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WOORD VOORAF

Als mij vier jaar geleden tijdens mijn sollicitatiegesprek was gevraagd of ik naast
het doceren ook een proefschrift wilde schrijven, zou ik waarschijnlijk hard zijn weg-
gerend. Nee, promoveren dat is niets voor mij, zo dacht ik. Het schrijven van een
proefschrift wordt immers – lees er de voorwoorden maar op na – vaak omschreven
als een worsteling, een strijd in het duister, een langdurig en eenzaam proces dat
bovendien ook nog eens bloed, zweet en tranen kost. Wie wil dat nu? En toch is het
moment nu daar… het boek is af.

Willem Bouwens en Willemijn Roozendaal, mijn promotoren, jullie juiste aanpak
heeft mij over de streep getrokken, waarvoor ik jullie wil bedanken. Jullie hebben mij
enthousiast gemaakt voor de wetenschap, stonden altijd voor me klaar en hebben
ervoor gezorgd dat de hiervoor genoemde gemoedstoestanden mij – op een paar
tranen na – bespaard zijn gebleven. Integendeel, ik heb het schrijven van het boek
juist als een heel leuke en fijne tijd ervaren, waarin mijn nieuwsgierigheid goed tot
zijn recht kwam, of – zoals mijn zus het noemt – mijn hobby alles te weten wat ik
nog niet weet.

Willem, dankjewel voor je constante vertrouwen in mij, je aanstekelijke enthou-
siasme voor het arbeidsrecht, je scherpzinnige commentaren, je encyclopedische
kennis en geruststellende woorden wanneer dat nodig was. Je ondersteuning en
betrokkenheid was goud waard. Willemijn, dankjewel voor de fijne begeleiding, het
sparren en de gesprekken over en weer over onze beeldschermen, waarbij geen
scheiding bestond tussen ‘werk en privé’. Je hebt me de juiste vragen leren stellen en
mij met je kritische opmerkingen steeds uitgedaagd net dat stapje verder te doen.
Jouw eindeloze ideeën en inspiratie voor nieuw onderzoek zijn een groot voorbeeld
voor mij.

De leden van de leescommissie: prof. mr. L.M. Coenraad, prof. mr. M. Kuijer, prof. mr.
S.F. Sagel, prof. mr. L.G. Verburg en prof. mr. E. Verhulp wil ik bedanken voor de aan-
dacht die zij aan mijn proefschrift hebben geschonken en voor het waardevolle com-
mentaar op de laatste versie van het manuscript.
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Mijn oud-collega’s bij de Brauw Blackstone Westbroek, in het bijzonder Barbara van
Duren-Kloppert, Stefan Sagel, en kamergenootjes Mirjam Kerkhof en Laura Oost-
wouder, bedank ik voor het leuke en leerzame jaar waarin ik een ‘kijkje in de praktijk’
mocht nemen van het ontslagprocesrecht.

Met veel plezier kijk ik terug op de afgelopen onderzoeksperiode bij de Vrije Uni-
versiteit. Ik kwam als student binnen en ben niet meer weggegaan. Het is een plek
waar inhoud en gezelligheid, collegialiteit en vriendschap samengaan. Op de VU
heb ik mijn draai gevonden, mede dankzij de fijne collega’s op de afdeling Staats- en
bestuursrecht. Naast eerder of later genoemde personen dank ik Klara Boonstra,
Jolanda van den Brink, Anja Eleveld, Robert Hoekstra, Sijbren Kuiper, Erik Lutjens,
Marieke Opdam, Monique van der Poel, Marjelle Smit, Michelle Tomeij, Ivor Witte
en Eva Witteveen voor hun prettige en inspirerende gezelschap.

Lucy van den Berg, Nataschja Hummel en Mandy van Rooij, jullie weten als geen
ander dat bij het schrijven van een proefschrift, de nodige afleiding en ontspanning
onontbeerlijk is. Bedankt voor jullie vriendschap en de fijne gesprekken, ook (en
vooral) over allerlei niet werk-gerelateerde zaken. De vrijdagmiddagborrels bij The
Basket en de nodige koffiemomenten ‘op de tweede’ of bij de ‘sociaal-recht hang-
plek’ waren een welkome afleiding. Nataschja en Mandy, dank voor jullie bereidheid
om als paranimf op te treden.

Mijn vrienden en familie bedank ik voor de interesse die ze altijd hebben getoond
in het proefschriftproces. Pap en mam, dank dat jullie er onvoorwaardelijk voor me
zijn. Jullie hebben altijd in me geloofd en me gestimuleerd om het beste uit mezelf
te halen. Nadia, je bent een leuke zus. Bedankt voor het samen met Michaël ont-
werpen van de omslag! Verder prijs ik mijzelf gelukkig dat twee grootouders de
afronding van het boek mogen meemaken.

Tot slot, Jan-Willem, bedankt voor je steun en luisterend oor. Ook jouw nuchterheid
en relativeringsvermogen: ‘het is maar een boek hoor’, of ‘dan vraag je Willem of
Willemijn toch even om dé oplossing’ kon ik (meestal) waarderen. Het zullen onze
Zeeuwse roots wel zijn. Mijn lief, je bent leuk, bedankt dat je er voor me bent.
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HOOFDSTUK 1

Inleiding

1.1 Aanleiding

Nederland kent een preventief ontslagrecht. Dit houdt in dat een werkgever die
voornemens is de arbeidsovereenkomst met een werknemer eenzijdig te verbreken,
dat voornemen vooraf door een derde moet laten toetsen.1 Daartoe staan voor de
werkgever twee routes open: opzegging of ontbinding. Het Nederlandse ontslagrecht
wordt om die reden ook wel duaal genoemd.2 Kiest dewerkgever voor opzegging, dan
moet hij daarvoor ingevolge art. 6 lid 1 van het Buitengewoon Besluit Arbeidsver-
houdingen 1945 (BBA) vooraf toestemming (een zogenoemde ontslagvergunning)
vragen aan een bestuursorgaan, het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen
(UWV). Wordt de toestemming verleend, dan kan de werkgever de arbeidsovereen-
komst met de werknemer opzeggen. Voor de werknemer staan na de opzegging nog
een aantal repressieve ontslagprocedures open. Hij kan schadevergoeding vorderen
wegens de kennelijke onredelijkheid en/of de onregelmatigheid van de opzegging,
dan wel een beroep doen op een vernietigingsgrond bij toepasselijkheid van een
opzegverbod.

De werkgever kan echter ook kiezen voor ontbinding van de arbeidsovereenkomst
via de kantonrechter (art. 7:685 BW). De ontbindingsrechter toetst in dat geval of er
een voldoende grond bestaat voor ontbinding van de arbeidsovereenkomst.3

Opvallend is dat de preventieve ontslagprocedures afwijkingen vertonen van het
‘normale’ civiele- en bestuursprocesrecht. Zo wordt de procedure tot het verkrijgen
van voorafgaande toestemming voor een opzegging ingevolge art. 6 BBA beheerst
door de Algemene wet bestuursrecht (Awb), maar staan bezwaar en beroep tegen het
al dan niet verlenen van toestemming door het UWV niet open. Het BBA is namelijk

1 Voor bepaalde arbeidsverhoudingen en opzeggingen is echter geen ontslagvergunning vereist. Zie
art. 2 en 6 lid 2 BBA en de beschikkingen van 21 november 1972, Stcrt. 1972, 234 en 9 oktober 2008,
Stcrt. 2008, 210.

2 In deze zin gebruikt door Loonstra & Zondag 2010, p. 378. Anders: Rapport Adviescommissie Duaal
Ontslagstelsel 2000, p. 17, waarin het begrip ‘duaal ontslagstelsel’ gebruikt wordt ter aanduiding
van het naast elkaar bestaan van een publiekrechtelijk (BBA) en een civielrechtelijk (BW) ont-
slagrecht.

3 Art. 7:685 lid 1 BW spreekt over ‘gewichtige redenen’.
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uitgezonderd van de toepassing van de algemene rechtsbescherming zoals voorzien
in de Awb via de bij art. 8:5 lid 1 Awb behorende Bevoegdheidsregeling bestuurs-
rechtspraak. Voorts bepaalt art. 6 lid 10 BBA dat tegen beslissingen van het UWV op
grond van het eerste lid geen beroep openstaat bij het College van Beroep voor het
Bedrijfsleven.

Ook de belangrijkste andere wijze waarop een arbeidsovereenkomst tegen de wil
van de wederpartij kan worden beëindigd, de rechterlijke ontbinding op grond van
artikel 7:685 BW, kent een aantal procesrechtelijke bijzonderheden. De belangrijkste
daarvan is dat hoger beroep en cassatie tegen de beschikking van de rechter zijn
uitgesloten (art. 7:685 lid 11 BW). Daarnaast is het wettelijk bewijsrecht in de art.
7:685 BW-procedure niet altijd integraal van toepassing.

Op het gegeven dat het preventief ontslagprocesrecht op verschillende punten afwijkt
van het ‘normale’ civiele- en bestuursprocesrecht wordt vanuit verschillende hoe-
ken kritiek geleverd. Een eerste belangrijk bezwaar is dat deze bijzonderheden op
gespannen voet zouden staan met het recht op een eerlijk proces zoals gewaarborgd
door art. 6 EVRM.4 Met betrekking tot de UWV-procedure wordt gemeld dat het UWV
geen onafhankelijke rechterlijke instantie is als bedoeld in art. 6 lid 1 EVRM, terwijl er
ook geen rechterlijke toetsing plaatsvindt van het oordeel van het UWV.5 De ontbin-
dingsprocedure krachtens art. 7:685 BW zou niet beschouwd kunnen worden als een
eerlijk proces, nu daarin burgerlijke rechten en verplichtingen worden vastgesteld
zonder dat het bewijsrecht toepassing vindt en bovendien hoger beroep en cassatie zijn
uitgesloten.6

In samenhangmet het voorgaande, maar ook los van art. 6 EVRM, worden ten aanzien
van de procedurele afwijkingen in de preventieve ontslagprocedures ook vraagtekens
geplaatst vanuit de gedachte van rechtsbescherming voor werkgevers en werkne-
mers. Zo is het volgens sommigen een misstand dat in de ontbindingsprocedure
diepingrijpende beslissingen voor personen worden genomen zonder behoorlijk
feitenonderzoek en zonder dat eventuele ‘fouten’ hersteld kunnen worden.7 Ten
aanzien van de UWV-procedure wordt opgemerkt dat het onbevredigend is dat er
geen mogelijkheid van beroep bestaat tegen de beslissing van het UWV tot het al dan
niet verlenen van een ontslagvergunning. Ook bij die beslissing staan vaak grote
belangen op het spel, terwijl de werkgever en werknemer zich bij een hun onwelge-
vallige beslissing slechts kunnen neerleggen.8 Het is volgens de literatuur bovendien

4 Zie o.a. Verburg 2011, p. 288; Verburg 2010, p. 9; Alt 2009, p. 239; Hengstmengel & Mahabiersing
2009, p. 234; Hovens 2005, p. 53.

5 Vgl. Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3, p. 4.
6 Vgl. Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3, p. 5.
7 Concl. A-G Spier overwegingen 3.1 en 3.6 bij HR 14 februari 2003, JAR 2003/72. Vgl. voor het

voorgaande ook Kruit 2012a, p. 223; Hengstmengel & Mahabiersing 2009, p. 234; Hovens 2005,
p. 53; Van der Heijden 1993, p. 119; Duk 1990, p. 152; Funke 1985, p. 701; Haardt 1981, p. 625;
Funke 1979, p. 440-441.

8 Bokma 1953, p. 8-10; Heerma van Voss 2001, p. 6.
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maar de vraag of de mogelijke repressieve procedures na de opzegging een ‘effective
remedy’ vormen, in de zin van daadwerkelijke herziening van een onjuiste beslissing
van het UWV.9 Kennelijk weegt efficiency zwaarder dan rechtsbescherming.10

Op 10 juni 201411 is de Wet werk en zekerheid door de Eerste Kamer aangenomen.12

Hierdoor zal in de nabije toekomst een nieuw ontslagrecht in werking treden (1 juli
2015).13 Onder andere het ontslagprocesrecht wordt herzien. Uitgangspunt blijft de
preventieve toetsing van het ontslag. De mogelijke rechtsmiddelen voor de werk-
nemer en werkgever nadat het UWV of de kantonrechter over het ontslag heeft
geoordeeld verschillen echter in belangrijke mate van het huidige ontslagstelsel.
Vraag is welke consequenties de Wet werk en zekerheid heeft voor de procesrechte-
lijke bijzonderheden in de huidige preventieve ontslagprocedures, mede gezien de
kritiek die daarop bestaat vanuit art. 6 EVRM en rechtsbeschermingsoptiek.

1.2 Vraag- en doelstelling

Er lijkt een spanningsveld te bestaan tussen enerzijds de afwijkingen in het ont-
slagprocesrecht ten opzichte van het ‘normale’ civiele- en bestuursprocesrecht en het
daardoor gediende belang, en anderzijds de rechtsbescherming voor partijen en de
overeenstemming van het ontslagprocesrecht met art. 6 EVRM. Dit spanningsveld
staat centraal in deze studie. De centrale vragen luiden:

‘Op welke punten wijkt het ontslagprocesrecht af van het ‘normale’ civiele- en
bestuursprocesrecht, wat is daarvan de ratio en in hoeverre zijn deze afwijkingen
gerechtvaardigd, gelet op de gevolgen voor de rechtsbescherming van partijen en de
norm van art. 6 EVRM? Worden er voor Nederland bruikbare alternatieven voor de
geconstateerde afwijkingen gehanteerd in buitenlandse rechtsstelsels (Duitsland en
Italië)?’

Dit wordt uitgewerkt aan de hand van de volgende samenhangende onderzoeksvra-
gen:
1. Op welke punten wijkt het ontslagprocesrecht af van het normale civiele- en

bestuursprocesrecht?
Door beantwoording van deze vraag wordt duidelijk in welke mate het ontslag-
procesrecht verschilt van het ‘normale’ procesrecht.

2. Welke argumenten heeft de wetgever en/of rechter ten grondslag gelegd aan de
geconstateerde afwijkingen in het preventieve ontslagprocesrecht? En hoe ver-
houdt zich dit tot de fundamenten van het arbeidsrecht, zoals het beginsel van
ongelijkheidscompensatie?

9 Zie o.a. Verburg 2011, p. 284; Alt 2009, p. 246; Heerma van Voss & Van der Heijden 1990, p. 144;
Werkgroep herziening ontslagrecht 1991, p. 216.

10 Vgl. Hovens 2005, p. 54.
11 Handelingen I 2013/14, nr. 33, 9, p. 1.
12 Wet van 14 juni 2014, Stb. 2014, 216.
13 Stb. 2014, 274.

Inleiding 1.2

3



Hierdoor wordt inzicht verschaft in de ratio voor die afwijkingen en het belang dat
daardoor wordt gediend, alsmede hoe deze ratio zich verhoudt tot de beginselen
die ten grondslag liggen aan het arbeidsrecht.

3. Wat zijn de gevolgen van het afwijkende ontslagprocesrecht in de preventieve
ontslagprocedures voor de rechtsbescherming van werkgevers en werknemers?
In het kader van deze onderzoeksvraag wordt onder andere nagegaan of de
geconstateerde processuele afwijkingen in de preventieve ontslagprocedures
altijd van toepassing zijn, en of er, indien de afwijking inhoudt dat geen beroep
mogelijk is tegen een beslissing, andere wegen voor partijen openstaan om de
deugdelijkheid van de beslissing te laten toetsen.

4. Zijn de afwijkingen in het preventieve ontslagprocesrecht ten opzichte van het
civiele- en bestuursprocesrecht in overeenstemming met het in art. 6 EVRM
gewaarborgde recht op een eerlijk proces?
Bezien wordt welke eisen art. 6 EVRM aan een eerlijk proces stelt en of het
procesrecht in de preventieve ontslagprocedures daarmee in overeenstemming is.

5. Op welke wijze hebben buitenlandse rechtsstelsels de belangen die in Nederland
worden gediend door de afwijkingen van het ‘normale’ procesrecht tot uitdruk-
king gebracht in hun ontslagstelsel? Bieden deze rechtsstelsels andere oplossin-
gen die ook in het Nederlandse stelsel bruikbaar zijn?
Er zal een externe rechtsvergelijking plaatsvinden met het Duitse en Italiaanse
ontslagstelsel. Zie voor de verantwoording van deze keuze paragraaf 1.7.

In het laatste deel van deze studie wordt het nieuwe ontslag(proces)recht krachtens
de op 10 juni 2014 door de Eerste Kamer aanvaarde Wet werk en zekerheid aan een
nadere beschouwing onderworpen. Nagegaan wordt welke consequenties deze wet
heeft voor de huidige procesrechtelijke bijzonderheden in het preventieve ontslag-
procesrecht, mede gezien de kritiek die daarop bestaat gelet op art. 6 EVRM en vanuit
rechtsbeschermingsoptiek. Tevens wordt het nieuwe ontslagprocesrecht kritisch
tegen het licht gehouden mede naar aanleiding van de in Duitsland en Italië
onderzochte alternatieven ter waarborging van het belang gediend door de huidige
procesrechtelijke bijzonderheden in de preventieve ontslagprocedures.

Het doel van dit onderzoek is het verschaffen van inzicht in de ratio voor en de
geoorloofdheid van de afwijkingen in het ontslagprocesrecht ten opzichte van het
‘normale’ civiele- en bestuursprocesrecht. Daarnaast wordt de voorgaande proble-
matiek in rechtsvergelijkend perspectief geplaatst met het Duitse en Italiaanse
ontslagrecht. Onderzocht wordt of en op welke wijze Duitsland en Italië het belang
dat in Nederland wordt gediend door de diverse uitzonderingen in het preventieve
ontslagprocesrecht ten opzichte van het ‘normale’ procesrecht tot uitdrukking heb-
ben gebracht in hun rechtsstelsel.

1.2 Bijzonder ontslagprocesrecht

4



1.3 Enkele begrippen

De diverse procedurele afwijkingen in het preventieve ontslagrecht ten opzichte van
het ‘normale’ civiele- en bestuursprocesrecht wil ik bundelen onder de term ‘ver-
dund’ ontslagprocesrecht.14 ‘Verdund’ omdat het preventieve ontslagprocesrecht op
diverse plaatsenminder om het lijf heeft dan het ‘normale’ procesrecht. Dewerkgever
en/of werknemer wordt op verscheidene plaatsen in het preventieve ontslagproces
beperkt in zijn ‘normale’ procedurele rechten, zoals het beginsel van onderzoek en
beslissing in twee feitelijke instanties zoals we dat kennen uit het burgerlijk proces-
recht en het uitgangspunt van bezwaar en beroep zoals dat in het bestuursproces-
recht wordt gehanteerd. Wanneer ik in het navolgende spreek over ‘verdund’
ontslagprocesrecht doel ik op de diverse procedurele afwijkingen in de preventieve
ontslagprocedures ten opzichte van het ‘normale’/gebruikelijke procesrecht.

Met het begrip ‘normale’ civiele procesrecht wordt gedoeld op het procesrecht zoals
geregeld in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (Rv). Onder het ‘normale’
bestuursprocesrecht versta ik het procesrecht zoals geregeld in de Algemene wet
bestuursrecht (Awb).

Met het begrip ‘rechtsbescherming’ wordt in dit proefschrift gedoeld op de proce-
dures die partijen kunnen aanwenden om klachten tegen een, al dan niet gerechte-
lijke, bestuursrechtelijke of civielrechtelijke beslissing die hen rechtstreeks raakt, ter
toetsing voor te leggen aan een andere, al dan niet gerechtelijke, bestuursrechtelijke
of civielrechtelijke instantie, die bevoegd is een voor partijen bindende uitspraak te
doen, alsmede de mechanismen die partijen in die procedures ten dienste staan ter
waarborging van hun rechten.

