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Het afgelopen jaar is in de literatuur stevig gedebat-
teerd over de vraag of voorwaardelijke ontbinding
onder het nieuwe ontslagrecht nog mogelijk is. In-
middels is de nodige rechtspraak verschenen over
dit onderwerp. De auteurs gaan in deze bijdrage in
op de verschillende varjanten van voorwaardelijke
ontbinding onder het nieuwe recht en bespreken de
opvattingen in de tot 1 mei 2016 gewezen jurispru-
dentie met betrekking tot de mogelijkheid van voor-
waardelijke ontbinding. Ten slotte wordt een aanbe-
veling gedaan voor de formulering van het verzoek
tot voorwaardelijke ontbinding zolang de Hoge Raad
nog geen duidelijke lijnen heeft uitgezet met betrek-
king tot de voorwaardelijke ontbinding onder het
nieuwe ontslagrecht.

1. Inleiding

Naar aanleiding van de inwerkingtreding van het nieuwe
ontslagrecht per 1 juli 2015, is in de literatuur stevig gede-
batteerd over de vraag of nog steeds een voorwaardelijke
ontbinding mogelijk is. Sommige auteurs, zoals Barentsen
en Sagel, nemen het standpunt in dat voor de voorwaarde-
lijke ontbinding geen rol meer is weggelegd in het nieuwe
ontslagrecht.” Anderen, zoals Jansen en Van der Kind, ver-
onderstellen dat er weinig zal veranderen met betrekking
tot de oude praktijk van de voorwaardelijke ontbinding.? In
een eerdere publicatie hebben wij een genuanceerd stand-
punt ingenomen. Wij betoogden dat de voorwaardelijke
ontbinding nog steeds van betekenis is met het oog op een
eventuele vernietiging van de opzegging, bijvoorbeeld in-
dien de werkgever in het kader van een ontslag op staande
voet de onverwijldheidseis niet in acht heeft genomen of
andere feiten voor ontbinding aanvoert dan voor het ontslag
op staande voet. Een voorwaardelijke ontbinding met het
oog op een mogelijke herstelveroordeling in hoger beroep
zouden wij niét als mogelijkheid willen aanvaarden.*
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‘De voorwaardelijke ontbinding onder de WWZ: is het einde nabij?’, TAP
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Inmiddels zijn we ruim negen maanden verder en is er de
nodige jurisprudentie verschenen over de voorwaardelijke
ontbinding. Tijd om de balans op te maken. Welke lijnen
vinden we terug in de tot 1 mei 2016 verschenen recht-
spraak? In de hiernavolgende bespreking onderscheiden
we verschillende situaties. Allereerst komt de voorwaar-
delijke ontbinding in zogenoemde overgangssituaties aan
de orde (paragraaf 3), dat wil zeggen, de opzegging van de
arbeidsovereenkomst heeft onder oud recht plaatsgevon-
den, terwijl het voorwaardelijk ontbindingsverzoek onder
het nieuwe recht is gedaan. Vervolgens bespreken wij de
situatie waarin zowel de opzegging als het voorwaardelijk
ontbindingsverzoek onder het nieuwe recht hebben plaats-
gevonden (paragraaf 4). Daarna wordt kort stilgestaan bij de
beschikking van de Kantonrechter Enschede tot het stellen
van prejudiciéle vragen aan de Hoge Raad over de (on)moge-
lijkheid van voorwaardelijke ontbinding onder het nieuwe
recht (paragraaf 5). Wjj sluiten af met een conclusie en een
aanbeveling voor de formulering van het tegenverzoek van
de werkgever tot ontbinding in de door de werknemer geini-
tieerde vernietigingsprocedure (paragraaf 6). Alvorens op
de jurisprudentie in te gaan, bespreken wij kort het rechts-
karakter van de voorwaardelijke ontbinding (paragraaf 2).

2. Rechtskarakter voorwaardelijke ontbinding

Sagel heeft in 2002 betoogd dat de ontbindingsvariant
waarbij ontbinding wordt verzocht ‘voor zover de ar-
beidsovereenkomst niet reeds is geéindigd, geen echte
voorwaardelijke ontbinding is.” Een ontbinding is name-
lijk pas voorwaardelijk wanneer haar werking afhankelijk
is gesteld van een toekomstige onzekere gebeurtenis (art.
6:21 BW). Daarvan was onder het oude ontslagrecht geen
sprake, aangezien de werking afhankelijk was gesteld van
een eerder door de werknemer terecht gedaan beroep op
de nietigheid van de opzegging.® Dat gaat voor het nieuwe
ontslagrecht niet meer op. De werknemer kan de nietigheid
van de opzegging niet meer buiten rechte inroepen. Onder
het nieuwe recht wordt de vernietiging van de opzegging
bewerkstelligd door de rechterlijke uitspraak (art. 7:681
BW). De rechterlijke vernietiging werkt wel terug tot het
moment waartegen de arbeidsovereenkomst is opgezegd.’
Wordt onder het nieuwe recht een ontbinding uitgesproken
‘voor zover de arbeidsovereenkomst nog blijkt te bestaan’ of
‘voor zover de opzegging wordt vernietigd’, dan is deze wel
degelijk afhankelijk gesteld van een toekomstige onzekere
gebeurtenis, namelijk het rechterlijk oordeel in de vernie-
tigingsprocedure.

5 S.F. Sagel, ‘Bijzondere ontbindingen: voor zo ver vereist, onder voorwaarde(n)
of met vergoeding onder voorwaarde(n). Deel 1: De ontbinding voor zo ver
vereist’, AR 2002/24.

