband kunnen van belang zijn (1) het tijdstip waarop en (2) de plaats waar
de desbetreffende gedraging is verricht, alsmede (3) de aard van die gedraging
en (4) de eventueel door of ingevolge de dienstbetrekking voor het maken van
de fout geschapen gelegenheid, dan wel (5) aan de werknemer ter beschikking
staande middelen. Maar ook andere omstandigheden kunnen in dit verband van
belang zijn.

Zo is weliswaar geen noodzakelijke voorwaarde voor aansprakelijkheid
ingevolge de onderhavige wetsbepaling dat aan degene die namens de
werkgever zeggenschap had over de desbetreffende gedragingen, een verwijt
valt te maken van de fout van de ondergeschikte, maar (6) indien de
leidinggevende daarvan wél een verwijt valt te maken, is dat van belang bij de
beoordeling van de onderhavige aansprakelijkheidsvraag. (...)

Voorts kan ook (7) de omstandigheid dat de werknemers en de werkgever(s),
ten tijde dat en ter plaatse waar de schade door een of meer van de werknemers
is veroorzaakt, als een zekere eenheid naar buiten traden, namelijk als behorend
tot één bedrijf, in dit verband van belang zijn, ook al trad die “eenheid” op dat
moment niet naar buiten in het kader van de uitoefening van dat bedrijf.” %

196 Qver dit arrest nader Lindenbergh 20084a, p. 358 e.v. en Tjong Tjin Tai 2008, p. 119 e.v.
Zie voor een bespreking van deze zaak in feitelijke instanties De Vroe 2006, p. 9 e.v. Zie
voor de eerste aanleg Rb. Utrecht 29 mei 2002, ECLI:NL:RBUTR:2002:AE3451 en voor
het hoger beroep van deze procedure Hof Amsterdam 21 juli 2005, ECLI:NL:GHAMS:
2005:AT9861.

197 Het gaat hier aldus Vegter niet alleen om de meer traditionele gezichtspunten (plaats,
tijdstip, aard van de gedragingen en (hulp)middelen van de werkgever), maar ook om
andere omstandigheden, zoals een aan de werkgever te maken verwijt en het al dan niet
naar buiten toe als eenheid optreden van het personeel. Vegter 2010, p. 17.
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Dat aan de hand van alle ter zake dienende omstandigheden van het geval moet
worden beoordeeld of tussen de fout van de betrokken werknemer en diens werk
in dienstbetrekking een zodanig verband bestaat dat zijn werkgever aanspra-
kelijk is voor de daardoor veroorzaakte schade, is door de Hoge Raad bevestigd
in zijn arrest van 30 oktober 2009.1% In dit arrest heeft de Hoge Raad de
hierboven genoemde gezichtspunten evenwel niet herhaald.

3.2.3.13 Wettelijke verhoging
In paragraaf 3.2.3.5 is de matiging van de loonvordering die gegrond is op de
vernietigbaarheid van de opzegging van de arbeidsovereenkomst aan de orde
geweest. Matiging speelt ook een rol bij de zogenoemde wettelijke verhoging ex
art. 7:625 BW.1 Dit artikel regelt de verhoging die de werkgever verschuldigd
is indien hij het aan de werknemer toekomende loon niet tijdig heeft voldaan. Ik
laat de regeling zelf hier verder onbesproken.?® In het kader van dit onderzoek
is de laatste volzin van art. 7:625 lid 1 BW echter wel van belang. Die bepaalt
dat de rechter de verhoging kan beperken tot zodanig bedrag als hem met het
00g op de omstandigheden billijk voorkomt. Ook hier vinden we in de tekst van
de wet een verwijzing naar de omstandigheden van het geval.?

De omstandigheden van het geval keren terug in de rechtspraak van de
Hoge Raad over dit onderwerp, om precies te zijn in het arrest van 3 mei 2002
(nummer 32). De Hoge Raad oordeelde in deze uitspraak dat de rechter bevoegd
is de verhoging wegens vertraging in de uitbetaling van het loon te beperken tot
zodanig bedrag als hem met het oog op de omstandigheden van het geval billijk
voorkomt.?%2 De Hoge Raad vervolgde:

‘Tot deze omstandigheden behoort ook (1) de totale omvang van de toewijsbare
vordering tot doorbetaling van het achterstallige loon, welke omvang mede
wordt bepaald door eventueel door de rechter toegepaste matiging.’

1% JAR 2009/288.

19 Voorheen art. 7A:1638q (oud) BW.

200 En verwijs naar Asser/Heerma van Voss 7-V* 2008, nr. 110 en 111, Loonstra & Zondag
2010, p. 154 en Bakels/Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2011, p. 93-94 en Loonstra
& Zondag 2011, art. 625, aant. C.5.1. Zie ook Beets & Verhulp 2008, p. 3 e.v. en lJdema
& Broekhof 2009, p. 3 e.v.

201 \Waarover nader in paragraaf 3.2.1.

202 QOpvallend is dat de Hoge Raad anders dan de wetgever wel de toevoeging ‘van het
geval’ aan de verwijzing naar de omstandigheden koppelt. Enige betekenis heeft dat naar
mijn mening echter niet. Zie hiervoor ook paragraaf 3.2.1.
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Naast alle overige omstandigheden van het geval, dient de lagere rechter bij het
beoordelen van de vraag of de wettelijke verhoging dient te worden beperkt, dus
ook acht te slaan op het aan de werknemer toe te wijzen bedrag. De
matigingsbevoegdheid van de rechter, zoals besproken in paragraaf 3.2.3.5, kan
van invloed zijn op de hoogte van dat bedrag. Over de vraag op welke wijze dit
gezichtspunt moet worden toegepast laat de Hoge Raad zich echter niet uit.
Immers, betoogd kan worden dat als de loonvordering an sich al behoorlijk
wordt gematigd er geen aanleiding bestaat om ook de wettelijke verhoging
aanzienlijk te beperken. Anderzijds zou de opvatting kunnen worden verdedigd
dat een aanzienlijke matiging van de loonvordering juist ook een aanzienlijke
beperking van de wettelijke verhoging rechtvaardigt. Het is aan de lagere rechter
om één van deze opties te kiezen, waarbij het uiteraard op de weg van partijen
ligt om de rechter zoveel als mogelijk de voor hen gunstige richting ‘op te

sturen’.203

3.2.3.14 Wijziging arbeidsvoorwaarden

Ten aanzien van de vraag of een werknemer moet ingaan op redelijke
voorstellen tot wijziging van de arbeidsvoorwaarden in verband met gewijzigde
omstandigheden op het werk, kenden we reeds het arrest van de Hoge Raad van
26 juni 1998 (Taxi Hofman).?* De Hoge Raad overwoog in dit arrest dat uit
(thans) art. 7:611 BW blijkt dat de werkgever en de werknemer over en weer
verplicht zijn zich als goed werkgever respectievelijk goed werknemer te
gedragen. Dit brengt, wat de werknemer betreft, mee dat hij op redelijke
voorstellen van de werkgever verband houdende met gewijzigde
omstandigheden op het werk, in het algemeen®® positief behoort in te gaan en
dergelijke voorstellen alleen mag afwijzen wanneer aanvaarding ervan
redelijkerwijs niet van hem kan worden gevergd.

203 Zie voor een overzicht van de wijze waarop kantonrechters invulling geven aan deze
matigingsbevoegdheid Beets & Verhulp 2008, p. 5 en 6. Eerder deed Margadant een
vergelijkbaar onderzoek: Margadant 2001, p. 17 e.v.

204 JAR 1998/199. Zie over deze problematiek eerder HR 3 februari 1978, NJ 1978, 248,
m.nt. PZ (Roovers/De Toekomst), HR 8 november 1985, NJ 1986, 309, m.nt. PAS (Van
Haaren/Cehave) en HR 13 december 1991, NJ 1992, 441 (Goldsteen/Roeland). In het
arrest Roovers/De Toekomst oordeelde de Hoge Raad dat het antwoord op vraag of van
de werkgever kan worden gevergd in te stemmen met het aanbod (van een gedeeltelijk
arbeidsongeschikte werknemer) tot het verrichten van de bedongen arbeid voor het
gedeelte waartoe de werknemer in staat is, zal afhangen van de omstandigheden van het
geval, waaronder de inhoud van het aanbod, de aard van de arbeid en de organisatie van
het bedrijf. Zie voor een verdere bespreking van de hiervoor genoemde drie arresten
Loonstra & Zondag 2010, p. 608 e.v.

205 \Waarmee een zogenoemde vuistregel tot uitdrukking wordt gebracht.
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Dit oordeel werd bevestigd in het arrest van de Hoge Raad van 28 april
2000,%% dat toevalligerwijs eveneens over een taxibedrijf gaat. Toch zijn de
door de Hoge Raad gekozen bewoordingen iets afwijkend van die uit het arrest
Taxi Hofman. De Hoge Raad oordeelde dat:

‘... werkgever en werknemer over en weer verplicht zijn zich als goed
werkgever respectievelijk goed werknemer te gedragen, hetgeen meebrengt,
wat de werknemer betreft, dat hij op redelijke voorstellen van de werkgever,
verband houdende met gewijzigde omstandigheden op het werk, in het
algemeen positief behoort in te gaan en dergelijke voorstellen alleen mag
afwijzen wanneer aanvaarding onder de gegeven omstandigheden redelijkerwijs
niet van hem kan worden gevergd.’

Opvallend is dat de Hoge Raad in het arrest uit 2000 ten opzichte van het arrest
Taxi Hofman de woorden ‘onder de gegeven omstandigheden’ heeft
toegevoegd. Voor de vraag wat in redelijkheid van de werknemer kan worden
gevergd komt dus belang toe aan de omstandigheden van het geval. Het ligt voor
de hand dat dat ook al het geval was voordat het arrest van 28 april 2000 werd
gewezen, nu de te maken beoordeling nauw met die omstandigheden is
verbonden.

In het arrest van 11 juli 20082°7 (nummer 33) heeft de Hoge Raad de
aan te leggen maatstaf gewijzigd, waarbij ook een set gezichtspunten is
geformuleerd. De Hoge Raad overwoog:

‘Bij de beantwoording van de vraag tot welke gevolgen een wijziging van de
omstandigheden voor een individuele arbeidsrelatie kan leiden, dient (...) in de
eerste plaats te worden onderzocht of de werkgever daarin als goed werkgever
aanleiding heeft kunnen vinden tot het doen van een voorstel tot wijziging van
de arbeidsvoorwaarden, en of het door hem gedane voorstel redelijk is. In dat
kader moeten alle omstandigheden van het geval in aanmerking worden
genomen, waaronder (1) de aard van de gewijzigde omstandigheden die tot het
voorstel aanleiding hebben gegeven en (2) de aard (3) en ingrijpendheid van het
gedane voorstel, alsmede (4) — naast het belang van de werkgever en de door
hem gedreven onderneming — (5) de positie van de betrokken werknemer aan
wie het voorstel wordt gedaan en (6) diens belang bij het ongewijzigd blijven
van de arbeidsvoorwaarden. Nu de werknemer op deze wijze beschermd wordt
tegen onredelijke voorstellen van de werkgever, en nu vervolgens nog dient te

206 JAR 2000/120.
207 Zie over dit arrest ook Alink 2008, p. 302 e.v., De Wolff 2008, p. 9 e.v., Loonstra 2008,
Grapperhaus 2008, p. 12 e.v., alsmede De Laat 2009, p. 20-21.
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worden onderzocht of aanvaarding van het door de werkgever gedane redelijke
voorstel in het licht van de omstandigheden van het geval in redelijkheid van de
werknemer kan worden gevergd, is het belang van de werknemer bij een
ondanks de veranderde omstandigheden ongewijzigd voortduren van de

arbeidsvoorwaarden voldoende gewaarborgd.”2%®

De toetsing of, bij gebreke van een eenzijdig wijzigingsbeding ex art. 7:613
BW, tot aanpassing van arbeidsvoorwaarden kan worden overgegaan, is op basis
van dit arrest een drietrapsraket. In de eerste plaats moet worden onderzocht of
er voor de werkgever, als goed werkgever, aanleiding bestaat tot het doen van
een voorstel tot wijziging van de arbeidsvoorwaarden. Vervolgens dient te
worden getoetst of het gedane voorstel van de werkgever redelijk is en pas
daarna komt de vraag aan de orde of aanvaarding van dit (redelijke) voorstel in
redelijkheid van de werknemer kan worden gevergd. De omstandigheden van
het geval spelen, blijkens het arrest van de Hoge Raad, zowel bij de eerste als bij
de tweede trede een rol.?%° Hierbij heeft de Hoge Raad een zestal gezichtspunten
genoemd.?%0

208 Beltzer heeft in dit verband geschreven dat de belangen van de werknemer, aldus de
Hoge Raad, door deze ‘holistische’ weging voldoende worden beschermd. Hij schreef
voorts dat de toetsing aan de hand van de omstandigheden van het geval de toets niet per
se licht maakt, maar wel veelomvattend en flexibel. Beltzer 2008b, p. 5-7.

209 Zie voor toepassing van dit criterium in de lagere rechtspraak onder meer: Hof Den Haag
19 oktober 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:B06550, Pres.Rb. Haarlem 15 december
2010, JIN 2011/87, Ktr. Utrecht 2 februari 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BP2283, Hof
Arnhem 27 maart 2011, JIN 2011/252, Ktr. Utrecht 27 april 2011, JAR 2011/162, Kitr.
Amsterdam 1 juni 2011, Prg. 2011/306, Ktr. Arnhem 15 juli 2011, ECLI:NL:RBARN:
2011:BS1752, Ktr. Haarlem 17 augustus 2011, Prg. 2011/273, Ktr. Alkmaar
19 september 2011, Prg. 2011/304, Ktr. Utrecht 28 december 2011, ECLI:NL:RBUTR:
2011:BV3046, Ktr. Amsterdam 23 maart 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BW2434, Kitr.
Amersfoort 1 juni 2012, Prg. 2012/234, Ktr. Wageningen 20 juni 2012, Prg. 2012/211,
Hof Den Bosch 10 juli 2012, Prg. 2012/238, Kitr. Groningen 9 januari 2013,
ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ1095 en Kitr. Zutphen 27 maart 2013, JAR 2013/116, m.nt.
M.P. Vogel.

210 Waarvan overigens niet helder is op welke wijze deze een rol dienen te spelen in de
oordeelsvorming van de lagere rechter. Zo is bijvoorbeeld onduidelijk op welke manier
de positie van de betrokken werknemer een voorstel van de werkgever nu redelijk of
juist onredelijk kan maken. Dient hier een onderscheid te worden gemaakt in lager en
hoger personeel en is een voorstel ten aanzien van hoger in de organisatie van de
werkgever geplaatste werknemers eerder redelijk? Of geldt juist het omgekeerde? Zie
hierover ook Van Slooten 2008, p. 59. Voorts is onduidelijk in hoeverre de Hoge Raad
met gezichtspunt 4 (het belang van de werkgever en de door hem gedreven
onderneming) nu één of twee factoren heeft willen noemen. Moet een onderscheid
worden gemaakt tussen het belang van de werkgever enerzijds en het belang van de
onderneming anderzijds? En zo ja, kan het dan ook zo zijn dat het belang van de
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Ik wijs voorts op het arrest van de Hoge Raad van 12 februari 2010.2*
In deze uitspraak verwees de Hoge Raad naar zijn arrest van 28 mei 1999212
waarin werd geoordeeld dat een werkgever er slechts op mag vertrouwen dat een
individuele werknemer met een wijzigingsvoorstel heeft ingestemd indien uit de
verklaringen of gedragingen van die werknemer tijdens of na de vergadering,
waarin het voorstel tot wijziging werd voorgelegd, ondubbelzinnig blijkt van
aanvaarding van het voorstel. De Hoge Raad overwoog in 2010 dat uit het arrest
uit 1999 niet kan worden afgeleid, dat bij de beantwoording van de vraag of de
werknemer met de wijziging heeft ingestemd, niet alle omstandigheden van het
geval in de beoordeling mogen worden betrokken, noch dat de rechter steeds
met zoveel woorden moet vaststellen dat de instemming ondubbelzinnig is. Met
deze dubbele ontkenning benadrukte de Hoge Raad dat voor de beoordeling van
de vraag of de werknemer met een voorstel tot wijziging heeft ingestemd, alle
omstandigheden van het geval van belang zijn.

3.2.3.15 Zorgplicht bij beéindiging vroegpensioen
In dit verband is het arrest van de Hoge Raad van 8 februari 2013 (nummer 34)
van belang. Daarin speelde dat de Stichting Bedrijfstakpensioenfonds voor de
Bouwnijverheid (Bpf Bouw) een vroegpensioen- en vut-regeling, waarin dga’s
tot dan toe verplicht waren deel te nemen, per 1 januari 2006 heeft afgeschaft.
Hierdoor verloren de desbetreffende dga’s die de pensioengerechtigde leeftijd
nog niet hadden bereikt hun recht op een vut-uitkering en bovendien werden
geen verdere pensioenrechten meer opgebouwd. Pas in maart 2006 werden de
betrokkenen over de wijziging geinformeerd, waarbij de mogelijkheid van
vrijwillige deelname aan een (aanvullende) regeling werd genoemd. Deze
regeling maakte vervroegde uittreding alsnog mogelijk. Daarvoor moest het
aanmeldingsformulier wel voér 1 mei 2006 worden geretourneerd.

De betrokken dga stelde zich op het standpunt dat hij de brief van het
Bpf Bouw nimmer had ontvangen en startte een procedure, primair om hem
alsnog tot de vrijwillige regeling toe te laten en subsidiair tot schadevergoeding.
In cassatie ging het om de vraag naar de omvang van de op het bestuur van het
pensioenfonds rustende zorgplicht.

Het hof had in de onderhavige zaak geoordeeld dat het Bpf Bouw de
brief van maart 2006 niet had hoeven verzenden op een zodanige wijze dat de
dga deze zeker zou ontvangen en niet hoefde te rappelleren toen de dga niet

werkgever bijdraagt aan het oordeel dat het gedane voorstel redelijk is en het belang van
de onderneming juist een tegengestelde richting opwijst? Erg duidelijk wordt het niet.

21 JAR 2010/71.

212 NJ 1999, 509.
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reageerde, omdat het pensioenfonds niet verplicht was een aanbod tot vrijwillige
voortzetting te doen. Dat oordeel vond geen genade bij de Hoge Raad, die
oordeelde dat, nu het aanbod was vervat in een brief die de eerdere regelingen
beéindigde en daarmee rechtstreeks verband hield, de zorgplicht die op Bpf
Bouw rustte ten aanzien van de kennisgeving van het aanbod niet los kan
worden gezien van de zorgplicht ten aanzien van de kennisgeving van het
vervallen van die eerdere regelingen. De Hoge Raad voegde daaraan toe dat het
antwoord op de vraag in hoeverre op Bpf Bouw een zodanige zorgplicht rustte,
afhankelijk is van de omstandigheden van het geval, waarbij ook van belang is
welke voor Bpf Bouw kenbare persoonlijke en financiéle belangen voor
personen als de dga waren betrokken bij het tijdig treffen van een vervangende
voorziening in geval van beéindiging van de bestaande vroegpensioen- en vut-
regelingen. Ook in dit kader spelen, net als bij het ontslag op staande voet, de
persoonlijke omstandigheden van de betrokkene dus een rol van betekenis.

3.3 Nadere beschouwing van de arbeidsrechtelijke
gezichtspunten(catalogi)

Hierboven zijn de gezichtspunten genoemd die de Hoge Raad heeft
geformuleerd in zijn arbeidsrechtelijke rechtspraak van na 1 januari 2000. In
deze paragraaf zullen deze verschillende factoren nader tegen het licht worden
gehouden, waarbij een parallel zal worden getrokken met paragraaf 2.4, waarin
voorbeelden van niet-arbeidsrechtelijke gezichtspunten de revue passeerden. Ik
zal dan ook dezelfde paragraafindeling aanhouden.

3.3.1 Verschillende soorten gezichtspuntencatalogi

3311 Geen limitatieve catalogi ...

Ook uit de bestudering van de hierboven uitgewerkte gezichtspuntenarresten
volgt dat deze zonder uitzondering niet-limitatief zijn. De lijsten met relevante
factoren kunnen met andere feiten en omstandigheden worden aangevuld. Dat
volgt in de eerste plaats uit het gegeven dat vaak vooropgesteld wordt dat moet
worden gekeken naar alle omstandigheden van het geval. Daaruit vloeit voort
dat in beginsel geen omstandigheden van de beoordeling kunnen worden
uitgesloten.

Het niet-limitatieve karakter van gezichtspuntencatalogi kan vaak ook
worden afgeleid uit de gekozen woorden tussen de overweging dat alle
omstandigheden van het geval van belang zijn en de opsomming van de
gezichtspunten. Ik wijs op de woorden ‘onder meer’ in arrest nummer 27,
‘waaronder’ in arrest nummer 3 en ‘zoals’ in de nummers 4 en 20. Uit dergelijke
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bewoordingen blijkt dat de Hoge Raad voorbeelden noemt van mogelijk
relevante omstandigheden, waarbij niet is uitgesloten dat ook andere feiten en
omstandigheden van belang kunnen zijn.

In arrest nummer 31, dat gaat over de aansprakelijkheid ex art. 6:170
BW, heeft de Hoge Raad wel heel erg willen benadrukken dat het om een niet-
limitatieve lijst gaat. Waar de Hoge Raad al overwoog dat alle ter zake dienende
omstandigheden in de beoordeling moeten worden betrokken, hetgeen er al op
wijst dat geen factoren op voorhand worden uitgesloten, overwoog hij na het
noemen van de gezichtspunten, dat ook andere omstandigheden van belang
kunnen zijn. Deze laatste overweging lijkt strikt genomen niet noodzakelijk (en
ben ik in andere arresten ook niet tegengekomen), maar er is geen twijfel over
mogelijk dat de gezichtspuntencatalogus uit het arrest van 9 november 2007 niet
limitatief bedoeld is.

Als uitgangspunt heeft dus te gelden dat op voorhand geen
gezichtspunten worden uitgesloten. Toch heeft de Hoge Raad in meerdere
arbeidsrechtelijke arresten geoordeeld dat toch een beperking van de mogelijk
relevante factoren moet worden aangenomen. In verschillende arresten, waarin
een aan de werknemer toekomende vergoeding (bij kennelijk onredelijk ontslag
en ontbinding van de arbeidsovereenkomst) moest worden vastgesteld, heeft de
Hoge Raad temporele beperkingen opgelegd, waarmee ik wil zeggen dat de
mogelijk relevante feiten en omstandigheden in de tijd beperkt zijn.

In zijn arrest van 8 april 2011 overwoog de Hoge Raad dat de vraag of
sprake is van kennelijk onredelijk ontslag moet worden beoordeeld aan de hand
van de omstandigheden zoals deze zich niet later dan op het ingangsmoment van
het ontslag voordeden. Nadien intredende omstandigheden kunnen niet in de
beschouwing worden betrokken, tenzij zij aanwijzingen opleveren voor wat niet
later dan op het tijdstip van de ingang van het ontslag kan worden verwacht.
Eenzelfde beperking geldt bij het vaststellen van de aan de werknemer
toekomende schadevergoeding, nadat de opzegging kennelijk onredelijk is
geoordeeld.

Bij het vaststellen van de ontbindingsvergoeding ex art. 7:685 lid 8 BW
geldt, blijkens de beschikking van de Hoge Raad van 11 juli 2008, hetzelfde.
Hierin overwoog de Hoge Raad dat in de hoogte van de vergoeding uitsluitend
omstandigheden kunnen worden meegewogen die op de datum van de
ontbindingsbeschikking bekend waren of bekend hadden kunnen zijn. Dat wil
zeggen dat men (naderhand) niet moet aankomen met later optredende
omstandigheden, die op de dag waarop de kantonrechter op het verzoek
beschikte ook nog niet bekend konden zijn.