1.4 De norm van art. 6 EVRM

De norm van art. 6 EVRM speelt een sleutelrol in dit onderzoek. Getoetst wordt of de
preventieve ontslagprocedures die zich kenmerken door een vorm van verdund
procesrecht in overeenstemming zijn met deze norm.

De tekst van art. 6 lid 1 EVRM15 luidt voor zover voor dit proefschrift van belang:

Artikel 6 lid 1 EVRM
‘Bij het vaststellen van zijn burgerlijke rechten en verplichtingen of bij het bepalen
van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde vervolging heeft een ieder recht op
een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke termijn, door
een onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat bij de wet is ingesteld (…).’

14 In navolging van Peters 2006. Zij gebruikt de term ‘verdund sociaal recht’ om de rechtspositie van
werknemers bij een kleine onderneming aan te duiden. Deze werknemers worden volgens haar in
belangrijke mate uitgesloten van of beperkt in sociale rechten. Zie p. 649.

15 Verdrag van 4 november 1950, Trb. 1951, 154, laatstelijk gewijzigd 11 mei 1994, Trb. 1994, 165. De
leden twee en drie van art. 6 EVRM hebben betrekking op een strafrechtelijke vervolging. Deze
leden blijven in dit proefschrift buiten beschouwing.
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Op de voorgaande processuele waarborgen kan alleen een beroep worden gedaan
binnen de grenzen van het toepassingsgebied van art. 6 EVRM. Dit betekent dat het
moet gaan om een geschil over de vaststelling van ‘burgerlijke rechten en verplich-
tingen’ of het bepalen van ‘de gegrondheid van een ingestelde vervolging’ (art. 6 lid 1
EVRM). Voor deze studie is alleen het eerste begrip relevant.

Volgens het Europese Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) moet het begrip
‘burgerlijke rechten en verplichtingen’ (Engelste term: ‘civil rights and obligations’)
verdragsautonoom worden uitgelegd.16 Het Hof heeft echter geen scherpe definitie
gegeven.17 Wel is duidelijk dat het recht van de betrokken staat een zekere rol speelt,
maar niet doorslaggevend is of een geschil naar nationaal recht als publiek- of civiel-
recht wordt beschouwd.18 Het komt aan op de objectieve aard van het recht of de
verplichting. Niet alleen zaken van burgerlijk recht tussen private partijen vallen onder
de werking van art. 6 EVRM, maar ook bepaalde administratieve procedures tussen
een private partij en de Staat.19 Is de uitkomst van een geding bepalend voor de ‘vast-
stelling van een burgerlijk recht of verplichting’ dan is art. 6 lid 1 EVRM van toepas-
sing.20

Procedurele rechtsnormen uit art. 6 EVRM
Het voert te ver om hier uitgebreid in te gaan op alle uit art. 6 lid 1 EVRM voort-
vloeiende procedurele vereisten. Op dit punt wordt volstaan met een korte opsom-
ming/uiteenzetting daarvan. Waar relevant zal in de volgende hoofdstukken van dit
proefschrift dieper worden ingegaan op bepaalde (deel)vereisten voortvloeiend uit
art. 6 lid 1 EVRM.

Allereerst is uit art. 6 EVRM een recht op toegang tot de rechter afgeleid.21 Dit recht
heeft blijkens de rechtspraak van het Europese Hof geen absoluut karakter.22

Verdragsstaten mogen beperkingen stellen aan het recht op toegang. Denk aan grif-
fierechten, ontvankelijkheidsvoorwaarden als bezwaar-, beroeps- en verjaringstermij-
nen en eisen aan de vertegenwoordiging door een advocaat of gemachtigde. Het recht
mag daardoor echter niet in zijn kern worden aangetast. Zo mogen er geen extreem
hoge griffierechten worden geheven of excessieve formaliteiten worden gesteld.23

16 EHRM 23 oktober 1985, nr. 8848/80, § 34 (Benthem v. Nederland). Vgl. White & Ovey 2010, p. 248;
Alt 2009, p. 14; Smits 2008, p. 39; P. van Dijk e.a 2006, p. 516.

17 Smits 2008, p. 40. Vgl. Alt 2009, p. 14; P. van Dijk e.a. 2006, p. 538.
18 EHRM 23 oktober 1985, nr. 8848/80, § 34 (Benthem v. Nederland). Vgl. Gerards 2013, p. 214; P. van

Dijk e.a. 2006, p. 524.
19 EHRM 16 juli 1971, nr. 2614/65, § 94 (Ringeisen v. Austria). Vgl. White & Ovey 2010, p. 248; Smits

2008, p. 40.
20 Smits 2008, p. 40; P. van Dijk e.a. 2006, p. 521.
21 EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70, § 36 (Golder v. United Kingdom). Vgl. White & Ovey 2010,

p. 254.
22 EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70, § 38 (Golder v. United Kingdom). Vgl. Gerards 2011, p. 108;

White & Ovey 2010, p. 255.
23 Gerards 2011, p. 167. Vgl. HR 27 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV2020; HR 28 maart 2014, ECLI:

NL:HR:2014:699.
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Bovendien moet het beoogde doel van de beperking gerechtvaardigd zijn en er een
proportionele band bestaan tussen het doel en de daarvoor gebezigde middelen.24

De rechter of rechterlijke instantie moet onafhankelijk en onpartijdig zijn, alsmede
bij wet zijn ingesteld. Hierbij is allereerst van belang te constateren dat wie of wat als
‘rechter’ of ‘rechterlijke instantie’ heeft te gelden niet wordt bepaald door de
kwalificatie volgens het nationale stelsel.25 Ook dit begrip wordt autonoom uitgelegd
door het Europese Hof. Het komt er op aan of de instantie de bevoegdheid heeft tot
het doen van een bindende uitspraak voor partijen.26 De term ‘ingesteld bij wet’ ziet
niet slechts op het bestaan van een formeel-wettelijke basis voor het gerecht, maar
volgens het EHRM ook op het volgens de wet samengesteld zijn van die rechterlijke
instantie.27

Dan de begrippen ‘onafhankelijkheid’ en ‘onpartijdigheid’. Kort gezegd houdt
‘onafhankelijkheid’ in dat een rechterlijke instantie niet op enigerlei wijze mag zijn
onderworpen aan een andere instantie, in het bijzonder niet aan de uitvoerende en de
wetgevende macht.28 Er dient bescherming te zijn tegen uitwendige druk.29 Dit komt
ook tot uiting in een aantal rechtspositionele waarborgen voor rechterlijke onafhan-
kelijkheid zoals de wijze en de duur van benoeming van rechters.30 Rechterlijke
‘onpartijdigheid’ heeft volgens het Hof een subjectieve en objectieve zijde.31 Bij de
subjectieve zijde gaat het om de persoonlijke overtuiging van de rechter.32 Is een
specifieke rechter in een bepaald geval vooringenomen of bevooroordeeld? De
objectieve toets ziet op de structuur van de rechterlijke macht en de aan de rechter
toegekende taken welke de vrees voor de onpartijdigheid van de rechter in het
algemeen zouden kunnen rechtvaardigen.33

Verder stelt art. 6 lid 1 EVRM dat er sprake moet zijn van een eerlijk proces.
Volgens het EHRM houdt dit onder meer in dat er sprake moet zijn van hoor en
wederhoor, gelijke proceskansen voor partijen (‘equality of arms’) en motivering van
de uitspraak.34

Daarnaast vereist art. 6 lid 1 EVRM in beginsel een openbaar proces en ten slotte
dient de gerechtelijke behandeling plaats te vinden binnen een redelijke termijn.
Voor wat betreft dit laatste heeft het Hof geen absolute tijdslimieten vastgesteld. Er
wordt van geval tot geval geoordeeld waarbij relevante gezichtpunten zijn: (i) de
ingewikkeldheid van de zaak, (ii) het gedrag van partijen, (iii) het gedrag van de
bevoegde autoriteiten en (iv) de op het spel staande belangen van betrokkene(n).35

24 EHRM 28 mei 1985, nr. 8225/78, § 57 (Ashingdane v. United Kingdom). Vgl. HR 27 januari 2012,
ECLI:NL:HR:2012:BV2020.

25 EHRM 28 juni 1984, nr. 7878/77, § 76 (Campbell Fell v. United Kingdom).
26 EHRM 23 oktober 1985, nr. 8848/80, § 40 (Benthem v. Netherlands). Vgl. Smits 2008, p. 269.
27 EHRM 28 november 2002, nr. 58442/00, § 117-119 (Lavents v. Latvia).
28 Kuijer 2004, p. 247-248.
29 EHRM 25 februari 1997, nr. 22107/93, § 73 (Findlay v. United Kingdom).
30 Zie o.a. EHRM 28 juni 1984, nr. 7878/77, § 78 (Campbell Fell v. United Kingdom). Vgl. Smits 2008,

p. 286.
31 EHRM 1 oktober 1982, nr. 8692/79, § 30 (Piersack v. Belgium).
32 Kuijer 2004, p. 304.
33 Kuijer 2004, p. 304-305.
34 Zie o.a. EHRM 17 oktober 2000, nr. 38194/97, § 27 (Karakasis v. Greece). Vgl. Smits 2008, p. 102.
35 Kuijer 2013, p. 781-783.
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Toezicht op de naleving van art. 6 EVRM
Ingevolge art. 34 EVRM heeft ieder natuurlijk persoon, iedere niet-gouvernementele
organisatie of iedere groep personen die beweert slachtoffer te zijn van een schending
van de in het Verdrag vastgelegde rechten door een Verdragsstaat het recht een klacht
in te dienen bij het EHRM.36 Een dergelijke klachtprocedure mondt uiteindelijk uit in
een uitspraak waarin vastgesteld wordt of de Verdragsstaat het EVRM heeft geschon-
den. Is dat het geval, dan geldt in beginsel dat de Staat de consequenties van de
schending ongedaan moet maken.37 Is dat niet, of niet geheel, mogelijk dan bepaalt
art. 41 EVRM dat het Hof, indien nodig, een billijke genoegdoening kan toekennen aan
de benadeelde.38 Voorwaarde daarvoor is wel dat er causaal verband bestaat tussen de
schade van de benadeelde en de Verdragsschending.39

1.5 Afbakening

Deze studie concentreert zich op de twee procedures die de werkgever kan volgen
indien hij eenzijdig de arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd met de werknemer
wil verbreken: de UWV-procedure krachtens art. 6 BBA en de ontbindingsprocedure
ex art. 7:685 BW. De in deze procedures voorkomende procedurele afwijkingen ten
opzichte van het normale civiele- en bestuursprocesrecht staan centraal in dit proef-
schrift. Aan eventuele procedurele afwijkingen in andere arbeidsrechtelijke proce-
dures – bijvoorbeeld art. 7:670a lid 2 BW dat bepaalt dat tegen de uitspraak waarin de
kantonrechter al dan niet voorafgaande toestemming verleent voor opzegging geen
hoger beroep of cassatie openstaat – wordt geen aandacht besteed. Ook het collectief
ontslagrecht maakt geen deel uit van deze studie. Geen aandacht wordt derhalve
besteed aan richtlijn 98/59/EG betreffende de aanpassing van de wetgevingen van de
lidstaten inzake collectief ontslag en de Wet melding collectief ontslag.

Geen onderdeel van dit onderzoek vormen de – in vergelijking met het algemeen
vermogensrecht40 – relatief korte verval- en verjaringstermijnen in het ontslagrecht.41

Hoewel deze korte verval- en verjaringstermijnen eveneens zijn te beschouwen als

36 Zie voor de ontvankelijkheidsvoorwaarden art. 35 EVRM. Daarnaast bestaat ook een Statenklacht-
recht. Zie art. 33 EVRM.

37 White & Ovey 2010, p. 44.
38 Zie meer uitgebreid hierover, alsmede over de procedure bij het EHRM: P. van Dijk e.a. 2006,

hoofdstuk 2.
39 P. van Dijk e.a. 2006, p. 246.
40 De rechtsvorderingen tot nakoming van een verbintenis of tot betaling van een geldsom verjaren

in het algemeen vermogensrecht na verloop van vijf jaar (art. 3:307 en 308 BW). Rechtsvorde-
ringen tot vernietiging van een rechtshandeling verjaren in het algemeen vermogensrecht na
verloop van drie jaar (art. 3:52 BW).

41 Een beroep op een vernietigingsgrond van de opzegging moet binnen zes (art. 9 BBA) respectie-
velijk twee maanden (art. 7:677 lid 5 BW) worden gedaan, op straffe van verval van het vorde-
ringsrecht. Verder verjaren de rechtsvorderingen tot schadevergoeding wegens onregelmatig of
kennelijk onredelijk ontslag en tot herstel van de arbeidsovereenkomst na verloop van zes
maanden (art. 7:683 lid 1 BW). Hetzelfde geldt voor de rechtsvorderingen van de werknemer in
verband met vernietiging van de opzegging (art. 7:683 lid 2 BW), met uitzondering van de
rechtsvordering na een beroep op de vernietigingsgrond van art. 9 BBA. Laatstgenoemde rechts-
vordering verjaart overeenkomstig het ‘gewone’ civiele recht na verloop van 5 jaar.
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een afwijking binnen het ontslagrecht ten opzichte van het normale civiele recht,
betreft het een afwijking van andere orde dan het verdund ontslagprocesrecht in de
preventieve ontslagprocedures. Allereerst hebbenwe het hier zuiver gezien niet over
procesrecht, maar over materieel vermogensrecht met procesrechtelijke consequen-
ties. Verder kunnen de korte verval- en verjaringstermijnen niet bereiken wat het
verdunde procesrecht in de preventieve procedures wel bereikt, namelijk een snelle
doorlooptijd van de procedures. Hoewel de korte verval- en verjaringstermijnen snel
duidelijkheid verschaffen voor de wederpartij over het al dan niet instellen van een
rechtsvordering – blijkens de wetsgeschiedenis ook het doel van de korte termij-
nen42

– zorgen zij er niet voor dat, indien de werknemer tijdig een rechtsvordering
heeft ingesteld, er snel duidelijkheid is over de uitkomst van die procedure.

Verder is van belang hier te benadrukken dat deze studie niet beoogt een sluitend
overzicht te geven van het civiele- en bestuursprocesrecht. Uitsluitend vanuit
arbeidsrechtelijk perspectief vindt een vergelijking plaats met de relevante proces-
rechtelijke uitgangspunten in het civiele- en bestuursprocesrecht. Het strafproces-
recht blijft, vanwege het ontbreken van procesrechtelijke raakvlakken met het
arbeidsrecht, buiten schot.

Daarnaast is in dit proefschrift de keuze gemaakt om art. 6 EVRM als toetsingskader te
hanteren voor de bestudering van de geoorloofdheid van de procedurele afwijkingen
in de preventieve ontslagprocedures in het licht van hoger internationaal recht.
Bepalingen die daarmee veel gelijkenis vertonen zijn art. 14 lid 1 van het Internatio-
nale Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten (IVBPR)43, art. 47 van het
EU Grondrechtenhandvest44 en art. 10 van de Universele Verklaring van de Rechten
van de Mens.45 Deze bepalingen zijn echter naast art. 6 lid 1 EVRM vanweinig belang.

42 Zie o.a. Bles 1909, p. 239; Kamerstukken II 1951/52, 881, nr. 6, p. 18; Kamerstukken II 1973/74,12 403,
nr. 6, p. 7; Kamerstukken II 1975/76, 13 656, nr. 3, p. 14; Handelingen II 15 april 1975, p. 3938 en
3940; Handelingen II 23 september 1975, p. 86.

43 De tekst van art. 14 lid 1 IVBPR luidt: ‘All persons shall be equal before the courts and tribunals. In the
determination of any criminal charge against him, or of his rights and obligations in a suit at law,
everyone shall be entitled to a fair and public hearing by a competent, independent and impartial
tribunal established by law. The Press and the public may be excluded from all or part of a trial for
reasons of morals, public order (ordre public) or national security in a democratic society, or when the
interest of the private lives of the parties so requires, or to the extent strictly necessary in the opinion of
the court in special circumstances where publicity would prejudice the interests of justice; but any
judgement rendered in a criminal case or in a suit at law shall be made public except where the interest
of juvenile persons otherwise requires or the proceedings concern matrimonial disputes or the
guardianship of children.’.

44 De tekst van art. 47 EU-Grondrechtenhandvest luidt: ‘Eenieder wiens door het recht van de Unie
gewaarborgde rechten en vrijheden zijn geschonden, heeft recht op een doeltreffende voorziening in
rechte, met inachtneming van de in dit artikel gestelde voorwaarden. Eenieder heeft recht op een
eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke termijn, door een onafhankelijk
en onpartijdig gerecht dat vooraf bij wet is ingesteld. Eenieder heeft de mogelijkheid zich te laten
adviseren, verdedigen en vertegenwoordigen. Rechtsbijstand wordt verleend aan diegenen die niet over
toereikende financiële middelen beschikken, voorzover die bijstand noodzakelijk is om de daadwerke-
lijke toegang tot de rechter te waarborgen.’.

45 De tekst van art. 10 van de Universele Verklaring van de Rechten van deMens luidt: ‘Een ieder heeft,
in volle gelijkheid, recht op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak door een onafhankelijke
en onpartijdige rechterlijke instantie bij het vaststellen van zijn rechten en verplichtingen en bij het
bepalen van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde strafvervolging.’.
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Per saldo hebben zij dezelfde inhoud.46 Op art. 6 lid 1 EVRM wordt veel vaker een
beroep gedaan dan op art. 14 lid 1 IVBPR.47 Het EU-Grondrechtenhandvest geldt
daarnaast alleen voor de situatie waarin lidstaten uitvoering geven aan het Unie-
recht.48 Wanneer het Handvest voor de rechter wordt ingeroepen, overwegen
rechters bovendien vaak dat de Handvestbepalingen die corresponderen met
EVRM-bepalingen zo veel mogelijk moeten worden uitgelegd in overeenstemming
met de rechtspraak van het EHRM.49 Gerards en Claes melden dat bij samenloop
de rechter veelal gewoonweg het EVRM toepast, zonder uitgebreid in te gaan op de
corresponderende bepaling in het Handvest.50 De Universele Verklaring voor de
Rechten van de Mens heeft ten slotte – als aanbeveling door de Algemene Vergade-
ring van de VN – een niet-bindend karakter.51

In dit proefschrift worden de rechten die voortvloeien uit art. 6 lid 1 EVRM als een
gegeven beschouwd en niet ter discussie gesteld. Het EVRM dient uitsluitend als
toetsingskader voor een beoordeling van de geoorloofdheid van het verdunde ont-
slagprocesrecht. Artikel 6 EVRMwordt hiervoor geanalyseerd en geïnterpreteerd, ech-
ter niet beoordeeld.

1.6 Onderzoeksmethode

De gehanteerde onderzoeksmethode is de voor klassiek-juridisch onderzoek gebrui-
kelijke tekstanalyse en -interpretatie. Daarbij is gebruik gemaakt van de voor juristen
gebruikelijke bronnen: wetgeving, parlementaire geschiedenis, jurisprudentie
en literatuur.52

De beantwoording van de eerste twee onderzoeksvragen wordt gebaseerd op een
onderzoek dat een beschrijvend karakter heeft. Er vindt een analyse van het geldende
recht plaats. Verder worden de achtergronden van de afwijkingen in het ontslagpro-
cesrecht achterhaald. Daartoe wordt gebruik gemaakt van de parlementaire geschie-
denis die daarop betrekking heeft en van analyse van de jurisprudentie.