6 HR 5 september 1997, ECLI:NL:HR:1997:2C2417, JAR 1997/215 (De Bode/De
Hollandsche Ijssel).

7 Kamerstukken I12013/14, 33818, 3, p. 26.
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Van de voorwaardelijke ontbinding moet onder het nieuwe
recht worden onderscheiden, het voorwaardelijke verzoek
tot (onvoorwaardelijke) ontbinding. In dat geval is niet de
ontbinding maar het verzoek daartoe afhankelijk gesteld
van een toekomstige onzekere gebeurtenis, De rechter komt
pas aan een beoordeling van het verzoek toe op het moment
dat de toekomstige onzekere gebeurtenis - de vernietiging
van de arbeidsovereenkomst - heeft plaatsgevonden. We
gaan hierna uitgebreid in op dit onderscheid.

3. Overgangssituaties

De eerste rechtspraak met betrekking tot de voorwaar-
delijke ontbinding onder het nieuwe ontslagrecht had be-
trekking op een verzoek gedaan na 1 juli 2015, terwijl het
ontslag op staande voet onder het oude recht was gegeven.
Afgezien van wat discussie over de vraag welk recht nu van
toepassing was op een dergelijk verzoek tot voorwaardelijke
ontbinding®, werd zonder veel omhaal van woorden aange-
nomen dat de oude praktijk van voorwaardelijke ontbinding
onder het nieuwe art. 7:671b lid 1 BW kon worden voortge-
zet. Een enkele rechter besteedde zelfs geen aandacht aan
die vraag.® Kwam die vraag wel uitdrukkelijk aan de orde,
dan werd steevast geoordeeld dat het enkele feit dat onder
het nieuwe ontslagrecht ook tegen de ontbindingsbeschik-
king hoger beroep en cassatie aangetekend kan worden niet
in de weg staat aan de mogelijkheid van een voorwaarde-
lijke ontbindingsbeschikking."® Deze lijn is in februari 2016
bevestigd door het Hof Arnhem-Leeuwarden.! Volgens
het hof duurt het weliswaar vanwege de mogelijkheid van
hoger beroep en cassatie langer voordat zekerheid wordt
verkregen over de voorwaardelijke ontbinding, maar is dat
onvoldoende om ten aanzien van de mogelijkheid van voor-
waardelijke ontbinding met toepassing van art. 7:671b lid
1 BW tot een ander oordeel te komen dan de oude praktijk
onder art. 7:685 BW in de situatie van een naar oud recht te
beoordelen ontslag op staande voet.

4, Varianten van voorwaardelijke ontbinding
onder het nieuwe recht

Onder het nieuwe ontslagrecht moet de werknemer binnen
twee maanden na de opzegging aan de kantonrechter een
verzoek doen tot vernietiging (art. 7:681 BW jo. art. 7:686a
lid 4 BW). Nu alle ontslagprocedures op grond van afdeling

8 Oud recht volgens Ktr. Amsterdam 19 augustus 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:5388,
JAR 2015/214. Nieuw recht volgens alle hierna genoemde, andere kanton-
rechters.

9 Zie Ktr. Den Haag 27 augustus 2015, ECLI:NL: RBDHA:2015:10145, JAR
2015/231.

10 Ktr. Alkmaar 30 juli 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015: 6703; Ktr. Enschede 20 augustus 2015,
ECLI:NL:RBOVE:2015:3898; Ktr. Zaanstad 26 augustus 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:7582; Ktr.
Den Haag 27 augustus 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015: 10145; Ktr. Nijmegen 1 september 2015,
ECLLI:NL:RBGEL:2015:5632; Ktr. Assen 15 september 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015: 4342,
Ktr. Alkmaar 9 oktober 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015: 9114; Ktr. Alkmaar 27 oktober 2015,
ECLI:NL:RBNHO:2015:9756; Ktr. Alkmaar 17 december 2015, ECLI:NL:RBNHO: 2015: 11458
en Ktr. Groningen 29 februari 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:864. Vgl. DN.C. Dooleage &
JP. Quist, ‘De voorwaardelijke ontbinding onder de WWZ: is het einde nabij?', TAP
2016/3.

11 Hof Arnhem-Leeuwarden 15 februari 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:1116.
Vgl. ook Hof Amsterdam 29 maart 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:1190,

9, titel 10, Boek 7 BW onder het nieuwe recht worden inge-

leid met een verzoekschrift (art. 7:686a lid 2 BW), kan de

werkgever in zijn verweerschrift een zelfstandig tegenver-

zoek doen tot voorwaardelijke ontbinding (art. 282 lid 4 Rv).

We moeten dan verschillende situaties onderscheiden:

1. Derechter doet het vernietigingsverzoek en het tegen-
verzoek gelijktijdig af,

2. De rechter oordeelt eerder over het tegenverzoek dan
over het verzoek tot vernietiging van de opzegging.

In het hiernavolgende worden beide situaties en de ver-
schillende varianten die zich daarbinnen kunnen voordoen
besproken.

41 Gelijktijdige afdoening

In veruit de meeste gepubliceerde ontbindingsbeschikkin-
gen doet de rechter gelijktijdig uitspraak over het vernie-
tigingsverzoek en het tegenverzoek tot ontbinding. In dat
geval zijn twee varianten mogelijk: (a) de rechter wijst de
vernietiging van de opzegging toe; of (b) de rechter wijst de
vernietiging af.

41.1 De rechter wijst het verzoek tot vernietiging van de
opzegging toe
Indien de kantonrechter de werknemer in het gelijk stelt en
de opzegging vernietigt, is een voorwaardelijke ontbinding
niet meer aan de orde. Door de vernietiging van de opzeg-
ging herleeft de arbeidsovereenkomst met terugwerkende
kracht. Op het moment dat op het tegenverzoek tot ontbin-
ding wordt beslist, staat vast dat de arbeidsovereenkomst
nog bestaat. De kantonrechter kan alleen nog onvoorwaar-
delijk ontbinden."”? Het betreft in deze gevallen dus eigenlijk
een voorwaardelijk verzoek, namelijk voor het geval de op-
zegging van de arbeidsovereenkomst door de kantonrech-
ter wordt vernietigd, tot (onvoorwaardelijke) ontbinding.
Weliswaar kan de werkgever in hoger beroep gaan tegen de
vernietiging van de opzegging, maar dat kan niet leiden tot
het alsnog beéindigen van de arbeidsovereenkomst met te-
rugwerkende kracht. Komt de hogerberoepsrechter tot het
oordeel dat het vernietigingsverzoek ten onrechte is toege-
wezen, dan dient hij op grond van art. 7:683 lid 6 BW alsnog
een tijdstip te bepalen waarop de arbeidsovereenkomst ein-
digt. Blijkens de parlementaire geschiedenis mag deze eind-
datum niet in het verleden liggen."?