Arbeidsrechtelijke gezichtspuntencatalogi 173

Een ander voorbeeld van een uitspraak waarin een bepaalde factor
uitdrukkelijk door de Hoge Raad is uitgesloten, biedt het arrest van
13 september 2002, waarin matiging van de loonvordering van de werknemer
aan de orde was. In dat arrest overwoog de Hoge Raad dat de (lange) duur van
de procedure en de mate waarin dat aan de werknemer is toe te rekenen, in
beginsel geen omstandigheden zijn die matiging van de vordering van de
werknemer kunnen rechtvaardigen. ‘In beginsel’ zegt de Hoge Raad, waarmee
hij een vuistregel heeft geformuleerd. Op een vuistregel zijn uitzonderingen
mogelijk?3 en zo ook hier, aangezien de Hoge Raad toevoegde dat bijzondere
omstandigheden kunnen maken dat matiging wel gerechtvaardigd is.

3.3.1.2 ... bijna geen imperatieve catalogi ...

In paragraaf 2.4.1.2 is uiteengezet dat de Hoge Raad tot op heden slechts één
volledig imperatieve gezichtspuntencatalogus heeft gewezen. Dat betreft de in
het arrest Van Hese/De Schelde (arrest nummer 23) geformuleerde lijst. Alle
zeven in dat arrest genoemde factoren moeten door de lagere rechter in zijn
beoordeling (van de vraag of het beroep van de tot schadevergoeding
aangesproken (voormalig) werkgever op het verstrijken van de absolute
verjaringstermijn in strijd met de redelijkheid en billijkheid is) worden
betrokken. De Hoge Raad oordeelde namelijk dat de rechter er blijk van moet
geven de genoemde gezichtspunten in zijn beoordeling te hebben betrokken.
Ook dit wil overigens niet zeggen dat er buiten deze catalogus om niet ook
andere factoren van belang kunnen zijn, maar in hoofdstuk 5, waar het arrest
Van Hese/De Schelde en met name de in dat arrest genoemde gezichtspunten
nader aan de orde zullen komen, zal blijken dat er voor andere dan de
uitdrukkelijk genoemde factoren weinig ruimte lijkt te bestaan.

Naast een volledig imperatieve lijst, kennen we ook catalogi die een
gedeeltelijk imperatief karakter hebben. Dat wil zeggen dat uit de door de Hoge
Raad gekozen bewoordingen volgt dat de (lagere) rechter een deel van de
gezichtspunten sowieso?** in zijn beoordeling moet betrekken. De andere
genoemde factoren kunnen daarnaast nog van belang zijn. Arrest nummer 1
biedt hiervan een eerste voorbeeld. In dat arrest, dat gaat over gelijke
behandeling, heeft de Hoge Raad geoordeeld dat het zogenoemde Agfa-
criterium®® in aanmerking dient te worden genomen, maar dat evenzeer
rekening moet worden gehouden met de andere omstandigheden van het geval.

213 Zie hierover paragraaf 2.2.2.
214 Voor de procesrechtelijke haken en ogen verwijs ik naar hoofdstuk 4.
215 Zie daarover paragraaf 3.2.3.1.
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Wat er ook zij van die andere omstandigheden, het Agfa-criterium is een factor
waarmee de rechter zonder meer rekening moet houden.

Ook bij ontslag op staande voet kennen we een catalogus met een
gedeeltelijk imperatief karakter. Bij de vraag of sprake is van een dringende
reden behoren namelijk, aldus arrest nummer 16, in de eerste plaats de aard en
de ernst van hetgeen de werkgever als dringende reden aanmerkt in de
beschouwing te worden betrokken. Dat ligt ook voor de hand. De rechter zal
namelijk geen oordeel kunnen geven over een verleend ontslag op staande voet
zonder in te gaan op de aard en de ernst van de feiten die de werkgever de
werknemer verwijt en welke feiten aan het ontslag op staande voet ten grondslag
zijn gelegd.®

3.3.13 ... en soms verhulde catalogi

Verhulde catalogi als bedoeld in paragraaf 2.4.1.3 ben ik op arbeidsrechtelijk
vlak niet tegengekomen. In beginsel is wel duidelijk wanneer de Hoge Raad een
gezichtspuntencatalogus beoogt te formuleren, nu in de regel een ‘aanloopje’
wordt genomen door eerst te verwijzen naar de omstandigheden van het
geval.?” Wel kunnen sommige gezichtspunten verhuld worden genoemd,
aangezien de mogelijk relevante factoren bij sommige onderwerpen verspreid
over verschillende uitspraken zijn genoemd. Er is dan sprake van, zo zou men
kunnen zeggen, een versnipperde catalogus.

Dat is bijvoorbeeld aan de orde bij het bepalen van de vergoeding bij
kennelijk onredelijk ontslag. Uit paragraaf 3.2.3.2 blijkt dat de mogelijk
relevante factoren niet in een keurig rijtje door de Hoge Raad zijn opgesomd,
maar dat deze hun plek hebben gevonden in verschillende arresten van onze
cassatierechter. Ook bij de matiging van loonvorderingen, waarover in paragraaf
3.2.3.5, is dit het geval.

216 \oor andere voorbeelden van gedeeltelijk imperatieve catalogi wijs ik nog op het in
paragraaf 3.3.4 opgenomen overzicht.

27 De arbeidsrechtelijke uitspraken bieden overigens ook enkele voorbeelden van zaken
waarin niet voorop werd gesteld dat de omstandigheden van het geval van belang zijn,
waarna een opsomming van relevante factoren volgde, maar waarin juist een bepaald
gezichtspunt eerst werd genoemd, waaraan vervolgens werd toegevoegd dat ook acht
moet worden geslagen op de overige omstandigheden van het geval. Een omgekeerde
formulering derhalve. Zie in dit verband bijvoorbeeld arrest nummer 1, waarin het
zogenoemde Agfa-criterium voorop werd gesteld, maar waarna werd overwogen dat
evenzeer rekening behoort te worden gehouden met de andere omstandigheden van het
geval. Een ander voorbeeld biedt arrest nummer 11. Ook in deze uitspraak komen de
omstandigheden van het geval op de tweede plaats.
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3.3.2 In welke soort zaken worden gezichtspuntencatalogi
geformuleerd?

Lijsten met relevante omstandigheden zijn voornamelijk, zo bleek eerder,?'8
geformuleerd in zaken waarin de rechter een belangenafweging moet maken,
zaken waarin een vage norm moet worden toegepast en zaken waarin het van
belang is dat rechters (steeds) van dezelfde criteria uitgaan.?'® Hieronder zal
worden beoordeeld in hoeverre ook de arbeidsrechtelijke catalogi in dit plaatje
passen.

Allereerst de uitspraken waarin een door de rechter te maken belangenafweging
aan de orde is. Daarvan is bijvoorbeeld sprake in arrest nummer 33, dat gaat
over de wijziging van arbeidsvoorwaarden. Of gezegd kan worden dat de
werkgever een redelijk voorstel tot wijziging heeft gedaan in verband met
wijziging van de omstandigheden en zo ja, of aanvaarding van dat voorstel in
redelijkheid van de werknemer kan worden gevergd, is in hoge mate afhankelijk
van een afweging van de belangen van de werkgever enerzijds en die van de
werknemer anderzijds. Niet voor niets hebben hun belangen een plek gekregen
in de door de Hoge Raad geformuleerde gezichtspuntencatalogus; naast andere
relevante factoren, moet ook rekening worden gehouden met het belang van de
werkgever en de door hem gedreven onderneming (gezichtspunt 4) en het
belang van de werknemer bij het ongewijzigd blijven van de arbeids-
voorwaarden (gezichtspunt 6).22°

Ook in het kader van de toepassing van vage normen zijn gezichts-
puntencatalogi ontwikkeld.??! Dat is bijvoorbeeld het geval bij kennelijk
onredelijk ontslag (paragraaf 3.2.3.2), overgang van onderneming (arrest
nummer 21) en ontslag op staande voet (arrest nummer 16 en 19). In één van
zijn kronieken van de arbeidsrechtelijke Hoge Raad-rechtspraak schreef Duk dat
het op het gebied van het arbeidsovereenkomstenrecht veelal gaat om toepassing
van vage normen — het goed werkgever- en werknemerschap, de dringende
reden, de kennelijk onredelijke opzegging —, waarbij de rechter moet letten op

218 Zie paragraaf 2.4.2.

219 Niet is uitgesloten dat deze categorieén kunnen samenvallen.

20 Qok uit de lagere rechtspraak komt naar voren dat het aankomt op een
belangenafweging, die de ene keer uitvalt in het voordeel van de werknemer (vgl. Ktr.
Utrecht 9 juni 2010, JAR 2010/225 en van ouder datum Ktr. Delft 1 maart 2007, JAR
2007/130), dan weer in het voordeel van de werkgever (vgl. Raad van Bestuur van de
Centrale organisatie werk en inkomen 22 december 2008, JAR 2009/77 en Ktr. Utrecht
27 april 2011, JAR 2011/162).

221 Zje ook Jansen & Loonstra 2012, p. 14.
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alle omstandigheden van het geval, in onderling verband beschouwd.??
Inderdaad biedt de hierboven besproken rechtspraak veel voorbeelden van
gevallen waarin vage normen moeten worden toegepast, waaronder in de door
Duk genoemde gevallen.

In paragraaf 2.3.1 viel op dat een aanzienlijk deel van de uitspraken
betrekking had op het aansprakelijkheidsrecht. Ook in zaken waarin de
aansprakelijkheid van de werknemer of de werkgever aan de orde is, spelen de
omstandigheden van het geval en daaraan gekoppelde gezichtspunten een
belangrijke rol. Ik wijs daarvoor naar de arresten met betrekking tot de artt.
7:658, 7:611 en 6:170 BW. Een mogelijke reden voor deze ontwikkeling is dat
in het aansprakelijkheidsrecht al sinds lange tijd met gezichtspuntencatalogi
wordt gewerkt, waarbij het Kelderluik-arrest uit 1965 uiteraard het belangrijkste
voorbeeld is. Niet voor niets werden de in dit arrest geformuleerde gezichts-
punten (de Kelderluik-criteria) door de Hoge Raad ‘ingebracht’ in de toetsing op
grond van art. 7:658 BW (arrest nummer 25).

Net als de in paragraaf 2.3.1 behandelde rechtspraak, bieden ook de
arbeidsrechtelijke arresten geen voorbeeld van een gezichtspuntencatalogus die
speciaal is ontwikkeld ter voorkoming van tegenstrijdige uitspraken, althans niet
dat dat ook uit het arrest blijkt. Wel wijs ik in dit verband op de arresten Van de
Grijp/Stam en Rutten/Breed.??® In deze arresten, die gaan over kennelijk
onredelijk ontslag, is de Hoge Raad ingegaan op het belang van eenheid van
rechtspraak, met name in het licht van de voorspelbaarheid van de hoogte van de
vergoeding in kennelijk onredelijk ontslag-zaken. De Hoge Raad overwoog dat
de rechter zich steeds nauwkeurig rekenschap dient te geven van de concrete
omstandigheden en factoren die de hoogte van de vergoeding bepalen. De
rechter dient daarvan in zijn beslissing ook verantwoording af te leggen op een
zodanige wijze dat inzicht wordt gegeven in de afweging die tot de beslissing
over de hoogte van de vergoeding heeft geleid. Dat komt, zo overwoog de Hoge
Raad, de voorspelbaarheid van beslissingen over de vergoeding bij kennelijk
onredelijk ontslag ten goede, waarbij het denkbaar is dat de (lagere) rechter een
zekere mate van harmonisatie tot stand brengt door de van belang zijnde
factoren duidelijk te benoemen en door inzichtelijk te maken welke financiéle
gevolgen in soortgelijke gevallen eventueel aan de verschillende factoren
kunnen worden verbonden. Hieruit volgt dat door de wijze waarop de rechter in
zijn motivering ingaat op de verschillende, in de beoordeling betrokken,
gezichtspunten, hij kan bijdragen aan de voorspelbaarheid van de uitkomst van

22 pyk 2011, p. 20.
223 Arrest nummer 3 respectievelijk nummer 4.
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de procedure. Een gezichtspuntencatalogus heeft de Hoge Raad, ondanks deze
opmerkingen, niet geformuleerd.

3.3.3 Welke formuleringen gebruikt de Hoge Raad?

In paragraaf 2.4.3 is in het kader van de beantwoording van deze vraag
aansluiting gezocht bij het in Arbeidsrechtelijke Annotaties 2008/3
gepresenteerde overzicht van de door de Hoge Raad gebezigde bewoordingen in
arresten waarin werd verwezen naar de omstandigheden van het geval.??
Wanneer de gezichtspuntenrechtspraak van na deze publicatie wordt bekeken, is
er weinig nieuws te melden. In het merendeel van deze nieuwe zaken heeft de
Hoge Raad gekozen voor de woorden ‘de omstandigheden’ (arrest nummer 3),
‘alle omstandigheden’ (arrest nummer 4) en ‘alle omstandigheden van het geval’
(arrest nummer 5, 6 en 19). Afwijkend is arrest nummer 12, waarin is verwezen
naar ‘alle bijzonderheden van het geval’.??> Deze formulering kwam nog niet
voor in het in paragraaf 2.4.3 gepresenteerde schema, zodat het aantal
verschillende formuleringen uitkomt op niet minder dan 26.

Daar waar eerder uiteen werd gezet dat uit de bestudeerde arresten niet
blijkt waarom de Hoge Raad in de verschillende arresten voor verschillende
bewoordingen heeft gekozen, is daarvoor in arrest nummer 12 wel een
aanwijzing te vinden. De Hoge Raad overwoog namelijk dat de rechter slechts
bevoegd is om een vordering tot doorbetaling van loon, gegrond op de
vernietigbaarheid van de opzegging van de arbeidsovereenkomst, te matigen,
indien toewijzing van die vordering in de gegeven omstandigheden tot
onaanvaardbare gevolgen zou leiden. De Hoge Raad voegde hieraan toe dat de
rechter bij zijn oordeel een mate van terughoudendheid moet betrachten die met
deze maatstaf strookt en waarvan hij in zijn motivering ook moet doen blijken.
Vanuit dit oogpunt kan wellicht worden verklaard dat de Hoge Raad niet heeft
overwogen dat de rechter bij zijn beoordeling acht moet slaan op ‘alle
omstandigheden van het geval’, maar juist op ‘alle bijzonderheden van het
geval’. Daarmee wordt de lat hoger gelegd, hetgeen correspondeert met de
overweging dat de rechter deze matigingsbevoegdheid terughoudend moet
hanteren. Anders gezegd, het zijn niet zomaar omstandigheden van het geval die
matiging kunnen rechtvaardigen; matiging is pas aan de orde indien er
bijzonderheden zijn die maken dat matiging geindiceerd is.

224 Loonstra & Quist 2008, p. 8. In dit overzicht waren overigens niet alleen
gezichtspuntenarresten opgenomen, maar ook arresten waarin de Hoge Raad naar de
omstandigheden van het geval had verwezen, zonder daaraan een lijst met relevante
factoren te koppelen.

225 Zie hierover ook reeds arrest nummer 11.
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Wellicht niet geheel toevallig is ook in arrest nummer 32, waarin de
matigingsbevoegdheid van de rechter eveneens aan de orde is, overwogen dat de
rechter bij de toepassing van die bevoegdheid alle bijzondere omstandigheden
van het geval in aanmerking behoort te nemen, echter zonder zich uit te laten
over de mate van terughoudendheid waarmee de rechter mag matigen. Ook hier
lijkt de Hoge Raad een drempel op te werpen. Immers, gewone omstandigheden
zijn niet voldoende om tot matiging te beslissen. Het moet gaan om ‘bijzondere
omstandigheden’. Wat dat precies zijn blijft evenwel onduidelijk.

3.34 De brug tussen de omstandigheden van het geval en de
verschillende gezichtspunten

In paragraaf 2.4.4 is aan de orde gekomen dat de Hoge Raad in verschillende
arresten heeft overwogen dat de gezichtspunten in onderling verband en
samenhang moeten worden beoordeeld, terwijl een dergelijke toevoeging in
andere arresten achterwege is gebleven. De arbeidsrechtelijke rechtspraak laat
eenzelfde beeld zien. Van de 34 gezichtspuntenarresten zijn er 9 waarin is
bepaald dat de verschillende relevante factoren in onderling verband en
samenhang moeten worden beschouwd, met name in de ontslag op staande voet-
rechtspraak.??® Ook bij de kwalificatie,??” kennelijk onredelijk ontslag?® en de
wettelijke verhoging ex art. 7:625 BW?? treffen we dergelijke overwegingen
aan, waarbij de bewoordingen steeds iets van elkaar verschillen.23

Ik wijs voorts nog op het arrest van de Hoge Raad van 10 december
2004,2%1 waarin het ging om overgang van onderneming. Hoewel dit arrest
zelf?32 geen gezichtspunten bevat, overwoog de Hoge Raad dat, om vast te
stellen of aan de voorwaarden voor een overgang van een entiteit is voldaan,

226 \/gl. de arresten met nummer 14 en 16 tot en met 19.

27 Nummer 9.

228 Nummer 3 en 5.

225 Nummer 32.

230 In arrest nummer 3 overwoog de Hoge Raad dat de omstandigheden ‘tezamen en in
onderling verband’ moeten worden vastgesteld en in arrest nummer 5 dat het bij de
toetsing of de opzegging van de arbeidsovereenkomst op grond van het
gevolgencriterium kennelijk onredelijk is, gaat om alle omstandigheden van het geval ‘in
onderlinge samenhang beschouwd’. Bij ontslag op staande voet wordt consequent
geoordeeld, dat bij de beoordeling van de vraag of sprake is van een dringende reden alle
omstandigheden van het geval, ‘in onderling verband en samenhang’, in aanmerking
moeten worden genomen. In het arrest met betrekking tot de wettelijke verhoging
overwoog de Hoge Raad, dat de rechter bij de toepassing van de bevoegdheid tot
matiging alle bijzondere omstandigheden van het gegeven geval ‘in onderling verband’
in aanmerking dient te nemen.

231 JAR 2005/14.

232 Anders dan arrest nummer 21.
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rekening moet worden gehouden met alle feitelijke omstandigheden die de
betrokken transactie kenmerken, waarbij, zo voegde de Hoge Raad toe, bedacht
dient te worden dat die kenmerkende omstandigheden slechts deelaspecten zijn
van het te verrichten globale onderzoek en daarom niet elk afzonderlijk mogen
worden beoordeeld.

Ook de gekozen woorden tussen de overweging dat alle omstandigheden van
belang (kunnen) zijn en de vervolgens geformuleerde gezichtspunten kunnen
aanwijzingen bevatten over de wijze waarop de verschillende factoren moeten
worden gewaardeerd. Immers, het enkele feit dat de gezichtspunten in onderling
verband en samenhang moeten worden beschouwd, zegt nog niets over het
antwoord op de vraag of de genoemde gezichtspunten al dan niet een imperatief
karakter hebben. Moet de rechter (één of meerdere van) de gezichtspunten in
zijn beoordeling betrekken of worden de factoren bij wijze van voorbeeld
genoemd, zonder dat de (lagere) rechter expliciet is opgedragen deze in
ogenschouw te nemen?

In paragraaf 2.4.4 is in dit verband een drietal categorieén onder-
scheiden. In de eerste plaats de arresten waarin de gezichtspunten niet meer dan
een voorbeeldenlijst vormen en waarbij de gezichtspunten louter een illustratief
karakter hebben (categorie 1). In de tweede plaats de arresten waarin de
gezichtspunten zonder meer van belang zijn (categorie 2) en in de derde plaats is
een middencategorie te onderscheiden. Dat zijn de arresten waarin aan de door
de Hoge Raad geformuleerde gezichtspunten een bijzondere betekenis toekomt
(categorie 3). Deze gezichtspunten zijn meer dan louter voorbeelden, maar zij
hebben geen imperatief karakter. De hierboven genoemde arbeidsrechtelijke
gezichtspuntenarresten zullen in onderstaand schema in deze categorieén
worden ingedeeld, waarbij per arrest ook steeds naar de formulering van de
Hoge Raad worden verwezen.

Arrest nummer Formulering van de Hoge Raad Categorie

1 - moet in aanmerking worden genomen 2

2 - tot die omstandigheden kan mede behoren 1

3 - waaronder 1

4 - zoals 1

5 - weliswaar niet van doorslaggevend belang, maar 3
moet in beginsel wel worden meegewogen

6 - een omstandigheid die van belang is bij de 2
beoordeling

7 - dat bij de beoordeling niet alleen van belang is, 2

maar 0ok ...
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Arrest nummer Formulering van de Hoge Raad Categorie
8 - dienen niet alleen ... in aanmerking te worden 2
genomen, maar dient ook acht te worden geslagen

op ...
9 - dienen niet alleen ... in aanmerking te worden 2
genomen, maar dient ook acht te worden geslagen
op ...
10 - zoals 1
11 - tot die omstandigheden kan behoren 1
12 - tot die bijzonderheden kan behoren 1
13 - dient de rechter mede in zijn beschouwing te 2
betrekken
14 - zoals 1
15 Cnvt23s
16 - daarbij behoren in de beschouwing te worden 2
betrokken
- zoals 1
17 - daarbij behoren ook in de beschouwing te worden 2
betrokken
18 - waaronder begrepen 2
19 - dus ook de omstandigheid dat ... 2
20 - moeten mede ... bij de beantwoording worden 2
betrokken
- zoals 1
21 - kan van belang zijn 1
- kan mede van belang zijn 1
- waaronder 2
22 Cnv.t234
23 - als gezichtspunten, waarvan de rechter blijk moet 2
geven deze in zijn beoordeling te hebben
betrokken, vallen te noemen
24 - daarbij is mede van belang 2
25 - in dat kader is van belang 2
26 - in dat kader zijn mede van belang 2
27 - waarbij onder meer van belang zijn 2
28 - waarbij in het bijzonder betekenis toekomt aan 3
29 - waarbij in het bijzonder betekenis toekomt aan 3
30 - waarbij in het bijzonder betekenis toekomt aan 3

233 Dit arrest bevat geen verwijzing naar de omstandigheden van het geval, maar uitsluitend
een (voorwaardelijk) gezichtspunt. Een beoordeling van de koppeling tussen de
verwijzing naar de omstandigheden enerzijds en het gezichtspunt anderzijds is dan ook
niet aan de orde.

234 Ook bij dit arrest wordt geen koppeling gemaakt tussen de omstandigheden van het geval
en bepaalde gezichtspunten, maar het arrest is wel van belang voor de wijze waarop de
relevante feiten en omstandigheden moeten worden beoordeeld. Om die reden is het toch
in de lijst met gezichtspuntenrechtspraak opgenomen.
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Arrest nummer Formulering van de Hoge Raad Categorie
31 - in dat verband kunnen van belang zijn 1
- is van belang 2
- voorts kan in dit verband van belang zijn 1
32 - tot deze omstandigheden behoort ook 2
33 - waaronder 2
34 - waarbij ook van belang is 2

Wanneer gezichtspunten vallen onder categorie 1 en voorbeelden zijn van
mogelijk relevante factoren, kan niet worden gezegd dat die gezichtspunten
zwaarder behoren te wegen dan andere, niet in de catalogus genoemde, feiten en
omstandigheden. Dat is anders bij de andere twee categorieén. Wanneer
bepaalde gezichtspunten verplicht zijn voorgeschreven (ofwel een imperatief
karakter hebben) zullen die gezichtspunten in sterkere mate bepalend zijn voor
de uitkomst van de procedure. Immers, deze gezichtspunten zullen zonder meer
in de beoordeling moeten worden betrokken. Wanneer aan bepaalde
gezichtspunten een bijzondere betekenis toekomt, zegt ook dat iets over het
gewicht van de gezichtspunten ten opzichte van andere, al dan niet in de
catalogus genoemde, factoren. Afhankelijk van de gekozen bewoordingen zit er
dus meer of minder elastiek in, in die zin dat de waarderingsvrijheid van de
rechter (iets) beperkter lijkt wanneer imperatief voorgeschreven gezichtspunten
moeten worden toegepast, zeker wanneer daaraan een ‘bijzondere’ waarde moet
worden toegekend.