De derde onderzoeksvraag wordt beantwoord aan de hand van analyse en
interpretatie van de parlementaire geschiedenis, jurisprudentie en vakliteratuur.

De vierde onderzoeksvraag heeft betrekking op de toetsing aan hogere interna-
tionale normen. Artikel 6 lid 1 EVRM dient daarbij als toetsingskader. Dit artikel
alsmede de jurisprudentie daaromtrent van het Europese Hof voor de Rechten van de
Mens en relevante literatuur worden hiervoor geanalyseerd en geïnterpreteerd.

Voor het rechtsvergelijkende onderzoek (onderzoeksvraag vijf) hanteer ik
de functionele benadering. Deze methode richt zich op het vinden van rechtsregels

46 In sommige omstandigheden is er wel een meerwaarde gelegen in een toetsing aan het
EU-Handvest. Bijvoorbeeld in geval van het recht op toegang tot de rechter in het immigratie-
en assielrecht. Art. 6 EVRM strekt zich namelijk – anders dan het Handvest – niet uit tot het
vreemdelingenrecht. Vgl. Gerards & Cleas 2012, p. 276.

47 Smits 2008, p. 22. Vgl. Heringa 1987, p. 116.
48 Art. 51 lid 1 EU-Grondrechtenhandvest. Vgl. Gerards & Cleas 2012, p. 276.
49 Zie art. 52 lid 3 EU-Grondrechtenhandvest. Zie Gerards & Cleas 2012, p. 276 en aldaar genoemde

jurisprudentie.
50 Gerards & Cleas 2012, p. 276.
51 Kooijmans 2008, p. 360.
52 Tijssen 2009, p. 70 en 73.
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die eenzelfde functie vervullen.53 Aangeknoopt wordt bij de functie die het verdund
procesrecht in de preventieve ontslagprocedures vervult en vervolgens wordt nage-
gaan welke regels in Duitsland en Italië deze functie vervullen.54 Als tegenhanger van
de functionele methode wordt de dogmatische methode genoemd. Deze methode
zoekt rechtsregels die een soortgelijke structuur hebben.55 Het gevaar van deze
methode is dat een bepaald probleem in een ander rechtsstelsel wel erkend en
gereguleerd wordt, maar binnen geheel andere rechtsregels dan de nationale.56 Ver-
taald naar het rechtsvergelijkende onderzoek van deze studie zou de conclusie dan
kunnen zijn dat in de onderzochte buitenlandse rechtsstelsels geen vorm van verdund
ontslagprocesrecht voorkomt zodat er niets te vergelijken valt, terwijl het belang van
snelle zekerheid dat – zoals hierna zal blijken – in Nederland gediend wordt door het
verdund ontslagprocesrecht wel degelijk erkend wordt, maar op andere wijze dan in
Nederland wordt gediend. Juist dit laatste is interessant, zeker als men tot een beter
begrip van of verbetering van de eigen wetgeving wil komen. Functionaliteit kan
bovendien dienen als een evaluatief criterium. De betere wet is die welke zijn func-
tie beter vervult dan andere.57

1.7 Verantwoording rechtsvergelijking

Het onderzoek richt zich op de procesrechtelijke afwijkingen in het Nederlandse
ontslagrecht ten opzichte van het civiele- en bestuursprocesrecht. Wat is de ratio
daarvan en zijn deze afwijkingen geoorloofd gelet op de rechtsbescherming voor
partijen en de norm van art. 6 EVRM? Daarnaast is het de bedoeling om deze
problematiek in rechtsvergelijkend perspectief te plaatsen. Onderzocht wordt op
welke wijze buitenlandse rechtsstelsels het belang gediend door het Nederlandse
verdunde ontslagprocesrecht – snelle zekerheid omtrent het einde van de arbeids-
overeenkomst – tot uitdrukking hebben gebracht in hun ontslagstelsel. Een dergelijke
rechtsvergelijking kan helpen om het Nederlandse stelsel beter op zijn merites te
beoordelen en eventuele vooroordelenweg te nemen.58 Daarnaast kan rechtsvergelij-
king inspiratie opleveren voor een herziening van het Nederlandse ontslagrecht en
bijdragen aan de formulering van aanbevelingen voor kwalitatief betere wetgeving.

Gekozen is allereerst voor een rechtsvergelijking met het Duitse ontslagrecht. De
keuze voor Duitsland berust op een aantal redenen. Allereerst is van belang te
constateren dat een rechtsvergelijking met een buitenlands rechtsstelsel waarin
wordt onderzocht op welke wijze men in dat stelsel het belang gediend door het
Nederlandse verdunde ontslagprocesrecht – snelle zekerheid omtrent het einde van
de arbeidsovereenkomst – alleen zinvol is indien in dat buitenlandse stelsel daad-
werkelijk onzekerheid over het einde van de arbeidsovereenkomst kan bestaan,

53 Oderkerk 1999, p. 67.
54 Volgens Zweigert & Kötz 2011, p. 34, is de functionele methode de meest aangewezen weg: ‘The

basis methodological principle of all comparative law is that of functionality’.
55 Oderkerk 1999, p. 75-78.
56 Vgl. Zweigert & Kötz 2011, p. 35.
57 Vgl. Michaels 2008, p. 342.
58 Zweigert & Kötz 2011, p. 16.
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bijvoorbeeld omdat een werkgeversopzegging in een gerechtelijke procedure ver-
nietigd, nietig verklaard of door een veroordeling tot herstel ongedaan gemaakt kan
worden. Er moet net als in Nederland sprake zijn van een ontslagprocedure, hetzij
preventief, hetzij repressief, waarvan de uitkomst beslissend is voor het eindigen of
beëindigd zijn van de arbeidsovereenkomst. Dat is in Duitsland het geval. Een
werkgeversopzegging kan daar in een gerechtelijke procedure achteraf nietig ver-
klaard worden. Verder heeft Duitsland een preventieve ontslagtoetsing door een
overheidsorgaan, die wel als de voorloper van het huidige Nederlandse BBA wordt
beschouwd, in 1951 afgeschaft. Hoe is deze afschaffing in Duitsland verlopen? Enwat
heeft men daarvoor teruggekregen? Dit is interessant, aangezien in Nederland reeds
jaar en dag discussie wordt gevoerd over het afschaffen van de preventieve ontslag-
toetsing en het feit dat Duitsland een preventieve overheidstoetsing reeds in 1951
heeft afgeschaft als argument wordt aangehaald in die discussie.59

Voor de keuze van het Duitse ontslagstelsel gelden naast voorgaande inhoudelijke
redenen, ook een aantal meer algemene. Allereerst is het Duitse rechtsstelsel verge-
lijkbaar met het Nederlandse stelsel60 en zijn de beide landen ook geografisch,
cultureel en qua taalgebied aan elkaar verwant. Daarnaast verwacht ik dat de
omvangrijke en doorgaans grondige Duitse literatuur interessante ideeën zal ople-
veren. Bovendien wordt meer dan eens, vooral als het gaat om de bestrijding van de
gevolgen van de economische crisis, Duitsland als gidsland gepresenteerd.61 Moeten
we Duitsland ook tot voorbeeld nemen bij een herziening van het ontslagrecht?

Voor het onderzoek naar buitenlandse rechtsstelsels is naast het Duitse gekozen voor
het Italiaanse stelsel. Ook in Italië kan net als in Nederland en Duitsland onzekerheid
bestaan over het definitief beëindigd zijn van de arbeidsovereenkomst door eenwerk-
geversopzegging. De reden voor een rechtsvergelijking met Italië berust echter met
name op de redelijk recentewetswijziging van het Italiaanse ontslag(proces)recht in de
zomer van 2012, die duidelijke raakvlakken heeft met het belang gediend door het
Nederlandse verdunde ontslagprocesrecht. De voornaamste doelstelling van deze
wijziging is namelijk volgens de Italiaanse literatuur, het creëren van meer en snellere
rechtszekerheid in het ontslagsysteem.62

1.8 Plan van behandeling

Hoofdstuk 2 tot en met 4 vormen de ‘inventarisatiehoofdstukken’ en corresponderen
met de eerste twee onderzoeksvragen van deze studie. Bezienwordt op welke punten
het ontslagprocesrecht afwijkt van het normale procesrecht, alsmede welke argu-
menten zijn aangevoerd voor die afwijkingen. In hoofdstuk 4 wordt ingegaan op het
contrast tussen de preventieve en repressieve ontslagprocedures op het punt van het

59 Vgl. voorstel van Wet van het lid Koşer Kaya tot wijziging van het Buitengewoon Besluit
Arbeidsverhoudingen 1945, het Burgerlijk Wetboek en enkele andere wetten ter verbetering van
de rechtsbescherming bij ontslag, Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3, p. 4.

60 Het Duitse recht heeft in toenemende mate invloed uitgeoefend op het Nederlandse recht. Zie
Sauveplanne 1981, p. 55.

61 Zie bijv. Verbij, Trouw 5 januari 2012.
62 Zie o.a. Liso 2012, p. 1 en 3; Cester 2012a, p. 6; Meucci 2012, p. 4. Vgl. ook: De Angelis 2012a, p. 2.
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verdund ontslagprocesrecht. Waarom komen de processuele afwijkingen ten opzichte
van het civiele- en bestuursprocesrecht alleen voor in de preventieve ontslagprocedu-
res? Daarnaast wordt onderzocht op welke wijze in de repressieve procedures voor-
zien wordt in het belang van snelle zekerheid dat wordt gediend door het verdund
ontslagprocesrecht. Rode draad in de voorgaande hoofdstukken is de ratio voor het
verdund ontslagprocesrecht.

In de daarop volgende hoofdstukken staat de rechtvaardigheid van het verdund
ontslagprocesrecht centraal. In hoofdstuk 5 wordt ingegaan op het verdund proces-
recht in de UWV-procedure. Heeft het verdund procesrecht in het kader van deze
procedure gevolgen voor de overeenstemming van de procedure met art. 6 EVRM, en
in samenhang daarmee, welke mogelijkheden bestaan er voor de werknemer om de
ontslagvergunning, ondanks het verdund procesrecht, te laten toetsen op deugdelijk-
heid? In de hoofdstukken 6 en 7 staat het verdund procesrecht in de ontbindings-
procedure van art. 7:685 BW centraal. Ook voor deze procedure wordt onderzocht of
het verdund procesrecht in overeenstemming is met de hogere internationale norm
van art. 6 EVRM. Nagegaan wordt tevens welke mogelijkheden werknemers en
werkgevers hebben om de ontbindingsbeschikking, ondanks het appel- en cassatie-
verbod, te laten toetsen door de rechter. De hoofdstukken 5 tot en met 7 correspon-
deren met de derde en vierde onderzoeksvraag van deze studie.

De hoofdstukken 8 en 9 staan in het teken van een externe rechtsvergelijking met
Duitsland en Italië. Onderzocht wordt op welke wijze deze rechtsstelsels het belang
gediend door het Nederlandse verdund ontslagprocesrecht in de preventieve ont-
slagprocedures in hun ontslagstelsel tot uitdrukking hebben gebracht. Vervolgens
wordt dit vergeleken met Nederland. Deze hoofdstukken corresponderen met de
vijfde onderzoeksvraag van deze studie.

Hoofdstuk 10 werpt een blik in de toekomst: de Wet werk en zekerheid.
Hoofdstuk 11 geeft ten slotte een overzicht van de op basis van het onderzoek te

trekken conclusies.

Het onderzoek dat aan dit proefschrift ten grondslag ligt is afgesloten op 1 juni 2014.
Alleen met betrekking tot de Wet werk en zekerheid zijn nog eventuele ontwikke-
lingen van na die datum verwerkt.

1.9 Eerdere publicaties

Dit proefschrift bestaat voor een deel uit verschillende reeds eerder verschenen
publicaties, aangevuldmet nieuwe inzichten en verhandelingen, alsmedemet actuele
nieuwe hoofdstukken om tot een sluitend geheel te komen.

De eerdere publicaties zijn verschenen in het tijdschrift Academie voor Arbeidsrecht
(Arbac):
• D.M.A. Bij de Vaate, ‘Rechtsbescherming tegen een ondeugdelijke ontslagvergun-

ning bezien in het licht van art. 6 EVRM’, ARBAC 2011, april-juni, DOI: 10.5553/
ARBAC/.000001;
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• D.M.A. Bij de Vaate, ‘Procesrechtelijke bijzonderheden in de ontbindingsproce-
dure. Deel 1: Het rechtsmiddelenverbod’, ARBAC 2012, april-juni, DOI: 10.5553/
ARBAC/.000009;

• D.M.A. Bij de Vaate, ‘Procesrechtelijke bijzonderheden in de ontbindingsproce-
dure. Deel 2: Het bewijsrecht’, ARBAC 2012, april-juni, DOI: 10.5553/ARBAC/
.000010.

Bewerkingen van de bovengenoemde publicaties zijn opgenomen in het Tijdschrift
Arbeidsrecht Praktijk (TAP) en het tijdschrift Arbeidsrechtelijke Annotaties (ArA):
• D.M.A. Bij de Vaate, ‘Opzegging met een ondeugdelijke ontslagvergunning’, TAP

2011, 8, p. 323-326;
• D.M.A. Bij de Vaate, ‘Rechtsbescherming tegen een ondeugdelijke ontslagvergun-

ning bezien in het licht van artikel 6 EVRM’, ArA 2011, 2, p. 34-63;
• D.M.A. Bij de Vaate, ‘De ontbindingsprocedure: rechtsmiddelenverbod en bewijs-

recht’, ArA 2012, 3, p. 26-63.

Over het Italiaanse en Duitse rechtsstelsel is voor een deel al gerapporteerd in het
tijdschrift Nederlands Juristenblad (NJB) en in Tijdschrift Recht en Arbeid (TRA)
(co-publicatie met prof. A.T.J.M. Jacobs):
• D.M.A. Bij de Vaate, ‘Herziening ontslagrecht: over Italië, preventieve ontslagpro-

cedures en het regeerakkoord’, NJB 2012, 41, p. 2895-2902;
• D.M.A. Bij de Vaate, ‘Sociaal Akkoord en hervorming van het ontslagrecht: lessen

uit Duitsland’, NJB 2013, 25, p. 1624-1630;
• D.M.A. Bij de Vaate & A.T.J.M. Jacobs, ‘Een blik over de grens: enkele trends in de

hervorming van het ontslagrecht’, TRA 2014, 3, p. 11-19.
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HOOFDSTUK 2

De UWV-ontslagprocedure

2.1 Inleiding en plan van aanpak

Dit hoofdstuk gaat in op de preventieve ontslagprocedure van art. 6 van het Buiten-
gewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945 (BBA). Deze wordt uitgevoerd door het
UWV (hierna: UWV-ontslagprocedure). In kaart gebracht wordt op welke punten
deze UWV-ontslagprocedure afwijkt van een normale bestuursrechtelijke procedure
en wat de achterliggende redenen zijn voor die afwijkingen.

In paragraaf 2.2 wordt allereerst de UWV-ontslagprocedure juridisch ingekaderd.
Deze procedure is alleen van toepassing indien de werkgever kiest voor beëindiging
van de arbeidsovereenkomst met een werknemer door middel van opzegging. Die
opzeggingsbevoegdheid wordt in paragraaf 2.2 besproken. Vervolgens wordt in
paragraaf 2.3 dieper ingegaan op het algemene ontslagverbod van art. 6 BBA. De
uitgangspunten van art. 6 BBA komen aan bod, alsmede de historische achtergrond
van het BBA. Daarna volgt in paragraaf 2.4 een bespreking van een belangrijke afwij-
king van de UWV-ontslagprocedure ten opzichte van een normale bestuursrechte-
lijke procedure krachtens de regels van de Algemene wet bestuursrecht (Awb), het
ontbreken van bestuursrechtelijke rechtsbescherming tegen een krachtens art. 6
lid 1 BBA verleende of geweigerde ontslagvergunning. In paragraaf 2.5 wordt ver-
volgens ingegaan op de vraag wat de ratio is voor de uitsluiting van bestuursrechte-
lijke rechtsbescherming in het kader van een beslissing krachtens art. 6 BBA. Eerst
komt de bestuursrechtelijke rechtsbescherming ten tijde van de invoering van het
BBA in 1945 aan de orde. Voorts wordt een kort overzicht gegeven van de ontwikke-
ling van algemene bestuursrechtelijke rechtsbescherming. Nagegaan wordt welke
redenen een rol hebben gespeeld voor de uitsluiting van art. 6 BBA van die algemene
rechtsbescherming. Daarnaast wordt de achtergrond van art. 6 lid 10 BBA besproken,
waarin het beroep op een bijzondere bestuursrechter, het College van Beroep voor
het Bedrijfsleven, is uitgesloten. In paragraaf 2.6 wordt ingegaan op de procedure
van de vergunningverlening krachtens art. 6 lid 1 BBA. Er wordt een historisch
overzicht gegeven van de procedurevoorschriften. Daarbij wordt geconstateerd dat
de UWV-ontslagprocedure ook op andere punten dan de rechtsbescherming, afwijkt
van de regels die de Awb geeft voor het nemen van besluiten en beschikkingen.
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Vervolgens komt in paragraaf 2.7 de kritiek op het verdund ontslagprocesrecht in
het kader van de UWV-procedure aan bod. Afgesloten wordt in paragraaf 2.8 met
een conclusie.

2.2 Opzegging van de arbeidsovereenkomst

De opzegging van de arbeidsovereenkomst betreft een manier – naast de ontbin-
dingsmogelijkheid van art. 7:685 BW1

– om op eenzijdige wijze het einde van de
arbeidsovereenkomst te bewerkstelligen. Het betreft een eenzijdige vormvrije wils-
verklaring, gericht op het beëindigen van de arbeidsovereenkomst.2 Dit rechtsgevolg
wordt echter niet zonder meer bereikt. In dat kader is belangrijk het onderscheid
tussen een geldige opzegging, hetgeen betekent dat de opzegging leidt tot de beoogde
beëindiging van de arbeidsovereenkomst, en de vernietigbare opzegging, die, ingeval
van een tijdig beroep op die vernietigbaarheid, niet het beoogde rechtsgevolg heeft.3

2.2.1 Vernietigbare opzegging

Een opzegging is vernietigbaar indien er een opzegverbod geldt en daarop tijdig
een beroep wordt gedaan door de werknemer.4 Allereerst is er het zogenoemde alge-
mene opzegverbod van art. 6 BBA. Krachtens dit artikel mag een werkgever die de
arbeidsovereenkomst met een werknemer wenst op te zeggen dit in beginsel slechts
doen met voorafgaande toestemming van het UWV. De procedure die daarvoor
gevolgd moet worden staat in dit hoofdstuk centraal.