12 Vgl. W.H.A.C.M. Bouwens & D.M.A. Bij de Vaate, ‘Voorwaardelijke proce-
dures in het nieuwe ontslagrecht’, Academie voor Arbeidsrecht april 2015
en D.N.C. Dooleage & J.P. Quist, ‘De voorwaardelijke ontbinding onder de
WWZ: is het einde nabij?", TAP 2016/3.

13 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p.120. Is de arbeidsovereenkomst
reeds ontbonden, dan hoeft het hof niet nogmaals een einddatum te be-
palen. Dit ging mis in de uitspraak van het Hof Den Haag 23 februari 2016,
ECLI:NL:GHDHA:2016:435. Het hof vernietigde - met uitzondering van de
vernietiging van de opzegging - de beschikking, waarmee eveneens de
uitgesproken ontbinding van de arbeidsovereenkomst kwam te vervallen.
Daarmee werd echter het grievenstelsel uit het oog verloren — tegen de
ontbindingsbeslissing was geen grief gericht - zodat de hoger beroeps-
rechter van die ontbindingsbeschikking had moeten uitgaan en de uit-
spraak op dat punt in stand had moeten laten — nog afgezien van het feit
dat art. 7:683 lid 3 BW het vernietigen van een ontbindingsbeschikking
niet toestaat,
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De voorgaande situatie is tot nu toe in een achttal uitspra-
ken aan de orde geweest.™ Opvallend is dat in vier geval-
len het ontbindingsverzoek werd toegewezen, hoewel het
ontslag op staande voet geen stand hield. Tweemaal werd
ontbonden wegens een verstoorde arbeidsverhouding (de
g-grond)”® en tweemaal wegens verwijtbaar handelen (de
e-grond).”® In de twee gevallen waarin ontbonden werd op
de g-grond was in het ene geval het verwijtbare handelen
van de werknemer niet komen vast te staan, maar bleek ter
zitting wel dat de arbeidsverhouding van partijen verstoord
was."” In het andere geval stond vast dat de werknemer in
strijd met zijn verplichtingen had gehandeld - hetgeen ech-
ter niet dusdanig ernstig was dat het een dringende reden
opleverde voor ontslag op staande voet — en was daardoor
de arbeidsverhouding ernstig verstoord geraakt.” In de ge-
vallen waarin ontbonden werd wegens verwijtbaar hande-
len (e-grond) stond het laakbare gedrag van de werknemer
op zichzelf vast, maar was het ontslag op staande voet een
te zwaar middel gelet op het onberispelijke arbeidsverleden
van de werknemer en de gevolgen die het ontslag op staan-
de voet voor de werknemer had, of kleefde er een formeel
gebrek aan het ontslag op staande voet - de onverwijld-
heidseis was niet in acht genomen.?

Het voordeel voor de werkgever van het indienen van voor-
waardelijk verzoek tot (onvoorwaardelijke) ontbinding is
gelegen in de tijdwinst ten opzichte van de situatie waarin
hij eerst na de vernietiging van de opzegging de ontbin-
dingsrechter benadert.

41.2  De rechter wijst het verzoek tot vernietiging van de
opzegging af

De tweede variant van gelijktijdige afdoening betreft de si-
tuatie waarin de rechter het verzoek tot vernietiging van de
opzegging afwijst. In dat geval hangt het lot van de voor-
waardelijke ontbinding af van de formulering van de voor-
waarde en de vraag of een voorwaardelijke ontbinding ook
kan zien op de onzekerheid die bestaat over het einde van de
arbeidsrelatie doordat de werkgever in een eventueel hoger
beroep tegen de afwijzing van de vernietiging tot herstel
van de arbeidsovereenkomst veroordeeld kan worden (art.
7:683 lid 3 BW).*!

14  Ktr. Rotterdam 2 november 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:7744; Ktr. Amsterdam
4 november 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:7802; Ktr. Amsterdam 13 november 2015:
ECLI:NL:RBAMS:2015:8027; Ktr. Almere 1 februari 2016, ECLI;:NL:RBMNE:2016:715;
Ktr. Groningen 9 februari 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:455; Ktr. Gronin-
gen 9 februari 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:458; Ktr. Tilburg 22 febru-
ari 2016, ECLI:NO:RBZWB:2016:1067 en Ktr. Rotterdam 4 maart 2016,
ECLI:NL:RBROT:2016:2487. Zie ten aanzien van een vernietigde opzegging
wegens een nietig proeftijdbeding: Ktr. ’s-Hertogenbosch 22 september 2015,
ECLI:NL:RBOBR:2015:5552.

15  Ktr. Amsterdam 4 november 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:7802 en Ktr. Til-
burg 22 februari 2016, ECL:NO:RBZWB:2016:1067.

16  Ktr. Rotterdam 2 november 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:7744 en Ktr, Am-
sterdam 13 november 2015: ECLI:NL:RBAMS:2015:8027.

17  Ktr. Tilburg 22 februari 2016, ECLI:NO:RBZWB:2016:1067.

18  Ktr. Amsterdam 4 november 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:7802.

19  Ktr. Rotterdam 2 november 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:7744.

20  Ktr. Amsterdam 13 november 2015: ECLI:NL:RBAMS:2015:8027.

21 Vgl. WH.A.C.M. Bouwens & D.M.A. Bij de Vaate, ‘Voorwaardelijke procedu-
res in het nieuwe ontslagrecht’, Academie voor Arbeidsrecht april 2015.