De vraag kan worden gesteld of het verschil in zwaarte van door de
Hoge Raad genoemde gezichtspunten kan worden verklaard. Waarom is de
rechter in het ene geval verplicht die gezichtspunten in zijn beoordeling te
betrekken (‘daarbij behoren ook in de beschouwing te worden betrokken’),
terwijl dat in het andere geval enkel bij wijze van suggestie wordt aangereikt
(‘in dat verband kunnen van belang zijn’)? De eerste gedachte is: de zwaarte van
de gezichtspunten houdt nauw verband met de zwaarte van het onderwerp
waarover wordt geprocedeerd. Die gedachte houdt geen stand als men bedenkt
dat met betrekking tot het thema werkgeversaansprakelijkheid al vier
formuleringen worden gekozen die niet (geheel) overeenkomen en die ook in
verschillende van de hierboven onderscheiden categorieén vallen.?®® En
bovendien, wat bepaalt de zwaarte van een bepaald onderwerp? Vooralsnog kan
dan ook weinig anders dan worden geconcludeerd dat de gekozen bewoordingen
min of meer toevallig zijn gebruikt en dat consistentie in de relatie tussen de
omstandigheden van het geval en de gezichtspunten niet aanwezig is.

235 vgl. voetnoot 156 van hoofdstuk 2.
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3.35 Verschillende soorten gezichtspunten

Niet alleen is van belang de verschillende soorten catalogi tegen het licht te
houden, ook de soorten gezichtspunten die in die catalogi zijn genoemd zijn een
nadere bestudering waard. In paragraaf 2.4.5 zijn in dit verband verschillende
categorieén van gezichtspunten onderscheiden. De vraag rijst of we deze
categorieén ook terugvinden in de arbeidsrechtelijke gezichtspuntenrechtspraak
van de Hoge Raad.

Die vraag kan bevestigend worden beantwoord. De in paragraaf 2.4.5
onderscheiden veel voorkomende gezichtspunten zien we ook in de
arbeidsrechtelijke rechtspraak terug. Dat is in de eerste plaats het geval bij
gezichtspunten die betrekking hebben op de hoedanigheid van partijen. Dit
gezichtspunt wordt in de arbeidsrechtelijke arresten overigens wel aanzienlijk
minder genoemd dan in de algemene civielrechtelijke uitspraken uit paragraaf
2.3.1. Het is bepaald niet uit te sluiten dat de ‘hoedanigheid van partijen’ in het
arbeidsrecht een factor is die al dusdanig is ‘ingebakken’ dat het niet nodig
wordt geoordeeld hier nog uitdrukkelijk de aandacht op te vestigen. Immers, het
is algemeen bekend dat de werknemer ten aanzien van verschillende aspecten
een grote mate van bescherming geniet,?% zodat zijn hoedanigheid als
werknemer (ten opzichte van de werkgever) zo goed als steeds al een factor is
waaraan (in meer of mindere mate) betekenis toekomt.

In een drietal uitspraken is er echter wel uitdrukkelijk aandacht aan
besteed. Dat is in de eerste plaats het geval in arrest nummer 9, waarin de
kwalificatievraag aan de orde was. In dat arrest overwoog de Hoge Raad dat bij
de beoordeling van de bedoeling van partijen ook betekenis toekomt aan de
maatschappelijke positie van degene wiens hoedanigheid van werknemer wordt
beoordeeld. In de tweede plaats is arrest nummer 10 van belang. In deze
uitspraak was de vraag aan de orde of de werknemer, bij gemis aan octrooi,
aanspraak kon maken op een billijk bedrag van zijn werkgever. Tot de
omstandigheden van het geval die van belang kunnen zijn in het kader van de
beantwoording van deze vraag, behoort ook de positie en de functie van de
werknemer binnen de organisatie van de werkgever. Een ander voorbeeld biedt
arrest nummer 33, dat gaat over de eenzijdige wijziging van arbeidsvoor-

236 Zie over dit onderwerp onder andere Loonstra & Zondag 2010, p. 38, alsmede de
verschillende bijdragen aan de Rood-bundel (Betten e.a. 1997). Ook de Hoge Raad
spreekt van ‘het op bescherming van de werknemer gerichte stelsel van de wet’. Vgl. HR
30 mei 1997, JAR 1997/142. Zie in dit kader ook Duk, die schreef: ‘Het wettelijk stelsel
is partijdig in die zin dat het juist ter bescherming van de werknemer tot stand is
gebracht. De rechter moet uit de aard van zijn taak onpartijdigheid betrachten, en mag
dus niet blijk geven van een eigen parti pris, maar zal wél aan de partijdigheid van de
wetgeving inhoud moeten geven.” Duk 1998, p. 380.
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waarden. Ook in dat kader komt belang toe aan de positie van de betrokken
werknemer.

Een andere veel voorkomende categorie gezichtspunten betreft de aard
en/of ernst van een bepaalde gedraging, gebeurtenis of andere feitelijkheden. De
arbeidsrechtelijke gezichtspuntenrechtspraak is daarop zeker geen uitzondering.
In een zestal uitspraken wordt uitdrukkelijk op deze categorie ingegaan. Zo werd
in arrest nummer 10 belang toegekend aan de aard van de uitvinding, terwijl in
arrest nummer 16 werd overwogen dat acht moet worden geslagen op de aard en
ernst van hetgeen de werkgever als dringende reden aanmerkt. In datzelfde
arrest werd overwogen dat ook de aard van de dienstbetrekking een relevante
factor kan zijn. Verder werden genoemd de ernst van het door de werknemer
gepleegde delict (nummer 19), de aard en ernst van de risico’s van het werken
met asbest (hummer 26), de aard van de schadeveroorzakende gedraging van de
werknemer (nummer 31), de aard van de gewijzigde omstandigheden die
aanleiding hebben gegeven tot het doen van een voorstel tot wijziging van de
arbeidsvoorwaarden (hummer 33) en, in hetzelfde arrest, de aard en
ingrijpendheid van dat voorstel. Ook hier valt op dat de ‘aard en ernst’ op
verschillende manieren worden ingevuld.

Net als in de andere civielrechtelijke uitspraken, is ook te verwachten
schade/nadeel/gevolg een omstandigheid die regelmatig in de arbeidsrechtelijke
rechtspraak van de Hoge Raad terugkeert, zoals in arrest nummer 10, waarin
werd gewezen op het geldelijk belang van de uitvinding. Voorts heeft de Hoge
Raad de navolgende gezichtspunten genoemd: de gevolgen die een ontslag op
staande voet voor de werknemer heeft (nummer 14 en 16), het feit dat de
werkgever geen directe schade lijdt als gevolg van de detentie van de
werknemer (nummer 19), de te verwachten onrust op de werkvloer (eveneens
nummer 19) en de ernst van de gevolgen die een ongeval kunnen hebben
(nummer 25). Ook het voorkomen van schade krijgt aandacht. In arrest nummer
25 is gewezen op de mate van bezwaarlijkheid van het nemen van
veiligheidsmaatregelen.?%

Een andere categorie, die in paragraaf 2.3.1 overigens niet afzonderlijk
is genoemd, betreft ‘de mate van of de mate waarin...’. In vijf van de hierboven
genoemde arresten speelt een dergelijk gezichtspunt een rol. Zo is, in arrest
nummer 10, van belang in welke mate de werknemer aan de uitvinding heeft
bijgedragen en verder wees de Hoge Raad op de mate waarin de voor en na de

237 Het is niet verwonderlijk dat dit gezichtspunt in de arbeidsrechtelijke rechtspraak ook
opdoemt. Het is namelijk één van de Kelderluik-factoren die door het arrest
Bayar/Wijnen uit 2005 bij de toetsing ex art. 7:658 BW is ingebracht. Zie hierover
paragraaf 3.2.3.10.
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overdracht verrichte activiteiten met elkaar overeenstemmen (nummer 21), de
mate waarin de aangesprokene de gebeurtenis kan worden verweten (nummer
23), met welke mate van waarschijnlijkheid de niet-inachtneming van de
vereiste oplettendheid en voorzichtigheid kan worden verwacht (hnummer 25), de
mate van bezwaarlijkheid van het nemen van veiligheidsmaatregelen (eveneens
nummer 25), alsmede de mate van zekerheid dat het werken met asbest
gezondheidsrisico’s meebracht (nummer 26).

In paragraaf 2.4.5 is ook op een ander niveau een indeling gemaakt. Daarbij ging
het niet om de inhoud van de individuele gezichtspunten, maar om de aard c.q.
hoedanigheid van de relevante factoren. De in voornoemde paragraaf genoemde
categorieén zullen ook hier de revue passeren.

3.35.1 Open en gesloten gezichtspunten

In de eerste plaats is onderscheid gemaakt tussen open en gesloten
gezichtspunten, naar analogie van open en gesloten vragen. Immers, gezichts-
punten worden regelmatig als vraag voorgesteld en als dat niet zo is, kunnen zij
doorgaans vrij eenvoudig in een vragende vorm worden gezet.

Relevante factoren die zich uitsluitend met een ‘ja’ of ‘nee’ laten
beantwoorden of waarop slechts één antwoord denkbaar is, kunnen als gesloten
gezichtspunten worden aangemerkt. Ook de arbeidsrechtelijke gezichtspunten-
catalogi bieden hier verschillende voorbeelden van. Zo kan in de eerste plaats de
duur van het dienstverband, dat regelmatig terugkeert (nummer 4, 16 en 19), als
een gesloten gezichtspunt worden aangemerkt, aangezien dit gezichtspunt aan de
hand van een bepaalde tijdsaanduiding moet worden ingevuld.?*® Ook de leeftijd
van de werknemer (nummer 4), of de aanspra-kelijkheid nog door verzekering is
gedekt (nummer 23) en het tijdstip waarop en de plaats waar de
schadeveroorzakende gedraging is verricht (nummer 31) laten zich als gesloten
gezichtspunten kwalificeren. Dat sprake is van een gesloten gezichtspunt wil,
zoals ook in paragraaf 2.4.5.1 is opgemerkt, niet zeggen dat de onderliggende
beoordeling ook steeds eenvoudig te maken is. Dat illustreren onder andere de
gezichtspunten of sprake is van een wanverhouding tussen de periode waarin
daadwerkelijk is gewerkt en het tijdvak waarover loon moet worden doorbetaald
(nummer 12), of binnen een redelijke termijn een aanspra-kelijkstelling heeft
plaatsgevonden en een vordering tot schadevergoeding is ingesteld (nummer
23), en of een verzekering kon worden verkregen tegen een premie waarvan

238 Even geabstraheerd van mogelijke discussies over bijvoorbeeld opvolgend werkgever-
schap.
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betaling in redelijkheid van de werkgever kon worden gevergd (nummer 28 en
29). Deze vragen kunnen weliswaar met ‘ja’ of ‘nee’ worden beantwoord, maar
voordat men tot die beantwoording kan komen, zal soms een lastige beoordeling
moeten worden gemaakt.

Ook open gezichtspunten komen voor in de bestudeerde arbeidsrech-
telijke rechtspraak. Bij open gezichtspunten is niet slechts één antwoord
denkbaar, maar dient het desbetreffende aspect nog nader te worden ingevuld,
waar doorgaans een verdere waardering van de feiten en omstandigheden voor
nodig is. Voorbeelden van dergelijke gezichtspunten zijn de kans op het vinden
van ander passend werk (nummer 4) en de hoegrootheid van de kans op
ongevallen (nummer 25).

Ook een tussencategorie is denkbaar, waarbij het aantal mogelijke
opties niet beperkt is tot één, maar waarbij door de Hoge Raad toch een
afbakening is aangegeven, en wel in de vorm van een keuzemogelijkheid. Het
arrest Van Hese/De Schelde (nummer 23) biedt hiervan een voorbeeld. In het
kader van de vraag of de werkgever, die wordt aangesproken door een
(voormalig) werknemer die lijdt aan de asbestziekte mesothelioom, naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid een beroep op verjaring kan doen,
overwoog de Hoge Raad dat mede van belang is of het gaat om vergoeding van
vermogensschade dan wel van nadeel dat niet in vermogensschade bestaat. Ook
is van belang of de gevorderde schadevergoeding toekomt aan het slachtoffer
zelf, diens nabestaanden dan wel een derde. Bij het eerste aspect zijn er twee
opties en bij de tweede zijn er drie mogelijke antwoorden waaruit een keuze
moet worden gemaakt.

3.35.2 Neutrale, bevrijdende en belastende gezichtspunten

Ook dit onderscheid is zichtbaar in de arbeidsrechtelijke gezichtspuntencatalogi.
Een neutraal gezichtspunt?® is bijvoorbeeld de duur van het dienstverband in het
kader van de vraag of sprake is van een dringende reden voor ontslag op staande
voet (arrest nummer 16). Dat is een gezichtspunt waar men eigenlijk alle kanten
mee op kan, zodat het richtinggevend karakter van deze factor beperkt is. Indien
namelijk een werknemer, die bijvoorbeeld al 25 jaar in dienst is, door zijn
werkgever op staande voet is ontslagen omdat hij interne veiligheidsvoor-
schriften heeft overtreden, rijst de vraag of deze omstandigheid nu ten voordele

2% Dat is een gezichtspunt dat, ook wanneer het aan de hand van de concrete feiten en
omstandigheden is ingevuld, niet duidelijk maakt in welke richting het wijst. Of anders
gezegd, in arbeidsrechtelijke context, of de desbetreffende factor in het voordeel van de
werknemer of in het voordeel van de werkgever werkt. Zie hierover verder paragraaf
2.4.5.
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of ten nadele van de werknemer moet werken. Zo kan aan de ene kant worden
betoogd dat een werknemer die al zo lang in dienst is de nodige bescherming
verdient, zodat wellicht minder snel moet worden aangenomen dat sprake is van
een dringende reden die een ontslag op staande voet rechtvaardigt. Aan de
andere kant kan het standpunt worden verdedigd dat de werknemer, juist door
zijn lange ervaring, op de hoogte is van het reilen en zeilen binnen de
onderneming van de werkgever en dus ook van de aldaar geldende regels. Het
oordeel zou dan kunnen luiden dat juist deze (ervaren) werknemer beter had
moeten weten.?4°

Op voorhand is dus niet duidelijk of dit gezichtspunt voor de
werknemer bevrijdend of belastend werkt. De duur van de dienstbetrekking kan
daarom als een neutraal gezichtspunt worden aangemerkt.?4!

In paragraaf 2.4.5.2 is voor wat betreft de in paragraaf 2.3.1 besproken
jurisprudentie gesteld dat er weinig gezichtspunten zijn waarvan op voorhand
kan worden gezegd dat die uitsluitend in het voordeel c.q. nadeel van een
bepaalde partij werken. Die vlieger lijkt voor het arbeidsrecht niet (geheel) op te
gaan.

Er is een aantal arresten, dat betrekking heeft op het ontslag op staande
voet, waarin de Hoge Raad gezichtspunten heeft geformuleerd die uitsluitend
ten voordele van de werknemer kunnen strekken. Omdat deze factoren
uitsluitend kunnen bijdragen aan het oordeel dat geen sprake is van een
dringende reden, kunnen deze gezichtspunten, vanuit de werknemer
geredeneerd, als bevrijdend worden beschouwd. In de eerste plaats gaat het hier
om de persoonlijke omstandigheden van de werknemer, waaronder zijn leeftijd
en de gevolgen die een ontslag op staande voet voor hem zou hebben (nummer
14, 16, 17 en 18). Deze persoonlijke omstandigheden kunnen alleen maar
bijdragen aan het oordeel dat geen sprake is van een dringende reden om de
arbeidsovereenkomst met de desbetreffende werknemer met onmiddellijke
ingang op te zeggen. Indien de rechter tot het oordeel is gekomen dat andere
gezichtspunten reeds tot die conclusie moeten leiden, kunnen de persoonlijke
omstandigheden van de werknemer er uiteraard nooit voor zorgen dat alsnog een
dringende reden wordt aangenomen. Dit gezichtspunt heeft dan ook uitsluitend
een (voor de werknemer) bevrijdende en dus geen belastende werking.24?

240 Zie voor een geval waarin de rechter tot een dergelijk oordeel kwam Hof Den Haag
11 februari 2005, JAR 2005/114.

241 Dit is althans de theorie. In de praktijk blijkt dat de duur van het dienstverband vaak in
het voordeel van de werknemer wordt uitgelegd. Zie daarover paragraaf 6.3.4.

242 Quist 20074, p. 33.
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Van zo’n gezichtspunt is ook sprake in het ABN AMRO-arrest
(nummer 19), waarin het ging om een bankmedewerker die op staande voet was
ontslagen omdat hij gedurende lange tijd afwezig zou zijn in verband met een
aan hem opgelegde gevangenisstraf vanwege een zedendelict. In het kader van
de vraag of de werknemer terecht op staande voet was ontslagen werd
overwogen, dat ook belang toekomt aan het feit dat het strafbare feit zich in de
privésfeer heeft voltrokken. Ook dat is een omstandigheid die uitsluitend kan
bijdragen aan het oordeel dat van een dringende reden geen sprake is, nu de link
met de dienstbetrekking verder weg komt te liggen of mogelijk zelfs volledig
wordt doorbroken.

Ook belastende gezichtspunten komen voor in de arbeidsrechtelijke
gezichtspuntenrechtspraak van de Hoge Raad. Een voorbeeld hiervan biedt
arrest nummer 5, waarin een kennelijk onredelijk ontslag-vordering van de
werknemer aan de orde was. De Hoge Raad oordeelde in dat arrest dat het
gegeven dat de werknemer binnen het concern, waartoe de werkgever behoort,
een andere passende functie is aangeboden, maar deze de functie heeft
geweigerd, weliswaar niet van doorslaggevend belang is, maar in beginsel wel
een omstandigheid is die moet worden meegenomen in de beoordeling van de
vraag of de opzegging van de arbeidsovereenkomst kennelijk onredelijk is. Het
lijkt mij dat dit gezichtspunt uitsluitend als een (voor de werknemer) belastend
gezichtspunt kan worden aangemerkt, aangezien het slechts kan bijdragen aan
het oordeel dat de opzegging, gelet op het zogenoemde gevolgencriterium, niet
kennelijk onredelijk is. Een ander voor de werknemer belastend gezichtspunt, dit
maal in het kader van ontslag op staande voet (arrest nummer 19), betreft de
omstandigheid dat het werkverzuim van de werknemer een gevolg is van een
aan hem opgelegde gevangenisstraf. Dit is een omstandigheid die in beginsel
toch voor rekening van de werknemer zal komen.

Gelet op het hierboven kort aangestipte karakter van het arbeidsrecht,
waarin werknemersbescherming vaak hoog in het vaandel staat, wekt het weinig
verbazing dat er ook belastende gezichtspunten zijn die in het nadeel van de
werkgever werken. Dat is bijvoorbeeld het geval in arrest nummer 2, dat over
kennelijk onredelijk ontslag gaat. In dat arrest oordeelde de Hoge Raad dat ook
van belang is of, en zo ja in welke mate, de werkgever een verwijt kan worden
gemaakt van de arbeidsongeschiktheid van de werknemer. Het is evident dat,
wanneer de werkgever inderdaad kan worden verweten dat de werknemer
arbeidsongeschikt is geworden, dit uitsluitend kan bijdragen aan het oordeel dat
de opzegging van de arbeidsovereenkomst met de desbetreffende werknemer
kennelijk onredelijk is. Een ander voorbeeld biedt arrest nummer 31, dat gaat
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over de aansprakelijkheid van de werkgever voor door ondergeschikten aan
derden toegebrachte schade. De Hoge Raad oordeelde dat ook van belang kan
zijn of de werknemers en de werkgever, bij het veroorzaken van de schade, als
‘een zekere eenheid’ naar buiten traden, ook al trad die ‘eenheid’ op dat moment
niet naar buiten in het kader van de uitoefening van het bedrijf. Wanneer van de
door de Hoge Raad bedoelde eenheid sprake is, is ook dat een omstandigheid die
uitsluitend kan bijdragen aan het oordeel dat de werkgever ex art. 6:170 BW
aansprakelijk is. Een voor de werkgever belastend gezichtspunt derhalve.

3.35.3 Voorwaardelijke gezichtspunten

In de arbeidsrechtelijke jurisprudentie treffen we ook voorwaardelijke
gezichtspunten aan.?*3 Dat is allereerst het geval in arrest nummer 13, waarin het
ging om het vaststellen van de onthindingsvergoeding ex art. 7:685 lid 8 BW.
De Hoge Raad oordeelde in dit arrest dat de rechter een op voorhand
overeengekomen afvloeiingsregeling in de beoordeling moet betrekken, echter
op voorwaarde dat in de ontbindingsprocedure op die regeling een beroep is
gedaan.

Ook de verwijtbaarheid van de werknemer die op staande voet is
ontslagen is een voorwaardelijk gezichtspunt. Deze factor komt, blijkens arrest
nummer 15, alleen aan de orde indien de aard van de door de werkgever
aangevoerde dringende reden de verwijtbaarheid van de werknemer relevant
maakt.?* Indien die aard niet al meebrengt dat de eis van verwijtbaarheid moet
worden gesteld, hangt het van de omstandigheden van het geval af, of het
verweer van de werknemer dat de aan hem tegengeworpen dringende reden niet
toereikend is voor een ontslag op staande voet omdat die gedraging hem niet
valt te verwijten, doel kan treffen. Het intreden van de voorwaarde wordt hier
dus bepaald door de omstandigheden van het geval.

Een ander voorwaardelijk gezichtspunt vloeit voort uit arrest nummer
25. De Hoge Raad overwoog hier dat, wanneer blijkt dat effectievere
maatregelen ter voorkoming van een bedrijfsongeval mogelijk waren, moet
worden onderzocht waarom niettemin het aanbrengen van deze voorziening
destijds niet van de werkgever kon worden gevergd. Op zich verbaast deze
voorwaarde niet. Het ligt voor de hand dat pas kan worden beoordeeld of van de
werkgever kon worden verwacht dat hij al voorafgaand aan het ongeval

243 Dat zijn gezichtspunten die alleen in de beoordeling behoeven te worden betrokken
indien aan een nadere voorwaarde is voldaan. Zie hierover verder het slot van paragraaf
2.45.

244 Dat is bijvoorbeeld het geval bij verduistering. Zie daarover HR 26 januari 2001, JAR
2001/40.
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maatregelen had getroffen, nadat is komen vast te staan dat het treffen van (die)
maatregelen ook daadwerkelijk mogelijk was.

Ten slotte wijs ik op arrest nummer 31, waarin de verwijtbaarheid van
de werkgever bij het ontstaan van de schade van derden werd opgevoerd als
gezichtspunt in het kader van de beoordeling of de werkgever ex art. 6:170 BW
voor die schade aansprakelijk is. In een afzonderlijk daaraan gewijde
rechtsoverweging oordeelde de Hoge Raad dat het voor aansprakelijkheid op
basis van dit artikel weliswaar geen noodzakelijke voorwaarde is dat aan degene
die namens de werkgever zeggenschap had over de schadeveroorzakende
gedragingen een verwijt valt te maken, maar indien de leidinggevende daarvan
weél een verwijt valt te maken, is dat van belang bij de beoordeling van de
aansprakelijkheidsvraag. Ook hier dus een voorwaardelijk gezichtspunt.