Naast het algemene opzegverbod gelden er ook zogenoemde bijzondere opzeg-
verboden, die een opzegging eveneens vernietigbaar maken. Deze bijzondere
opzegverboden zijn met name te vinden in art. 7:670 en 7:670a BW en de gelijkebe-
handelingswetgeving. Het gaat onder andere om het verbod tot opzegging tijdens
ziekte, zwangerschap of militaire dienst en wegens lidmaatschap van een onderne-
mingsraad of overgang van onderneming dan wel een discriminatoire opzegging.
De werknemer moet binnen twee maanden een beroep doen op de vernietigbaar-
heid wegens het bestaan van een bijzonder opzegverbod.5

Een tijdig beroep op de vernietigbaarheid van de opzegging brengt mee dat het
dienstverband voortduurt en dat het loon doorbetaald moet worden.6 Loonvorde-
ringen in verband met een vernietigde opzegging wegens het bestaan van een
bijzonder opzegverbod verjaren na verloop van zes maanden.7 Deze relatief korte

1 Zie daarover hoofdstuk 3.
2 Vgl. Bouwens & Duk 2011, p. 323.
3 Vgl. Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2013, p. 143.
4 Bouwens & Duk 2011, p. 323.
5 Art. 7:677 lid 5, art. 7:647 lid 2, art. 7:648 lid 1 BW, art. 8 lid 2 AWGB, art. 9 lid 2 WGBH/CZ, art 11

lid 3 WGBL.
6 HR 5 september 1997, JAR 1997/215.
7 Art. 7:683 lid 2, art. 7:647 lid 3, art. 7:648 lid 1 BW, art. 8 lid 3 AWGB, art. 9 lid 3 WGBH/CZ, art. 11

lid 4 WGBL.
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verjaringstermijn geldt niet voor de loonvordering wegens vernietigbaarheid van
de opzegging door het ontbreken van de toestemming van het UWV. Daarvoor geldt
de algemene verjaringstermijn van vijf jaar uit art. 3:307 BW.8

2.2.2 Geldige opzegging

Is een opzegging niet (meer) vernietigbaar, hetzij omdat geen sprake is van een
opzegverbod, hetzij omdat de termijn voor het inroepen van de vernietigbaarheid
is verstreken, dan leidt de opzegging tot het gewenste resultaat: het einde van de
arbeidsovereenkomst.9

Ook in dat geval dienen bepaalde voorschriften in acht genomen te worden. Het
niet in acht nemen van deze voorschriften maakt de opzegging echter niet vernie-
tigbaar, maar wel schadeplichtig.10

(On)regelmatige opzegging
De voorschriften waar het hier om gaat betreffen allereerst de wettelijke vereisten
die bepalen tegen welke dag moet worden opgezegd en welke opzegtermijn moet
worden nageleefd. Ingevolge het eerste lid van art. 7:672 BW geschiedt de opzegging
tegen het einde van de maand, tenzij bij schriftelijke overeenkomst of door het
gebruik een andere dag daarvoor is aangewezen. De opzegtermijnen worden gere-
geld in art. 7:672 lid 2 en 3 BW. Voor de werkgever is de opzegtermijn afhankelijk
van de duur van het dienstverband.11 Voor de werknemer is de opzegtermijn,
ongeacht de duur van het dienstverband, bepaald op één maand.12 Worden de voor-
gaande voorschriften nageleefd, dan is er sprake van een regelmatige opzegging.
Wanneer dit niet is gebeurd, dan wordt de opzegging als onregelmatig en schade-
plichtig bestempeld (art. 7:677 lid 1 en 2 BW).13 De benadeelde heeft het recht om
gefixeerde of volledige schadevergoeding te vorderen.14 De gefixeerde schadevergoe-
ding bestaat ingevolge art. 7:680 lid 1 BW uit het bedrag gelijk aan het in geld
vastgesteld loon voor de tijd dat de dienstbetrekking bij regelmatige beëindiging
had behoren voort te duren. De term volledige schadevergoeding is misleidend.
Volgens vaste rechtspraak komt namelijk niet voor vergoeding in aanmerking, de
schade die door het ontslag als zodanig is veroorzaakt, maar alleen de schade die is
veroorzaakt door het niet in acht nemen van de opzegtermijn.15 Tot slot kan de

8 HR 29 december 1995, NJ 1996, 418 (Buyck/Van den Ameele).
9 Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2013, p. 160.
10 Bouwens & Duk 2011, p. 292.
11 De wettelijk in acht te nemen termijn door de werkgever kan worden verkort bij cao of bij rege-

ling door of namens een daartoe bevoegd bestuursorgaan. Verlenging van de termijn kan schrif-
telijk.

12 Van deze termijn kan schriftelijk worden afgeweken. De termijn voor de werknemer mag bij
verlenging niet langer zijn dan zes maanden en voor de werkgever niet korter dan het dubbelde
van die voor de werknemer, tenzij laatstgenoemde termijn in de cao is verkort, mits de termijn
niet korter is dan die voor de werknemer. Zie art. 7:672 lid 6 en 8 BW.

13 Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2013, p. 160.
14 Art. 7:677 lid 4 BW.
15 HR 1 februari 1946, NJ 1946, 106 (Beks/Philips).
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werknemer in plaats van schadevergoeding ook herstel van de arbeidsovereenkomst
vorderen (art. 7:682 BW). Een veroordeling tot herstel kan echter altijd door de
werkgever worden afgekocht.16

De wettelijke bepalingen omtrent de termijnen voor opzegging gelden niet voor
beëindiging van de arbeidsovereenkomst door rechterlijke ontbinding, van rechts-
wege of door middel van een beëindigingsovereenkomst. Artikel 7:672 BW geldt
verder niet voor een opzegging tijdens de proeftijd (art. 7:676 lid 1 BW) en voor een
terecht gedane opzegging wegens een dringende reden (art. 7:677 lid 1 BW).

Kennelijk onredelijke opzegging
Verder mogen partijen ingevolge art. 7:681 lid 1 BW de arbeidsovereenkomst niet
onredelijk opzeggen. Dit kan repressief getoetst worden door de kantonrechter in
het kader van een zogeheten kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure. De werkgever
of werknemer die meent dat zijn wederpartij de arbeidsovereenkomst kennelijk
onredelijk heeft opgezegd kan schadevergoeding (art. 7:681 lid 1 BW) of herstel
van de arbeidsovereenkomst (art. 7:682 lid 1 BW) vorderen. Zoals hiervoor reeds
ter sprake kwam, kan een rechterlijke veroordeling tot herstel van de arbeidsover-
eenkomst altijd door de werkgever worden afgekocht.17

Het begrip ‘kennelijke onredelijke opzegging’ is bij de herziening van het ont-
slagrecht in 1953 in de wet opgenomen.18 Hieraan lag de gedachte ten grondslag, dat
opzegging van een arbeidsovereenkomst met inachtneming van de voor opzegging
geldende bepalingen onder bepaalde omstandigheden toch als onrechtvaardig kan
worden beschouwd.19

De wetgever heeft het aan de rechter overgelaten onder welke omstandigheden
er sprake is van een kennelijk onredelijk ontslag. Volgens de Hoge Raad moeten alle
omstandigheden van het geval tezamen en in onderling verband beschouwd in
aanmerking worden genomen.20 Wel is in het tweede en derde lid van art. 7:681
BW een aantal voorbeelden genoemd op grond waarvan de rechter tot de kenne-
lijke onredelijkheid van het ontslag kan besluiten. Aanvankelijk was de beoorde-
ling van de vraag of een ontslag kennelijk onredelijk is, bedoeld als een marginale
toetsing.21 Van die marginaliteit wordt in recente rechtspraak nauwelijks meer
blijk gegeven. Dat is met name het gevolg van het feit dat de rechter niet alleen de
reden voor het ontslag toetst, maar ook de gevolgen die het ontslag heeft voor de
werknemer wiens arbeidsovereenkomst is opgezegd meeweegt in zijn beoordeling.22

Niet vereist is dat de werkgever iets te verwijten valt ten aanzien van de reden van
het ontslag. Voldoende voor de vaststelling dat een ontslag kennelijk onredelijk
is kan al zijn, dat de gevolgen van het ontslag voor de werknemer te ernstig zijn

16 Art. 7:682 lid 3 en 4 BW.
17 Art. 7:681 lid 3 en 4 BW.
18 Stb. 1953, 619. Vgl. Van den Heuvel 1983, p. 52.
19 Kamerstukken II 1947/48, 881, nr. 3, p. 5. Vgl. Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2013, p. 174.
20 HR 27 februari 1998, JAR 1998/111.
21 Loonstra & Zondag 2010, p. 416; Bouwens & Duk 2011, p. 427.
22 Bouwens & Duk 2011, p. 427; Loonstra & Zondag 2010, p. 417-118.
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in vergelijking met het belang van de werkgever.23 Artikel 7:681 BW geldt alleen bij
opzegging door één der partijen, en niet in geval de arbeidsovereenkomst door rech-
terlijke ontbinding, van rechtswege of door middel van een beëindigingsovereen-
komst tot een einde is gekomen.24 Voorts geldt art. 7:681 BWook niet voor een tijdens
de proeftijd gegeven opzegging (art. 7:676 lid 2 BW)25 en wanneer een terecht ont-
slag op staande voet is gegeven.26

Slaagt de werknemer erin aan te tonen dat zijn opzegging kennelijk onredelijk is,
dan heeft hij recht op schadevergoeding. Analoge toepassing van de kantonrechters-
formule, die gebruikt wordt voor het vaststellen van de hoogte van de vergoeding
bij ontbinding van de arbeidsovereenkomst door de kantonrechter,27 voor de begro-
ting van de schadevergoeding in het kader van een kennelijk onredelijk ontslag is
door de Hoge Raad in de arresten Van de Grijp/Stam28 en Rutten/Breed29 uitdrukke-
lijk van de hand gewezen.30 De vergoeding op grond van art. 7:681 lid 1 BW heeft vol-
gens de Hoge Raad een ander karakter dan de vergoeding die de rechter ingevolge
art. 7:685 lid 8 BW kan toekennen. De ene vergoeding ziet op de schade die de werk-
nemer lijdt als gevolg van het kennelijk onredelijk ontslag, terwijl de andere een
vergoeding naar billijkheid betreft. Dat verschil hangt samen met de aard van
de procedure. De Hoge Raad overweegt hieromtrent:

‘In het geval van art. 7:685 gaat het om een procedure die is gericht op een spoedige
beslissing in één instantie, waarin de rechter op basis van hetgeen hem aannemelijk
voorkomt, beoordeelt of de arbeidsovereenkomst billijkheidshalve dadelijk of na korte
tijd behoort te eindigen en, zo ja, of het billijk voorkomt een vergoeding toe te kennen.
De beoordeling of sprake is van kennelijk onredelijk ontslag in de zin van art. 7:681
daarentegen vindt plaats in een gewone procedure, waarin de regels van het bewijs-
recht gelden, en de hoogte van de vergoeding wordt in deze procedure vastgesteld aan
de hand van door de rechter op basis van de aangevoerde stellingen vast te stellen
feiten en na een afweging van de omstandigheden aan de zijde van beide partijen,
waarbij de gewone regels omtrent de begroting van schade(vergoeding) van toepas-
sing zijn.’

23 HR 1 december 1961, NJ 1962, 78 (De Vries/Lampe). Vgl. Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2013,
p. 176.

24 HR 24 oktober 1997, JAR 1997/248. Vgl. Bouwens & Duk 2011, p. 428.
25 In de lagere rechtspraak wordt wel aangenomen dat een opzegging tijdens de proeftijd in strijd

kan komen met de eisen van goed werkgeverschap. Zie bijv. Hof ’s Hertogenbosch 2 maart 2004,
JAR 2007/70.

26 HR 12 februari 1999, JAR 1999/102 (Schrijvers/Van Essen).
27 Zie daarover § 3.2.1.
28 HR 27 november 2009, JAR 2009, 305 (Van de Grijp/Stam).
29 HR 12 februari 2010, JAR 2010, 72 (Rutten/Breed).
30 HR 27 november 2009, JAR 2009, 305 (Van de Grijp/Stam); HR 12 februari 2010, JAR 2010, 72

(Rutten/Breed).
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Het voorgaande heeft een verschil in hoogte tussen de ontbindingsvergoeding en
de schadevergoeding uit kennelijk onredelijk ontslag tot gevolg. Uit onderzoek blijkt
dat de gemiddelde kennelijk-onredelijk-ontslagvergoeding substantieel minder
maanden salaris per dienstjaar toekent dan de ontbindingsvergoeding.31

2.2.3 Een blik in de toekomst: Wet werk en zekerheid

Op 10 juni 201432 heeft de Eerste Kamer ingestemd met het wetsvoorstel tot wijzi-
ging van verschillende wetten in verband met de hervorming van het ontslagrecht,
wijziging van de rechtspositie van flexwerkers en wijziging van verschillende wet-
ten in verband met het aanpassen van de Werkloosheidswet, het verruimen van de
openstelling van de Wet inkomensvoorziening oudere werklozen en de beperking
van de toegang tot de Wet inkomensvoorziening oudere en gedeeltelijk arbeidson-
geschikte werkloze werknemers (Wet werk en zekerheid).33 In deze wet wordt een
pakket van samenhangende aanpassingen in het flexrecht, het ontslagrecht en de
WW gepresenteerd, om te komen tot een meer activerende arbeidsmarkt, het groei-
ende verschil tussen mensen met een vast en een flexibel contract te bestrijden en
weeffouten in het historisch gegroeide stelsel te herstellen.34

De Wet werk en zekerheid wijzigt onder andere de huidige regels die gelden
voor de opzegging. Kort gezegd wordt in het nieuwe ontslagrecht uitgegaan van het
behoud van de preventieve ontslagtoetsing. Die preventieve toetsing wordt net als
nu uitgevoerd door het UWV of de kantonrechter.35 Belangrijk verschil met het hui-
dige ontslagrecht is echter dat de werkgever krachtens deze wet niet meer de vrije
keus heeft tussen ofwel de UWV-route, ofwel de ontbindingsroute. Na inwerkingtre-
ding van de wet voor het deel dat het ontslagrecht betreft op 1 juli 2015,36 zal een
ontslag wegens bedrijfseconomische redenen of langdurige arbeidsongeschiktheid
van de werknemer via het UWV lopen (art. 7:671a nieuw BW). Ontslag wegens regel-
matig ziekteverzuim, vermeend disfunctioneren, verwijtbaar handelen of nalaten
van de werknemer, andere in de persoon van de werknemer gelegen redenen of van-
wege een verstoorde arbeidsverhouding, zal worden beoordeeld in een ontbindings-
procedure door de kantonrechter (art. 7:671b nieuw BW).37 In hoofdstuk 10 wordt
meer uitgebreid ingegaan op de wijzigingen die de Wet werk en zekerheid mee-
brengt voor het huidige ontslagrecht.

31 Zie de ontslagvergoedingsindex van P. Kruit, te raadplegen via www.ar-updates.nl; Kruit 2013;
Kruit & Loonstra 2012; Kruit & Loonstra 2011.

32 Handelingen I 2013/14, nr. 33, 9, p. 1.
33 Wet van 14 juni 2014, Stb. 2014, 216.
34 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 47.
35 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 25.
36 Stb. 2014, 274.
37 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 25.
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2.3 Algemeen ontslagverbod art. 6 BBA

2.3.1 Algemene uitgangspunten

Artikel 6 lid 1 van het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 194538 (BBA) bevat
het bestuursrechtelijk verbod voor de werkgever om een arbeidsovereenkomst op te
zeggen zonder voorafgaande toestemming van het UWV.39 Het UWV toetst vooraf of
de voorgenomen opzegging door de werkgever redelijk is. Ontbreekt de toestemming
van het UWV dan is de opzegging vernietigbaar (art. 9 lid 1 BBA). De werknemer kan
ingevolge art. 9 lid 3 BBA gedurende zes maanden een beroep doen op deze vernieti-
gingsgrond. Dit is een fatale termijn. Doet de werknemer niet binnen zes maanden
een beroep op de vernietigingsgrond, dan is de opzegging geldig.40 Het inroepen
van de vernietigbaarheid door de werknemer is niet aan enige vorm gebonden. Vol-
doende is dat de werkgever uitlatingen die zijn gedaan door de werknemer redelijker-
wijs heeft moeten opvatten als een beroep op de vernietigbaarheid.41 Zoals hiervoor
in paragraaf 2.2.1 aangestipt heeft het tijdig inroepen van de vernietigbaarheid door
de werknemer tot gevolg dat de opzegging door de werkgever niet rechtsgeldig is
geweest en dat de arbeidsovereenkomst onverkort in stand blijft. Dit betekent dat
de werknemer de arbeid desgevraagd dient te hervatten en dat de werkgever loon
verschuldigd is.42

De werkgever hoeft niet in alle gevallen toestemming ingevolge art. 6 lid 1 BBA te vra-
gen aan het UWV voorafgaand aan een opzegging. Geen toestemming is nodig in
geval van ontslag op staande voet, tijdens de proeftijd, indien de opzegging geschiedt
ten gevolge van faillissement van de werkgever, wanneer de schuldsaneringsrege-
ling natuurlijke personen van toepassing is op de werkgever (art. 6 lid 2 BBA), of het
de bestuurder betreft van een BV of NV.43 Bovendien zijn bepaalde arbeidsverhoudin-
gen van toepasselijkheid van het BBA uitgezonderd (art. 2 BBA).

Artikel 6 lid 3 BBA voorziet in de mogelijkheid een ministeriële regeling tot stand
te brengen, waarin regels gesteld worden met betrekking tot het verlenen van de
toestemming. Hieraan is uitvoering gegeven door middel van het zogenoemde Ont-
slagbesluit.44 In dit besluit zijn niet alleen de inhoudelijke toetsingsmaatstaven te
vinden die het UWV bij het nemen van een beslissing op een verzoek om toestem-
ming in acht dient te nemen,45 maar ook procedurevoorschriften die gelden voor de

38 Besluit van 5 oktober 1945, Stb. 1945, F 214.
39 Zie voor de werkingssfeer van het BBA de begrippen werknemer en werkgever in art. 1 onder b

en c BBA en de uitgezonderde arbeidsverhoudingen in art. 2 BBA. Zie voor een meer uitgebreide
bespreking: Bouwens & Duk 2011, p. 340-342.

40 HR 6 december 1968, NJ 1969, 115.
41 HR 3 mei 2002, NJ 2002, 348.
42 Bouwens & Duk 2011, p. 347. Vgl. Van der Grinten & Haakman 1952, p. 48.
43 Art. 6 lid 9 BBA in combinatie met de beschikking van 9 oktober 2008, Stcrt. 2008, 210.
44 Ontslagbesluit van 7 december 1998, Stcrt. 1998, 238. Voordien Delegatiebesluit van 14 januari

1993, Stcrt. 1993, 11 en Delegatiebesluit van 20 december 1990, Stcrt. 1990, 252.
45 Zie art. 3.1 t/m 6.1 Ontslagbesluit.
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behandeling van een verzoek om toestemming.46 Verder kan de minister het UWV
aanwijzingen geven met betrekking tot de uitoefening van diens bevoegdheid, zij het
niet in een individueel geval (art. 6 lid 5 BBA) en kunnen bij ministeriële regeling
voorzieningen getroffen worden indien het UWV zijn verplichtingen niet behoorlijk
nakomt (art. 6 lid 6 BBA). Het UWV dient periodiek verslag uit te brengen aan de
minister en is verplicht desgevraagd aan de minister alle opgaven te verstrekken
over de wijze waarop de bevoegdheid tot het verlenen van toestemming is uitge-
oefend (art. 6 lid 7 en 8 BBA).

2.3.2 Historische achtergrond en ontwikkeling

Het BBA, dat dateert van 5 oktober 1945, heeft een geheel nieuwe dimensie aan
het ontslagrecht toegevoegd. Voor de Tweede Wereldoorlog was het enige waarmee
de werkgever rekening moest houden bij ontslag, de opzegtermijn.47 De arbeidsover-
eenkomst kon zonder meer opgezegd worden. Een redelijke grond voor ontslag
was niet vereist.48 Dit veranderde met de (voorlopers van) het BBA. Met art. 6 BBA kent
Nederland een zogenoemde bestuursrechtelijke preventieve ontslagtoets. Opzeg-
ging door de werkgever kan alleen plaatsvinden na voorafgaande toetsing aan de
vraag of het voorgenomen ontslag redelijk is.