Wordt ontbinding gevraagd voor het geval de opzegging
wordt vernietigd, dan kan het verzoek in de hier bedoelde
situatie bij gebrek aan belang niet-ontvankelijk worden ver-
klaard.”? Met de afwijzing van het vernietigingsverzoek is
immers vast komen te staan dat de arbeidsovereenkomst
reeds is geéindigd door de opzegging. In hoger beroep kan
daarin geen verandering worden gebracht. Ook als de ho-
gerberoepsrechter tot de conclusie komt dat de kantonrech-
ter de vernietiging ten onrechte heeft afgewezen, kan hij de
werkgever slechts tot herstel van de arbeidsovereenkomst
of het betalen van een billijke vergoeding veroordelen (art.
7:683 lid 3 BW). Is een voorwaardelijk verzoek gedaan tot
(onvoorwaardelijke) ontbinding, dan hoeft niet op het ver-
zoek beslist te worden, omdat niet aan de voorwaarde is
voldaan.??

Diverse kantonrechters blijken echter bereid een ongeluk-
kig geformuleerd ontbindingsverzoek niet al te strikt op
te vatten. Zo werd in situaties waarin door de werkgever
een ontbindingsverzoek werd gedaan ‘voor zover de ar-
beidsovereenkomst nog bestaat’, ‘voor zover het ontslag op
staande voet wordt vernietigd’ en ‘voor zover komt vast te
staan dat de arbeidsovereenkomst niet door het ontslag op
staande voet is geéindigd’, ondanks de afwijzing van het
door de werknemer ingediende vernietigingsverzoek, toch
inhoudelijk op het ontbindingsverzoek beslist.* De kanton-
rechters lazen de voorwaarde kennelijk zo dat deze mede
zag op een eventuele herstelveroordeling in hoger beroep.
Dit is onzes inziens in ieder geval voor de formulering ‘voor
zover het ontslag op staande voet wordt vernietigd’ nauwe-
lijks verdedigbaar.”

Wil de werkgever een beslissing over de ontbinding uitlok-
ken voor het geval de opzegging in eerste aanleg niet wordt
vernietigd, dan verdient het aanbeveling om in de formu-
lering van de voorwaarde expliciet tot uitdrukking te laten
komen dat de ontbinding ook ziet op een eventuele herstel-
veroordeling in hoger beroep.?®

0ok als het verzoek tot voorwaardelijke ontbinding op de
juiste wijze is geformuleerd, is daarmee niet gezegd dat de
voorwaardelijke ontbinding kan worden toegewezen. Uiter-
aard is dit in de eerste plaats afhankelijk van de vraag of er
een redelijke grond bestaat voor de ontbinding. Daarnaast
is het de vraag of er wel ruimte is voor een voorwaardelijke
ontbinding met het oog op de onzekerheid van een eventu-

22  Ko. Amsterdam 3 november 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:8025; Ktr. Zutphen
12 november 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:7645; Ktr. Dordrecht 1 februari 2016,
ECLI:NL:RBROT:2016:969; Ktr. Maastricht 21 januari 2016, ECU:NL:RBUM:2016:1790;
Ktr. Haarlem 21 maart 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:2079 en Ktr. Rotterdam 29 april
2016, ECLI:NL:RBROT:2016:3327. Bevestigd door Hof Arnhem-Leeuwarden 22 april
2016, ECLI:NL:GHARL:2016:3215.

23 Ktr. Eindhoven 13 januari 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:140 en Ktr. Leeuwar-
den 24 februari 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:716.

24  Ktr.Amsterdam 29 oktober2015,ECLI:NL:RBAMS:2015:8339,JAR2015/284;
Ktr. Apeldoorn 8 december 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:8235, JAR 2016/3;
Ktr. Den Haag 17 december 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:14811 en Ktr. Rot-
terdam 22 december 2015, AR 2016/0050.

25 Vgl Ktr. Apeldoorn 8 december 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:8235, JAR
2016/3.

26  Vgl. Ktr. Zutphen 12 november 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:7645.
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ele herstelveroordeling in hoger beroep. In de tot nu toe ver-
schenen jurisprudentie zien we verschillende stromingen.
Vooral in de eerste uitspraken met betrekking tot de hier
bedoelde situatie werd zonder veel omhaal aangenomen dat
ook ruimte is voor een voorwaardelijke ontbinding als het
vernietigingsverzoek wordt afgewezen. De kantonrechters
overwogen dat hun uitspraak tot afwijzing van het vernieti-
gingsverzoek door de werknemer niet onherroepelijk is en
derhalve niet kan worden uitgesloten dat de werkgever een
te respecteren belang heeft bij de verzochte voorwaarde-
lijke ontbinding.?

Daartegenover staan kantonrechters die concluderen dat
een voorwaardelijke ontbinding met het oog op een even-
tuele herstelveroordeling in hoger beroep niet tot de moge-
lijkheden behoort. De motivering verschilt. Een aantal van
deze kantonrechters is van oordeel dat de werkgever onvol-
doende belang heeft bij een voorwaardelijke ontbinding na
afwijzing van het vernietigingsverzoek door de werknemer.
Daartoe wordt overwogen dat indien de hogerberoepsrech-
ter tot het oordeel komt dat het ontslag op staande voet
toch onterecht is gegeven, deze niet alleen de mogelijkheid
heeft de werkgever tot herstel van de arbeidsovereenkomst
te veroordelen, maar ook - zo nodig ambtshalve - kan kie-
zen voor het toekennen van een billijke vergoeding. De ho-
gerberoepsrechter kan in de argumenten die de werkgever
heeft aangevoerd ter onderbouwing van zijn verzoek tot
voorwaardelijke ontbinding, aanleiding vinden om, hoewel
het ontslag op staande voet onterecht is gegeven, de werk-
gever niet tot herstel van de arbeidsovereenkomst te ver-
oordelen, maar de werknemer een billijke vergoeding toe
te kennen. Het is daarom niet nodig om op die beslissing
vooruit te lopen door het geven van een voorwaardelijke
ontbindingsbeschikking. Dat zou het nieuwe systeem van
het ontslagrecht, dat juist op vereenvoudiging en dejuri-
disering is gericht, nodeloos ingewikkeld en kostbaar ma-
ken.”® Andere kantonrechters hanteren als belangrijkste
argument dat een voorwaardelijke ontbinding na een afwij-
zing van de vernietiging van de opzegging niet in het sys-
teem past. Een dergelijke voorwaardelijke ontbinding, uit-
sluitend voor het geval dat het eigen oordeel alsnog onjuist
blijkt te zijn, zou het instellen van een rechtsmiddel illusoir
maken. De onjuistheid van het eigen oordeel zou daarmee
op voorhand worden geneutraliseerd.?® De Kantonrechter
Leeuwarden combineert alle voorgaande argumenten en
voegt daar bovendien aan toe dat de situatie onder het oude