34 Afronding

In dit hoofdstuk zijn de door de Hoge Raad geformuleerde arbeidsrechtelijke
gezichtspuntencatalogi behandeld. Hierbij is in grote lijnen de indeling van
hoofdstuk 2 aangehouden. Dat betekent dat de gezichtspunten(catalogi) op
dezelfde wijze zijn benaderd. Hierbij valt op dat (ook) in het arbeidsrecht met
grote regelmaat — op verschillende manieren — wordt verwezen naar de omstan-
digheden van het geval.?*> Daarbij wordt ook zeer regelmatig een catalogus met
gezichtspunten geformuleerd. Lijsten met relevante factoren zijn dus niet alleen
in het civiele recht in het algemeen, maar ook in het arbeidsrecht een veel en
breed, bij diverse (deel)onderwerpen, toegepast fenomeen.

Bij de nadere bestudering van de verschillende catalogi en de daarin
genoemde factoren springt in het oog dat de wijze waarop de Hoge Raad binnen
het arbeidsrecht omgaat met en invulling geeft aan gezichtspuntencatalogi niet
wezenlijk verschilt van de in paragraaf 2.3.1 besproken jurisprudentie, die
betrekking heeft op het materiéle civiele recht. Dat geldt bijvoorbeeld voor het
soort zaken waarin we gezichtspuntencatalogi aantreffen, de soort catalogi die
de Hoge Raad heeft geformuleerd, de soort gezichtspunten die hij heeft
genoemd, alsmede voor de gebruikte formuleringen.

De wijze waarop de Hoge Raad binnen het arbeidsrecht invulling geeft
aan gezichtspuntencatalogi lijkt dan ook niet steeds in positieve zin bij te dragen
aan de verwezenlijking van hetgeen met gezichtspuntencatalogi wordt beoogd,
vooral voor wat betreft het creéren van duidelijkheid ten aanzien van de

245 1k wijs in dit verband op Duk, die reeds in 2004 schreef over de tendens waarin de Hoge
Raad in arbeidszaken steeds meer waarde hecht aan de omstandigheden van het geval en,
daarmee, iets minder snel op grond van min of meer algemene overwegingen in
werknemersvriendelijke zin beslist. Vgl. Duk 2004b, p. 497.
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relevante factoren en het vergroten van de voorspelbaarheid van de uitkomst van
juridische procedures.

In zijn kroniek uit 2009, over de arbeidsrechtelijke uitspraken van de
Hoge Raad, wees Duk er reeds op dat de Hoge Raad — waar het gaat om het
formuleren van vuistregels en gezichtspunten — het arbeidsovereenkomstenrecht
niet wezenlijk anders benadert dan hij als civiele cassatierechter meer in het
algemeen doet.?*¢ Hetgeen in dit hoofdstuk aan de orde is gekomen is in lijn met
deze conclusie van Duk.

246 Duk 2009b, p. 26-27.



4 Procesrechtelijke aspecten van
gezichtspuntenrechtspraak

4.1 Inleiding

In het tweede hoofdstuk van dit boek is uiteengezet dat de omstandigheden van
het geval in de loop der tijd een steeds prominentere rol zijn gaan spelen bij de
door de rechter in concreto te maken beoordeling. Dat heeft onder andere te
maken met het gegeven dat de wetgever zich meer en meer van open normen is
gaan bedienen.

‘Thans biedt een overvloed aan zogenaamde “open normen” de rechter de
ruimte om bij zijn beslissing recht te doen aan alle omstandigheden van het
geval. De open normen staan niet alleen in het Burgerlijk Wetboek, ook de
Hoge Raad formuleert ze voortdurend en wijst strakke regels in hun
algemeenheid als onjuist van de hand. Al deze open normen hebben een
materieelrechtelijk karakter, maar ze hebben een procesrechtelijk effect. Want
de omstandigheden van het geval worden in een civielrechtelijke procedure
gewogen. Het is de rechter die het resultaat van die weging bepaalt en het
antwoord geeft op de vraag wat de inhoud van de materieelrechtelijke
rechtsbetrekking tussen partijen is.’

Deze woorden zijn afkomstig uit de oratie van Van Schaick.! Uit dit citaat blijkt
dat de gezichtspuntencatalogi, die in de voorgaande hoofdstukken zijn
behandeld, een materieelrechtelijk karakter hebben, maar dat hetgeen tussen
partijen rechtens heeft te gelden door de rechter wordt vastgesteld. De link met
het burgerlijk procesrecht is dan uiteraard snel gelegd. Het burgerlijk
procesrecht geeft namelijk regels over de wijze waarop de rechter de
rechtsbetrekking tussen partijen dient vast te stellen. Die regels dienen niet
alleen het proces ten overstaan van de rechter, zij bepalen ook in hoge mate de
uitkomst. Of, zoals Van Schaick het verwoordde:

‘Spelregels dienen niet alleen het spel, ze bepalen het spel, sterker nog: ze zijn

het spel.”2

Daar waar het gaat om toepassing van gezichtspuntencatalogi is het dus van
belang ook aandacht te besteden aan de procesrechtelijke aspecten daarvan. Ook
deze zijn namelijk van belang bij het beoordelen van de vraag in hoeverre

Van Schaick 20093, p. 17-18.
2 Van Schaick 2009a, p. 6.
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gezichtspuntencatalogi hun functies in de praktijk waarmaken. Hierna zal
achtereenvolgens aandacht worden besteed aan bewijsrechtelijke aspecten, het
aanvullen van feiten, feitelijke grondslag en rechtsgronden, de waarheids- en
volledigheidsplicht, de motiveringsplicht en de toetsing in cassatie.®

4.2 Bewijsrechtelijke aspecten

421 Inleiding
Hierboven werd, onder verwijzing naar de oratie van Van Schaick, naar voren
gebracht dat de regels van procesrecht de uitkomst van een bepaalde procedure
in hoge mate bepalen. Dat geldt in het bijzonder voor de regels van bewijsrecht,
waarop in deze paragraaf nader zal worden ingegaan. Bij de beslissing om wel
of geen procedure te starten speelt de vraag naar de bewijslastverdeling en de
bewijsbaarheid van de stellingen van de eisende partij een belangrijke rol.* Het
komt mij voor dat dat zeker ook het geval is bij procedures waarin de rechter
een gezichtspuntencatalogus moet toepassen, omdat de uitkomst van dergelijke
procedures in de regel toch al lastig te voorspellen is.5 Het ligt dan ook voor de
hand dat de eisende partij in ieder geval goed beslagen ten ijs zal willen komen.
Hieronder komen de belangrijkste aspecten van het bewijsrecht aan bod.
Daarbij wordt geen volledigheid nagestreefd. Over bewijsrechtelijke aspecten op
zichzelf worden handboeken en proefschriften volgeschreven, zodat het
ondoenlijk is een uitputtende beschrijving te geven in het kader van dit
onderzoek. Wel zal aandacht worden besteed aan de aspecten die van belang
(kunnen) zijn voor de toepassing van gezichtspuntencatalogi. Ik zal hierbij het
artikel van Van den Brink in Praktisch Procederen 2008-4° als leidraad nemen.
In deze bijdrage heeft Van den Brink een stappenplan beschreven dat door de
rechter kan worden gevolgd bij de beoordeling van de vragen welke
partijstellingen tot vaststaande feiten kunnen worden verheven. Van den Brink
onderscheidde een zevental fasen, te weten:

1. stellen;
2. betwisten;
3. bewijslastverdeling;

8 Sommige van deze aspecten lopen in elkaar over of overlappen elkaar (deels). Dat is
bijvoorbeeld het geval bij de op partijen rustende mededelingsplichten en de waarheids-
en volledigheidsplicht ex art. 21 Rv. Hetzelfde geldt voor de motiveringsplicht en de
toetsing in cassatie.

4 Van Mierlo & Van Dam-Lely 2011, nr. 620.

5 Zie daarover paragraaf 2.7.2.

6 Van den Brink 2008, p. 89-100.
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bewijsaanbod;
bewijsopdracht;
bewijslevering;
bewijswaardering.

No gk

Voor ieder van deze fasen zullen de belangrijkste aspecten worden behandeld.
Daarbij zal steeds worden aangegeven of het toepassen van een gezichtspunten-
catalogus invloed op de desbetreffende fase heeft en zo ja, waar die invloed uit
bestaat of uit kan bestaan. Allereerst zal ik kort in gaan op het begrip ‘bewijzen’
als zodanig.

422 Wat is bewijzen?
De vraag rijst wat precies onder bewijzen, in burgerlijke zaken,” moet worden
verstaan. Over deze belangrijke vraag is het nodige geschreven en verschillende
schrijvers hebben ook verschillende definities van het begrip bewijzen gefor-
muleerd; de wet geeft namelijk geen duidelijkheid omtrent de vraag hoe dit
begrip moet worden gedefinieerd.?

Thesingh schreef reeds in zijn proefschrift uit 1961 dat bewijzen is ‘het
(bij anderen of zichzelf) tot bewustheid brengen van als waar aanvaarde
oordelen uit welker verbinding de overtuiging van de waarheid van een ander
oordeel — namelijk het in de te bewijzen bewering uitgesprokene — noodwendig
voortvloeit.”® Anema omschreef bewijzen (in 1940) als het ‘den rechter omtrent
rechtsfeiten door bepaalde middelen zoodanige gronden voor zekerheid
verschaffen, als hij behoeft, om aan die feiten door het recht verbonden
rechtsgevolgen toe te wijzen.’'° Volgens Bosse betekent bewijzen dat men de
rechter een redelijke mate van zekerheid moet verschaffen omtrent het bestaan
van bepaalde feiten. Het gaat daarbij om het logisch motiveren waarom men
bepaalde feiten als waar aanneemt.!! Hidma en Rutgers hebben geschreven dat
bewijzen in burgerlijke zaken is de rechter omtrent in het rechtsgeding te zijner
kennis gekomen of gestelde, rechtens ter zake dienende feiten of rechten, door

" Deze aanvulling is noodzakelijk, omdat het leveren van bewijs in het burgerlijk
procesrecht iets anders is dan bijvoorbeeld strafrechtelijke bewijslevering. Uiteraard zijn
er ook grote verschillen in de wijze waarop het bewijs geleverd wordt en door de rechter
wordt gewaardeerd. Vgl. Corstens 2005, p. 632 e.v., Mevis 2006, p. 447 e.v. en
Minkenhof/Reijntjes 2006, p. 362 e.v. Zie ook Kooijmans 2010, p. 456 e.v. Zie voorts
Hartmann 1999, p. 217 e.v. en Borgers & Kristen 1999, p. 866 e.v.

8 Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 4.

9 Thesingh 1961, p. 11.

10 Asser-Anema 1940, p. 36.

1 Bosse 2003, p. 12.
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welke middelen ook een redelijke mate van zekerheid te verschaffen, die hij
behoeft om tussen partijen te kunnen beslissen over de door het recht aan die
feiten of rechten verbonden rechtsgevolgen.'? Voorts verwijs ik naar Snijders
c.s., die bewijzen omschreef als het aan de rechter verschaffen van een redelijke
mate van zekerheid omtrent de te bewijzen feiten.3

Hoewel de hierboven genoemde definities alle (iets) anders luiden,
komen zij in de kern wel op hetzelfde neer. Bij het leveren van bewijs in een
civiele procedure gaat het er namelijk om de rechter te overtuigen van het eigen
gelijk, zodat de rechter de bewezen feiten en rechten aan zijn oordeel ten
grondslag kan leggen (vgl. art. 149 lid 1 Rv). Dit is weer nodig om de door
partijen verlangde rechtsgevolgen aan de gestelde feiten of rechten te kunnen
verbinden (vgl. art. 150 Rv). En dat is waar het uiteindelijk om te doen is; de
rechter wordt (over het algemeen) gevraagd uitspraak te doen over
rechtsgevolgen die door de ene partij worden gesteld en door de andere partij
worden betwist.14

De vraag rijst hoeveel zekerheid aan de rechter moet worden verschaft voordat
kan worden vastgesteld dat bepaalde feiten of rechten bewezen zijn. Wordt
absolute zekerheid verlangd of wordt genoegen genomen met een mindere mate
van zekerheid? Dat laatste is het geval. Uit verschillende van de hierboven
weergegeven definities volgt al dat aan de rechter ‘een redelijke mate van
zekerheid’'® moet worden verschaft.!® De rechter moet overtuigd worden.’
Bewijzen wil dus niet zeggen dat een bepaald feit of recht onomstotelijk moet
worden aangetoond.'® Voldoende is dat de aan de vordering of het verzoek ten
grondslag gelegde feiten komen vast te staan, niet dat zij ook ‘waar’ zijn.!°

2 Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 4.

13 Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 199.

14 Het doel is dus de perceptie van de rechter, aldus ook Asser 1999, p. 1251.

15 Ook wordt wel gesproken over een ‘grote mate van zekerheid’, een ‘redelijke mate van
waarschijnlijkheid’, een ‘zekere mate van waarschijnlijkheid’ of een ‘voldoende mate
van zekerheid’. Zie daarover Giesen 2001, p. 50-51, met verwijzingen naar verdere
literatuur. Zie ook Giesen 1999, p. 626.

16 Zie daarover onder andere Asser 1998, p. 26, Bosse 2003, p. 12, Pitlo/Hidma & Rutgers
2004, nr. 4, Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 199, Alt 2009, p. 64, Klaassen 2009,
p. 77, Ahsmann 2011, p. 254, De Groot 2012, p. 52, alsmede Asser Procesrecht/Asser 3
2013, nr. 264.

7 Alt 2009, p. 64. Zie ook Klaassen 2009, p. 76.

18 Waarover Wieten 2002, p. 4, Asser 2004a, nr. 2, Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 4 en
Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 199.

19 Asser 1999, p. 1251.
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Het is uiteraard lastig aan te geven wanneer de grens van een redelijke
mate van zekerheid is bereikt. Met andere woorden, wanneer acht de rechter een
bepaalde partij wel of niet in het opgedragen bewijs geslaagd? Dat is een
kwestie van waardering van het bewijs, die hieronder afzonderlijk aan de orde
komt.?° Duidelijk is wel dat wanneer te hoge eisen gesteld worden aan de
overtuigingskracht van de bewijsvoering, de wederpartij van de ‘bewijsplich-
tige” wordt bevoordeeld, terwijl het omgekeerde het geval is wanneer het bewijs
al te gemakkelijk wordt aangenomen.?*

4.2.3 De zeven fasen van Van den Brink
De hierboven genoemde zeven door Van den Brink beschreven fasen zullen
hieronder één voor één aan de orde komen. Zoals aangegeven zal daarbij steeds
worden vermeld wat de consequenties (kunnen) zijn van het toepassen van
gezichtspuntencatalogi. Hiervoor zal ik, als een concreet voorbeeld nodig is,
veelal aanknopen bij de gezichtspuntencatalogus die de Hoge Raad heeft
geformuleerd ten aanzien van de vraag of sprake is van een dringende reden
voor ontslag op staande voet.?

De ontslag op staande voet-procedure is een dagvaardingsprocedure. In
eerste instantie zal ik mij tot deze procedure beperken. De verzoekschrift-
procedure en het kort geding komen in paragraaf 4.2.4 kort aan de orde.

4231 Fase 1: stellen

Eén van de beginselen van het burgerlijk procesrecht is dat partijen de omvang
van het geschil bepalen.?® Art. 24 Rv bepaalt dat de rechter de zaak onderzoekt
en beslist op de grondslag van hetgeen partijen aan hun vordering, verzoek of
verweer ten gronde hebben gelegd, tenzij uit de wet iets anders voortvloeit.?* De
rechter is, zo heeft Wieten beschreven, gebonden aan de beweringen van
partijen;?® daarbuiten strekt zijn onderzoek zich in beginsel niet uit (waarover

20 Vgl. voor de bewijswaarderingsmaatstaf (de door de rechter benodigde zekerheid bij de
bewijsbeslissing) uitvoerig De Bock 2011, p. 201 e.v.

2L Elders 1990, p. 5.

22 HR 12 februari 1999, JAR 1999/102 (Schrijver/Van Essen), waarover reeds in paragraaf
3.2.3.7. Zie nader hoofdstuk 6. Overigens heeft het arbeidsrecht in de afgelopen decennia
blijkens de grote hoeveelheid arresten van de Hoge Raad een vruchtbare bodem gevormd
inzake de bewijslast, de stelplicht en de motiveringsplicht van partijen, aldus Asser
2004b, p. 488.

23 Zie daarover bijvoorbeeld Giesen 2001, p. 23 en Ekelmans 2008, p. 1 e.v.

24 Van Schaick heeft geschreven dat dit artikel een juridische basis verschaft aan de
stelplicht van partijen, vgl. Asser Procesrecht/\VVan Schaick 2 2011, nr. 94. Zie over art.
24 Rv nader in paragraaf 4.3.

%5 Wieten 2002, p. 2 en 20. Zie ook Van den Brink 2008, p. 89.
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nader in paragraaf 4.3). Hierdoor zal elke partij de feiten en omstandigheden die
voor haar van belang zijn in het geding moeten brengen door ze te stellen.?® Dit
wordt ook wel aangeduid als de ‘stelplicht’.?”

In de literatuur wordt onder stelplicht verstaan: het aanvoeren van de
rechtsfeiten die nodig zijn voor het intreden van het door eiser (of gedaagde)
ingeroepen rechtsgevolg.?® Wie een vordering instelt, zal de feiten moeten
stellen die tot toewijzing van die vordering kunnen leiden.?® De stelplicht is dan
ook wel omschreven als de plicht voor elke partij zoveel te stellen als voor toe-
of afwijzing van de eis noodzakelijk is.3® Daaruit vloeit voort dat partijen
daarvoor niet relevante feiten en omstandigheden niet hoeven te stellen.3!

De partij die een beroep wil doen op bepaalde feiten en omstandigheden
dient dit op zo’n manier te doen dat duidelijk is welke stellingen de rechter ter
beoordeling worden voorgelegd en voor de wederpartij waartegen zij zich moet
verweren.?

Omtrent de invulling van de stelplicht van procespartijen is in de wet
een aantal voorschriften opgenomen.®® De door de eisende partij ingenomen
standpunten blijken in de eerste plaats uit de namens haar uitgebrachte
dagvaarding. Art. 111 lid 2 sub d Rv bepaalt in dat verband dat de dagvaarding
‘de eis en de gronden daarvan’ dient te vermelden.3* Dat betekent dat de eiser
niet alleen moet aangeven wat hij vordert, met andere woorden: welke uitspraak

% Wieten 2002, p. 20.

27 Dit begrip is in de literatuur niet geheel onbestreden. Opgemerkt wordt wel dat geen
sprake is van een verplichting om bepaalde feiten en omstandigheden te stellen. Partijen
zijn vrij om bepaalde stellingen wel of niet in te nemen, waarbij zij uiteraard wel de
mogelijke gevolgen van hun keuze dragen. Termen als ‘stellast’ of ‘aanvoeringslast’
(vgl. Van der Wiel 2004, p. 220, in het bijzonder noot 290) dekken dan ook beter de
lading. Desalniettemin zal ik het begrip ‘stelplicht’ gebruiken, aangezien dit inmiddels
‘ingeburgerd’ is en alom is aanvaard dat daarmee niet op een verplichting wordt gedoeld.
Zie ook Alt 2009, p. 34. Ook Van Schaick heeft geschreven dat het niet bezwaarlijk is
om de term stelplicht te gebruiken, zolang men zich er maar van bewust is dat het hier
om een zogenoemde ‘Obliegenheit’ gaat. Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 94,
alsmede Van Schaick 2009b, p. 212, noot 6. VVgl. ook Asser 2004a, nr. 5.

28 Alt 2009, p. 33.

2 Thoe Schwartzenberg 2008, p. 21. In dezelfde zin Van Mierlo & Van Dam-Lely 2011,
nr. 624.

30 Wieten 2002, p. 20.

81 Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 206.

32 Westenberg & Fokker 2004, p. 209. Vgl. voor een voorbeeld Ktr. Utrecht 20 februari
2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:BZ2412, met verwijzing naar HR 23 oktober 1992, NJ
1992, 814.

33 Waarover ook Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 26.

3 Welk voorschrift door art. 120 lid 1 Rv met nietigheid is bedreigd. Overigens is herstel
mogelijk, zie lid 2.
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hij van de rechter verlangt, maar ook welke feiten en omstandigheden toewijzing
van die vordering rechtvaardigen. Dit wordt wel de feitelijke grondslag
genoemd.*® In de dagvaarding moet ook reeds worden ingegaan op de door de
gedaagde voorafgaand aan de procedure gevoerde verweren, zo volgt uit art. 111
lid 3 Rv.%

De stelplicht impliceert een motiveringsplicht.®” De eiser kan niet
volstaan met het stellen van de voor het intreden van het door hem beoogde
rechtsgevolg benodigde feiten en omstandigheden. Hij zal zijn stellingen ook
moeten concretiseren, waarbij de mate waarin dat van de eiser verlangd wordt
afhankelijk is van het door de gedaagde gevoerde verweer.’® De voor de
gedaagde geldende voorschriften komen in de volgende (sub)paragraaf aan de
orde.

Wie moet in een bepaalde zaak nu welke feiten stellen? Dit betreft de vraag naar
de verdeling van de stelplicht. De wet regelt niet op welke partij ten aanzien van
bepaalde feiten de stelplicht rust.®® De wetgever achtte een dergelijke algemene
bepaling niet nodig.*® Wel is de stelplicht voor de praktijk van groot belang. De
partij op wie de stelplicht rust draagt, zo heeft Van Schaick beschreven, reeds
om die reden een reéel en bovendien groeiend procesrisico.

Boonekamp heeft geschreven dat uit materiéle wettelijke regels vaak
volgt wat moet worden gesteld voor het met succes kunnen inroepen van een
bepaald rechtsgevolg, welke partij de desbetreffende feiten en rechten moet
stellen blijkt daar niet uit. De materiéle rechtsregels houden als zodanig vaak
niet een stelplichtverdeling in. Voor het antwoord op de vraag welke partij moet
stellen, dient men, aldus nog steeds Boonekamp, te rade te gaan bij art. 150 Ry,
welk artikel de bewijslastverdeling regelt (waarover paragraaf 4.2.3.3). Degene

3 Van der Wiel 2004, nr. 233.

% Dit wordt wel de substantiéringsplicht, exhibitieplicht of bewijsaandraagplicht genoemd,
waarover Alt 2009, p. 37. Op grond van art. 120 lid 4 Rv levert het niet voldoen aan dit
voorschrift geen nietige dagvaarding op. Wel kan de rechter de eisende partij bevelen
alsnog de ontbrekende gegevens te verstrekken. Uit onderzoek van Jacobs blijkt dat de
rechtbanken in ons land verschillend omgaan met schending van de substantiérings-
plicht. De Rechtbank Roermond zou het strengst zijn en de Rechtbank Middelburg en die
in Groningen het soepelst. Knapen 2011, p. 7.

87 Van Schaick 2009, p. 212.

38 Van den Brink 2008, p. 91 en 92.

3% Van der Nat-Verhage 2003, p. 28.