Het BBA van 1945 is niet zomaar uit de lucht komen vallen, maar voorafgegaan
door verschillende tijdens de bezetting tot stand gekomen regelingen, te beginnen
bij het besluit van 27 mei 1940 van de opperbevelhebber van land- en zeemacht
generaal H.G. Winkelman.49 Reeds in voornoemd besluit is de eerste vorm van het
algemeen ontslagverbod, zoals in 1945 in art. 6 BBA is ingevoerd, te herkennen.50

Het BBA van 1945 diende ter vervanging van het te Londen tot stand gekomen BBA
1944. Laatstgenoemde regeling had niet de instemming van de vertegenwoordigers
van de in het geheim samenwerkende organisaties van werkgevers en werkne-
mers. Hieraan werd tegemoetgekomen door het BBA 1945. Dit was in belangrijke
mate gebaseerd op de door de organisaties van werkgevers en werknemers tijdens
de bezetting ontworpen Noodregeling Arbeidszaken.51

Het BBA is te beschouwen als een stuk staatsnoodrecht. De regeling is tot stand geko-
men in een tijd (1940-1945) waarin de Staten-Generaal niet normaal functioneer-
den. Vandaar dat de regeling niet bij wet maar bij Koninklijk Besluit is vastgesteld.52

46 Zie art. 2.1 t/m 2.7 Ontslagbesluit.
47 Molenaar 1957, p. 137.
48 Loonstra & Zondag 2010, p. 376.
49 Besluit van 27 mei 1940, Stb. O 801.
50 Zie voor een meer uitgebreide beschrijving van de ontstaansgeschiedenis van het ontslagver-

bod van art. 6 BBA in de periode 1940-1945: C.G. Scholtens 2005, p. 28-59; Naber 1981, p. 33-71;
Ringeling 1953, p. 19-21; A.L. Scholtens 1947, p. 126-130.

51 Molenaar 1957, p. 434-439.
52 Molenaar 1957, p. 434.
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Het was bedoeld als een noodmaatregel van tijdelijke aard om chaos op de arbeids-
markt na de bezetting te voorkomen. Het ontslagverbod diende om de werkgelegen-
heid zo veel mogelijk in stand te houden en het economische herstel van het land
te bevorderen.53

Vandaag de dag bestaat het BBA nog steeds. Verschillende pogingen om art. 6 BBA
af te schaffen zijn mislukt. Genoemd kan worden allereerst het advies van de Stich-
ting van de Arbeid van 29 juli 1947. Voorgesteld werd om art. 6 BBA te laten verval-
len zodra rechterlijke instanties waren geschapen die een oordeel konden vellen over
de redelijkheid van een ontslag.54 De Minister van Justitie nam het voorstel tot
afschaffing van art. 6 BBA echter niet over in het wetsvoorstel dat naar aanleiding
van het advies van de Stichting van de Arbeid werd geformuleerd. Wel werd het
advies met betrekking tot een rechterlijke toetsing van het ontslag op kennelijke
onredelijkheid overgenomen.55 De Minister van Justitie was weliswaar van mening
dat de bestuurlijke preventieve ontslagtoets op termijn moest worden afgeschaft,
maar pas na de hervorming van de arbeidsrechtspraak.56 Dit standpunt werd niet
door alle Tweede Kamerleden gedeeld. Van Rijckevorsel diende een motie in waarin
werd voorgesteld art. 1639s BW (thans art. 7:681 BW) niet in werking te laten tre-
den voordat art. 6 BBA was afgeschaft.57 De motie werd echter, mede als gevolg van
enkele vergissingen bij de stemming, met 39 tegen 36 stemmen verworpen.58

In de jaren zeventig zag vervolgens wetsvoorstel 13 656 het licht. Met dit wets-
voorstel werd geprobeerd om de bestuurlijke preventieve toets in het BW te incor-
poreren.59 De parlementaire behandeling van het wetsvoorstel stagneerde echter en
in 1990 is het wetsvoorstel uiteindelijk ingetrokken.60 Debet aan deze stagnatie was
het in 1983 uitgebrachte advies van de Commissie Deregulering in verband met de
economische ontwikkeling onder voorzitterschap van Van der Grinten.61 Volgens
de Commissie waren er belangrijke nadelen aan de preventieve bestuurlijke ont-
slagtoets, zoals de duur van de procedure. Zij kwam met het voorstel de preventieve
ontslagtoets te vervangen door een stelsel van repressieve toetsing, eventueel met
voorafgaand advies van een ontslagadviescommissie.62 Zij achtte echter ook hand-
having van een bestuurlijke preventieve ontslagtoets aanvaardbaar, mits de duur
van de procedure aanzienlijk zou worden verkort. De regering sloot zich bij dit
laatste aan,63 hetgeen tot de in paragraaf 2.6.1.1 nader te bespreken invoering van
een uniforme, grotendeels schriftelijke BBA-procedure leidde.64 Het bracht geen ver-
andering in het bestaan van het duale preventieve stelsel.

53 Naber 1981, p. 66-67; Van den Boom 1981, p. 850.
54 STAR advies 1947, p. 28.
55 Kamerstukken II 1947/48, 881, nr. 3, p. 1 en 5.
56 Kamerstukken II 1951/52, 881, nr. 5, p. 6-7.
57 Handelingen II 1952/53, 40ste vergadering, p. 2356-2363.
58 Handelingen II 1952/53, 41ste vergadering, p. 2369. Vgl. Van den Heuvel 1983, p. 57-58.
59 Kamerstukken II 1975/76, 13 656, nrs. 1-3. Vgl. de Wet werk en zekerheid, Stb. 2014, 216.
60 Kamerstukken II 1989/90, 13 656 en 16 682, nr. 5.
61 Kamerstukken II 1982/83, 17 931, nr. 5.
62 Kamerstukken II 1982/83, 17 931, nr. 5, p. 47-48.
63 Kamerstukken II 1982/83, 17 931, nr. 5, p. 4.
64 Richtlijn van 14 mei 1985, betreffende invoering uniforme ontslagprocedure ex art. 6 BBA 1945,

Arbvo/Jura-B/8507585. Te raadplegen in het Nationaal Archief inventaris 2.15.62, nummer 1257.
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De volgende poging dateert uit de eerste helft van de jaren negentig. Op dat
moment was wetsvoorstel 21 479 tot herziening van het ontslagrecht aanhangig. In
reactie op kritiek op het wetsvoorstel waarin gekozen was voor handhaving van
de bestuurlijke preventieve ontslagtoets, verscheen op 22 december 1992 de notitie
Toetsing van ontslag van minister De Vries.65 Deze notitie bevatte de voorkeur voor
een repressief ontslagstelsel. In 1994 kwamen de ministers Kosto en De Vries ver-
volgens met een wetsvoorstel tot afschaffing van art. 6 BBA.66 Echter, nog voordat de
Raad van State de kans kreeg om zich over het wetsvoorstel te uiten, trok het eerste
kabinet Kok het wetsvoorstel in. Zij wenste de preventieve bestuurlijke ontslagtoets
te behouden.67

Vervolgens kan genoemd worden het advies van de Commissie Duaal ontslag-
stelsel in 2000. Voorgesteld werd om de preventieve 6 BBA-toets te schrappen, in
ruil voor een voorafgaande hoorprocedure en rechterlijke repressieve toetsing op
redelijkheid van het ontslag.68 Het advies heeft echter nooit tot wetgeving geleid.
Wel zijn de gedachten van de Commissie Duaal ontslagstelsel deels terug te vinden
in voorstellen van minister Donner in 2007.69 De vakbeweging, en ook de PvdA heb-
ben zich vervolgens fel verzet tegen het vervallen van de preventieve toets, zoals in
de voorstellen tot uitgangspunt genomen.70 Het gevolg was een compromis. De Com-
missie Bakker werd ingesteld. Het rapport dat medio 2008 uitkwam had slechts
beperkte gevolgen voor het ontslagrecht. De Commissie verwachtte dat ten gevolge
van maatregelen, gericht op begeleiding van werk naar werk, op termijn belangrijke
elementen van het ontslagstelsel overbodig zouden worden.71 Ook dit advies heeft
niet geleid tot afschaffing van art. 6 BBA.

De volgende poging dateert uit 2011 toen initiatiefwetsvoorstel 33 075 tot wij-
ziging van het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945, het Burgerlijk
Wetboek en enkele andere wetten ter verbetering van de rechtsbescherming bij
ontslag, het licht zag.72 Voorgesteld werd de preventieve toetsing van het ontslag
door het UWV krachtens art. 6 lid 1 BBA te laten vervallen. In plaats daarvan moet er
een hoorprocedure worden gevolgd, waarbij de werkgever het ontslag aankondigt
en de werknemer in staat wordt gesteld te reageren.73 Het wetsvoorstel is inmiddels
achterhaald door de Wet werk en zekerheid, waarin gekozen is voor het behoud van
de preventieve toetsing van ontslagen.74

Hoewel de preventieve ontslagtoets van art. 6 BBA, ondanks verschillende pogin-
gen tot afschaffing, vandaag de dag nog steeds bestaat, heeft die bestuurlijke toets
in de loop der jaren wel een aantal veranderingen ondergaan. Zo is de nadruk steeds

65 Notitie toetsing van ontslag 1992.
66 Gepubliceerd in Van der Heijden, De Laat & C.G. Scholtens 1995, p. 41 -135.
67 Rapport Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, p. 29.
68 Rapport Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, p. 83-110 en 131.
69 Hoofdlijnen heroverweging arbeidsovereenkomstenrecht en ontslagrecht 2007.
70 Bouwens & Duk 2011, p. 290.
71 Advies Commissie Arbeidsparticipatie 2008, p. 82-83.
72 Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 1-2.
73 Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3, p. 10-11. Vgl. ook Hoofdlijnennotitie aanpassing ontslag-

recht en WW 2012.
74 Wet van 14 juni 2014, Stb. 2014, 216.
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meer komen liggen op bescherming van de individuele werknemer tegen sociaal
ongerechtvaardigd ontslag door de werkgever als doel van het preventieve ontslag-
verbod.75 Verder is de in 1945 tot uitgangspunt genomen vereiste toestemming bij
opzegging van de arbeidsovereenkomst door de werknemer in 1998 komen te ver-
vallen.76 Bovendien is de uitvoering van de preventieve ontslagtoets, die tijdens de
invoering van het BBA in 1945 lag bij de Directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau
(GAB), in de jaren negentig overgedragen aan de Regionaal Directeur van de Arbeids-
voorzieningsorganisatie (RDA),77 met ingang van 1 januari 2002 tot 1 januari 2009
aan de Centrale Organisatie voor Werk en Inkomen (CWI)78 en sindsdien aan het
UWV Werkbedrijf.79

2.4 Ontbreken van bestuursrechtelijke rechtsbescherming

De UWV-ontslagprocedure is een bestuursrechtelijke procedure waarop de Alge-
mene wet bestuursrecht van toepassing is (Awb). Het UWV is namelijk een bestuurs-
orgaan in de zin van art. 1:1 Awb. De UWV-ontslagprocedure wijkt echter op een
belangrijk punt af van de regels die gelden voor een ‘normale’ bestuursrechtelijke
procedure krachtens de Awb. Normaal gesproken heeft een belanghebbende krach-
tens art. 8:1 lid 1 en 7:1 lid 1 Awb de mogelijkheid om tegen een besluit van een
bestuursorgaan bezwaar aan te tekenen en vervolgens dat besluit op bezwaar ter
toetsing aan de bestuursrechter voor te leggen. In de UWV-ontslagprocedure ont-
breekt die bestuursrechtelijke rechtsbescherming daarentegen geheel. Tegen de
beslissing van het UWV op een verzoek om toestemming tot ontslag krachtens
art. 6 lid 1 BBA staan geen bezwaar en beroep open. De Awb bepaalt in art. 8:5
Awb dat geen beroep kan worden ingesteld tegen een besluit als bedoeld in art. 1
van de bij de wet behorende Bevoegdheidsregeling bestuursrechtspraak. Artikel 6
BBA is opgenomen in art. 1 van voornoemde bijlage bij de Awb. Is geen beroep tegen
een besluit mogelijk, dan staat daartegen ook geen bezwaar open ingevolge art. 7:1
lid 1 Awb. Bovendien bepaalt art. 6 lid 10 BBA dat tegen de toestemming van het
UWV afgegeven krachtens het eerste lid ook geen beroep openstaat bij het College
van Beroep voor het Bedrijfsleven, één van de instanties die in het kader van de bij-
zondere bestuursrechtspraak fungeert.80 De UWV-ontslagprocedure is op het punt
van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming verdund ten opzichte van een normale

75 HR 24 februari 2012, NJ 2012, 274 (Nuon/Olbrych), maar art. 6 BBA dient ook nog steeds het
belang van de Nederlandse arbeidsmarkt om sociaal ongerechtvaardigd ontslag te voorkomen.
Vgl. Van der Grinten & Haakman 1952, p. 27; Van den Boom 1981, p. 850; Bouwens & Duk 2011,
p. 339. Vgl. Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 64.

76 Wet van 14 mei 1998, Stb. 1998, 300.
77 Wet van 28 juni 1990, Stb. 1990, 403. Deze wet kende de bevoegdheid tot het verlenen van toe-

stemming krachtens art. 6 lid 1 BBA toe aan de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid,
die op zijn beurt deze bevoegdheid delegeerde aan de RDA (Delegatiebesluit van respectievelijk
20 december 1990 en 14 januari 1993, Stcrt, 1990, 252 en 1993, 11.) Met de Wet Flexibiliteit en
zekerheid, Stb. 1998, 300, is de bevoegdheid om toestemming te verlenen rechtstreeks aan de RDA
geattribueerd.

78 Wet van 29 november 2001, Stb. 2001, 625.
79 Wet van 29 december 2008, Stb. 2008, 600.
80 Staat beroep bij een bijzondere bestuursrechter open, dan is geen beroep mogelijk bij de bevoegde

rechtbank ingevolge de Awb. Zie art. 8:6 lid 1 Awb.
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bestuursrechtelijke procedure. De vraag dringt zich op wat de achterliggende reden
(en) hiervan is (zijn). Hierop richt zich de volgende paragraaf, waarin een historisch
overzicht volgt van de uitsluiting van besluiten genomen op grond van art. 6 BBA
van bestuursrechtelijke rechtsbescherming.

2.5 Achtergrond en ratio uitsluiting bestuursrechtelijke rechtsbescherming

2.5.1 Bestuursrechtelijke rechtsbescherming ten tijde van het BBA 1945

Ten tijde van de invoering van het BBA in 1945 bestond er nog geen algemene
bestuursrechtelijke rechtsbescherming. Verschillende pogingen om te komen tot de
invoering van een administratieve rechtspraak van algemene strekking, hadden
telkens schipbreuk geleden.81 Genoemd kunnenworden de voorstellen van de Staats-
commissie Kappeyne van de Coppello in 1894,82 de wetsontwerpen van Minister
Loeff in 1905,83 en de voorstellen van de Commissie Koolen in 1932.84

Het achterwege blijven van een algemene regeling van bestuursrechtelijke rechts-
bescherming bracht echter niet mee dat er helemaal geen bestuursrechtelijke
rechtsbescherming was voor de rechtzoekende burger. Zo was er in verscheidene
wetten beroep op een gespecialiseerde (bijzondere) administratieve rechter open-
gesteld.85 Dit gold met name voor een aantal socialezekerheidswetten (Raden van
Beroep voor de sociale verzekering en hoger beroep bij de Centrale Raad van Beroep),
de belastingwetgeving (Raden van beroep voor de directe belastingen en hoger beroep
bij de belastingkamer van de Hoge Raad) en het ambtenarenrecht (Raden van Beroep
voor de sociale verzekering en hoger beroep bij de Centrale Raad van Beroep).86 Ver-
der was kroonberoep mogelijk indien een specifieke wet hierin voorzag87 en was er
in sommige wetten administratief beroep op een hoger bestuursorgaan, anders dan
de Kroon, opengesteld.88 Het BBA voorzag echter niet in een dergelijke regeling.89 Van
enige instantie waarbij de werknemer of werkgever van beslissingen genomen door
een Directeur van een Gewestelijk Arbeidsbureau in beroep zouden kunnen komen,
blijkt nergens, aldus Bokma in 1953.90

Opvallend is dat de voorloper van het BBA 1945, het in Londen afgekondigde
BBA 1944, dat sinds de bevrijding van het zuiden van Nederland is toegepast en
waarvan het BBA 1945 een herziening en hernieuwde vaststelling vormt,91 voor de
werkgever en werknemer wel de mogelijkheid bood om in beroep te gaan tegen het

81 Donner 1987, p. 313-318; Kamerstukken II 1958/59, 5363, nr. 3, p. 7.
82 Verslag Staatscommissie Kappeyne van de Coppello 1894. Vgl. Schreuder-Vlasblom 1987, p. 95-98.
83 Ontwerp Loeff 1906. Vgl. Schreuder-Vlasblom 1987, p. 144-148.
84 Verslag commissie Koolen 1932. Vgl. Schreuder-Vlasblom 1987, p. 217.
85 Donner 1987, p. 317.
86 Donner 1987, p. 324-329. Vgl. Kamerstukken II 1958-59, 5363, nr. 3, p. 7. Voor de bedrijfsorganisatie

kwam in 1954 een gespecialiseerde rechter, het College van beroep voor het bedrijfsleven.
87 Schreuder-Vlasblom 1987, p. 55-59; Donner 1987, p. 317.
88 Donner 1987, p. 317 en 330-334. Vgl. Kamerstukken II 1958-59, 5363, nr. 3, p. 7.
89 Besluit van 5 oktober 1945, Stb. 1945, F 214. Vgl. Overkleeft-Verburg & Roijakkers 1978, p. 24.
90 Bokma 1953, p. 8. Vgl. Molenaar 1957, p. 450.
91 Levenbach 1947, p. 39.
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al dan niet verlenen van de ontslagvergunning, namelijk bij de Rijksbemiddelaar.92

Waarom besloten is deze beroepsmogelijkheid in het BBA 1945 niet terug te laten
keren wordt niet duidelijk uit de (summiere) toelichting bij het BBA 1945. Daarin
wordt niets vermeld over het ontbreken van een beroepsmogelijkheid in het
kader van art. 6 BBA.93 Wel is het een en ander te vinden in correspondentie tussen
de ontwerpers van het BBA 1945 en de verantwoordelijke minister. In een brief aan
de minister gedateerd op 4 september 1945 met als onderwerp ‘ontwerp Buiten-
gewoon Besluit Arbeidsverhoudingen’ is het volgende citaat te lezen:

‘Ook bij nadere overweging komt het onnoodig voor, dat – nu adviesinstanties uit
werkgevers en werknemers worden ingeschakeld – nog een beroepsinstantie wordt
aangewezen. Administratief zou een beroep op bijv. de Rijksbemiddelaars ook prac-
tisch vrijwel onuitvoerbaar zijn door het grootte aantal gevallen dat deze te behan-
delen zouden krijgen en het zou tenslotte de procedure te veel rekken’.94

Hoewel uit voorgaand citaat niet expliciet volgt dat het betrekking heeft op de ont-
slagvergunningsprocedure ex art. 6 BBA 1945 en niet op een andere bepaling uit het
BBA – en dit ook overigens niet duidelijk uit de brief volgt – lijkt dit wel voor de hand
te liggen, met name door de zinsnede ‘nu adviesinstanties uit werkgevers en werk-
nemers worden ingeschakeld’. Bovendien kan voor het feit dat het hiervoor weerge-
geven citaat betrekking heeft op art. 6 BBA bevestiging worden gevonden in
publicaties van Levenbach en De Gaay Fortman die op dit punt gezaghebbend zijn.
Zij waren ten nauwste betrokken bij de totstandkoming van het BBA 1945.95 De Gaay
Fortman meldt in 1946:

‘In het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945 is de ontslagregeling van het
Londensche B.B.A. zakelijk gehandhaafd, met dien verstande, dat het beroep op den
rijksbemiddelaar is komen te vervallen. In plaats daarvan is bepaald, dat de directeur
van het gewestelijk arbeidsbureau het advies moet inwinnen van de arbeidsinspectie,
die op haar beurt de daarvoor in aanmerking komende organisaties van werkgevers
en werknemers moet hooren’.96

Levenbach vermeldt over de afwezigheid van een beroepsinstantie in het BBA 1945,
‘dat de arbeidsrechtelijke waarborgen voldoende zijn geacht om de beslissing van de
Directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau tot één te maken, waartegen geen hogere
voorziening bestaat’.97

92 Art. 6 lid 6 BBA 1944, Stb. E 52, zoals gewijzigd bij Stb. E 157. Vgl. De Gaay Fortman 1946, p. 59; Van
Sandick 1949, p. 111; Ringeling 1953, p. 21; Naber 1981, p. 56.