27  Ktr. Rotterdam 28 september 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:6923; Ktr. Am-
sterdam 29 oktober 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:8339, JAR 2015/284; Ktr.
Zutphen 12 november 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:7645, JAR 2016/4 en Ktr.
Tilburg 21 maart 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:2119. Vgl. D.N.C. Dooleage &
J.P. Quist, ‘De voorwaardelijke ontbinding onder de WWZ: is het einde na-
bij?’, TAP 2016/3.

28 Ktr. Apeldoorn 8 december 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:8235, JAR
2016/3; Ktr. Amsterdam 3 november 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:8025,
JAR 2015/301 en Ktr. Amsterdam 15 februari 2016, AR 2016/0185. Vgl.
W.H.A.C.M. Bouwens & D.M.A. Bij de Vaate, ‘Voorwaardelijke procedures in
het nieuwe ontslagrecht’, Academie voor Arbeidsrecht april 2015 en D.N.C.
Dooleage & J.P. Quist, ‘De voorwaardelijke ontbinding onder de WWZ: is
het einde nabij?’, TAP 2016/3.

29  Ktr. Roermond 7 december 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:10158 en Ktr. Maas-
tricht 21 januari 2016, ECLI:NL:RBLIM:2016:1790.

ontslagrecht waarmee met een voorwaardelijke ontbinding
een eind kon worden gemaakt aan een lange periode van
onzekerheid over de vraag of de arbeidsovereenkomst wel
of niet was geéindigd niet meer opgaat onder de Wwz, nu
ook de ontbindingsbeslissing appellabel is. Voorts haalt de
kantonrechter aan dat herstel van de arbeidsovereenkomst
in hoger beroep formeel niet tot herleving van de oude ar-
beidsovereenkomst leidt, maar tot een nieuwe arbeidsover-
eenkomst onder dezelfde voorwaarden.>® Dit lijkt ook het
belangrijkste argument te zijn van het Hof Arnhem-Leeu-
warden om een voorwaardelijke ontbinding met het oog
op een eventuele herstelveroordeling in hoger beroep niet
mogelijk te achten.® De kantonrechter had in eerste aan-
leg de arbeidsovereenkomst ontbonden “voor het geval dat
ingevolge enige andere rechterlijke beslissing of op andere
wijze zal komen vast te staan dat de arbeidsovereenkomst
tussen partijen thans nog bestaat”. Volgens het hof heeft de
kantonrechter daarmee miskend dat een veroordeling tot
herstel op grond van art. 7:683 lid 3 BW voor de werkgever
de verplichting oplegt om een nieuwe arbeidsovereenkomst
onder dezelfde arbeidsvoorwaarden aan te bieden. Onthin-
ding op voorhand van een als gevolg van een eventuele
veroordeling tot herstel te sluiten nieuwe arbeidsovereen-
komst kan volgens het hof niet aan de orde zijn. Het hof ver-
nietigt dat onderdeel van de beschikking in eerste aanleg,
omdat de kantonrechter daarbij buiten de grenzen is getre-
den van haar bevoegdheid om een arbeidsovereenkomst te
ontbinden.

Ten slotte is er een groep kantonrechters die zich niet dui-
delijk v6or of tegen uitspreekt. Geoordeeld wordt dat, nu er
nog geen duidelijke stand van zaken is met betrekking tot
de mogelijkheid van voorwaardelijke ontbinding met het
0og op een eventuele herstelveroordeling in hoger beroep,
niet uitgesloten kan worden dat de werkgever enig belang
heeft bij een dergelijk verzoek. Daartoe wordt enerzijds
aangehaald dat de gedachte opgeld doet dat een inhoudelijk
andersluidende beoordeling van het geschil zich in hoger
beroep zal gaan vertalen van een billijke vergoeding, zodat
het ontslag in stand zal blijven en de voorwaardelijke ont-
binding geen toegevoegde waarde heeft. Anderzijds wordt
erop gewezen dat dit geen wetmatigheid is en de mogelijk-
heid blijft bestaan dat de arbeidsovereenkomst wordt her-
steld. Verder halen deze kantonrechters aan dat bij herstel
bovendien de vraag is of dit moet worden gezien als een
voortzetting van de oude of als het aangaan van een nieuwe
arbeidsovereenkomst.*

Zoals wij in een eerdere publicatie reeds betoogden, gaat
onze voorkeur ernaar uit de voorwaardelijke ontbinding
met het oog op een eventuele veroordeling tot herstel van
de arbeidsovereenkomst in hoger beroep niet te accepteren,
vanwege de daaraan verbonden complicaties en het feit dat

30  Ktr. Leeuwarden 24 februari 2016, ECL:NL:RBNNE:2016:716.

31  Hof Arnhem-Leeuwarden 22 april 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:3215,

32 Ktr. Rotterdam 1 februari 2016, ECLL:NL:RBROT:2016:969; Ktr. Rot-
terdam 22 december 2015, AR 2016/0050; Ktr. Den Haag 17 december
2015, ECLL:NL:RBDHA:2015:14811 en Ktr. Rotterdam 30 maart 2016,
ECLI:NL:RBROT:2016:2737.
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in hoger beroep al tegemoet kan worden gekomen aan de
belangen van de werkgever door niet tot herstel maar tot
een billijke vergoeding te veroordelen. De omstandigheid
dat de arbeidsovereenkomst bij het achterwege laten van de
gebrekkige beéindiging later op andere gronden rechtsgel-
dig had kunnen worden beéindigd, kan voor het hof reden
zijn de billijke vergoeding op een lager bedrag vast te stel-
len.