40 Parl. Gesch. Nieuw bewijsrecht, p. 87-88.

41 Van Schaick 2009b, p. 212.
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die zich op een bepaald rechtsgevolg beroept, zal de daartoe vereiste feiten*?
moeten stellen.*®> Ook Asser heeft voor wat betreft de stelplichtverdeling
aansluiting gezocht bij art. 150 Rv. Hij schreef dat partijen stelplicht hebben
voor de feiten die leiden tot het door elk van hen ingeroepen rechtsgevolg, de
eiser voor het rechtsgevolg waarop hij zijn vordering baseert en de gedaagde
voor het zelfstandig rechtsgevolg dat hij aan zijn verweer ten grondslag legt.*

Wel heeft Snijders c.s. erop gewezen dat de wet in sommige gevallen
bepaalt hoe de stelplicht over eiser en gedaagde moet worden verdeeld en dat de
wetgever zich hiervan bij het redigeren van het BW ook heel goed bewust is
geweest. Met name het woord ‘tenzij” wordt gebruikt indien de wetgever de
stelplicht ten aanzien van bepaalde feiten of het ontbreken daarvan op een
andere partij wil leggen dan degene die primair een beroep op die bepaling
doet.*

Dat de verdeling van de stelplicht kan worden afgeleid uit de regel van
bewijslastverdeling kan inderdaad als hoofdregel worden aangenomen. Ten
aanzien van deze regel kunnen verschillende uitzonderingen worden
aangewezen. Niet voor niets heeft Bosse erop gewezen dat het afleiden van de
stelplicht uit de formulering van het objectieve recht bij gecompliceerde
wettelijke bepalingen tot interpretatieproblemen kan leiden.*

Van Schaick heeft geschreven dat bewijslast (art. 150 Rv) bovendien
niet automatisch ook een stelplicht inhoudt,*” in welk verband hij heeft gewezen
op de regeling van art. 6:233 sub b jo. art. 6:234 lid 1 BW. Hieruit volgt dat
algemene voorwaarden vernietigbaar zijn indien zij door de gebruiker
voorafgaand aan of bij het sluiten van de overeenkomst niet aan de wederpartij
ter hand zijn gesteld. Indien de wederpartij op deze grond de nietigheid inroept,
ligt het op de weg van de gebruiker om te bewijzen dat hij de algemene
voorwaarden wel degelijk tijdig heeft overhandigd.*® Dat betekent echter niet
dat de gebruiker bij het inroepen van de algemene voorwaarden ook moet stellen
dat hij aan de terhandstellingsverplichting heeft voldaan.*®

42 Asser heeft erop gewezen dat het begrip ‘feiten’ in art. 177 (oud) Rv (thans art. 150 Rv)

ruim moet worden opgevat en dat men ook kan spreken van ‘feiten en omstandig-
heden’. Asser 1998, p. 28.

4 Boonekamp 2003, p. 28.

4 Asser 2004a, nr. 23.

4 Zie, met voorbeelden, Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 207.

4 Bosse 2003, p. 14-15.

47 Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 96.

4 HR 11 juli 2008, NJ 2008, 416, waarover Rinkes & Hendrikse 2010, p. 174.

4 Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 96. Elders heeft Van Schaick gewezen op de
regeling van de artt. 6:89 en 7:23 BW, waarvoor dezelfde procesrechtelijke benadering
zou moeten gelden. Van Schaick 2009b, p. 219.
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Bij het antwoord op de vraag wat moet worden gesteld dient een onderscheid te
worden gemaakt tussen de inhoud van de stelplicht enerzijds en de omvang
ervan anderzijds.>°

Thoe Schwartzenberg heeft beschreven dat men voor het antwoord op
de vraag wat moet worden gesteld te rade moet gaan bij de materiéle
rechtsregels.>! Uit de toepasselijke rechtsregel van materieel recht (de grondslag
van de vordering) kan worden afgeleid, welke elementen nodig zijn om het
ingeroepen rechtsgevolg teweeg te brengen, wat de stelplicht in het concrete
geval inhoudt en welke partij die feiten moet stellen.? Ook Van Mierlo en Van
Dam-Lely schreven dat het antwoord op de vraag welke feiten gesteld moeten
worden, wordt bepaald door het materiéle recht.® Ook volgens Bosse kan de
inhoud van de stelplicht in de meeste gevallen uit het materiéle recht worden
afgeleid.>*

Van Schaick heeft hier tegen in gebracht dat het niet zo is dat het
materiéle recht per definitie de stelplicht bepaalt. Het antwoord op de vraag
hoever de stelplicht van eiser en gedaagde reikt — dus het antwoord op de vraag
welke partij welk aspect van het materiéle recht waarop de vordering berust, tot
onderwerp van het processuele debat moet maken — hangt, zo heeft Van Schaick
beschreven, mede af van de soort vordering die wordt ingesteld, het
feitencomplex waarop die vordering is gebaseerd en uiteindelijk veelal van
praktische, genuanceerde keuzes.%® In gelijke zin Hidma en Rutgers, die
schreven dat wat en hoeveel in concreto moet worden gesteld, een kwestie van
procestechniek en tactiek is. Eiser zal in elk geval zodanige, positief werkende
feiten® in zijn dagvaarding moeten opnemen en zijn vordering zodanig moeten
motiveren, dat deze de rechter voor het geval de gedaagde verstek laat gaan niet
‘onrechtmatig en ongegrond’ voorkomt (art. 139 Rv). Tevens moet de eisende
partij er rekening mee houden dat zij in beginsel geen gelegenheid krijgt om,
indien er een comparitie wordt gehouden,%” een conclusie van repliek te nemen

50 Zie ook Bosse 2003, p. 14.

51 Thoe Schwartzenberg 2008, nr. 4.

5 Ook Van der Nat-Verhage heeft geschreven dat de stelplicht in het algemeen voldoende
duidelijk voortvloeit uit het materiéle recht. Van der Nat-Verhage 1988, p. 8. Zie ook
Bosse 2003, p. 14.

58 Van Mierlo & Van Dam-Lely 2011, nr. 625.

% Bosse 2003, p. 14.

5% Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 96.

% Ook wel ‘rechtscheppende’ feiten genoemd. Dit in tegenstelling tot ‘bevrijdende’ feiten.
Vgl. Stein/Rueb 2007, p. 128-129.

5 Hetgeen in het merendeel van de zaken gebeurt. Uit het onderzoek van Van der Linden
blijkt dat bij de rechtbanken te Den Bosch en Utrecht in 90 tot 95% van de civiele
handelszaken een comparitie van partijen wordt gelast. Zij heeft de zittingen van de
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(art. 132 lid 2 Rv).%® Het kan dan zijn dat de dagvaarding het enige schriftelijke
stuk van eiser is.

De vraag naar de omvang van de stelplicht laat zich niet in abstracto
beantwoorden,>® maar hangt in het concrete geval af van de mate van de
onderbouwing van de betwisting, waarover meer bij de bespreking van fase 2.
Het tussen partijen gevoerde debat staat hierbij centraal.®° Is bijvoorbeeld sprake
van een uitvoerig geadstrueerde en gedocumenteerde betwisting door de
gedaagde,5* dan kan van de eisende partij om te voldoen aan de stelplicht
mogelijk worden gevergd dat alsnog, bijvoorbeeld ter comparitie of bij
conclusie van repliek, nadere gegevens en bescheiden worden aangevoerd.®? 1k
wijs in dit verband ook op Bosse, die heeft gesteld dat de precieze omvang van
de stelplicht mede wordt bepaald door de regels van burgerlijk procesrecht en de
gedetailleerdheid waarmee de gestelde feiten door de wederpartij worden
betwist.®®* A-G Vranken heeft de factoren die van belang (kunnen) zijn voor de
beoordeling van de vraag hoever de motiveringsplicht van partijen gaat mooi
weergegeven in zijn conclusie voor het arrest van de Hoge Raad van 3 januari
1997.%4 Vranken schreef:

‘De omvang van de stelplicht is niet in harde regels te formuleren, maar hangt
van verschillende factoren af. Van belang zijn onder meer de fase waarin de

sector kanton niet onderzocht. VVgl. Van der Linden 20103, p. 8. Zie ook Van der Linden
2010b, p. 910. Van Mierlo en Van Dam-Lely hebben geschreven dat de inschatting is dat
in de praktijk in 75 tot 90% van de zaken een comparitie wordt bevolen, vgl. Van Mierlo
& Van Dam-Lely 2011, p. 181. In het Advocatenblad van 10 juni 2011 wordt het erop
gehouden dat in ruim 90% van de civiele zaken een comparitie van partijen wordt
bevolen. Rammeloo 2011, p. 7.

% Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 26.

59 Boonekamp 2002, p. 43.

60 Westenberg & Fokker 2004, p. 211.

61 Waarbij het ook gaat om het voorafgaand aan de procedure gevoerde verweer. Vgl.
Ahsmann 2011, p. 51.

62 Vgl. HR 8 oktober 1999, NJ 1999, 780 en HR 1 december 2000, NJ 2001, 45. Zie voorts
Giesen 2001, p. 18, Westenberg & Fokker 2004, p. 42, Ekelmans 2008, p. 7, Stein/Rueb
2007, p. 109, Asser 2012, p. 166, Van Schaick 2012, p. 113 en Asser Procesrecht/Asser
3 2013, nr. 288. Zie voor zaken waarin de eisende partij niet aan de bedoelde nadere
stelplicht had voldaan Ktr. Groningen 19 juli 2012, ECLI:NL:RBGR0:2012:BX7507,
Ktr. Haarlem 19 juli 2012, ECLI:NL:RBHAA:2012:BX2423 en Ktr. Assen 2 oktober
2012, Prg. 2013, 20. In Ktr. Utrecht 2 november 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BU3690
werd wel aan de nadere stelplicht voldaan, zodat de eiser tot bewijslevering kon worden
toegelaten.

63 Bosse 2003, p. 14.

64 NJ 1997, 451, m.nt. JdB.
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procedure zich bevindt, de reeds eerder door hetzij de partij zelf, hetzij de
wederpartij in het geding gebrachte gegevens met daarbij de mate waarin de
nieuwe feiten het tot dan gevoerde debat naar een ander spoor trekken, en de,
mede in het licht hiervan, prima vista (on)aannemelijkheid ervan. Voorts zijn
van belang de aard van de vordering, het tijdstip waarop de partij zelf op de
hoogte is geraakt van de nieuwe feiten, dan wel andere omstandigheden of
redenen die maken dat de partij niet (eerder) de nieuwe feiten heeft kunnen
vermelden en toelichten, alsook de vraag binnen de sfeer van welke partij zich
de meeste gegevens over de kwestie bevinden. Degene die niet of nauwelijks
over gegevens beschikt, zal noodgedwongen weinig kunnen toelichten.’6°

Uit de rechtspraak van de Hoge Raad volgt wel dat, naast het partijdebat, ook de
strekking van een bepaalde norm van invloed kan zijn op de omvang van de
stelplicht. In zijn arrest van 10 juni 201156 overwoog de Hoge Raad dat als de
werkgever ter onderbouwing van zijn verweer, dat hij heeft voldaan aan de in
art. 7:658 lid 1 BW genoemde verplichtingen en/of dat de schade in belangrijke
mate het gevolg is van opzet of bewuste roekeloosheid van de werknemer,
voldoende concrete feitelijke gegevens aanvoert, van de werknemer mag worden
verwacht dat hij zijn betwisting van dat verweer voldoende concreet motiveert.
Echter, aan die motivering mogen, zo vervolgde de Hoge Raad, niet zodanig
hoge eisen worden gesteld dat in betekenende mate afbreuk wordt gedaan aan de
strekking van art. 7:658 lid 2 BW de werknemer door verlichting van zijn
processuele positie — ook op het punt van zijn stelplicht — bescherming te bieden
tegen de risico’s van schade in de uitoefening van zijn werkzaamheden.

Van Schaick heeft erop gewezen dat de eiser er uit de aard der zaak belang bij
heeft om niet meer te stellen dan strikt noodzakelijk is; elke stelling kan
tegenspraak en dus discussie uitlokken die tot afwijzing van zijn vordering kan
leiden.” Ook Van Mierlo en Van Dam-Lely wijzen erop dat teveel stellen
riskant kan zijn.58 Hier staat het belang van de gedaagde tegenover, die juist in
de stukken van de eiser zoveel mogelijk wil terugvinden wat hem wordt
aangewreven.

65 Zie over dit laatste Hof Den Haag 15 maart 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BR3361. Het
hof overwoog (in een familiezaak) dat de vrouw, die over de relevante gegevens
beschikte, duidelijkheid diende te verschaffen.

6 JAR 2011/190 en eerder ook HR 25 mei 2007, NJ 2008, 463. In gelijke zin HR
11 november 2011, JAR 2011/315, m.nt. B. Barentsen.

67 Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 96 en Van Schaick 2009b, p. 213.

8 Van Mierlo & Van Dam-Lely 2011, nr. 627.
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Het voldoen aan de stelplicht kan in rechte niet worden afgedwongen,® al wordt
het niet voldoen aan de stelplicht wel effectief gesanctioneerd.” Als de drempel
van de stelplicht niet wordt gehaald, kan aan bewijslevering namelijk niet
worden toegekomen.” Bewijs, zo wordt ook wel gezegd, moet men verdienen.?
Wanneer een partij een bepaald feit niet heeft gesteld, kan zij dus ook niet tot het
bewijs van die stelling worden toegelaten.”® Het gevolg hiervan is dat wanneer
de eisende partij onvoldoende heeft gesteld, dat tot afwijzing van de vordering
zal leiden.” Alt heeft de stelplicht dan ook niet voor niets beschreven als het
fundament van de civiele procedure; slechts indien een partij voldoende heeft
gesteld, kan de rechter de vordering of het verzoek ook inhoudelijk
behandelen.”™

Het risico van te weinig stellen is dus dat aan bewijslevering niet kan
worden toegekomen.”® De toepassing van een ingeroepen rechtsregel is immers

69 Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 208. Het gaat om een verplichting in de zin van
een last. Zie over dit begrip Van der Wiel 2004, p. 11.

0 Ook Hidma en Rutgers hebben beschreven dat partijen niet verplicht kunnen worden
bepaalde stellingen aan te voeren. Zij hebben er wel op gewezen dat de rechter op grond
van art. 22 Rv een toelichting van bepaalde stellingen kan vragen of partijen kan bevelen
bepaalde op de zaak betrekking hebbende stukken over te leggen. Pitlo/Hidma & Rutgers
2004, nr. 26.

L Waarover onder andere Visser 1997, p. 73, Boonekamp 2003, p. 28 en Van Mierlo &
Van Dam-Lely 2011, nr. 625.

72 Westenberg & Fokker 2004, p. 209 en Ahsmann 2011, p. 180.

73 Zie onder andere HR 31 januari 1992, NJ 1992, 319, HR 3 december 2004, NJ 2005,
160, m.nt. MMM, HR 6 januari 2012, RvdW 2012, 93 en HR 23 maart 2012, JAR
2012/113. Zie voor voorbeelden uit de lagere rechtspraak Hof Den Bosch 21 februari
2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BV6792 en Rb. Arnhem 22 augustus 2012,
ECLI:NL:RBARN:2012:BX6388. In Ktr. Assen 24 april 2012, Prg. 2012/280 was
weliswaar het nodige gesteld, maar de kantonrechter achtte deze stellingen
ongeloofwaardig. Om die reden oordeelde hij dat voor bewijslevering geen plaats was.

74 Waarover onder andere Van Mierlo & Van Dam-Lely 2011, nr. 625, Ahsmann 2011,
p. 177, alsmede Lewin 2013, p. 8. Overigens heeft Snijders c.s. erop gewezen dat,
wanneer de eiser niet aan de op hem rustende stelplicht voldoet, dat ertoe kan leiden dat
de dagvaarding nietig wordt verklaard. Dat is echter, ondanks art. 111 lid 2 sub d jo. art.
120 lid 1 Rv zeer ongebruikelijk. Afwijzing van de vordering van de eiser, omdat het
gestelde ontoereikend is voor de door hem beoogde rechtsgevolgen, ligt meer voor de
hand. Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 208. Zie voor een voorbeeld Rb. Amsterdam
27 juni 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BX4929, waarin uitdrukkelijk werd geoordeeld
dat de vordering (tot een verklaring voor recht) werd afgewezen omdat te weinig was
gesteld.

5 Alt 2009, p. 33. Zie ook Wieten, die erop heeft gewezen dat de rechter in dat geval
onvoldoende gegevens heeft om een beslissing te kunnen geven, Wieten 2002, p. 20.

76 Ter illustratie wijs ik in dit verband op het arrest van het Hof Den Haag van 6 september
2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BT2016. Het hof overwoog: ‘Bewijsaanbiedingen dienen
in beginsel te worden gehonoreerd, en voorts niet te snel te worden gepasseerd op grond
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afhankelijk van het bestaan van feiten die het recht voor die toepassing expliciet
stelt, dan wel impliciet veronderstelt. Worden die feiten niet duidelijk, dan kan
de rechtsregel niet worden toegepast en dient de vordering te worden afgewezen,
zo heeft Smits geschreven.”” Ekelmans heeft in dit verband naar voren gebracht
dat de verleiding om een zaak op deze wijze af te doen voor de rechter groot kan
zijn, omdat langs deze weg aan bewijslevering door het horen van getuigen valt
te ontkomen.”® Ook Van Schaick heeft erop gewezen dat zich in de
feitenrechtspraak de tendens aftekent om, waarschijnlijk onder invioed van de
‘productiedwang’, zaken af te doen op schending van de stelplicht.”®

42311 Gevolgen voor toepassing gezichtspuntencatalogi

Wat betekent het voorgaande nu voor de toepassing van gezichtspuntencatalogi?
Of anders gezegd: maakt het voor het invulling geven aan de stelplicht uit of de
voorliggende zaak aan de hand van een catalogus met relevante factoren moet
worden beoordeeld en zo ja, welke consequenties heeft dat?

Over de vraag op wie de stelplicht van bepaalde feiten en omstandig-
heden rust, valt in algemene zin weinig te zeggen. In ieder geval is het feit dat
sprake is van een gezichtspuntencatalogus op zichzelf niet van invloed op het
antwoord op deze vraag. Per geval zal moeten worden beoordeeld of de eiser of
de gedaagde gehouden is bepaalde stellingen naar voren te brengen. Als we,
zoals aangekondigd, aansluiten bij de catalogus die de Hoge Raad formuleerde
in het kader van de vraag of sprake is van een dringende reden voor ontslag op
staande voet (het arrest Schrijver/Van Essen),?° dan luidt de conclusie, volgens

van een niet-voldoen aan de stelplicht. Uit de hiervoor weergegeven analyse blijkt echter
dat ACC zozeer tekort is geschoten in het — nadat Z. telkens specifiek verweer had
gevoerd — duidelijk te maken wat Y. dan wel A. Beheer fout had gedaan en waarom
zulks als een “ernstig verwijt” dan wel opzet of grove schuld valt te kwalificeren, dat het
hof aan bewijslevering niet toekomt.’

7 Smits 2011, art. 150, aant. C.1.1.

8 Ekelmans 2008, p. 8.

7 Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 95. Ahsmann heeft in dit verband naar voren
gebracht dat de rechter niet de stelplicht moet oprekken om aan bewijslevering door
getuigen te ontkomen. Dat is in strijd met eisen van goede procesorde en het doet het
belang van waarheidsvinding tekort, aldus Ahsmann 2011, p. 190. Vgl. ook De Bock
2013, p. 60. Ik wijs in dit verband op HR 21 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ5369. In
dit arrest werd het hof ‘teruggefloten’. De Hoge Raad oordeelde dat de beslissing van het
hof om aan het bewijsaanbod voorbij te gaan omdat de stellingen onvoldoende waren
onderbouwd, onbegrijpelijk was.

80 HR 12 februari 1999, JAR 1999/102, waarover uitgebreid in hoofdstuk 6.
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vaste rechtspraak van de Hoge Raad,® dat de stelplicht rust bij de partij die zich
op de dringende reden beroept. In de regel is dat de werkgever.8? De materiéle
rechtsregel bij ontslag op staande voet is namelijk dat de partij die overgaat tot
opzegging met onmiddellijke ingang schadeplichtig is, tenzij zij dat doet
vanwege een dringende reden. In dat geval kan de werknemer geen
schadevergoeding vorderen. De dringende reden is dan ook, wat wel wordt
genoemd, ‘rechtsverhinderend’, aangezien de werknemer zijn aanspraak op
schadeloosstelling verliest wanneer het bestaan van een dringende reden wordt
aangenomen.® Ook Bosse heeft erop gewezen dat de dringende reden (in art.
7:677 lid 1 BW en art. 6 jo. 9 BBA) is geformuleerd als uitzondering op een
schadeplichtig respectievelijk vernietigbaar ontslag, dat in de regel ontstaat
wanneer de opzegtermijnen en opzegverboden niet zijn gerespecteerd. De
beéindigende partij kan aan deze rechtsgevolgen ontkomen door het bewijs te
leveren van een dringende, onverwijld aan de wederpartij medegedeelde reden.8
Wanneer het de werkgever is die zich op dit rechtsgevolg beroept, ligt het op
zijn weg om die feiten en omstandigheden te stellen die maken dat sprake is van
een dringende reden die het ontslag op staande voet kan rechtvaardigen.

Het antwoord op de vraag of sprake is van een dringende reden is
afhankelijk van de door de Hoge Raad geformuleerde gezichtspunten,
waaronder de aard en ernst van hetgeen de werkgever als dringende reden
aanmerkt, de aard van de dienstbetrekking, de duur daarvan, de wijze waarop de
werknemer de dienstbetrekking heeft vervuld en de persoonlijke omstandig-
heden van de werknemer, zoals zijn leeftijd en de gevolgen die een ontslag op
staande voet voor hem zou hebben.

Betekent het voorgaande dat het op de weg van de werkgever ligt om al
deze factoren te stellen? In beginsel is dat het geval. Immers, de door de Hoge
Raad genoemde gezichtspunten kunnen alle van belang zijn voor het antwoord
op de vraag of sprake is van een dringende reden voor ontslag op staande voet
en de stelplicht te dien aanzien ligt, zo bleek hierboven, bij de werkgever.
Wanneer dit zou worden volgehouden, zou dat tot gevolg hebben dat de
werkgever ook de stelplicht heeft ten aanzien van de persoonlijke omstandig-

81 Zie bijvoorbeeld HR 4 december 1981, NJ 1982, 134, HR 14 mei 1982, NJ 1982, 604,
HR 4 mei 1984, NJ 1984, 609, HR 13 juni 1986, NJ 1986, 764, HR 26 april 1996, NJ
1996, 609 en HR 27 september 1996, NJ 1997, 42.

8 De werknemer kan zelf ook ontslag op staande voet nemen (vgl. art. 7:677 jo. 7:679
BW). Een werknemer die zich op het standpunt stelt ontslag te hebben genomen, omdat
de werkgever hem een dringende reden heeft gegeven, draagt daarvan de stelplicht. Vgl.
Alt 2009, p. 210.

8 Zie hiervoor Asser 20044, nr. 376.

8 Bosse 2003, p. 256.
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heden van de werknemer. Die omstandigheden, waaronder de leeftijd van de
werknemer en de gevolgen die een ontslag op staande voet voor hem zou
hebben, kunnen bewerkstelligen dat (toch) geen sprake is van een dringende
reden. Zij kunnen nooit bijdragen aan het oordeel dat wel sprake is van een
ontslag op staande voet rechtvaardigende dringende reden. In paragraaf 6.3.6
zullen de persoonlijke omstandigheden van de werknemer dan ook worden
gekwalificeerd als bevrijdende gezichtspunten, aangezien deze factoren
uitsluitend ten voordele van de werknemer kunnen strekken.