93 Toelichting op het ontwerp Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945, te raadplegen in het
Nationaal Archief onder archiefinventarisnummer 2.15.73, nummer 63.

94 Brief aan den Heer Minister van 4 september 1945, betreffende ontwerp Buitengewoon Besluit
Arbeidsverhoudingen 1945, te raadplegen in het Nationaal Archief onder archiefinventarisnum-
mer 2.15.73, nummer 63.

95 Levenbach 1947, p. 39. Vgl. ook Ringeling 1953, p. 21.
96 De Gaay Fortman 1946, p. 59.
97 Levenbach 1954, p. 158.
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De arbeidsrechtelijke waarborgen waar Levenbach in dit citaat op doelt zijn aller-
eerst het feit dat de beslissing wordt genomen na voorafgaand onderzoek door het
Gewestelijk Arbeidsbureau waarbij onder andere beide bij de arbeidsverhouding
betrokken partijen gehoord worden, terwijl verder alvorens de beslissing genomen
wordt de Arbeidsinspectie en vertegenwoordigers van werkgevers- en werknemers-
organisaties hun mening hebben kenbaar gemaakt.98 Verder wijst hij op het bestaan
van aan de Directeuren van de Gewestelijke Arbeidsbureaus verschafte schriftelijke
instructies over de toepassing van art. 6 BBA. Bovendien zou een algemene moge-
lijkheid om, al dan niet met schorsende werking, hoger beroep tegen de beslissing
van de Directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau in te stellen de regeling volgens
Levenbach praktisch onhanteerbaar hebben gemaakt. Indien tegen alle art. 6 BBA-
beslissingen beroep ingesteld zou kunnen worden (ca. 60.000 per jaar), zouden
beroepsinstanties overstelpt kunnen worden. Verder zou, indien tegen het verlenen
van een ontslagvergunning steeds beroep ingesteld zou kunnen worden en dit steeds
opschorting van het ontslag ten gevolge zou hebben, het instellen van beroep als het
ware uitgelokt kunnen worden en zou een voor het bedrijfsleven onaanvaardbaar
oponthoud te vrezen zijn, aldus Levenbach.99

Uit het voorgaande kan worden afgeleid dat ten tijde van de invoering van het BBA
1945 de uitsluiting van beroep tegen een beslissing krachtens art. 6 lid 1 BBA besloten
lag in het feit dat er een verplicht advies van een commissie bestaande uit werkge-
vers- en werknemers vertegenwoordigers in de procedure tot vergunningverlening
werd ingevoerd, de praktische onuitvoerbaarheid van een beroepsregeling en het feit
dat een beroepsregeling de procedure te veel zou rekken.

2.5.2 Wet Beroep tegen Administratieve Beschikkingen (Wet BAB)

Na de bevrijding was de roep om verhoogde algemene bestuursrechtelijke rechts-
bescherming weer actueel geworden. De toename van het overheidsingrijpen op
verschillende terreinen van het maatschappelijk leven, die leidde tot een enorme
aanwas van administratiefrechtelijke bepalingen, was daarvoor de aanleiding.100 Een
dergelijke toename van de overheidsbemoeienis zou ten gevolge hebben dat meer
conflicten dan voorheen, en veelal ook van ernstiger aard, tussen de overheid en
de burger te verwachten waren.101 De invoering van een algemeen stelsel van admi-
nistratieve rechtsbescherming werd bovendien bepleit als een sluitstuk van de
rechtsstaat.102 De regering heeft hier gehoor aan gegeven door de instelling van de
Commissie-de Monchy in 1946, waaraan de taak werd opgedragen te onderzoeken
of er behoefte bestond aan uitbouw van de administratieve rechtsbescherming.103

98 Een bepaling die in art. 6 BBA 1944 ontbrak.
99 Levenbach 1953, p. 11.
100 Kamerstukken II 1958/59, 5363, nr. 3, p. 7.
101 Steenbeek 1965, p. 2.
102 Kamerstukken II 1958/59, 5363, nr. 3, p. 7.
103 De Commissie werd ingesteld bij besluit van de Ministers van Binnenlandse Zaken en Justitie

van 10 december 1946. Vgl. Schreuder-Vlasblom 1987, p. 250.
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De bevindingen van de Commissie-de Monchy104 hebben in 1963 geleid tot de Wet
Beroep tegen Administratieve Beschikkingen (Wet BAB).105 Met deze wet werd een
eerste stap gezet naar algemene administratieve rechtsbescherming.106

De Wet BAB voorzag in beroep bij de Kroon, geadviseerd door de Raad van State,
afdeling voor de geschillen van bestuur, tegen beschikkingen van de centrale over-
heid, behoudens die welke werden genoemd in art. 5107 en op de bijlage behorende
bij art. 21 van die wet (de zogenoemde ‘negatieve lijst’).108 Het was een beroeps-
regeling van algemeen en aanvullend karakter.109 Kroonberoep stond alleen open
tegen beschikkingen waartegen krachtens wettelijk voorschrift geen andere admi-
nistratiefrechtelijke voorziening openstond of had opengestaan.110 Reeds bestaande
mogelijkheden van administratieve rechtspraak of administratief beroep werden
niet aangetast of vervangen door de regeling BAB.

Over de beperking de BAB-regeling alleen van toepassing te doen zijn op beschik-
kingen van de centrale overheid, merkt de regering in de memorie van toelichting
op dat voor beschikkingen van lagere organen beroep op de Kroon een te zware rege-
ling zou zijn.111 Bovendien vreesde men voor een onaanvaardbare overbelasting van
de Raad van State, indien de beroepsregeling ook zou gelden voor beschikkingen van
de lagere overheid. Daarbij werd het voorbeeld van de Franse Conseil d’Etat aange-
haald, die op een gegeven ogenblik zo’n achterstand had dat moest worden over-
gegaan tot het organiseren van een gedecentraliseerde administratieve rechtspraak
in eerste instantie.112 In het gezamenlijk overleg met de Staten-Generaal is dit uit-
gangspunt aanvaard, zij het na de toezegging van de regering de uitbreiding van de
beroepsregeling voor lagere organen in ogenschouw te nemen, nadat ervaring is
opgedaan in de centrale sfeer.113 Daarmee werd duidelijk dat de Wet BAB niet het
definitieve sluitstuk zou vormen in de discussie over algemene bestuursrechtelijke
rechtsbescherming.114

Ook de tweede beperking van de Wet BAB, de zogenoemde negatieve lijst behorend
bij art. 21 Wet BAB, die zoals hierna zal blijken belangrijk is in het kader van de
uitsluiting van art. 6 BBA van het BAB-beroep, moet in het licht van de vrees voor
overbelasting worden gezien. Ingevolge art. 21 van de Wet BAB was de wet niet van

104 Zie voor een beschrijving van de bevindingen van de Commissie-de Monchy: Steenbeek 1965,
p. 12-26.

105 Wet van 20 juni 1963, Stb. 1963, 268.
106 Burkens e.a. 2006, p. 151.
107 De in art. 5 genoemde uitzonderingen hielden in hoofdzaak verbandmet de gedachte dat sommige

beschikkingen reeds in voldoende mate aan waarborgen voor- of achteraf waren onderworpen,
of dat de toezichtsverhouding en het noodkarakter van sommige beschikkingen aan beroep in
de weg stond. Vgl. Steenbeek 1965, p. 144.

108 Kan & Van Maarseveen 1964, Inleiding, p. 1.
109 Steenbeek 1965, p. 31.
110 Art. 5 sub d Wet BAB.
111 Kamerstukken II 1958/59, 5363, nr. 3, p. 9.
112 Kamerstukken II 1958/59, 5363, nr. 3, p. 9. Vgl. Steenbeek 1965, p. 28.
113 Handelingen II 1962/63, 54, p. 2336, 2340.
114 Vgl. Donner 1987, p. 319; Steenbeek 1965, p. 29.
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toepassing op beschikkingen gegeven krachtens een wet of enige andere niet op een
wet berustende algemeen verbindende regeling, indien en voor zover die wet of die
regeling was opgenomen in de bijlage (negatieve lijst). Hierdoor moest een ‘desorga-
niserende invloed’ op de arbeid van de Afdeling voor geschillen van bestuur van
de Raad van State voorkomen worden.115 Overigens is van belang dat het ontwerp
van de Wet BAB zoals ingediend bij de Tweede Kamer aanvankelijk werkte met een
zogenoemde positieve lijst. Krachtens het ontwerp stond alleen beroep open tegen
beschikkingen genoemd op die lijst. In de loop van de parlementaire behandeling
is besloten deze positieve lijst om te zetten naar een negatieve lijst.

2.5.2.1 De negatieve lijst bij de Wet BAB en art. 6 BBA

Artikel 6 BBA werd opgenomen op de negatieve lijst behorend bij art. 21 Wet BAB.116

Dientengevolge was er geen BAB-beroep mogelijk tegen de verlening of weigering
van een ontslagvergunning krachtens art. 6 BBA. De ratio hiervoor laat zich kennen
uit de toelichting bij de in de ontwerp-Wet BAB voorgestelde (toen nog) positieve
lijst behorend bij art. 21.

De regering meldt dat onverhoedse invoering van een algemeen beroep ten aan-
zien van alle thans geldende regelingen, uit kracht waarvan beschikkingen worden
gegeven, tot overbelasting van de Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad
van State zou leiden. Om een indruk te geven van de omvang die een onbeperkt
beroep zou aannemen, noemt de regering onder andere de ontslagvergunningen
krachtens art. 6 lid 1 BBA als voorbeeld. Volgens de regering verlenen de Gewestelijke
Arbeidsbureaus circa 27.000 ontslagvergunningen per jaar en kan men hiervan dui-
zenden beroepen verwachten, aangezien het hier om voor de betrokkenen zeer
belangrijke beschikkingen gaat.117 Uit deze toelichting laat zich afleiden dat men
het aantal te verwachten beroepen tegen een ontslagvergunning te groot vond voor
het openstellen van BAB-beroep. De regering was bang dat de Raad van State niet
in staat zou zijn om deze stroom van zaken te verwerken.

Deze ratio wordt nog eens expliciet bevestigd in de bij de Tweede Kamer inge-
diende inventaris van regelingen die onder de Wet BAB zouden vallen, indien de
beperking van de positieve lijst niet zou worden opgenomen. Die inventaris vermeldt
het aantal per jaar te verwachten beroepen op grond van een wettelijke regeling.
Wanneer besloten is een regeling niet op de positieve lijst te plaatsen wordt tevens
de reden daarvan vermeld. Omtrent art. 6 BBA wordt gemeld dat rond de 21.000
beroepen per jaar zijn te verwachten, welk aantal te groot is voor plaatsing van de
regeling op de positieve lijst.118

Zoals gezegd heeft de regering in de loop van de parlementaire behandeling de posi-
tieve lijst, op aandringen van de Tweede Kamer, vervangen door een zogenoemde
negatieve lijst.119 Een negatieve lijst was namelijk veel korter dan een positieve lijst. Er

115 Kamerstukken II 1958/59, 5363, nr. 3, p. 10.
116 Kamerstukken II 1962/63, 5363, nr. 14.
117 Kamerstukken II 1958/59, 5363, nr. 3, p. 15.
118 Kamerstukken II 1962/63, 5363, nr. 11, p. 6.
119 Kamerstukken II 1962/63, 5363, nr. 12, p. 4-5. Vgl. Steenbeek 1965, p. 28.
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waren in verhouding veel meer regelingen waarop de Wet BAB direct van toepassing
moest zijn, dan regelingen die buiten de werkingssfeer van de wet moesten blijven.120

Artikel 6 BBA is vervolgens opgenomen op de negatieve lijst.121 De Wet BAB heeft
in 1963 kracht van wet verkregen.

De reden voor uitsluiting van art. 6 lid 1 BBA van algemeen Kroonberoep ingevolge
de Wet BAB was dus vooral een praktische: het voorkomen van overbelasting van de
Raad van State. Andere argumenten worden niet genoemd. Opvallend is dat geen
aandacht wordt besteed aan de mogelijke vertraging van de procedure krachtens
art. 6 lid 1 BBA indien beroep mogelijk wordt en het feit dat de toestemmingspro-
cedure is omkleed met een adviesinstantie van werkgevers en werknemers, welke
omstandigheden wel een rol speelden ten tijde van de invoering van het BBA in
1945 bij de beslissing niet te voorzien in een beroepsregeling in het kader van art. 6
BBA.

Overigens heeft de Tweede Kamer tijdens de parlementaire behandeling van de
Wet BAB er meer dan eens op gewezen dat de mogelijke overbelasting van de Raad
van State op zichzelf niet het achterwege laten van algemeen gewenste rechtsbe-
scherming rechtvaardigt.122 Men legde zich er echter bij neer, omdat men het wel
praktisch vond eerst de praktijk van de Wet BAB af te wachten.123

2.5.3 Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen (Wet Arob)

Bij de behandeling van het ontwerp van de Wet BAB was reeds duidelijk geworden
dat die wet niet moest worden beschouwd als de definitieve afsluiting van de dis-
cussie over een algemene regeling van bestuursrechtelijke rechtsbescherming.124 Kort
na de inwerkingtreding van de Wet BAB werd daarom reeds een bijzondere com-
missie geïnstalleerd, de commissie Wiarda, die tot taak kreeg na te gaan in hoeverre
het mogelijk en wenselijk was de rechtsbescherming met betrekking tot beschikkin-
gen van organen van lagere overheidslichamen op het niveau van de door de Wet
BAB geboden voorzieningen te brengen.125 Het rapport van deze commissie, uitge-
bracht in december 1967,126 heeft geleid tot de Wet administratieve rechtspraak over-
heidsbeschikkingen (Wet Arob),127 in werking getreden met ingang van 1 juli 1976.128

Deze wet verving de Wet BAB.

120 Kamerstukken II 1962/63, 5363, nr. 13.
121 Kamerstukken II 1962/63, 5363, nr. 14.
122 Vgl. ook Van den Bergh 1959, p. 339.
123 Handelingen II 1962/63, 54, p. 2332-2333.
124 Vgl. Kamerstukken II 1970/71, 11 279, nr. 3, p. 5.
125 Schreuder-Vlasblom 1987, p. 282.
126 Rapport commissie Wiarda 1967.
127 Wet van 1 mei 1975, Stb. 1975, 284.
128 Koninklijk Besluit van 20 april 1976, Stb. 1976, 234.
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De Wet Arob stelde, in tegenstelling tot de Wet BAB, voor alle overheidsbeschikkin-
gen, dus ook die van de lagere overheid, beroep open, behoudens voor de beschikkin-
gen genoemd in art. 5129 en op de bijlage behorende bij art. 6 van die wet (negatieve
lijst). Bevoegde rechter was de nieuw ingestelde Afdeling rechtspraak van de Raad
van State. Evenals de Wet BAB voorzag ook de Wet Arob slechts in algemeen aan-
vullende rechtsmacht.130 Beroep op de Afdeling stond niet openwanneer een beschik-
king krachtens de wet onderworpen was aan de rechtsmacht van een andere
administratieve rechter dan wel aan Kroonberoep.131 De historisch gegroeide ver-
zameling van verschillende beroepsregelingen bleef dus bestaan.

Met de Wet Arob is de bezwaarschriftprocedure geïntroduceerd.132 Geen beroep
stond open, indien tegen een beschikking een bezwaarschrift kon worden inge-
diend.133 Met de invoering van de bezwaarschriftprocedure werd tegemoet gekomen
aan de tijdens de parlementaire behandeling van de Wet BAB gevreesde overbelas-
ting van de Raad van State wanneer de werkingssfeer van de Wet BAB zich ook zou
uitstrekken tot beschikkingen van de lagere overheid. De bezwaarschriftprocedure
moest voorkomen dat de Raad van State over alle bezwaren tegen beschikkingen
van andere organen dan die van de centrale overheid direct zou moeten oordelen.134

In de Wet Arob is het systeem van de negatieve lijst van de Wet BAB gehandhaafd.
Artikel 6 lid 1 Wet Arob bepaalde dat geen voorzieningen als bedoeld in die wet
openstonden tegen beschikkingen berustende op een wettelijk voorschrift dat
is opgenomen in de bijlage behorend bij die wet. Nieuw was wel het tweede lid
van art. 6, waarin de bijlage slechts een beperkte geldigheidsduur van vijf jaar werd
toegekend. Deze beperkte geldigheidsduur zou het grote voordeel moeten bieden,
dat de wetgever telkens bij nadering van de vervaltermijn gedwongenwerd te beoor-
delen of er voldoende aanleiding bestond de beschikkingen gebaseerd op een bepaalde
regeling nog langer op de negatieve lijst te plaatsen en zodoende van rechtsbescher-
ming onder de Wet Arob uit te zonderen.135

129 De in art. 5 genoemde uitzonderingen hielden in hoofdzaak verband met de gedachte dat som-
mige beschikkingen reeds in voldoende mate aan waarborgen voor- of achteraf waren onder-
worpen, dat tegen sommige beschikkingen een andere rechter rechtsbescherming zal moeten
bieden, dat de toezichtsverhouding of het noodkarakter van sommige beschikkingen aan beroep
in de weg stond en dat tegen sommige beschikkingen beroep weinig zinvol/ niet mogelijk is. Vgl.
Loeb, Olivier & Troostwijk 1990, p. 73.

130 Schlössels & Zijlstra 2014, p. 43.
131 Op 23 oktober 1985, AB 1986, 1 (EHRM 23 oktober 1985, nr. 8848/80 Benthem-arrest) heeft het

EHRM geoordeeld dat het Kroonberoep niet voldeed aan de eisen van art. 6 EVRM: ‘determina-
tion (…) by an independent and impartial tribunal’. Als gevolg hiervan heeft de Hoge Raad de
competentie van de gewone rechter aangepast (HR 6 februari 1987, NJ 1988, 926). De burger kon
na Kroonberoep alsnog een inhoudelijk oordeel aan de burgerlijke rechter vragen over het geschil.
Van 1988 tot 1994 werd ingevolge de Tijdelijke wet Kroongeschillen (TwK) de Afdeling voor de
geschillen van bestuur van de Raad van State belast met de berechting van aan de Kroon
opgedragen geschillen. Vgl. Schreuder-Vlasblom 2011, p. 36; Schlössels & Zijlstra 2014, p. 46. Zie
hierover meer in § 5.4.2.