De door sommige rechters gehanteerde motivering dat een
dergelijke voorwaardelijke ontbinding niet in het systeem
past omdat daarmee de onjuistheid van het eigen oordeel
op voorhand geneutraliseerd wordt, vinden wij weinig
overtuigend. Ook onder het oude ontslagrecht werd met een
voorwaardelijke ontbinding het uiteindelijke eindoordeel
over het ontslag op staande voet op voorhand geneutrali-
seerd. Dit is en was juist het doel van de voorwaardelijke
ontbinding. Het enige verschil is dat in het nieuwe ont-
slagrecht het vernietigingsverzoek en het tegenverzoek tot
voorwaardelijke ontbinding in dezelfde procedure kunnen
worden behandeld door dezelfde rechter.

4.2 Niet-gelijktijdige afdoening

Het is ook mogelijk dat de rechter het verzoek tot voorwaar-
delijke ontbinding eerder afdoet dan het vernietigingsver-
zoek van de werknemer. Ook deze situatie is een aantal ke-
ren in de gepubliceerde jurisprudentie aan de orde geweest.
Zo achtte de Kantonrechter Alkmaar nadere bewijslevering
noodzakelijk ter beoordeling van het verzoek tot vernieti-
ging van de opzegging, terwijl de aangevoerde grond voor
de voorwaardelijke ontbinding zonder nadere bewijsvoe-
ring kon worden beoordeeld.*

In de situatie waarin het vernietigingsverzoek en het te-
genverzoek niet gelijktijdig worden afgedaan, is het op dit
moment vaste rechtspraak dat ook onder het nieuwe ont-
slagrecht de werkgever een gerechtvaardigd belang heeft
bij een voorwaardelijke ontbinding met het oog op een
eventuele vernietiging van de opzegging. De omstandig-
heid dat tegen de ontbindingsbeschikking op grond van art.
7:671b BW, anders dan tegen de beschikking op grond van
het oude art. 7:685 BW, hoger beroep en cassatie mogelijk
is, maakt dat niet anders.>® Wat echter opvalt is dat som-
mige rechters het verzoek tot voorwaardelijke ontbinding
opvatten als een voorwaardelijk verzoek tot ontbinding
waarop pas beslist mag worden als aan de voorwaarde is

33 Zie W.H.A.C.M. Bouwens & D.M.A. Bij de Vaate, ‘Voorwaardelijke procedu-
res in het nieuwe ontslagrecht’, Academie voor Arbeidsrecht april 2015.

34  Ktr. Alkmaar 17 december 2015, ECLI:NL:RBNHO0:2015:11458. Vgl. Ktr. Gro-
ningen 29 februari 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:864 en Ktr. Enschede 26
april 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:1507, die het verzoek tot voorwaardelijke
ontbinding op grond van art. 7:686a lid 10 BW afsplitsten van het verzoek
tot vernietiging van de opzegging. Overigens is het de vraag of art. 7:686a
lid 10 BW voor die situatie bedoeld is. Gezien de tekst van deze bepaling
kunnen namelijk alleen eventuele nevenvorderingen van een ontslagver-
zoek worden afgesplitst.

35 Ktr. Alkmaar 15 december 2015, ECLINL:RBNHO:2015:11452; Ktr.
Alkmaar 17 december 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:11458; Ktr. Alkmaar
8 januari 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:66; Ktr. Amersfoort 10 febru-
ari 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:553 en Ktr. Groningen 29 februari 2016,
ECLI:NL:RBNNE:2016:864. Bevestigd door Hof ’s-Hertogenbosch 28 april
2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:1717.

voldaan. Zij redeneren vervolgens dat nu van een vernieti-
ging van de opzegging nog geen sprake is, de voorwaarde
waaronder de werkgever zijn verzoek heeft ingediend (nog)
niet is vervuld, zodat het ontbindingsverzoek moet worden
aangehouden totdat op het verzoek van de werknemer tot
vernietiging van de opzegging wordt beslist.*® Wellicht zien
deze rechters een probleem in het feit dat de vernietiging
van de opzegging in het nieuwe ontslagrecht slechts kan
geschieden door een rechterlijke uitspraak. Op het moment
van beoordeling van het ontbindingsverzoek bestaat for-
meel gezien de arbeidsovereenkomst niet meer, zodat deze
ook niet kan worden ontbonden. Daar staat tegenover dat
de uiteindelijke vernietiging door de rechter wel - net als
onder het oude recht - terugwerkende kracht heeft. De ar-
beidsovereenkomst wordt in dat geval nooit door de opzeg-
ging geacht beéindigd te zijn geweest. Bovendien lijkt deze
situatie erg op die onder het oude recht op een moment
waarop de werknemer nog geen beroep had gedaan op een
vernietigingsgrond, maar de termijn waarbinnen hij dat kon
doen nog niet was verstreken. De opzegging had dan voor-
alsnog het beoogde rechtsgevolg van beéindiging van de
arbeidsovereenkomst, maar een terecht beroep op de ver-
nietigingsgrond van de werknemer kon alsnog de rechts-
geldigheid van de opzegging met terugwerkende kracht
aantasten. In het algemeen werd aangenomen dat ook in die
situatie voorwaardelijke ontbinding kon worden verzocht.”
Volgens ons verliezen deze rechters ten onrechte uit het oog
dat het verzoek wordt gedaan de ontbinding uit te spreken
met het oog op een toekomstige onzekere gebeurtenis.