Met zijn arrest in de zaak L./Wennekes Lederwaren® heeft de Hoge
Raad voor wat betreft de stelplichtverdeling met betrekking tot de
gezichtspunten bij ontslag op staande voet voor enige verwarring gezorgd. Het
feit dat de werkgever, zoals hiervoor is vermeld, de stelplicht heeft ten aanzien
van de dringende reden laat zich namelijk niet rijmen met het oordeel van de
Hoge Raad in rechtsoverweging 3.6:

‘Onderdeel 4 klaagt dat de Rechtbank in rov. 5.7 van haar tussenvonnis noch in
rov. 8 van haar eindvonnis aandacht heeft besteed aan de persoonlijke
omstandigheden van L, zoals haar leeftijd, de duur van de arbeidsverhouding
e.d. Het onderdeel faalt, aangezien L noch in eerste aanleg noch in hoger
beroep heeft aangevoerd dat de verduistering, zo deze zou komen vast te staan,
gelet op de overige omstandigheden van het geval geen dringende reden zou
opleveren. De Rechtbank was niet gehouden ambtshalve te onderzoeken of met
betrekking tot L omstandigheden bestonden die tot dit oordeel zouden kunnen
leiden.’

Op grond van deze overweging rust op de werknemer de stelplicht ter zake van
die (persoonlijke) omstandigheden die tot het oordeel kunnen leiden dat geen
sprake is van een dringende reden. De werknemer zal in de processtukken, hoe
minimaal ook, moeten stellen dat persoonlijke omstandigheden aan het
aannemen van een dringende reden in de weg staan.8” Ook Jakimowicz en
Disselkoen hebben erop gewezen dat de werknemer de hem betreffende
persoonlijke omstandigheden zelf naar voren dient te brengen.8®

Alt heeft zich in zijn proefschrift eveneens op het standpunt gesteld dat
de werkgever niet ten aanzien van alle gezichtspunten de stelplicht heeft. Alt
komt echter tot een iets andere verdeling. Naar zijn oordeel rust op de werkgever

8  Zie ook paragraaf 2.4.5.

8  HR 27 april 2001, JAR 2001/95. Zie ook NJ 2001, 421, m.nt. PAS.
87 Van Drongelen 2007, p. 195.

8 Jakimowicz & Disselkoen 2007, p. 104.



206 Gezichtspunten in het privaatrecht, in het bijzonder het arbeidsrecht

de stelplicht ten aanzien van de aard en ernst van hetgeen hij als dringende reden
aanmerkt, alsmede van de aard van de dienstbetrekking (de gezichtspunten 1 en
2). Volgens Alt is het aan de werknemer die op staande voet is ontslagen om in
het kader van zijn verweer te stellen dat de overige drie gezichtspunten (de duur
van het dienstverband, de wijze waarop de werknemer de dienstbetrekking heeft
vervuld en de persoonlijke omstandigheden) aan een rechtsgeldig ontslag op
staande voet in de weg staan.?°

Ik zou het standpunt van Alt kunnen volgen indien het zo is dat de
gezichtspunten 3 tot en met 5 alle een bevrijdend karakter zouden hebben, maar
dat is niet het geval. De duur van het dienstverband en de wijze waarop de
werknemer daaraan invulling heeft gegeven kunnen namelijk zeer wel bijdragen
aan het oordeel dat de werkgever moet worden gevolgd in zijn betoog dat sprake
is van een dringende reden. Dat was bijvoorbeeld het geval in de zaak die leidde
tot het arrest van het Hof Den Haag van 11 februari 2005.%° Het hof overwoog
dat de werknemer mede gelet op zijn leeftijd (37 jaar) en zijn lange
dienstverband geacht mocht worden de ernst van de risico’s ter bescherming
waartegen het rookverbod (in een petroleumhaven) is gegeven ten volle te
onderkennen en zich daarnaar te kunnen gedragen. Uit onder meer de duur van
de dienstbetrekking heeft het hof afgeleid dat van de werknemer het nodige
mocht worden verwacht ter zake van de naleving van veiligheidsvoorschriften.
Van een bevrijdend gezichtspunt was voor deze werknemer dus geen sprake. In
paragraaf 6.3.4 zal nader aan de orde komen dat de duur van het dienstverband
ook ten nadele van de werknemer kan uitpakken.

Ook het gegeven dat de werknemer al vaker in de fout was gegaan (en
wellicht ook al gewaarschuwd was) kan een relevante factor zijn bij de
beoordeling van de vraag of sprake is van een dringende reden voor ontslag op
staande voet. Indien dergelijke omstandigheden zich voor doen, is het aan de
werkgever daarop de aandacht te vestigen. Dat doet er vanzelfsprekend niet aan
af dat, wanneer sprake is van een onbesproken vervulling van de
dienstbetrekking, de werknemer dat ter onderbouwing van zijn verweer — en dus
ter betwisting van de stelling van de werkgever, dat sprake is van een dringende
reden — naar voren kan brengen.

Het gaat mij dus te ver om de stelplicht ten aanzien van de gezichts-
punten 3 tot en met 5 zonder meer bij de werknemer neer te leggen. VVoor wat
betreft de persoonlijke omstandigheden van de werknemer heb ik daar geen
problemen mee, aangezien die uitsluitend een bevrijdend karakter kunnen
hebben. Dat geldt niet voor de duur van het dienstverband en de wijze waarop

8 Alt 2009, p. 212-213.
©  JAR 2005/114,r.0. 7.1.
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de werknemer zijn taken heeft vervuld. Dat zijn gezichtspunten die zowel een
bevrijdend, als een belastend karakter®® kunnen hebben. Partijen dienen dan ook
te bezien welke invulling aan de gezichtspunten moet worden gegeven. Daarop
moeten zij vervolgens hun stellingen afstemmen. Bij ontslag op staande voet-
zaken brengt dit met zich mee dat de werkgever de stelplicht heeft van de
belastende gezichtspunten en de werknemer van de (hem) bevrijdende feiten en
omstandigheden.

Ik realiseer mij dat het zo kan zijn dat één en hetzelfde gezichtspunt
door beide partijen aan de vordering respectievelijk het verweer ten grondslag
kan worden gelegd, waarbij die factor door de werknemer en werkgever op een
andere wijze wordt ingekleurd. Dat zou zich bijvoorbeeld voor kunnen doen met
betrekking tot de duur van het dienstverband. Betoogd zou kunnen worden dat
een werknemer met een lang dienstverband als geen ander op de hoogte is van
het reilen en zeilen binnen de onderneming van de werkgever, zodat van hem
ook het nodige mag worden verwacht, bijvoorbeeld ten aanzien van het in acht
nemen van veiligheidsvoorschriften (zoals in het genoemde arrest van het Hof
Den Haag van 11 februari 2005). Maar ook kan het standpunt worden verdedigd
dat een werknemer die al lang bij de werkgever in dienst is, juist extra
(ontslag)bescherming verdient. Hetzelfde gezichtspunt kan dus op verschillende
manieren worden uitgelegd. Het is dan aan de rechter, die de relevante factoren
moet (af)wegen, om een beslissing te nemen.

In het kader van de (omvang van de) stelplicht is voorts van belang dat
gezichtspuntencatalogi vrijwel nooit (geheel) imperatief zijn. Dat betekent dat
gezichtspunten over het algemeen voor de door de rechter te maken beoordeling
van belang kunnen, maar niet per se hoeven te zijn. Dat brengt met zich dat ook
niet kan worden aangenomen dat partijen gehouden zijn op alle in een bepaalde
catalogus genoemde factoren in te gaan. In de praktijk zien we dan ook dat de
rechter vaak niet alle gezichtspunten in de beschouwing betrekt. Hij is daarvoor
afhankelijk van hetgeen partijen al dan niet hebben gesteld en bij gebreke van op
de gezichtspunten afgestemde stellingen zal de rechter daar niet ambtshalve op
in mogen gaan. Bij ontslag op staande voet-zaken is dat niet anders.?? De zaken
waarin alle (vijf) gezichtspunten uit het arrest Schrijver/VVan Essen aan de orde
komen zijn ver in de minderheid.®® Ten aanzien van niet-imperatieve gezichts-
punten kan dan ook geen schending van de stelplicht worden aangenomen,
indien de partij, op wie de stelplicht rust, geen aandacht aan die factoren heeft

%1 Zie paragraaf 2.4.5.
92 Alt 2009, p. 213. Zie in dit verband ook paragraaf 4.3.
9 Quist 2007b, p. 295, alsmede paragraaf 6.3.1.
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besteed. Dat kan mogelijk wel ten aanzien van gezichtspunten die wel een
imperatief karakter hebben en die dus zonder meer van belang zijn voor de door
de rechter te maken beoordeling. De dringende reden-catalogus is een voorbeeld
van een gezichtspuntencatalogus met een gedeeltelijk imperatief karakter. De
Hoge Raad overwoog in het arrest Schrijver/Van Essen namelijk dat het eerste
gezichtspunt (de aard en ernst van de door de werkgever gestelde dringende
reden) door de rechter in zijn beoordeling behoort te worden betrokken. De
werkgever is dus gehouden zich over dit gezichtspunt uit te laten. Dat ligt ook
voor de hand, aangezien de rechter geen oordeel zal kunnen geven over een
verleend ontslag op staande voet zonder daarbij in te gaan op de aard en ernst
van de feiten die de werkgever de werknemer verwijt en welke feiten aan het
ontslag op staande voet ten grondslag zijn gelegd. De werkgever moet dus
stellen welke feiten en omstandigheden aan het ontslag op staande voet ten
grondslag liggen en waarom deze voldoende ernstig zijn om tot onmiddellijke
beéindiging van het dienstverband te mogen overgaan. Voldoet de werkgever
niet aan zijn stelplicht ten aanzien van dit gezichtspunt, dan zal de rechter tot het
oordeel (moeten) komen dat de dringende reden niet is komen vast te staan (en
dat voor nadere bewijslevering ook geen plaats is), hetgeen zeer waarschijnlijk
tot toewijzing van de vordering(en) van de werknemer zal leiden. Kortom, voor
het bepalen van de omvang van de stelplicht is ook van belang te beoordelen of
men al dan niet met imperatieve gezichtspunten van doen heeft.

In het voorgaande kwam reeds aan de orde dat partijen op die wijze invulling
aan de stelplicht moeten geven dat voor de rechter duidelijk is welke stellingen
aan hem ter beoordeling worden voorgelegd en dat het voor de wederpartij
duidelijk is waartegen zij zich heeft te verweren. Dat betekent naar mijn oordeel
dat de werkgever niet kan volstaan met het uitsluitend noemen van bijvoorbeeld
de aard van de functie van de werknemer en de duur van het dienstverband. De
rechter kan niet zoveel met de stelling dat de werknemer binnen het bedrijf van
de werkgever een toezichthoudende functie had en dat de werknemer daar al 30
jaar werkzaam was. Deze ‘blote’ feiten zeggen namelijk niet zoveel en voor de
rechter zal dan ook niet duidelijk zijn op welke wijze de genoemde factoren een
dringende reden kunnen rechtvaardigen. De stelplicht van de werkgever brengt
dan ook mee dat hij aangeeft waarom deze omstandigheden het ontslag op
staande voet rechtvaardigen. Met andere woorden: de gezichtspunten moeten
niet alleen worden genoemd, maar moeten ook van handen en voeten worden
voorzien. Dan pas zal ook voor de werknemer duidelijk zijn waartegen hij zich
precies moet verweren.
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Ik roep in herinnering dat, zoals in hoofdstuk 2 uiteengezet is, gezichtspunten-
catalogi nimmer limitatief zijn.%* Dat betekent dat ook feiten en omstandigheden
die geen onderdeel uitmaken van een door de Hoge Raad geformuleerde lijst
met relevante omstandigheden voor de beoordeling van de voorliggende zaak
van belang kunnen zijn. Niet voor niets wordt een gezichtspuntencatalogus vaak
voorafgegaan door de overweging dat ‘het antwoord op de vraag of ...
athankelijk is van alle omstandigheden van het geval’. De stelplicht kan naar
mijn oordeel geen betrekking hebben op deze overige relevante omstandig-
heden. Immers, die gezichtspunten maken geen onderdeel uit van het materiéle
recht, waaruit de inhoud van de stelplicht doorgaans wordt afgeleid. Wel moet
worden bedacht dat wanneer andere gezichtspunten van belang worden geacht,
die ook daadwerkelijk naar voren moeten worden gebracht. De rechter mag
namelijk geen rekening houden met weliswaar relevante, maar niet gestelde
feiten.%

De stelling dat partijen er vanuit tactische overwegingen verstandig aan
kunnen doen niet meer te stellen dan strikt noodzakelijk is, is in het kader van de
toepassing van gezichtspuntencatalogi toch wat problematisch te noemen. Want
hoe weten partijen nu precies wanneer zij voldoende gezichtspunten en
eventuele andere omstandigheden hebben gesteld om het voor de rechter
mogelijk te maken een beslissing (in hun voordeel) te nemen? Omdat de
stelplicht in zaken waarin een gezichtspuntencatalogus aan de orde is, niet
vastomlijnd is, moeten partijen in ieder geval niet te weinig stellen. Omdat de
rechter, zo komt nog aan de orde, ten aanzien van de relevante feiten en factoren
(in beginsel) zelf geen onderzoek zal kunnen doen, zal de rechter van voldoende
informatie moeten worden voorzien. Aan de andere kant moet worden bedacht
dat ieder gezichtspunt discussie kan uitlokken die er mogelijk toe kan leiden dat
de desbetreffende partij door de rechter niet in haar betoog wordt gevolgd. Zo
zou de werkgever, ter onderbouwing van zijn standpunt dat sprake is van een
dringende reden, naast de in de catalogus genoemde gezichtspunten, nog tal van
andere omstandigheden kunnen aanvoeren, maar de werknemer kan ten aanzien
van die aspecten verweer voeren, hetgeen het risico meebrengt dat de rechter het
standpunt van de werknemer zal volgen. In zaken waarin op voorhand niet
duidelijk is wat de precieze inhoud en omvang van de stelplicht is, zal de partij,
op wie die plicht rust, enerzijds de rechter in voldoende mate moeten informeren
(vgl. ook art. 21 Rv), maar anderzijds moeten voorkomen dat zij wordt
‘afgerekend’ op aanvullende stellingen. Op zoek naar het evenwicht derhalve.

% Paragraaf 2.4.1.1.
%  Giesen 2001, p. 23.
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4232 Fase 2: betwisten

Nadat de inleidende dagvaarding is aangebracht, is het aan de gedaagde (die
verweer wenst te voeren) om door middel van een conclusie van antwoord te
reageren op de vordering(en) van de eiser en de daaraan ten grondslag liggende
stellingen. In zaken waarin de kamer voor civiele zaken van de rechtbank
bevoegd is, dient de conclusie van antwoord op schrift te worden gesteld en ter
rolle te worden genomen (art. 82 lid 3 Rv).% Bij de kantonrechter, bij wie in
arbeidsrechtelijke zaken veelal wordt geprocedeerd (art. 93 aanhef en sub ¢
Rv)? kan het antwoord van de gedaagde ook mondeling ter terechtzitting
worden genomen (art. 82 lid 2 Rv). In dat geval maakt de griffier aantekeningen
van hetgeen door of namens de gedaagde naar voren wordt gebracht en zendt
afschrift daarvan aan de betrokken procespartijen.®® Uiteraard is het ook bij de
kantonrechter steeds mogelijk een schriftelijke conclusie van antwoord te
nemen.

In art. 128 lid 2 Rv is voorgeschreven dat de conclusie van antwoord
met redenen omkleed is.%° Dat betekent dat de gedaagde niet zal kunnen
volstaan met een blote ontkenning van de juistheid van de stellingen van de
eiser. De gedaagde dient om niet-ontvankelijkheid van de eisende partij dan wel
afwijzing van haar vordering(en) te bewerkstelligen uiteen te zetten wat de
grondslag van zijn verweer is en hoe in zijn lezing de feiten zijn. Daarbij dient
hij ook aan te geven hoe hij deze lezing denkt te kunnen bewijzen (art. 128 lid 5
Rv).1% Van den Reek heeft in dit verband geschreven dat zowel de eiser als de
rechter aanspraak heeft op een zekere hoeveelheid informatie van de zijde van
de gedaagde, opdat zij hun rol in de procedure naar behoren kunnen
vervullen.0t

De gedaagde kan bij antwoord zowel exceptieve als principale verweren
aanvoeren. Exceptieve verweren zijn, zo volgt uit rechtspraak van de Hoge
Raad, verweren die ertoe strekken dat de rechter op grond van regels van

%  Zie voor nadere voorschriften hoofdstuk 2 van het Landelijk procesreglement voor
civiele dagvaardingszaken bij de rechtbanken, =zoals te raadplegen via
www.rechtspraak.nl.

97 Zie voor een uitzondering art. 2:241 BW met betrekking tot de statutair bestuurder van
een vennootschap.

% Zo volgt uit art. 2.6 van het Landelijk procesreglement voor de civiele rol van de
kantonsectoren, dat eveneens via www.rechtspraak.nl kan worden geraadpleegd.

% Van Schaick heeft geschreven dat de wet weinig eisen stelt aan de conclusie van
antwoord en dat de wel gestelde eisen, anders dan bij de dagvaarding, niet op straffe van
nietigheid in acht moeten worden genomen. Asser Procesrecht/\VVan Schaick 2 2011, nr.
68.

100 sijmonsma 2011, p. 157.

101 Van den Reek 1997, p. 17.
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processuele aard niet aan een beoordeling van de rechtsbetrekking in geschil kan
toekomen.1%2 Hierbij moet bijvoorbeeld worden gedacht aan de exceptie van
onbevoegdheid van de rechter, een beroep op de nietigheid van de dagvaarding,
een beroep op het ontbreken van de bevoegdheid als procespartij op te treden,
een beroep op (appel)termijnoverschrijding en een beroep op berusting.!%® Alle
niet-exceptieve verweren zijn principale verweren. Daarbij gaat het om
verweren met een inhoudelijk karakter, zoals bijvoorbeeld het verweer dat
sprake is van een dringende reden en de werkgever mitsdien onverwijld tot
opzegging van de arbeidsovereenkomst kon overgaan, dat de (loon)vordering
van de werknemer verjaard is, etc.

Dit onderscheid is van groot belang in verband met het in art. 128 lid 3
Rv neergelegde beginsel van concentratie van verweer. Dit artikel bepaalt dat de
gedaagde alle excepties en zijn antwoord ten principale tegelijk naar voren
brengt, op straffe van verval van de niet aangevoerde excepties en, indien niet
ten principale is geantwoord, van het recht om dat alsnog te doen. Dit betekent
dat wanneer een bepaalde exceptie niet bij conclusie van antwoord is
ingeroepen, de gedaagde dat in een later stadium ook niet meer kan doen.'%*
Nieuwe principale verweren mogen in een later stadium nog wel naar voren
worden gebracht, mits in de conclusie van antwoord maar enig principaal
verweer is gevoerd. Is daarvan geen sprake, dan mag in dezelfde instantie niet
alsnog inhoudelijk verweer worden gevoerd. Pas in hoger beroep staat dan de
mogelijkheid tot het voeren van principaal verweer weer open. Dat geldt echter
niet met betrekking tot verweren die als gedekt moeten worden beschouwd, zo
volgt uit art. 348 Rv. Van een gedekt verweer is sprake indien uit de
proceshouding in eerste aanleg ondubbelzinnig blijkt dat het verweer is
prijsgegeven.t%

Het is dus aan te bevelen dat de gedaagde zijn verweren, van welke aard
dan ook, zoveel mogelijk in de conclusie van antwoord vastlegt. Hierbij moet
worden bedacht dat de kans aanwezig is dat deze conclusie het enige

102 HR 22 oktober 1993, NJ 1994, 374, waarover onder andere Sijmonsma 2011, p. 160 en
Venhuizen 2011, p. 252.

108 Heemskerk 2003, p. 212-213.

104 Een uitzondering geldt voor de zogenoemde exceptie van beraad (art. 128 lid 4 Rv). Zie
daarover onder andere Hugenholtz/Heemskerk 2009, nr. 64 en Asser Procesrecht/Van
Schaick 2 2011, nr. 68.

105 HR 19 januari 1996, NJ 1996, 709, m.nt. HJS en HR 19 september 2003, NJ 2004, 20.
Vgl. Hovens 2005, nr. 316, Stein/Rueb 2007, p. 100 en 219, Wendels/Snijders 2009, nr.
198 e.v. en Asser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Gent 4 2009, nr.
169.
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schriftelijke stuk van de gedaagde is.'® In beginsel wordt namelijk geen
gelegenheid (meer) geboden om te re- en dupliceren, maar volgt na antwoord
een comparitie van partijen (art. 131 Rv). Uitsluitend indien het beginsel van
hoor en wederhoor, zoals vastgelegd in art. 19 Rv, of een goede instructie van de
zaak dat noodzakelijk maakt, kan daarna nog gelegenheid worden geboden voor
het nemen van een conclusie van repliek respectievelijk conclusie van dupliek
(art. 132 lid 2 Rv). Dit gegeven noopt dus tot grote voorzichtigheid bij het
opstellen van de conclusie van antwoord.'%” Het (processuele) standpunt van de
gedaagde moet daarin zo duidelijk en volledig mogelijk uiteen worden gezet.%®
Van Mierlo en Van Dam-Lely hebben in dit verband geschreven dat de
gedaagde niet al te zuinig moet zijn met het aanvoeren van materiéle
verweren, 1%

Met het door de gedaagde naar voren gebrachte verweer dient hetgeen de eiser
in de inleidende dagvaarding heeft gesteld zoveel als mogelijk te worden
weersproken. Betwist de gedaagde de stellingen van de eiser niet of
onvoldoende, dan zal de rechter, gelet op art. 149 lid 1 Rv, deze stellingen als
vaststaand aannemen.1° Het feitelijke debat op het onvoldoende betwiste punt is
dan ten einde.!*! Van der Wiel heeft er in zijn proefschrift op gewezen dat de
rechter wel een zekere beslissingsvrijheid heeft, aangezien hij, in plaats van het
verweer van de gedaagde als onvoldoende gemotiveerd ter zijde te schuiven en
de vordering van eiser toe te wijzen, er voor kan''? kiezen om op de voet van art.
22 Rv om nadere informatie te verzoeken.'*3

Op de gedaagde rust dus de plicht, of beter: de last,*'* de stellingen van
de eiser te betwisten. De vraag is hoever de gedaagde hierin moet gaan. Over het
algemeen wordt aangenomen dat een globale ontkenning,''® vaak aan het begin

106 Waarover Van der Wiel 2004, nr. 247 en Hugenholtz/Heemskerk 2009, nr. 64.

107 Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 144,

108 Stein/Rueb 2007, p. 107.

109 Van Mierlo & Van Dam-Lely 2011, nr. 291.

10 Zie hierover Veegens 1973, p. 35, Van der Nat-Verhage 1988, p. 3, Van den Reek 1997,
nr. 9, Asser 2004a, nr. 23, Van der Wiel 2004, nr. 246, Snijders, Klaassen & Meijer
2007, nr. 144 en 206, Stein/Rueb 2007, p. 109, Hugenholtz/Heemskerk 2009, nr. 78, Alt
2009, p. 35, Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 68 en Asser 20113, p. 218.

11 Giesen 2001, p. 44.

12 Het gaat hier om een discretionaire bevoegdheid, zo schreef A-G Langemeijer in zijn
conclusie van 21 juni 2013, gepubliceerd onder ECLI:NL:PHR:2013:36.

113 van der Wiel 2004, nr. 251.

114 van der Wiel 2004, nr. 246.