132 Steenbeek 1979, p. 117.
133 Art. 7 lid 1 Wet Arob.
134 Kamerstukken II 1970/71, 11 279, nr. 3, p. 6.
135 Kamerstukken II 1970/71, 11 279, nr. 3, p. 8 en Kamerstukken II 1970/71, 11 279, nr. 4, p. 13.
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2.5.3.1 De negatieve lijst bij de Wet Arob en art. 6 BBA

Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Arob is nagegaan
welke beschikkingen van de lagere overheid op de negatieve lijst moesten worden
geplaatst en tevens welke wijzigingen in de bij art. 21 Wet BAB behorende lijst zou-
den moeten worden aangebracht met betrekking tot de beschikkingen van orga-
nen van de centrale overheid.136 Voor de ontslagvergunningen verleend krachtens
art. 6 lid 1 BBA bracht deze inventarisatie geen wijziging. Artikel 6 BBA werd, net als
in het kader van de Wet BAB, op de negatieve lijst behorende bij art. 6 Wet Arob
geplaatst. De toelichting daarbij is zeer summier. Aangegeven werd dat de bij de Wet
BAB gegeven motivering voor deze uitzondering nog onverkort geldt: ‘de aantallen
mogelijk te verwachten beroepen zijn zo groot dat een – tijdig – verwerken daarvan door
de Afdeling rechtspraak uitgesloten moet worden geacht’.137

Ook ten tijde van de invoering van de Wet Arob lag de ratio voor de uitsluiting van
art. 6 BBA van algemene bestuursrechtelijke rechtsbescherming dus in de vrees
voor overbelasting. Dit keer echter niet in de overbelasting van de Afdeling geschil-
len van bestuur van de Raad van State, maar de nieuw in het leven geroepen Afde-
ling rechtspraak van de Raad van State.

Opvallend is overigens dat de commissie Wiarda, die was gevraagd nader advies uit
te brengen met betrekking tot de lijst van wetten en andere regelingen en verorde-
ningen die buiten de werkingssfeer van de Wet Arob moesten blijven, geen sugges-
tie had gedaan tot opneming van art. 6 BBA op de negatieve lijst.138 Een verklaring
hiervoor kan gevonden worden in het feit dat de commissie in haar advies opmerkt
dat het argument ‘beduchtheid voor een zo groot aantal beroepen, dat de Raad van
State daardoor overbelast zou raken’ principiële betekenis mist. Gezien de doelstel-
ling van de Wet BAB zou dit eerder tot versterking van het orgaan dat met de beslis-
sing is belast moeten leiden, dan tot een beperking van de beroepsmogelijkheid, aldus
de commissie. Bovendien is het volgens de commissie als praktisch argument
afhankelijk van voorspellingen die, naar het verleden heeft geleerd, uiterst moeilijk
te doen zijn. Vervolgens merkt de commissie wel op dat wanneer er echter een dui-
delijke grond is voor de verwachting, dat op een bepaald gebied een zo groot aantal
beroepen zal worden ingediend, dat de vrees voor overbelasting van de Raad van
State gewettigd is, de commissie op praktische gronden, tegen een tijdelijke uitslui-
ting van beroep geen bezwaar zal hebben.139

136 Kamerstukken II 1973/74, 11279, 11 280, nr. 8, p. 19-24.
137 Kamerstukken II 1973/74, 11279, 11 280, nr. 8, p. 24; Kamerstukken II 1973/74, 11 279, nr. 10, p. 5.
138 Kamerstukken II 1970/71, 11 279, nr. 4, p. 17.
139 Kamerstukken II 1970/71, 11 279, nr. 4, p. 14.
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2.5.3.2 Nieuwe negatieve lijst bij de Wet Arob in 1989

De vervaldatum van de negatieve lijst behorende bij de Wet Arob was ingevolge
art. 6 lid 2 Wet Arob gelegen op 1 juli 1981 (5 jaar na inwerkingtreding van de wet),
tenzij voor die datum eenwetsontwerp tot vaststelling van een nieuwe negatieve lijst
was ingediend. In dat geval zou de lijst pas vervallen op het moment dat de nieuwe
negatieve lijst in werking trad of op de dag waarop vaststond dat het voorstel niet tot
wet zou worden verheven (art. 6 lid 3 Wet Arob). Hieraan heeft de regering op de
valreep voldaan. Op 22 juni 1981 is een wetsontwerp bij de Tweede Kamer inge-
diend onder andere tot wijziging van de Wet Arob en de vaststelling van een nieuwe
bijlage als bedoeld in art. 6 van die wet.140 Uiteindelijk heeft dit op 1 januari 1989
geleid tot een wijziging van art. 5 van de Wet Arob en een nieuwe lijst behorend
bij art. 6 Wet Arob.141

Hoewel art. 6 BBA uitgezonderd bleef van bestuursrechtelijke rechtsbescherming
krachtens de Wet Arob, veranderde er wel iets in de constructie van die uitzonde-
ring. Artikel 6 BBA werd namelijk bij voornoemde wetswijziging van de negatieve
lijst geschrapt en rechtstreeks opgenomen onder de uitzonderingen van art. 5 in
de Wet Arob zelf. Deze verplaatsing was ingegeven door het duurzame karakter
van de reden tot uitsluiting van art. 6 BBA van het Arob-beroep. Vanuit een oogpunt
vanwetssystematiek werd het juist geacht om voor gevallen, waarin de redenen voor
uitsluiting niet van tijdelijke aard zijn, de vereiste uitsluiting van het Arob-beroep te
realiseren via art. 5Wet Arob, waarin categorieën van beschikkingenwerden vermeld,
die zich naar hun aard niet voor toetsing door de Arob-rechter leenden.142 Omtrent de
duurzame redenen voor uitsluiting van art. 6 BBA van het Arob-beroep vermeldt de
memorie van toelichting allereerst het grote aantal beroepen waarmee op dit gebied
rekening moet worden gehouden. Het bezwaar dus, dat ook reeds leidde tot opname
van art. 6 BBA op de negatieve lijst bij de Wet BAB en de eerste negatieve lijst bij de
Wet Arob.143 Hier blijft het echter niet bij. Volgens de regering pleit tegen het open-
stellen van beroep op een administratieve rechter inzake beschikkingen op grond
van art. 6 BBA bovendien dat de inschakeling van het publiekrechtelijk orgaan, de
Directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau, bij de beëindiging van arbeidsverhou-
dingen bedoeld is als een preventieve toetsing in één instantie. Door het openstellen
van beroep op een administratieve rechter zal deze procedure – gezien de aard van de
materie – onaanvaardbaar langdurig dreigen te worden. Volgens de regering komt
hier nog bij, dat de burgerlijke rechter steeds bevoegd is tot een rechterlijke toetsing
van het ontslag achteraf.144

In het kader van de parlementaire behandeling van de wet tot wijziging van de
Wet Arob en de vaststelling van een nieuwe bijlage als bedoeld in art. 6 van die wet
is dus voor het eerst een verdere en meer stevige onderbouwing gegeven voor de

140 Kamerstukken II 1981, 16 945, nrs. 1-2.
141 Wet van 29 september 1988, Stb. 1988, 473.
142 Kamerstukken II 1981, 16 945, nr. 3, p. 3.
143 Kamerstukken II 1981, 16 945, nr. 3, p. 3.
144 Kamerstukken II 1981, 16 945, nr. 3, p. 3.
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uitsluiting van art. 6 BBA van algemene administratieve rechtsbescherming. Er wordt
niet meer uitsluitend over de vrees voor overbelasting van het toetsingsorgaan
gesproken, ook het argument – reeds genoemd bij de totstandkoming van art. 6
BBA – omtrent de onaanvaardbaar lange duur van de BBA-procedure bij openstelling
van beroep wordt weer aangehaald. Verder zien we een nieuw argument opkomen,
namelijk dat de burgerlijke rechter de bevoegdheid heeft het ontslag repressief te
toetsen. Daarmee is blijkbaar bedoeld de mogelijkheid om de opzegging achteraf
door de burgerlijke rechter op kennelijke onredelijkheid te kunnen laten toetsen (des-
tijds: art. 1639s, thans art. 7:681 BW).

2.5.4 Herziening van de rechterlijke organisatie en de Algemene wet
bestuursrecht (Awb)

De in het voorgaande besproken ontwikkelingen hadden een verbrokkeld stelsel van
bestuursrechtelijke rechtsbescherming tot gevolg. Enerzijds was er het Kroonberoep,
anderzijds was er bestuursrechtspraak door, hetzij een bijzondere bestuursrechter,
hetzij een algemeen aanvullende administratieve rechter (de Afdeling rechtspraak
van de Raad van State). Daarnaast bood de burgerlijke rechter als ‘restrechter’ rechts-
bescherming tegen de overheid.145 Bovendien was het stelsel onevenwichtig en niet
afgestemd op het bewaken van de rechtseenheid. Dan weer was er rechtspraak in
eerste en enige aanleg, dan weer in twee feitelijke instanties, dan weer door een fei-
telijke instantie, gevolgd door beroep in cassatie. Deze knelpunten waren reden voor
het streven naar meer uniformering van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming.146

Een eerste aanzet daartoe, gebaseerd op de voorstellen van de Staatscommissie
Herziening Rechterlijke Organisatie,147 vormde de op 1 juli 1992 in werking getre-
den Wet voorintegratie.148 Hiermee werden de socialezekerheidsrechtspraak en de
ambtenarenrechtspraak opgedragen aan de rechtbank.149 Daarmee kwam een einde
aan de raden van beroep en de ambtenarengerechten. Per 1 januari 1994 is vervol-
gens de Wet voltooiing eerste fase herziening rechterlijke organisatie (Wet VEF) in
werking getreden.150 In dat kader is aan de rechtbanken (sector bestuursrecht) de
behandeling in eerste aanleg van beroepen tegen besluiten van bestuursorganen
opgedragen. Tevens is met de Wet VEF het uitgangspunt van bestuursrechtspraak

145 Schlössels & Zijlstra 2014, p. 47.
146 Kamerstukken II 1991/92, 22 495, nr. 3, p. 18-21.
147 Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie 1984.
148 Wet van 3 juni 1992, Stb. 1992, 278.
149 Vgl. Schreuder-Vlasblom 2011, p. 37.
150 Wet van 16 december 1993, Stb. 1993, 650. Inwerkingtreding 1 januari 1994, Stb. 1993, 693. De

tweede fase van de herziening van de rechterlijke organisatie is bij wet van 21 december 2001
gerealiseerd, Stb. 2001, 582. Dit betrof de integratie van kantongerechten in de rechtbanken. De
derde en laatste fase zou de herstructurering van de bestuursrechtspraak omvatten. Deze fase
heeft men echter steeds voor zich uit geschoven. Op 28 april 2004 is de Tweede Kamer meege-
deeld dat wordt afgezien van een verdere integratie van de bestuursrechtspraak in de gewone
rechterlijke macht. De problemen zijn niet zodanig dat zij een dergelijke zware institutionele
ingreep rechtvaardigen. Brief van 28 april 2004 van de Ministers van Binnenlandse Zaken en
Justitie, Kamerstukken II 2003/04, 25 425, nr. 7.
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in twee feitelijke instanties ingevoerd.151 De Wet Arob werd ingetrokken. Volgens
de memorie van toelichting werd de keuze gemaakt het bestaande stelsel van een
aantal gespecialiseerde rechters met een eigen competentiesfeer, aangevuld door
een algemeen aanvullende administratieve rechter, definitief te verlaten, ten gunste
van een stelsel waarin de rechtsmacht in eerste aanleg wordt toegekend aan één
administratieve rechter: algemeen bevoegde administratieve kamers bij de recht-
banken.152 Vastgesteld kan worden dat deze door de regering beoogde ontwikkeling
vandaag de dag nog niet helemaal uit de verf is gekomen. De uniformerende wer-
king van de Wet VEF is beperkt. Naast de rechtbanken is er nog steeds een aantal
bijzondere bestuursrechters in eerste en enige aanleg bevoegd: de Afdeling Bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State (een fusie van de Afdeling voor de geschillen van
bestuur en de Afdeling rechtspraak), het College van Beroep voor het bedrijfsleven
(CBB) en de Centrale Raad van Beroep (CRvB).153

De rechtbank, sector bestuursrecht, was door de Wet VEF de nieuw algemeen
bevoegde bestuursrechter. Hier bleef het echter niet bij. De nieuw ingestelde
bestuursrechter moest namelijk gaan handelen overeenkomstig de gelijktijdig met
de Wet VEF in werking getreden eerste en tweede tranche van de Algemene wet
bestuursrecht (Awb).154

De Awb berust op de in 1983 ingevoerde grondwettelijke opdracht van art. 107
lid 2 GW: ‘de wet stelt algemene regels van bestuursrecht vast’. De behoefte aan
dergelijke algemene regels was ontstaan door de snelle en weinig gestructureerde
groei van bestuursrechtelijke voorschriften.155 De Awb heeft het karakter van aan-
bouwwetgeving (tranches) en de codificatie is aangevat met de onderdelen van het
algemene bestuursrecht die het meest waren uitgekristalliseerd, namelijk de tot-
standkoming van en de rechtsbescherming tegen besluiten.156

Voor de bestuursrechtelijke rechtsbescherming zijn met name interessant de
door de eerste tranche ingevoerde hoofdstukken 6, betreffende algemene bepalin-
gen over bezwaar en beroep, en 7, betreffende bijzondere bepalingen over bezwaar
en administratief beroep. De tweede tranche van de Awb bevat de bijzondere nieuwe
procesregeling voor de bestuursrechters (hoofdstuk 8: bijzondere bepalingen over
beroep bij de rechtbank). Aangezien deze tweede tranche gekoppeld was aan de
invoering van de door de Wet VEF bevoegde nieuwe bestuursrechter, is de tweede
tranche geïncorporeerd in de Wet VEF.157

151 Kamerstukken II 1991/92, 22 495, nr. 3, p. 24.
152 Kamerstukken II 1991/92, 22 495, nr. 3, p. 23.
153 Art. 8:6 Awb en hoofdstuk 2 van de bij art. 8:6 behorende bevoegdheidsregeling bestuursrecht-

spraak. Vgl. Schreuder-Vlasblom 2011, p. 37.
154 Wet van 4 juni 1992, Stb. 1993, 650. De derde tranche trad op 1 januari 1998 in werking. Wet van

20 juni 1996, Stb. 1996, 333. Deze tranche bevat aanvullingen op bestaande hoofdstukken,
bepalingen over beleidsregels en subsidies, en bepalingen over rechtshandhaving, bestuurlijk
toezicht, mandaat en delegatie. De vierde tranche is op 1 juli 2009 in werking getreden. Wet van
25 juni 2009, Stb. 2009, 264. Deze tranche bevat bepalingen over openbaarheid van bestuur,
schuldvorderingen en bestuurlijke boeten.

155 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 82.
156 Schreuder-Vlasblom 2011, p. 40.
157 Tak 2011, p. 27.
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Vermeldenswaardig is dat met ingang van 1 januari 2013 een aantal belangrijke wij-
zigingen in de Awb zijn doorgevoerd als gevolg van de Wet aanpassing bestuurs-
procesrecht.158 Deze wet heeft ten doel het bestuursprocesrecht te stroomlijnen,
geschilbeslechting effectiever te maken, het bestuursprocesrecht zoveel mogelijk te
concentreren in de Awb en een beperkte herverkaveling van de rechtsmacht tus-
sen de hoogste feitelijke bestuursrechters.159

De Awb stelt voor een belanghebbende beroep open bij de bestuursrechter tegen
in beginsel160 alle besluiten (art. 8:1 lid 1 Awb). De bevoegdheid van de algemene
bestuursrechter is dus, in tegenstelling tot de Wet Arob en de Wet BAB, niet langer
beperkt tot beschikkingen.161

Ingevolge art. 8:6 lid 1 Awb kan het beroep worden ingesteld bij de rechtbank,
tenzij beroep bij een andere administratieve rechter kan worden ingesteld inge-
volge hoofdstuk 2 van de bij de wet behorende Bevoegdheidsregeling bestuurs-
rechtspraak dan wel ingevolge een ander wettelijk voorschrift.

Verder werkt de Awb met een systeem van bestuurlijke voorprocedures. Voordat
beroep bij een administratieve rechter kan worden ingesteld, moet eerst bezwaar
worden gemaakt of administratief beroep worden ingesteld (art. 7: 1 lid 1 en 8:5
lid 2 Awb). Bovendien werkt de Awb, net als de Wet Arob en de Wet BAB met een
zogenoemde negatieve lijst. Tot 1 januari 2013 bepaalde art. 8:5 lid 1 Awb dat geen
beroep kon worden ingesteld tegen een besluit genomen op grond van een wette-
lijk voorschrift dat is opgenomen in de bijlage die bij deze wet behoort. Met de Wet
aanpassing bestuursprocesrecht is deze negatieve lijst geïncorporeerd in artikel 1
van de bij de wet behorende Bevoegdheidsregeling bestuursrechtspraak.162 Sindsdien
bepaalt art. 8:5 lid 1 Awb dat geen beroep kan worden ingesteld tegen een besluit
als bedoeld in art. 1 van de bij deze wet behorende Bevoegdheidsregeling bestuurs-
rechtspraak.

158 Wet van 20 december 2012, Stb. 2012, 682.
159 Kamertukken II 2009/10, 32 450, nr. 3, p. 2.
160 Er zijn echter wat besluiten van beroep uitgesloten. Genoemd kunnen worden: voorbereidings-

besluiten (art. 6:3 Awb), besluiten inzake regelgeving, besluiten ter voorbereiding van een privaat-
rechtelijke rechtshandeling (art. 8:3 Awb), besluiten die zich naar hun aard niet lenen voor beroep
of behoren tot eenwetgevingscomplex waarin beroep op een andere rechter is opengesteld (art. 8:4
Awb, ontleend aan art. 5 Wet Arob) en besluiten opgenomen op de negatieve lijst (art. 8:5 Awb).

161 Schlössels & Zijlstra 2014, p. 248. Zie voor het onderscheid tussen besluiten en beschikkingen:
art. 1:3 lid 1 en lid 2 Awb: Schlössels & Zijlstra 2010, p. 252-256.