Andere kantonrechters zien — onzes inziens terecht — op
zichzelf geen probleem in het voorwaardelijk ontbinden
van de arbeidsovereenkomst terwijl nog niet op het ver-
nietigingsverzoek is beslist.*® Dit uitgangspunt is bevestigd
door het Hof ’s-Hertogenbosch.* Volgens het hof betekent
het aanvaarden van de mogelijkheid van voorwaardelijke
ontbinding weliswaar een extra procedure, maar acht dat
van minder gewicht dan het belang van een werkgever om
de onzekerheid over de vraag of het ontslag op staande voet
al dan niet stand houdt te kunnen beperken door middel
van een voorwaardelijke ontbinding. Een andere beslissing
zou ertoe kunnen leiden dat een werkgever het niet meer
aandurft om een werknemer op staande voet te ontslaan.
Dat is onwenselijk volgens het hof. Het hof benadrukt wel
dat haar oordeel alleen ziet op de situatie waarin de kan-
tonrechter nog geen definitief oordeel heeft gegeven over
het verzoek tot vernietiging van de opzegging. Bij het voor-
gaande moet wel de kanttekening worden geplaatst dat het

36  Ktr. Alkmaar 15 december 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:11452; Ktr. Alkmaar
8 januari 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:66; Ktr. Amersfoort 10 februari 2016,
ECLI:NL:RBMNE:2016:553.

37  Hof Amsterdam 10 juni 2004, ECLI:NL:GHAMS:2004:AQ675, JAR 2004/183;
C.G.M. Fruytier, ‘De voorwaardelijke ontbinding’, AR 2004/52; W.H.A.C.M.
Bouwens, 'De voorwaardelijke ontbinding', SR 2004/5, p. 181. Anders: Ktr.
Apeldoorn 6 oktober 2003, ECLI:NL:RBZUT:2003:AN7056, JAR 2003/246; E.
Verhulp, ‘Na de voorwaardelijke ontbinding ...", AR 2003/6. Zie W.H.A.C.M.
Bouwens & D.M.A. Bij de Vaate, ‘Voorwaardelijke procedures in het nieuwe
ontslagrecht’, Academie voor Arbeidsrecht april 2015.

38  Kitr. Alkmaar 17 december 2015, ECLE:NL:RBNHO:2015:11458; Ktr. Gronin-
gen 29 februari 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:864.

39  Hof’s-Hertogenbosch 28 april 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:1717.
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verzoek tot voorwaardelijke ontbinding in de hier bedoelde
zaken steeds werd toegewezen op basis van andere feiten
dan die ten grondslag werden gelegd aan het ontslag op
staande voet. Gaat het om dezelfde feiten, en is daarvoor
nadere bewijslevering opgedragen in de vernietigingspro-
cedure, dan ziet de rechter daarin vaak aanleiding te con-
cluderen dat het verzoek (vooralsnog) niet op basis van die
feiten kan worden toegewezen.*

5. Prejudiciéle vragen aan de Hoge Raad

Gelet op de verschillende benaderingen en antwoorden in
de rechtspraak en de literatuur van de vraag naar de (on)
mogelijkheid van voorwaardelijke ontbinding in het nieuwe
ontslagrecht heeft de Kantonrechter Enschede in zijn be-
schikking van 20 mei 2016 ambtshalve prejudiciéle vragen
gesteld aan de Hoge Raad op de voet van art. 392 Rv.! De
bezwaren die de werkgever heeft gemaakt tegen het voor-
nemen van de kantonrechter tot het stellen van prejudici-
ele vragen zoals uitgesproken bij tussenbeschikking van 26
april 2016,* zijn voor de kantonrechter geen reden om van
het stellen van de vragen af te zien.
De kantonrechter wenst allereerst een antwoord op de
vraag of de werkgever in een verzoek tot voorwaardelijke
ontbinding kan worden ontvangen, of, indien deze vraag
niet in zijn algemeenheid kan worden beantwoord, meer
specifiek of de werkgever in zijn verzoek tot voorwaardelij-
ke ontbinding kan worden ontvangen indien de werknemer
een verzoek tot vernietiging van de opzegging (ontslag op
staande voet) heeft ingediend, en:
a. opdatverzoek nog niet is beslist; of
b. op dat verzoek en het voorwaardelijke ontbindingsver-
zoek op dezelfde dag (eind)beschikking wordt gewezen
en waarbij het verzoek tot vernietiging van de opzeg-
ging wordt afgewezen.

Indien de werkgever ontvankelijk is in zijn verzoek, dan

wenst de kantonrechter van de Hoge Raad te vernemen of

de voorwaardelijke ontbinding - bij het bestaan van een re-
delijke grond als bedoeld in art. 7:669 lid 3 sub c-h BW - kan
worden toegewezen:

a. als op een door de werknemer ingediend verzoek tot
vernietiging van de opzegging (ontslag op staande voet)
nog niet is beslist; en

b. als op een door de werknemer ingediend verzoek tot
vernietiging van de opzegging (ontslag op staande voet)
en op het voorwaardelijke ontbindingsverzoek op de-
zelfde dag beschikking wordt gewezen, waarbij het
verzoek tot vernietiging van de opzegging wordt afge-
wezen.

40  Ktr. Groningen 29 februari 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:864 en Hof ’s-
Hertogenbosch 28 april 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:1717. Het voorgaande
speelde ook in de zaken waarin de kantonrechter het verzoek tot voor-
waardelijke ontbinding opvatte als een voorwaardelijk verzoek. Zie Ktr.
Alkmaar 15 december 2015, ECLI:NL:RBNHO0:2015:11452; Ktr. Alkmaar
8 januari 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:66 en Ktr. Amersfoort 10 februari
2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:553.