115 Zoals bijvoorbeeld: Gedaagde ontkent en betwist al hetgeen eiser bij dagvaarding heeft
gesteld, behoudens een uitdrukkelijke erkenning in het hiernavolgende.
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van de conclusie van antwoord, niet voldoende is.!'® Datzelfde geldt voor een
zogenoemde blote ontkenning, dat wel zeggen het ontkennen van een stelling
van de eisende partij zonder die ontkenning te motiveren. Ook in zo’n geval zal
niet worden aangenomen dat de gedaagde de desbetreffende stelling(en)
voldoende gemotiveerd heeft betwist.'t

Wat is dan wel voldoende? Op die vraag kan in algemene zin geen
antwoord worden gegeven, omdat dit namelijk (ook hier) afhankelijk is van de
omstandigheden van het geval. Een relevante factor (of gezichtspunt zo men
wil) in dit verband is in ieder geval de mate waarin de eiser zijn stelling heeft
gemotiveerd en gespecificeerd.!® De gedaagde dient, aldus Van Mierlo en Van
Dam-Lely, in de conclusie van antwoord even specifiek te zijn als de eiser in
zijn dagvaarding.!'® Dat betekent dat hoe gespecificeerder wordt gesteld, hoe
gespecificeerder moet worden betwist.??° Bij het bepalen van de omvang van de
motiveringsplicht van de betwisting wordt ook wel gekeken naar de kennis van
de gedaagde. Als vuistregel geldt namelijk dat naarmate de gedaagde meer van
de zaak afweet, hij zijn betwisting van de stellingen van de eiser beter c.q.
uitvoeriger moet motiveren.? Wanneer een toelichting op de feiten beter door
de gedaagde dan door eiser kan worden verstrekt, kan de gedaagde niet volstaan
met een niet gemotiveerde ontkenning.'?? VVeegens schreef in dit verband dat een
blote ‘ontkentenis’ van de gestelde feiten in gevallen waarin redelijkerwijs van
de ontkennende partij een motivering van haar eigen lezing mag worden
verwacht, als ongemotiveerd en dus als niet beantwoordend aan de wet ter zijde
wordt gesteld.'?® Dat impliceert overigens dat wanneer de gedaagde niet kan
weten of de stellingen van de eiser wel of niet juist zijn, het redelijk voorkomt
ook geen uitgebreide motivering te verwachten.'?* Onder omstandigheden zal de

116 \Westenberg & Fokker 2004, p. 46, Stein/Rueb 2007, p. 108 en Ahsmann 2011, p. 153.

17 Van der Wiel 2004, nr. 235, Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 145, Thoe
Schwartzenberg 2008, p. 25 en Asser 2011a, p. 219.

118 Westenberg & Fokker 2004, p. 47.

119 Van Mierlo & Van Dam-Lely 2011, nr. 303.

120 Thoe Schwartzenberg 2008, p. 25.

121 Stein/Rueb 2007, p. 109. In gelijke zin Thoe Schwartzenberg 2008, p. 25.

122 Van Mierlo & Van Dam-Lely 2011, nr. 304.

123 Veegens 1973, p. 37.

124 1k wijs in dit verband ook op de conclusie van A-G Vranken voor HR 3 januari 1997, NJ
1997, 451, m.nt. JdB, waarin Vranken schreef dat de omvang van een op een partij
rustende stelplicht ook afhangt van het antwoord op de vraag binnen de sfeer van welke
partij zich de meeste gegevens over de kwestie vinden. Hij voegde daaraan toe dat
degene die niet of nauwelijks over gegevens beschikt, noodgedwongen weinig zal
kunnen toelichten.
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gedaagde wellicht kunnen volstaan met een ontkenning bij gebrek aan
wetenschap.1?

Een voorbeeld van een geval waarin niet kon worden volstaan met een
blote ontkenning biedt het arrest van de Hoge Raad van 10 augustus 1990.1% In
de zaak die tot dit arrest aanleiding gaf had de werkgever de werknemer op
staande voet ontslagen. De werknemer had zich tegen het einde van zijn
vakantie in Marokko schriftelijk ziek gemeld. De werkgever zond verschillende
aangetekende brieven aan het adres van de werknemer in Marokko. De laatste
brief hield een bevestiging in van het op diezelfde dag verzonden telegram
waarin aan de werknemer werd medegedeeld dat hij op staande voet ontslagen
was. De aangetekende brieven zijn aan de werkgever geretourneerd. In de
onderhavige zaak ging het om de vraag of de werknemer de nietigheid van het
ontslag binnen de door art. 9 lid 2 (thans lid 3) BBA bepaalde termijn van zes
maanden had ingeroepen. Daarvoor moest worden vastgesteld op welke datum
de werkgever de werknemer op staande voet had ontslagen.

In deze zaak stond vast dat de aangetekende brieven door de werkgever
waren verzonden aan het door de werknemer opgegeven adres is Marokko. De
Hoge Raad overwoog dat in een dergelijk geval de werkgever door middel van
gegevens die hij, als afzender van de brief, van de posterijen zal kunnen
verkrijgen omtrent de gang van zaken bij de aanbieding van aangetekende
brieven in het land van ontvangst en omtrent hetgeen zich ter zake van de brief
waarom het gaat, redelijkerwijs moet hebben voorgedaan, aannemelijk moet
maken dat de aanbieding op het betreffende adres op de daartoe voorgeschreven
wijze heeft plaatsgevonden. De Hoge Raad voegde daaraan toe dat als maatstaf
moet worden aangenomen dat, zo de aanbieding van de aangetekende brief
aannemelijk is gemaakt, daarmee in beginsel komt vast te staan dat de brief de
werknemer heeft bereikt of zich een geval voordoet dat met een zodanig
bereiken gelijk moet worden gesteld. Ten aanzien van de positie van de
werknemer oordeelde de Hoge Raad dat de werknemer, die betwist een
aangetekende brief te hebben ontvangen waarvan aannemelijk is dat aanbieding
op zijn aan de werkgever opgegeven adres heeft plaatsgevonden, niet kan
volstaan met de enkele ontkenning die brief te hebben ontvangen. De
werknemer zal die ontkenning nader moeten motiveren, in het bijzonder, zo

125 Zje hierover Van der Wiel 2004, nr. 248.
126 NJ 1991, 229. Zie voor een (recenter) voorbeeld uit de lagere rechtspraak Hof Den Haag
29 november 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BU6282.



Procesrechtelijke aspecten van gezichtspuntenrechtspraak 215

voegde de Hoge Raad toe, op het punt welke maatregelen hij heeft genomen
opdat op het opgegeven adres aangeboden stukken hem zouden bereiken.*?’

Een voorbeeld van een uitspraak waarin onvoldoende gemotiveerd werd
ontkend biedt ook het vonnis van de Rechtbank Maastricht van 22 januari
2003.128 De rechtbank overwoog in deze uitspraak, waarin een kennelijk
onredelijk ontslagvordering ter beoordeling voorlag, dat partijen van mening
verschillen over de vraag of de gevolgen voor de werknemer te ernstig zijn in
vergelijking met het belang van de werkgever bij de opzegging.'?® De
werknemer had betwist dat er een bedrijfseconomische of financiéle noodzaak
voor zijn ontslag was en dat de werkgever niet in staat was een financiéle
voorziening voor hem te treffen. Daarover oordeelde de rechtbank dat, gelet op
de gemotiveerde stelling van de werknemer, dat er geen (bedrijfseconomische)
noodzaak voor zijn ontslag bestond, de werkgever onvoldoende gemotiveerd
heeft betwist dat het ontslag kennelijk onredelijk was. De rechtbank vervolgde
dat het, in verband met de stellingen van de werknemer, op de weg van de
werkgever had gelegen om de nodige feitelijke gegevens te verschaffen omtrent
haar economische situatie ter staving van zijn belang bij de opzegging en zijn
onvermogen voor de werknemer een financiéle voorziening te treffen. Dat zijn
gegevens die nu eenmaal meer in de sfeer van de werkgever dan in de sfeer van
de werknemer liggen, zodat ter zake van de werkgever het nodige mag worden
verwacht.

Onder omstandigheden, wordt van de gedaagde (nog) meer verwacht dan een
gemotiveerde betwisting. In de rechtspraak is in verschillende zaken geoordeeld
dat op de gedaagde een verzwaarde stelplicht rust. Hoewel ‘verzwaarde
motiveringsplicht’ hier wellicht een betere term is,3° gaat het erom dat tegemoet
wordt gekomen aan de bezwaren van een bepaalde bewijslastverdeling.*** Om
voorzienbare bewijsnood en het daarmee samenhangende bewijsrisico van de
eiser te verlichten wordt soms van de gedaagde verlangd dat hij zijn verweer

127 Zie in dit kader ook HR 4 juni 2004, NJ 2004, 411. De Hoge Raad overwoog dat de
rechtsopvatting, dat een juiste adressering en aangetekende verzending van een brief op
zichzelf voldoende aannemelijk maken dat de brief (tijdig) aan de geadresseerde is
aangeboden, onjuist is. De afzender van een aangetekende brief dient, wanneer de
geadresseerde stelt dat de brief hem niet (tijdig) heeft bereikt, te bewijzen dat hij de brief
aangetekend en naar het juiste adres heeft verzonden en hij dient bovendien de (tijdige)
correcte aanbieding aan de geadresseerde aannemelijk te maken.

128 ECLI:NL:RBMAA:2003:AF3685.

129 Vgl art. 7:681 lid 2 aanhef en sub b BW.

130 vgl. Klaassen 2012, p. 9. Zie ook Ahsmann 2011, p. 59. Omdat het begrip verzwaarde
stelplicht is ‘ingeburgerd’ zal ik dat (blijven) gebruiken.

181 Waarover nader in de volgende paragraaf.
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zodanig motiveert, en eventueel met stukken onderbouwt, dat hij de eiser
aanknopingspunten verschaft voor eventuele bewijslevering.'®? Op deze wijze
worden dus nadere (en extra zware)!3® eisen gesteld aan het verweer van de
gedaagde,'3* waarmee de gevolgen van de toedeling van het bewijsrisico aan één
van de partijen kunnen worden verzacht.13

Een klassiek voorbeeld van toepassing van de verzwaarde stelplicht is
het zogenoemde Heupoperatie-arrest.’*® De Hoge Raad stelde in dit arrest
voorop dat de stelling dat, wanneer een arts tot schadevergoeding wordt
aangesproken in verband met een door hem verrichte operatie, de bewijslast niet
op de patiént maar op de arts rust, in haar algemeenheid niet opgaat. Dat
betekent dat de patiént zal moeten stellen (en zonodig bewijzen) dat de arts een
kunstfout heeft gemaakt. Wel kan, zo overwoog de Hoge Raad vervolgens, van
de arts worden verlangd dat hij voldoende feitelijke gegevens verstrekt ter
motivering van zijn betwisting van de stellingen van de patiént teneinde de
patiént aanknopingspunten voor eventuele bewijslevering te verschaffen.3

Ook in het arbeidsrecht wordt de verzwaarde stelplicht toegepast, zoals
bij het kennelijk onredelijk ontslag. In de zaak die leidde tot het arrest van de
Hoge Raad van 25 april 1986 stelde de werknemer dat de opzegging van de
arbeidsovereenkomst  kennelijk  onredelijk was, omdat de opgegeven
ontslagreden ‘vals’ was. De Hoge Raad overwoog:

‘De ontslagen werknemer die zijn werkgever tot schadevergoeding aanspreekt
op de grond dat laatstgenoemde de dienstbetrekking kennelijk onredelijk heeft
doen eindigen, draagt in geval van tegenspraak de bewijslast van zijn stellingen.
Dat wordt niet anders in het geval (...) de grondslag van de vordering bestaat

182 Zie hierover Van den Reek 1997, p. 22, die schreef dat het merkenrecht de bakermat van
de verzwaarde stelplicht is.

133 Van Mierlo & Van Dam-Lely 2011, nr. 635.

134 Asser 2011a, p. 232.

135 Giesen 2001, p. 39-40. Smits heeft het aldus verwoord: ‘Deze methode wordt toegepast
in gevallen waarin een zo ernstige verstoring van het processuele evenwicht dreigt dat de
realisering van het materiéle recht in gevaar komt.” Smits 2011, art. 150, aant. C.2.13.

136 HR 20 november 1987, NJ 1988, 500, m.nt. WLH (Timmer/Deutman).

187 Zie ook HR 15 juni 2007, NJ 2007, 335. VVoor toepassing in de lagere rechtspraak wijs ik
op Rb. Zwolle-Lelystad 16 februari 2005, NJF 2005, 190 (waarin werd geoordeeld dat
het aangesproken ziekenhuis niet aan de verzwaarde stelplicht had voldaan) en Rb. Breda
22 juni 2005, NJF 2005, 304 (waarin dat wel het geval was).

138 NJ 1986, 624. Uit HR 12 mei 1989, NJ 1989, 596, volgt dat (ook) bij kennelijk
onredelijk ontslag in de omstandigheden van het geval aanleiding kan worden gevonden
om niet de werknemer, maar de werkgever met het bewijs te belasten. Anders dan bij
toepassing van de verzwaarde stelplicht gaat het bewijsrisico dan wel op de werkgever
over.



Procesrechtelijke aspecten van gezichtspuntenrechtspraak 217

uit de stelling dat de opgegeven ontslagreden “vals” is, in de zin van niet
bestaand. Teneinde tegemoet te kunnen komen aan de bezwaren die in het
laatste geval aan zodanige bewijslevering verbonden kunnen zijn, kan evenwel
van de werkgever worden gevergd dat hij bij zijn betwisting van de stellingen
van de werknemer voldoende feitelijke gegevens verstrekt ter staving van de
opgegeven ontslagreden om de werknemer voor zijn bewijslevering
aanknopingspunten te verschaffen.’

De vraag welke gevolgen de rechter kan verbinden aan het niet voldoen aan de
verzwaarde stelplicht kwam aan de orde in het arrest van de Hoge Raad van
15 december 2006.1% In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat het in beginsel
aan het beleid van de feitenrechter is overgelaten welke sanctie hij in de gegeven
omstandigheden passend acht indien een partij op wie een verzwaarde stelplicht
rust, daaraan niet voldoet. De Hoge Raad vervolgde dat het in de regel meer
voor de hand zal liggen dat de rechter de bewijslast niet omkeert, maar de
stellingen van de partij op wie de bewijslast rust hetzij als onvoldoende betwist,
op de voet van art. 149 lid 1 Rv als vaststaand aanneemt, hetzij deze stellingen
voorshands bewezen acht behoudens tegenbewijs door de partij op wie de
verzwaarde stelplicht rust.

Wanneer de rechter de bewijslast niet omkeert, maar één van de andere
genoemde mogelijkheden toepast, brengt dat geen verschuiving van het
bewijsrisico met zich. Het is en blijft de eiser die zijn stellingen zal moeten
bewijzen en hij draagt dan ook het bewijsrisico. Echter, bij de verzwaarde
stelplicht zal minder snel worden aangenomen dat de gedaagde de stellingen van
eiser voldoende gemotiveerd heeft betwist. Het gevolg daarvan is dat die
stellingen eerder als vaststaand zullen worden aangenomen, waardoor aan
bewijslevering niet meer wordt toegekomen. De rechter dient in dit verband bij
de beoordeling of de gedaagde aan de verzwaarde stelplicht heeft voldaan de
vraag te beantwoorden of de door de gedaagde verschafte feitelijke gegevens
voldoende ter zake dienend en concreet zijn om de eiser aanknopingspunten
voor eventuele bewijslevering te verschaffen, in die zin dat de eiser in staat
wordt gesteld te beoordelen op welk punt hij zijn eventuele bewijslevering moet
richten.'*0 Indien de gedaagde wel tot het leveren van tegenbewijs wordt
toegelaten (omdat de rechter de stellingen van de eiser op voorhand bewezen
acht), en de gedaagde slaagt hierin, dan kan dat alsnog tot afwijzing van de
vordering van de eiser aanleiding geven. Uit voornoemd arrest van de Hoge

139 'NJ 2007, 203, m.nt. M.R. Mok.
140 Zie, onder verwijzing naar HR 20 april 2007, JOL 2007, 279 en HR 15 juni 2007, NJ
2007, 335, Asser 2011a, p. 232.
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Raad volgt dat het niet voldoen aan de verzwaarde stelplicht ook reden kan zijn
om de bewijslast om te keren.!#! In paragraaf 4.2.3.3 zal aan de orde komen dat
dat wel een verschuiving van het bewijsrisico te weeg brengt.

De gedaagde heeft niet alleen een motiveringsplicht met betrekking tot de
betwisting van de door de eiser naar voren gebrachte feiten en omstandigheden,
ten aanzien waarvan de stelplicht bij de eisende partij ligt, ook op de gedaagde
kan een stelplicht rusten, en wel voor zover hij zelf (ook) bepaalde
rechtsgevolgen inroept. Het gaat daarbij om verweren die niet slechts het door
de eiser ingeroepen rechtsgevolg kunnen verhinderen, maar ook onafhankelijk
daarvan tot enig rechtsgevolg strekken.*? Het gaat hier om een zogenoemd
zelfstandig of bevrijdend verweer. De gedaagde zal op dezelfde voet als de eiser
feiten dienen te stellen die nodig zijn voor het intreden van het door hem
beoogde rechtsgevolg, zodat hetgeen in paragraaf 4.2.3.1 mutatis mutandis van
overeenkomstige toepassing is. Het is vervolgens aan de eisende partij om de
door de gedaagde in het kader van een bevrijdend verweer ingenomen stellingen
(voldoende gemotiveerd) te betwisten. Daarvoor geldt uiteraard hetgeen in deze
paragraaf ten aanzien van de motiveringsplicht van de gedaagde naar voren is
gebracht.

Een voorbeeld van een bevrijdend verweer is het beroep op verjaring.'43
Stel, de werkgever heeft de arbeidsovereenkomst opgezegd en de werknemer
stelt zich acht maanden na het daadwerkelijk eindigen van het dienstverband op
het standpunt dat de opzegging kennelijk onredelijk is en dat de werkgever uit
dien hoofde tot schadevergoeding aan de werknemer gehouden is. Zeer
waarschijnlijk zal de werkgever tegenwerpen dat de vordering van de
werknemer is verjaard, aangezien op grond van art. 7:683 lid 1 BW een
verjaringstermijn van zes maanden geldt. Die termijn begint te lopen de dag
nadat de arbeidsovereenkomst feitelijk is geéindigd.!** Het vaststellen van dit
moment kan overigens tot lastige discussies leiden.'*> Omdat het de werkgever
is die zelf een rechtsgevolg inroept (namelijk het niet langer door de werknemer

141 Zie ook Kastelein 2003, p. 56.

142 Asser 2004a, nr. 23, Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 207, Alt 2009, p. 37-38 en
Asser 20114, p. 227.

143 Zie daarover Asser 2004a, nr. 13. Zie voor andere voorbeelden Asser Procesrecht/Asser
32013, nr. 282.

144 HR 20 maart 1970, NJ 1970, 250, waarover Willems 2010, p. 15.

145 Zie daarvoor bijvoorbeeld de casus die ten grondslag lag aan HR 22 april 2005, JAR
2005/118.
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in rechte kunnen afdwingen van zijn op art. 7:681 BW gebaseerde vordering)46
zal de werkgever feiten en omstandigheden moeten stellen die zijn beroep op
verjaring schragen.

Voor de vraag welke partij moet stellen (en wellicht bewijzen), is van belang
hoe het verweer van de gedaagde moet worden gekwalificeerd. In de praktijk
wordt in dit verband vaak onderscheid gemaakt tussen een zogenoemd ja, maar
...-verweer’ en een ‘nee, want ...-verweer’. Dit onderscheid kan worden
teruggevoerd op de conclusie van A-G Langemeijer voor het arrest van de Hoge
Raad van 5 december 2003.147 In onderdeel 2.3 van de conclusie is overwogen:

‘De toelichting op het middelonderdeel is geént op wat in de bewijsrechtelijke
literatuur “de objectiefrechtelijke leer” wordt genoemd.**® In het kort houdt
deze leer in dat een civiele procespartij de feiten behoort te stellen die volgens
het objectieve recht de rechtsgevolgen meebrengen waarop die partij zich
beroept. Bij de aanvang van het geding ligt het dus op de weg van de eisende
partij om die feiten te stellen welke het beoogde rechtsgevolg (de toewijzing
van haar vordering) meebrengen. Wanneer de verweerder de gestelde feiten
ontkent en — teneinde te voldoen aan de regel dat een ontkentenis gemotiveerd
moet worden — zijn ontkentenis onderbouwt met andere feiten — in de s.t. wordt
dit een “nee, want ...”-verweer genoemd — , heeft dit niet tot gevolg dat de
verweerder daarmee de bewijslast naar zich toe haalt. (...) Wanneer de
wederpartij (eventueel: subsidiair) een beroep doet op bevrijdende feiten — in de
s.t. wordt dit een “ja, maar ...”-verweer genoemd — ligt het volgens de
objectieve leer in beginsel op de weg van deze wederpartij om die bevrijdende
feiten te stellen en, zo nodig, te bewijzen.’

Menig gedaagde probeert de rechter op het verkeerde been te zetten doordat hij
een ‘ja, maar ...-verweer’ verpakt in een ‘nee, want ...-verweer’.*® Daarvan is
bijvoorbeeld sprake indien de werkgever, in een procedure waarin de
werknemer loonbetaling vordert, naar voren brengt: ‘Nee, ik hoef niet te betalen,
want ik heb het loon al voldaan’. Daarmee wordt eigenlijk gezegd: ‘Ja, ik moet

146 Na verloop van de verjaringstermijn resteert slechts een natuurlijke verbintenis, zo volgt
uit art. 6:3 lid 2 aanhef en sub a BW.

147 'NJ 2004, 75. In deze huurzaak ging het om de vraag op welke partij de bewijslast rust
met betrekking tot de dag waarop de huurovereenkomst tussen partijen was geéindigd, in
een geval waarin de verhuurder schadevergoeding vorderde wegens het niet nakomen
van de verplichting van de huurders tot teruggave van het gehuurde in een behoorlijke
staat.

148 In paragraaf 4.2.3.3 zal ik daar nader aandacht aan besteden.

149 Sjjmonsma 2008, p. 32.
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loon betalen, maar dat heb ik al gedaan’, hetgeen een bevrijdend verweer
oplevert, omdat de werkgever een beroep doet een reeds gedane bevrijdende
betaling, hetgeen aan toewijzing van de loonvordering van de werknemer in de
weg staat.’®0 De stelplicht (en in het verlengde daarvan ook de bewijslast) van
het ‘ik heb al betaald-verweer’ rust dan ook op de werkgever.

In de paragraaf over de stelplicht is uiteengezet dat, wanneer de eisende
partij niet aan de op haar rustende stelplicht heeft voldaan, er geen ruimte is
voor bewijslevering. Datzelfde geldt uiteraard ten aanzien van de gedaagde die
een bevrijdend verweer heeft gevoerd en daarbij niet aan de stelplicht heeft
voldaan.'! Voldoet de gedaagde ten aanzien van zijn bevrijdend verweer wel
aan de stelplicht, dan ligt het op de weg van de eiser om de aan dat verweer ten
grondslag gelegde feiten en omstandigheden voldoende gemotiveerd te
betwisten, bij gebreke waarvan deze komen vast te staan.

42321 Gevolgen voor toepassing gezichtspuntencatalogi

In beginsel maakt het voor de wijze waarop de gedaagde de stellingen van de
eiser moet betwisten geen verschil of we nu wel of niet met gezichtspunten van
doen hebben. Indien de eisende partij haar vordering onderbouwt met een
beroep op een gezichtspuntencatalogus en in dit verband verschillende feiten en
omstandigheden stelt, ligt het (ervan uit gaande dat de stelplicht ook bij de eiser
ligt) op de weg van de gedaagde om deze stellingen voldoende gemotiveerd te
betwisten, teneinde te voorkomen dat de stellingen van eiser, zonder nadere
bewijslevering, als vaststaand (kunnen) worden aangenomen. Dat betekent dat
hoe gespecificeerder de eiser invulling aan de gezichtspunten heeft gegeven, des
te gespecificeerder ook de gedaagde bij zijn betwisting zal moeten zijn.

Asser heeft beschreven dat een gemotiveerde betwisting veelal inhoudt
dat andere feiten worden gesteld waaruit de onjuistheid blijkt van de betwiste
stellingen van de wederpartij.’>?> De vraag is of dit ook opgaat bij de toepassing
van gezichtspunten. Dat is veelal het geval. Indien het bijvoorbeeld gaat om de
wijze waarop de werknemer de dienstbetrekking heeft vervuld (één van de
relevante factoren in het kader van de vraag of sprake is van een dringende

150 Een dergelijk verweer was aan de orde in Hof Den Haag 26 februari 2013,
ECLI:NL:GHDHA:2013:BZ2639. Het verweer dat reeds is betaald wordt door Den
Hartog Jager als het belangrijkste bevrijdende verweer aangemerkt. Vgl. Den Hartog
Jager 2012, p. 43. In dezelfde zin Ahsmann 2011, p. 213, die spreekt over het ‘meest
klassieke voorbeeld’ van een zelfstandig verweer. Dit verweer was ook aan de orde in
Rb. Rotterdam 26 oktober 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BV1961 en Kitr. Utrecht
19 december 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY6880.

151 Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 210.

152 Asser 2004a, nr. 23.
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reden voor ontslag op staande voet), kan de werkgever aan de hand van heel
andere feiten en omstandigheden invulling aan dit gezichtspunt geven dan de
werknemer dat doet. Het gaat hierbij om gezichtspunten, waarbij over de
feitelijke invulling daarvan tussen partijen verschil van inzicht kan bestaan.
Echter, er zijn ook gezichtspunten waarbij over de invulling tussen
partijen niet of nauwelijks discussie mogelijk is. Dat is bijvoorbeeld het geval
ten aanzien van de vraag naar de duur van het dienstverband (een ander ‘ontslag
op staande voet-gezichtspunt’). In beginsel is die duur aan de hand van
objectieve maatstaven te bepalen.!>® Het debat tussen partijen zal dan ook niet
zo snel gaan over de vraag hoe lang de werknemer bij de werkgever in dienst is
geweest, maar veeleer over de manier waarop dit gezichtspunt moet worden
geinterpreteerd. In paragraaf 6.3.4 zal aan de orde komen dat deze factor
namelijk zowel ten voordele van de werknemer als ten voordele van de
werkgever kan worden uitgelegd. Het voeren van (gemotiveerd) verweer kan
dus ook bestaan uit het op een andere manier uitleg geven aan de feiten en
omstandigheden waarmee een bepaald gezichtspunt is ingekleurd.

Voorts is van belang dat de gedaagde niet alles hoeft te betwisten wat door de
eisende partij is gesteld. Uiteraard moeten wel alle stellingen ten aanzien
waarvan de eisende partij de stelplicht draagt (en die nodig zijn om de vordering
toegewezen te kunnen krijgen), voldoende gemotiveerd worden betwist. Als de
eiser ook buiten de stelplicht om allerlei stellingen inneemt, hoeft de gedaagde
al die stellingen niet per se te betwisten, omdat zij niet van belang zijn voor de
beoordeling van de vraag of het door de eiser ingeroepen rechtsgevolg kan
worden aanvaard. Maar wat zijn nu de daarvoor relevante feiten? Dat is een
lastige vraag, zeker bij de toepassing van gezichtspuntencatalogi. Immers,
dergelijke lijsten met relevante factoren zijn nooit uitputtend geformuleerd.>
Dat wil zeggen dat naast de wel met name genoemde gezichtspunten ook andere
feiten en omstandigheden van belang kunnen zijn.

Wanneer, in een zaak over ontslag op staande voet, door de werkgever
buiten de door de Hoge Raad geformuleerde gezichtspuntencatalogus om andere
factoren worden genoemd die naar zijn oordeel bijdragen aan de conclusie dat
sprake is van een dringende reden, doet de werknemer er goed aan ook die
andere factoren zoveel als mogelijk te ontkrachten. Doet hij dat niet en laat hij
ze als (naar zijn oordeel) niet relevant onbesproken, dan loopt de werknemer een
reéel risico dat de rechter ook deze factoren, die bij niet-betwisting als

153 |k laat eventuele vragen van opvolgend werkgeverschap hier onbesproken.
154 Zie daarover paragraaf 2.4.1.1.
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vaststaand zullen worden aangenomen, in zijn oordeel zal betrekken. De
wederpartij van degene die ter onderbouwing van zijn vordering een beroep op
gezichtspunten doet, kan dan ook het beste (bij voorkeur in de conclusie
antwoord of eventueel nog bij latere gelegenheid) al die factoren zoveel als
mogelijk betwisten.

4233 Fase 3: bewijslastverdeling
Nadat de eisende partij in de dagvaarding (en eventueel ter comparitie en/of bij
conclusie van repliek) haar vordering(en) en de daaraan ten grondslag liggende
feiten en omstandigheden uiteen heeft gezet en de gedaagde daarop bij conclusie
van antwoord (en eventueel ter comparitie en/of bij conclusie van dupliek) heeft
gereageerd, komt de vraag van de bewijslastverdeling aan de orde.!® In het
civiele proces is dit een essentiéle vraag, aangezien het antwoord beslissend kan
zijn voor de uitkomst van de procedure. Op de partij op wie de bewijslast rust,
rust namelijk ook het bewijsrisico.'*® Dat houdt in dat de partij die de bewijslast
heeft, het risico draagt dat de gestelde feiten niet bewezen kunnen worden.t%’
Ook een na bewijslevering gebleven onduidelijkheid — het kan zo zijn, maar het
kan ook niet zo zijn (non liquet) — komt voor risico van degene die de bewijslast
toebedeeld heeft gekregen.'>® Bewijslastverdeling is daarmee in essentie een
vraag van verdeling van het bewijsrisico.>°

Omdat de verdeling van de bewijslast zo belangrijk is, wordt het van
groot belang geacht dat partijen voor de aanvang van de procedure kunnen
voorzien met de bewijslast van welke feiten zij bezwaard zullen zijn.'®® Hidma
en Rutgers hebben er in dit verband op gewezen dat de nieuwe regeling van het

155 Het is opmerkelijk dat, waar hiervoor wel werd gesproken van een stelplicht en
motiveringsplicht (terwijl het niet om afdwingbare verplichtingen gaat, maar om lasten),
hier wel over bewijslast (en niet bewijsplicht) wordt gesproken. VVeegens schreef in dit
verband: ‘Sprekende van een op deze of gene partij rustende “bewijslast” denkt niemand
aan een afdwingbare verplichting, zelfs niet als het onderzoek ambtshalve is bevolen.
Noch de rechter noch de met bewijslevering belaste partij heeft het recht deze van de
andere partij te eisen. Wie de bewijslast omtrent een feit draagt, is vrij dat feit al of niet
te bewijzen.” Vgl. Veegens & Wiersma/Veegens 1973, p. 76. In dezelfde zin Van der
Wiel 2004, nr. 39.

156 Zie bijvoorbeeld Veegens & Wiersma/Veegens 1973, p. 76, Visser 1997, p. 75,
Boonekamp 2000, p. 44 en Bosse 2003, p. 14, Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 26,
alsmede Asser 2011a, p. 226.

157 Thoe Schwartzenberg 2008, nr. 10. In dezelfde zin Asser 20044, nr. 14 en Van Mierlo &
Van Dam-Lely 2011, nr. 636.

158 \Westenberg & Fokker 2004, p. 212, alsmede Ahsmann 2011, p. 205.

159 Asser 1994, p. 11.

160 Van der Nat-Verhage 1988, p. 7.
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bewijsrecht, zoals die geldt vanaf 1 april 1988,'%* partijen meer mogelijkheden
dan daarvoor biedt om na te gaan hoe hun bewijspositie in een procedure zal
zijn.'82 In arbeidsrechtelijke zaken mogen partijen, althans in eerste aanleg, in
persoon procederen, omdat bij de kantonrechter geen verplichte procesvertegen-
woordiging geldt (art. 79 lid 1 Rv). Dat betekent dat ook partijen die geen
belangenbehartiger hebben, op voorhand hun bewijsrechtelijke positie moeten
kunnen inschatten. Bosse heeft in haar proefschrift dan ook betoogd dat de
wetgever zal moeten nagaan of de door hem beoogde bewijslastverdeling
bijdraagt aan de hanteerbaarheid van het recht, zonder afbreuk te doen aan de
gerechtvaardigde belangen van de wederpartij.163 164

Op welke partij rust de bewijslast? Het antwoord op die vraag wordt gegeven
door art. 150 Rv, dat bepaalt:

‘De partij die zich beroept op rechtsgevolgen van door haar gestelde feiten of
rechten, draagt de bewijslast van die feiten of rechten, tenzij uit enige
bijzondere regel of uit de eisen van redelijkheid en billijkheid een andere
verdeling van de bewijslast voortvloeit.’

Uit deze formulering blijkt duidelijk dat de wetgever een hoofdregel op het oog
heeft, waarop onder omstandigheden een uitzondering denkbaar is. De
hoofdregel is gebaseerd op de zogenoemde objectiefrechtelijke theorie, die
ervan uitgaat dat de wet regelt hoe de bewijslast in concreto moet worden
verdeeld.'®> De in art. 150 Rv geformuleerde (en op de redelijkheid en
billijkheid gebaseerde) uitzondering is een uitvloeisel van de billijkheidstheorie,
waarbij de verdeling van de bewijslast aan het oordeel van de rechter is

161 Vanaf deze datum was het bewijsrecht geregeld in de artt. 176-232 (oud) Rv. Vanaf
1 januari 2002 is de regeling te vinden in de artt. 149-207 Rv.

162 pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 47.

163 Bosse 2003, p. 293. Zie hierover Asser 2004b, p. 492.

164 |k wijs in dit verband op Snijders c.s., die schreef dat de verdeling van de bewijslast een
rechtsvraag is en dat deze vraag wordt beantwoord door uitleg en toepassing van
materieel recht, waarvan de wetgever zich bij het opstellen van het BW heel goed bewust
is geweest. Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 207. Dat sprake is van een rechtsvraag
betekent overigens dat de door de lagere rechter uitgesproken verdeling van de bewijslast
ter toetsing in cassatie kan worden voorgelegd.

165 Zie over de objectiefrechtelijke theorie Veegens & Wiersma/Veegens 1973, p. 82 e.v.,
Wieten 2002, p. 20-21, Bosse 2003, p. 20, Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 17, Asser
20044, nr. 12 e.v., Stein/Rueb 2007, p. 127, Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 212 en
Alt 2009, p. 23.
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overgelaten en waarbij de billijkheid de maatstaf is.166 Omdat het objectieve
element, ook in de rechtspraak van de Hoge Raad, veruit de overhand heeft,*6’
wordt ten aanzien van art. 150 Rv wel gesproken van een gematigd
objectiefrechtelijke leer van bewijslastverdeling.’%® Hieronder komen de
hoofdregel en de uitzonderingen daarop ter sprake.

De in art. 150 Rv opgenomen hoofdregel van bewijslastverdeling luidt, zo blijkt
uit bovengenoemd citaat, dat de partij die zich beroept op rechtsgevolgen van
door haar gestelde feiten of rechten, de bewijslast van die feiten of rechten
draagt.®® In paragraaf 4.2.3.1 is uiteengezet dat de partij die zich op een bepaald
rechtsgevolg beroept, de feiten moet stellen die dat beroep rechtvaardigen. In de
literatuur wordt wel aangenomen dat de partij, op wie de stelplicht rust, in
beginsel ook de bewijslast heeft ten aanzien van de feiten waar de stelplicht
betrekking op heeft. De stelplicht gaat dus als het ware aan de bewijslast
vooraf'’® of anders gezegd: de bewijslast wordt afhankelijk gemaakt van de
stelplicht.1”?

Bij de totstandkoming van het thans geldende bewijsrecht is voorop
gesteld dat de verdeling van de bewijslast aan de hand van het objectieve recht
behoort te geschieden en niet aan het subjectieve billijkheidsoordeel van de

166 \oor beschouwingen over de billijkheidstheorie verwijs ik naar Wieten 2002, p. 21,
Bosse 2003, p. 22, Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 16, Asser 2004, nr. 9 e.v,,
Stein/Rueb 2007, p. 128-129, Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 213 en Alt 2009,
p. 22.

167 Waarover ook Asser 2004a, nr. 16.

168 pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 18, Thoe Schwartzenberg 2008, nr. 11 en Alt 2009,
p. 27. Zie over dit begrip reeds Veegens & Wiersma/Veegens 1973, p. 93. Art. 150 Rv
vormt een compromis tussen de objectiefrechtelijke theorie en de billijkheidsleer, aldus
Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 211. In dezelfde zin Bosse 2003, p. 23. Asser heeft
betoogd dat de Hoge Raad krachtig de nadruk heeft gelegd op de in art. 150 Rv
geformuleerde hoofdregel, waardoor het compromiskarakter van het artikel op de
achtergrond is geraakt. Asser 2004a, nr. 18.

169 In de praktijk wordt soms (nog) wel gezegd dat degene die stelt, moet bewijzen. In
Westenberg & Fokker 2004, p. 212, wordt dit een ‘non-regel’ genoemd. Zo ook door
Ahsmann 2011, p. 204. In Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 209 is dit adagium als
te ongenuanceerd afgedaan. Een partij hoeft slechts die feiten te stellen die nodig zijn
voor het intreden van het door haar beoogde rechtsgevolg. De bewijslevering van die
partij is in principe ook tot die feiten beperkt. Aldus Snijders c.s. is het adagium ‘wie
moet stellen, moet bewijzen’ wel juist. ‘Wie stelt, bewijst’ is voorts onjuist omdat ook de
gedaagde feiten ter verweer zal stellen. Die feiten hoeft hij (tenzij sprake is van een
bevrijdend verweer) niet te bewijzen. Vgl. Van Mierlo & Van Dam-Lely 2011, nr. 642.

170 vgl. Boonekamp 2000, p. 43.

171 Van der Nat-Verhage 1988, p. 7.
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rechter dient te worden overgelaten.'’2 Er is, met andere woorden, gekozen voor
een objectiefrechtelijk systeem als hoofdregel.!”® Dit betekent dat uit de
toepasselijke regel van materieel recht moet worden afgeleid hoe de bewijslast
moet worden verdeeld. Daarbij is uitgangspunt dat aan de hand van de
betreffende bepaling wordt vastgesteld welke elementen nodig zijn om het
ingeroepen rechtsgevolg teweeg te brengen. Van de daarmee corresponderende
feiten rust de stelplicht en, bij voldoende betwisting, ook de bewijslast op de
partij die het rechtsgevolg heeft ingeroepen.’ De partij die de stelplicht heeft,
draagt in beginsel dus ook de bewijslast.1”

De hoofdregel van art. 150 Rv impliceert dat al hetgeen een partij meer stelt dan
nodig is om tot toewijzing van haar vordering te komen, door deze partij niet
bewezen hoeft te worden.'’® De Hoge Raad overwoog in dit verband in zijn
arrest van 9 september 20057 dat, doordat een partij meer heeft gesteld dan
nodig is voor het inroepen van het gewenste rechtsgevolg, de bewijslast ten
aanzien van het meerdere niet bij die procespartij komt te liggen. Daaruit volgt
dat partijen hoogstens die feiten hebben te bewijzen die onderwerp van hun
stelplicht zijn.1"®

De genoemde hoofdregel impliceert voorts dat de gedaagde niet die
feiten hoeft te bewijzen die hij stelt ter motivering van zijn betwisting van de
door eiser gestelde feiten, zo overwoog de Hoge Raad onder meer in zijn arrest
van 15 december 2006.17° Wanneer de gedaagde de door de eiser gestelde feiten
voldoende gemotiveerd heeft betwist, is het aan de eiser om ten aanzien van die
feiten bewijs bij te brengen. Door de betwisting komt de bewijslast dus niet bij
de gedaagde te liggen.1°

172 \/an der Nat-Verhage 1988, p. 7.

173 Sijmonsma heeft erop gewezen dat er regelmatig fouten worden gemaakt bij de
toepassing van deze (hoofd)regel. Vgl. Sijmonsma 2008, p. 31.

174 Stein/Rueb 2007, p. 127.

175 Snijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 209. Zie ook Alt 2009, p. 38.

176 Ekelmans 2008, p. 95. Zie voorts Asser Procesrecht/Asser 3 2013, nr. 284,

177 NJ 2005, 468.

178 gnijders, Klaassen & Meijer 2007, nr. 210, Thoe Schwartzenberg 2008, p. 28, Asser
2011, p. 228 en Leemburg 2013, p. 40. De advocaat die in Knapen 2013, p. 41 liet
optekenen: ‘We hebben als advocaten soms de neiging meer te stellen dan conform de
wet nodig is, maar dat moet je allemaal ook bewijzen’, had het dus niet bij het juiste
eind.

179 'NJ 2007, 203, m.nt. M.R. Mok. Zie voorts HR 7 december 2001, NJ 2002, 494, m.nt.
DA, alsmede HR 2 mei 2003, NJ 2003, 468.

180 Zje hierover Asser 2004a, p. 69-70.
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Op de hoofdregel, dat uit de wet volgt op welke partij de stelplicht en de
bewijslast rust, bestaat een aantal uitzonderingen. Art. 150 Rv bepaalt namelijk
(in de eerste plaats) dat uit ‘enige bijzondere regel’ een andere verdeling van de
bewijslast kan voortvloeien. VVoor zover die regel in de wet is vastgelegd is
eigenlijk geen sprake van een uitzondering op de hoofdregel, aangezien de
verdeling van de bewijslast dan nog steeds uit de wet voortvloeit.'8! Dat is wel
het geval voor zover die andere verdeling op rechtspraak is gebaseerd.

Een voorbeeld van een in de wet vastgelegde bijzondere regel van
bewijslastverdeling geeft art. 7:658 lid 2 BW met betrekking tot de aanspra-
kelijkheid voor schade die de werknemer in de uitoefening van zijn
werkzaamheden heeft opgelopen. Voorheen (of wellicht beter: onder toepassing
van het oud BW, in het bijzonder art. 1638x) was het zo dat de werknemer
diende te bewijzen dat de werkgever niet had voldaan aan zijn verplichting om,
kort gezegd, ervoor te zorgen dat sprake is van veilige werkomstandigheden.8
Toepassing van de hoofdregel van art. 150 Rv zou ook tot deze uitkomst
leiden.'8 Het zou aan de werknemer zijn om te stellen en te bewijzen dat sprake
is van een schending van de zorgplicht door de werkgever. Wel is de rechter
onder het oud BW de werknemer in hoge mate tegemoet gekomen,'84 hetgeen
met name is ingegeven door de voor de werknemer gewenste bescherming.'8
Dat heeft uiteindelijk geleid tot de in art. 7:658 lid 2 BW vastgelegde verdeling
van de stelplicht en bewijslast. Sinds de invoering van dit artikel(lid) is het aan
de werkgever om te stellen en te bewijzen dat hij wel heeft voldaan aan de in lid
1 van dit artikel genoemde zorgplicht dan wel dat de schade in belangrijke mate
is veroorzaakt door opzet of bewuste roekeloosheid van de werknemer.'8 Slaagt

181 Zje ook Asser 2011a, p. 230.

182 Bosse 2003, p. 179.

183 \Waarover Loonstra & Zondag 2010, p. 348. Zie ook Alt 2009, p. 164-165.

184 Bosse 2003, p. 183 e.v. en Lindenbergh 2009, p. 75. Zie in dit verband bijvoorbeeld HR
6 april 1990, NJ 1990, 573, m.nt. PAS. De Hoge Raad oordeelde in dit arrest dat de
werknemer, die een vordering instelt op grond van (toentertijd) art. 1638x BW, dient te
stellen en te bewijzen dat de werkgever onvoldoende veiligheidsmaatregelen heeft
genomen. De Hoge Raad oordeelde verder dat de zware bewijslast die dit uitgangspunt
in beginsel op de werknemer legt, gevolgen heeft voor de eisen waaraan de motivering
van zijn betwisting van de stellingen van de werkgever — die zich wegens de aard van de
materie vaak noodgedwongen tot hoofdlijnen zal moeten beperken — dient te voldoen.
Met name zal de werkgever in het kader van die motivering in het algemeen
omstandigheden dienen aan te geven, die meer in zijn sfeer dan in die van de werknemer
liggen. De Hoge Raad spreekt in dit verband van de ‘stelplicht’ van de werkgever. Ook
worden in het arrest nadere voorschriften gegeven met betrekking tot de vereisten die aan
de motivering van de betwisting moeten worden gesteld.

185 \Waterman 2009, p. 123.

186 v/gl. Asser 2003, p. 63 e.v.
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de werkgever er niet in dit bewijs te leveren, dan is hij, zo volgt uit het tweede
lid, aansprakelijk voor de schade van de werknemer. Het bewijsrisico ligt dus
duidelijk bij de werkgever.187

Naast de wettelijke regels omtrent bewijslastverdeling zijn er ook
ongeschreven regels, die in de rechtspraak tot stand zijn gekomen.'8®
Verschillende (arbeidsrechtelijke) arresten van de Hoge Raad geven daar
voorbeelden van, zoals bijvoorbeeld het arrest van 9 maart 1990,¢° dat gaat over
het opzegverbod bij zwangerschap. De Hoge Raad oordeelde te dien aanzien dat
de strekking van art. 163%h lid 4, eerste zin, BW (thans: art. 7:670 lid 2 BW)
versterking van de arbeidsrechtelijke positie van de werkneemster is en een
wettelijke waarborg biedt dat zij niet tijdens haar zwangerschap haar
arbeidsplaats verliest. De Hoge Raad overwoog dat in beginsel op de
werkneemster de bewijslast rust van het feit dat zij op het tijdstip van de
opzegging zwanger was. Wanneer echter vaststaat dat de werkneemster kort na
de opzegging zwanger was en de vraag is of zij dat ook reeds ten tijde van de
opzegging was, brengt de strekking van voornoemde bepaling mee dat in
afwijking van de hoofdregel bij wijze van ongeschreven bijzondere regel de
bewijslast op de werkgever rust. Het is in zo’n geval dus aan de werkgever om
aan te tonen dat de werkneemster op het moment van de opzegging (nog) niet
zwanger was.*%

Een ander voorbeeld biedt het arrest van 22 januari 1993, waarin de
werkgever de werknemer op staande voet had ontslagen omdat de werknemer
gelden, die hij voor de werkgever had ontvangen, niet zou hebben afgedragen.
Scholten heeft in zijn annotatie naar voren gebracht dat uit de hoofdregel van
bewijslastverdeling voortvloeit dat wie geld voor een ander heeft ontvangen en
aanvoert dit aan die ander te hebben afgedragen, daarvan het bewijs dient te
leveren. De eiser stelt namelijk de schuld, maar de gedaagde beroept zich erop
dat deze schuld teniet is gegaan, hetgeen als een bevrijdend verweer moet
worden gekwalificeerd. Vertaald naar het onderhavige arrest dient de werkgever

187 Andere voorbeelden van wettelijke bepalingen waarin sprake is van verdeling van de
bewijslast op grond van een bijzondere regel zijn: art. 185 WVW, art. 2:248 lid 3 BW,
art. 6:99 BW, art. 6:169 lid 2 BW, art. 6:195 BW en art. 7:176 BW (ontleend aan Thoe
Schwartzenberg 2008, p. 60). Ook valt te denken aan de zogenoemde weerlegbare
wettelijke vermoedens (zoals bijvoorbeeld art. 3:309 BW),