41  Ktr. Enschede 20 mei 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:1762.

42 Ktr. Enschede 26 april 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:1507.

Verder vraagt de kantonrechter of bij de beantwoording van

het voorgaande onderscheid moet worden gemaakt naarge-

lang de formulering van de voorwaarde, te weten:

a. de voorwaarde ‘dat de arbeidsovereenkomst in hoger
beroep wordt hersteld’; en

b. de voorwaarde ‘indien en voor zover het verzoek van
de werknemer tot vernietiging van de opzegging (het
ontslag op staande voet) wordt afgewezen’.

Daarnaast wenst de kantonrechter een antwoord op de

vraag of bij de hierboven weergegeven vragen onderscheid

moet worden gemaakt naar de grondslag van het voorwaar-
delijk ontbindingsverzoek, te weten:

a. desituatie waarbij aan het voorwaardelijk ontbindings-
verzoek dezelfde feiten en omstandigheden ten grond-
slag zijn gelegd als die aan de opzegging (het ontslag op
staande voet); en

b. de situatie dat aan het voorwaardelijk ontbindingsver-
zoek andere feiten en omstandigheden ten grondslag
zijn gelegd die niet (direct) in relatie staan tot de feiten
en omstandigheden die hebben geleid tot de opzegging
(het ontslag op staande voet).

Ten slotte vraagt de kantonrechter aan de Hoge Raad of in-
dien voorwaardelijke ontbinding in één of meerdere van de
hiervoor genoemde situaties mogelijk is, het bewijsrecht
dan daarop ten volle van toepassing is.

6. Conclusie en aanbevelingen

Onder het nieuwe recht zijn verschillende varianten van
de voorwaardelijke ontbinding en het verzoek daartoe te
onderscheiden. Allereerst kan gelijktijdig op zowel het ver-
zoek tot vernietiging als op het verzoek tot ontbinding wor-
den beslist. Wordt de vernietiging toegewezen, dan kan de
arbeidsovereenkomst alleen onvoorwaardelijk ontbonden
worden. Voor die situatie moet derhalve een voorwaarde-
lijk verzoek worden gedaan tot (onvoorwaardelijke) ontbin-
ding. Is een dergelijk verzoek gedaan en wordt de vernie-
tiging afgewezen, dan hoeft niet op het verzoek beslist te
worden wegens gebrek aan belang. Voor dat geval kan wel
een verzoek gedaan worden tot voorwaardelijke ontbinding
met het oog op een eventuele herstelveroordeling in hoger
beroep. Of een dergelijke ontbinding mogelijk moet worden
geacht, is nog geen uitgemaakte zaak.

Bij een voorwaardelijk geformuleerd verzoek tot ontbinding
hoeft de rechter dat verzoek niet eerder af te doen dan het
vernietigingsverzoek. Het verzoek is in dat geval immers af-
hankelijk gesteld van de constitutieve uitspraak over de ver-
nietiging van de opzegging. Op het verzoek hoeft pas beslist
te worden als een beslissing is genomen over de eventuele
vernietiging van de opzegging. Dat ligt anders indien een
(onvoorwaardelijk) verzoek tot voorwaardelijke ontbinding
is gedaan. De arbeidsovereenkomst kan in dat geval reeds
voor een beslissing in de vernietigingsprocedure voorwaar-
delijk worden ontbonden, mits daarvoor een redelijke grond
bestaat.
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Het is op dit moment vaste rechtspraak dat ook onder het
nieuwe ontslagrecht de werkgever een gerechtvaardigd be-
lang heeft bij een voorwaardelijke ontbinding met het oog
op een eventuele vernietiging van de opzegging. De om-
standigheid dat tegen de ontbindingsbeschikking op grond
van art. 7:671b BW, anders dan tegen de beschikking op
grond van het oude art. 7:685 BW, hoger beroep en cassa-
tie mogelijk is, maakt dat niet anders. Daarbij moet worden
opgemerkt dat het verzoek tot voorwaardelijke ontbinding
alleen voor toewijzing in aanmerking komt als het ontbin-
dingsverzoek niet steunt op dezelfde feiten als die voor de
opzegging zijn aangedragen ten aanzien waarvan nadere
bewijslevering is opgedragen.

Verder laat de jurisprudentie zien dat het verzoek tot voor-
waardelijke ontbinding door sommige kantonrechters
wordt opgevat als een voorwaardelijk verzoek, terwijl dat
waarschijnlijk niet zo bedoeld is door de werkgever.

Gelet op de verschillende varianten en het feit dat de werk-
gever vooraf niet weet of het vernietigingsverzoek en het
ontbindingsverzoek gelijktijdig zullen worden afgedaan,
verdient het aanbeveling in het verzoek rekening te houden
met diverse mogelijkheden, ook om bij de kantonrechter
over de bedoeling van de werkgever geen misverstand te
laten bestaan. Wij zouden willen suggereren het verzoek
- zolang onduidelijkheid bestaat over de mogelijkheid van
een voorwaardelijke ontbinding met het oog op een moge-
lijk herstel in hoger beroep - als volgt te formuleren.

De werkgever verzoekt de kantonrechter:

Primair:

a. reeds voordat uitspraak wordt gedaan op het vernie-
tigingsverzoek, de arbeidsovereenkomst te ontbinden
voor het geval de opzegging later wordt vernietigd of in
hoger beroep tot herstel van de arbeidsovereenkomst
wordt veroordeeld; (‘een (onvoorwaardelijk) verzoek
tot voorwaardelijke ontbinding’)

Subsidiair:

a. voor het geval het verzoek van de werknemer tot ver-
nietiging van de opzegging wordt afgewezen, de ar-
beidsovereenkomst te ontbinden voor het geval in
hoger beroep of na cassatie tot herstel van de arbeids-
overeenkomst wordt veroordeeld, (‘een voorwaardelijk
verzoek tot voorwaardelijke ontbinding’) of;

b. voor het geval het verzoek van de werknemer tot ver-
nietiging van de opzegging wordt toegewezen, de ar-
beidsovereenkomst te ontbinden (‘een voorwaardelijk
verzoek tot (onvoorwaardelijke) ontbinding’).
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