162 Kamerstukken II 2009/10, 32 450, nr. 3, p. 69-70. De Wet aanpassing bestuursprocesrecht gaat uit
van drie bijlagen. Bijlage 1, de Regeling rechtstreeks beroep, geeft een opsomming van de wettelijke
voorschriften waarbij, in afwijking van art. 7:1 Awb, geen bezwaarschriftprocedure wordt door-
lopen. Bijlage 2, de Bevoegdheidsregeling bestuursrechtspraak, vermeldt de voorschriftenwaarvoor,
in afwijking van hoofdstuk 8 Awb, een afwijkende beroepsgang geldt. Bijlage 3, de Regeling verlaagd
griffierecht, bevat de voorschriften waarvoor in beroep op hoger beroep een lager griffierecht
verschuldigd is dan volgt uit de artikelen 8:41, tweede lid, en 8:109, eerste lid, Awb.
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2.5.4.1 Negatieve lijst bij de Awb en art. 6 BBA

Net zoals bij de Wet BAB en de Wet Arob,163 is art. 6 BBA ook in het kader van de
Awb van algemene bestuursrechtelijke rechtsbescherming uitgesloten. Eerst op
grond van de bijlage (negatieve lijst) behorend bij art. 8:5 lid 1 Awb en sinds 1 januari
2013 op grond van art. 1 van de bij voornoemd artikel behorende Bevoegdheids-
regeling bestuursrechtspraak. Nu deze Bevoegdheidsregeling bestuursrechtspraak
louter en alleen de incorporatie betreft van de voordien geldende bijlage bij art. 8:5
lid 1 Awb (negatieve lijst) zonder inhoudelijke wijzigingen, moeten we voor de
ratio voor de opname van art. 6 BBA terug naar de toelichting bij die eerste bijlage
bij de Awb. Deze toelichting vermeldt echter anders dan de toelichtingen bij de bij-
lagen op grond van de Wet BAB en de Wet Arob niets over de ratio voor de uitslui-
ting van art. 6 BBA van algemene bestuursrechtelijke rechtsbescherming.164 Uit de
toelichting op de negatieve lijst blijkt alleen dat om systematische redenen gekozen
is, art. 6 BBA niet uit te zonderen van beroep in de Awb zelf (art. 8:4 Awb), zoals dit
wel was gedaan in art. 5 Wet Arob na de vernieuwing van de bij die wet behorende
negatieve lijst,165 maar art. 6 BBA op te nemen op de negatieve lijst.166

Verder vermeldt de memorie van toelichting bij art. 8:5 Awb alleen op algemene
wijze de overwegingen die ten grondslag liggen aan de uitsluiting van bepaalde
wetten en specifieke besluiten van beroep op de rechtbank. Genoemd worden:

‘het desbetreffende besluit leent zich naar zijn aard niet of minder goed voor beroep;
het besluit is genomen op grond van een regeling waarin overigens beroep bij een
andere rechter is opengesteld; het in overwegende mate indicatieve karakter van het
desbetreffende besluit; de aanwezigheid van andere beslissingen in het geheel van het
bestuurlijke besluitvormingstraject die op rechtsgevolg zijn gericht en reeds vatbaar
zijn voor beroep; het belang dat het besluitvormingsproces als geheel niet wordt belast
met procedures die enerzijds wegens tijds- en arbeidstoeslag tot vertraagde besluit-
vorming zullen leiden en anderzijds weinig reële rechtsbescherming kunnen bieden’.167

Voor een meer specifieke toelichting op de uitzonderingen verwijst de memorie van
toelichting naar de toelichting op de bijlage.168 Echter, zoals hiervoor reeds opge-
merkt, bevat deze toelichting niets omtrent de redenen voor opneming van art. 6
BBA.169 Ik ga er derhalve vanuit dat de redenen voor uitsluiting van art. 6 BBA van
beroep nog dezelfde zijn als genoemd bij de invoering van de nieuwe negatieve lijst

163 Voor de invoering van de nieuwe negatieve lijst in 1989 onder de wet Arob. Nadienwerd art. 6 BBA
uitgezonderd van beroep in art. 5 Wet Arob.

164 Kamerstukken II 1991/92, 22 495, nr. 3, p. 161-164.
165 Wet van 29 september 1988, Stb. 1988, 473.
166 Kamerstukken II 1991/92, 22 495, nr. 3, p. 104 en 164.
167 Kamerstukken II 1991/92, 22 495, nr. 3, p. 105.
168 Kamerstukken II 1991/92, 22 495, nr. 3, p. 105.
169 Ook de toelichting bij de ontwerp-Wet aanpassing bestuursprocesrecht, waarin de negatieve

lijst zonder inhoudelijke wijzigingen is overgeheveld naar hoofdstuk 1 van bijlage 2 bij de Awb,
houdende de Bevoegdheidsregeling bestuursrechtspraak, bepaalt daarover niets. Kamerstukken II
2009/10, 32 450, nr. 3.
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behorende bij de Wet Arob.170 De toen aangevoerde argumenten van overbelasting,
vertraagde besluitvorming en repressieve toetsing van het ontslag door de burgerlijke
rechter, zijn te scharen onder een aantal van de hiervoor weergegeven algemene
overwegingen voor de opname van bepaalde wetten en besluiten op de bijlage bij
art. 8:5 Awb.

Met de bespreking van de uitsluiting van art. 6 BBA van de algemene bestuursrechte-
lijke rechtsbescherming op grond van de Awb, is een eind gekomen aan de beschrij-
ving van de algemene bestuursrechtelijke rechtsbescherming, voor zover van belang
voor de uitsluiting van art. 6 BBA daarvan.

In de volgende paragraaf wordt de aandacht gericht op de uitsluiting van beschik-
kingen krachtens art. 6 BBA van beroep bij het College van Beroep voor het Bedrijfs-
leven, één van de bijzondere bestuursrechters.

2.5.5 Achtergrond art. 6 lid 10 BBA

Niet alleen staat tegen een ontslagvergunning afgegeven krachtens art. 6 lid 1 BBA
geen algemene bestuursrechtelijke rechtsbescherming open als geregeld in de Awb,
ingevolge het huidige art. 6 lid 10 BBA staat ook geen beroep open bij één van de
bijzondere bestuursrechters: het College van Beroep voor het Bedrijfsleven (CBB).

Het CBB is geregeld in de Wet bestuursrechtspraak bedrijfsorganisatie (Wbbo).
Artikel 18 van die wet handelt over de competentie van het CBB om in eerste en enige
aanleg over beroepen te oordelen. Ingevolge het eerste lid is het CBB de bevoegde
bestuursrechter als het gaat om een beroep tegen besluiten en andere handelingen171

van ‘lichamen’. Met het begrip ‘lichaam’ wordt gedoeld op de Sociaal-Economische
Raad, de bedrijfslichamen zoals omschreven in art. 66 lid 4 Wet op de Bedrijfsorga-
nisatie en lichamen ingesteld ter gemeenschappelijke behartiging van belangen, zoals
bedoeld in art. 110 van de Wet op de Bedrijfsorganisatie.172 Verder is ingevolge art. 18
lid 3 Wbbo het CBB bevoegd indien dat in een wettelijke regeling is bepaald.

Nu het UWV, noch diens rechtsvoorgangers, zijn aan te merken als ‘lichaam’ in
de zin van art. 1 Wbbo, moet de bevoegdheid van het CBB om te oordelen over geschil-
len met betrekking tot besluiten van het UWV of diens voorgangers in een wettelijke
regeling zijn neergelegd. Alleen in dat geval is immers een uitzondering als art. 6
lid 10 BBA zinvol.

2.5.5.1 Arbeidsvoorzieningswet

De thans in art. 6 lid 10 BBA opgenomen uitsluiting van beroep bij het CBB tegen een
afgegeven ontslagvergunning vindt zijn oorsprong in de invoering van de Arbeids-
voorzieningswet per 1 januari 1991.173 Deze wet riep een nieuwe publiekrechtelijke

170 Zie Kamerstukken II 1981, 16 945, nr. 3, p. 3.
171 Met uitzondering van een privaatrechtelijke rechtshandeling.
172 Zie art. 1 Wbbo.
173 Wet van 28 juni 1990, Stb. 1990, 402; Wet van 28 juni 1990, Stb. 1990, 403.
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organisatie in het leven; de Arbeidsvoorzieningsorganisatie, waarbinnen overheid
en sociale partners gezamenlijk verantwoordelijkheid moesten dragen voor het voe-
ren van het arbeidsvoorzieningsbeleid,174 dat gericht is op alle activiteiten die direct
of indirect de allocatie van arbeid ten doel hebben of te bevorderen.175 De bestaande
Gewestelijke Arbeidsbureaus (GAB’s), die belast waren met het verlenen van toe-
stemming voor ontslag krachtens art. 6 BBA, gingen over naar de Arbeidsvoorzie-
ningsorganisatie. De bevoegdheid krachtens art. 6 BBA werd overgedragen aan de
minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, die op zijn beurt weer de bevoegd-
heid kreeg om de bevoegdheid tot het geven van toestemming krachtens art. 6
lid 1 BBA te delegeren aan de Regionaal Directeuren voor de Arbeidsvoorziening.176

De minister heeft hieraan uitvoering gegeven door middel van het zogenoemde Dele-
gatiebesluit 1990.177

De Arbeidsvoorzieningswet droeg de rechtsbescherming tegen besluiten van
de Arbeidsvoorzieningsorganisatie op aan het CBB. Zonder uitzonderingsbepaling
in art. 6 BBA zou op grond van de Arbeidsvoorzieningswet tegen ontslagvergunnin-
gen verleend door de Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening beroep bij het
CBB kunnen worden ingesteld. Een dergelijke verruiming van de beroepsmogelijk-
heid werd door de regering niet beoogd. De redenen die golden voor de plaatsing
van het BBA op de negatieve lijst bij de Wet Arob golden onverkort ten aanzien van
de bevoegdheid van het CBB, aldus de regering.178 Derhalve werd in art. 6 BBA de
uitzondering opgenomen, dat tegen beslissingen genomen krachtens het eerste lid
van dat artikel geen beroep openstaat bij het CBB.179

De Arbeidsvoorzieningswet is per 1 januari 1997180 vervangen door de Arbeidsvoorzie-
ningswet 1996.181 Deze wet bracht een bijstelling op de bij de Arbeidsvoorzieningswet
1991 ingevoerde structuren.182 Voor art. 6 BBA bracht de Arbeidsvoorzieningswet 1996
geen veranderingen. De verantwoordelijkheid voor het afgeven van ontslagvergun-
ningen bleef liggen bij de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, die deze
taak delegeerde aan de Regionaal Directeuren voor de Arbeidsvoorziening.183 Boven-
dien bleef de rechtsbescherming tegen besluiten van de Arbeidsvoorzieningsor-
ganisatie liggen bij het CBB,184 zodat ook de uitzondering in art. 6 BBA op dat punt
gehandhaafd bleef.

174 Kamerstukken II 1987/88, 20 569, nr. 3, p. 3.
175 Kamerstukken II 1987/88, 20 569, nr. 3, p. 10.
176 Wet van 28 juni 1990, Stb. 1990, 403.
177 Delegatiebesluit van 20 december 1990, Stcrt. 1990, 252, nadien vervangen door Delegatiebesluit

van 14 januari 1993, Stcrt. 1993, 11.
178 Kamerstukken II 1988/89, 21 063, nr. 3, p. 14.
179 Wet van 28 juni 1990, Stb. 1990, 403.
180 Besluit van 14 december 1996, Stb. 1996, 660.
181 Wet van 29 november 1996, Stb. 1996, 618.
182 Kamerstukken II 1995/96, 24 450, nr. 3, p. 3.
183 Met de inwerkingtreding van de Wet flexibiliteit en zekerheid (Stb. 1998, 300) is de bevoegdheid

toestemming te verlenen voor opzegging van de arbeidsovereenkomst rechtstreeks aan de RDA
geattribueerd.

184 Kamerstukken II 1995/96, 24 450, nr. 3, p. 70.
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2.5.5.2 Wet structuur uitvoeringsorganisatie werk en inkomen

Met de komst van de Wet structuur uitvoeringsorganisatie werk en inkomen185 (Wet
SUWI) per 1 januari 2002186 werd de Arbeidsvoorzieningswet 1996 ingetrokken187 en
een nieuwe organisatie in het leven geroepen: de Centrale organisatie Werk en
Inkomen (hierna: de CWI). Door de Invoeringswet SUWI is de uitvoering van art. 6
BBA overgeheveld naar de CWI.188 Verder bracht de Invoeringswet SUWI een wijzi-
ging mee in de rechtsbescherming tegen besluiten van de in de Wet SUWI geregelde
bestuursorganen [ten opzichte van de bestaande rechtsbescherming in het kader
van de Arbeidsvoorzieningswet 1996]. Omwille van de eenvoud en duidelijkheid
(‘één wet, één rechter’), alsook in verband met de samenhang in de materie (werk en
inkomen), was het volgens de regering wenselijk niet langer de CBB als bevoegde
rechter aan te wijzen voor deze categorie van besluiten en beschikkingen, maar
voortaan de rechtbank in eerste aanleg bevoegd te maken met hoger beroep bij de
Centrale Raad van Beroep (CRvB). Dit sloot volgens de regering niet alleen aan bij
hetgeen ingevolge de bestaande wetgeving in het merendeel van de door de SUWI-
wetgeving bestreken gevallen al gold, zoals op het terrein van de sociale zekerheid
en de Algemene bijstandswet, maar had als bijkomend voordeel dat daarmee ook
in Arbeidsvoorzieningszaken rechtspraak in twee instanties werd ingevoerd.189

Met deze wijziging in de bestuursrechtelijke rechtsbescherming tegen besluiten
van bij de Wet SUWI geregelde bestuursorganen, is de bepaling in art. 6 lid 10 BBA
overbodig geworden. Zij is echter nooit geschrapt. Waarschijnlijk is dit over het
hoofd gezien.

2.5.6 Conclusie ratio uitsluiting van bestuursrechtelijke rechtsbescherming

In het voorgaande historisch overzicht zijn de verschillende argumenten de revue
gepasseerd die gebruikt zijn ter onderbouwing van de uitsluiting van art. 6 BBA van
bezwaar en beroep. Geconcludeerd kan worden dat de redenen voor die uitsluiting
van drieërlei aard zijn.

Gezien is dat door de jaren heen telkens (i) de vrees voor overbelasting van
het beroepsorgaan is aangehaald ter rechtvaardiging van het niet openstellen van
algemene bestuursrechtelijke rechtsbescherming tegen de beslissing krachtens art. 6
BBA. Sinds de herziening van de negatieve lijst in het kader van deWet Arob zijn daar-
aan twee argumenten toegevoegd. Allereerst dat (ii) de openstelling van (bezwaar en)
beroep een onaanvaardbaar lange duur van de BBA-procedure zou opleveren, en dat
(iii) de burgerlijke rechter het ontslag repressief kan toetsen.

Vermeldenswaardig is overigens dat de eerste twee argumenten ook reeds bij
de totstandkoming van art. 6 BBA een rol hebben gespeeld bij de beslissing om niet

185 Wet van 29 november 2001, Stb. 2001, 624.
186 Besluit van 13 december 2001, Stb. 2001, 682.
187 Wet van 29 november 2001, Stb. 2001, 625.
188 Wet van 29 november 2001, Stb. 2001, 625.
189 Kamerstukken II 2000/01, 27 665, nr. 3, p. 15-16.
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te voorzien in een beroepsregeling. Het toen eveneens aangehaalde argument van
‘inschakeling van adviesinstanties uit werkgevers en werknemers’ als compensatie
voor het ontbreken van een beroepsinstantie is nadien nooit meer gebruikt.

Mijns inziens is alleen het argument omtrent de duur van de procedure principieel
steekhoudend. Hoewel het instellen van bezwaar of beroep geen schorsende werking
heeft,190 brengt het openstellen van bezwaar en beroep tegen een ontslagvergunning
de consequentie met zich dat een op basis daarvan door dewerkgever gegeven opzeg-
ging achteraf vernietigd kan worden. Wanneer in bezwaar blijkt dat de ontslagver-
gunning alsnog moet worden geweigerd of het besluit tot ongegrondverklaring van
het bezwaar tegen de ontslagvergunning in beroep wordt vernietigd en de nieuwe
beslissing op het bezwaar een herroeping van de ontslagvergunning inhoudt, betekent
dit dat er is opgezegd zonder een geldige ontslagvergunning,191 hetgeen ingevolge art. 9
BBA met vernietigbaarheid wordt bedreigd. Het openstellen van bezwaar en beroep
zoals voorzien in de Awb zou er derhalve toe leiden dat een werkgever pas na afloop
van deze procedures definitief zekerheid heeft omtrent de vraag of hij tot opzegging
van een arbeidsovereenkomst met een werkgever mag overgaan. De duur van de BBA-
procedure zou daardoor enorm opgerekt worden. Het zou leiden tot ongewenste juri-
dische onzekerheid voor de werkgever en werknemer en mogelijk hoogoplopende
(loon)kosten voor de werkgever.192 Het rechtsmiddelenverbod in het kader van art. 6
BBA zorgt ervoor dat de werkgever en werknemer snel duidelijkheid hebben over de
vraag of tot opzegging mag worden overgegaan,193 zonder dat de vernietigingsgrond
van art. 9 BBA in het geding is.194 Deze snelle duidelijkheid is in 1953 uitdrukkelijk als
argument genoemd voor het behoud van de preventieve toetsing van art. 6 BBA.195

Het argument ‘vrees voor overbelasting van het beroepsorgaan’ kan mijns inziens –

hoewel het vaak is aangehaald en soms zelfs louter en alleen ter onderbouwing van
de uitsluiting van art. 6 BBA van bestuursrechtelijke rechtsbescherming – niet door-
slaggevend zijn. De vrees voor overbelasting rechtvaardigt naar mijn mening veeleer
een uitbreiding van de advies- of beroepsinstantie, zodat deze wel is opgewassen
tegen de hoeveelheid verwachtte beroepen.

190 Arob-bezwaar en -beroep had geen schorsende werking. Zie Loeb, Olivier & Troostwijk 1990,
p. 200. Ook onder de Awb schorst bezwaar en beroep de werking van een besluit niet. Zie
art. 6:16 en 6:24 Awb.

191 De terugwerkende kracht van vernietiging van besluiten is in het bestuursrecht reeds lang een
gegeven. Zie ABRvS 4 november 1994, NJB bijlage 1995, p. 26, nr. 3; Steenbeek 1958, p. 101;
Schueler 1994, p. 11-15; art. 8:72 lid 2 Awb. De term ‘herroepen’ van het bestreden besluit, zoals in
art. 7:11 lid 2 Awb wordt gebruikt, heeft materieel dezelfde betekenis als vernietiging door de
rechter of in administratief beroep. Zie Van Ballegooij e.a. 2008, p. 209; Damen e.a. 2013, p. 213.

192 Vgl. STAR Advies 7/03, p. 9-10. Ook het EHRM heeft aangenomen dat ontslagzaken met de nodige
voortvarendheid moetenworden behandeld. Zie EHRM 28 juni 1990, nr. 11761/85, § 72 (Obermeier
v. Austria).

193 Vgl. SER 1994/05, p. 36.
194 Zie over de andere mogelijke vernietigingsgronden en repressieve procedures na de opzegging:

hoofdstuk 4. Tevens zal daar aandacht worden besteed aan de wijze waarop in die procedures
snelle zekerheid ingebouwd kan worden.

195 Kamerstukken II 1951/52, 881, nr. 6, p. 30; Kamerstukken I 1953/54, 881, nr. 37, p. 5.
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Ten slotte het argument dat de burgerlijke rechter steeds bevoegd is om het ontslag
achteraf te toetsen. Op zich is juist dat een werknemer na de opzegging een proce-
dure uit kennelijk onredelijk ontslag kan starten bij de kantonrechter. De vraag is
echter of ondeugdelijkheden in de ontslagvergunning, die uitsluitend te wijten zijn
aan de handelwijze van het UWV, voor rekening gebracht kunnen worden van de
werkgever in het kader van een kennelijk onredelijk ontslag. In het arrest HAL/Van
Werkhoven uit 1979, dat betrekking heeft op een kennelijk-onredelijk-ontslagproce-
dure, lijkt dit in elk geval niet het uitgangspunt te zijn. De Hoge Raad oordeelde dat
buiten het geval waarin de ontslagvergunning door de werkgever is verkregen omdat
hij valse of onjuiste informatie heeft verstrekt aan het Gewestelijk Arbeidsbureau, de
werkgever bij gebruikmaking van een eenmaal verleende vergunning het werk van
de Directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau niet hoeft te controleren.196 Boven-
dien, ook al is een ontslagvergunning ondeugdelijk, dan brengt dit nog niet zonder
meer mee dat het ontslag ook kennelijk onredelijk is.197 De toetsing van het ont-
slag achteraf door de burgerlijke rechter is dan ook niet steeds een voldoende waar-
borg om de werknemer te beschermen tegen fouten van het UWV en derhalve niet
zonder meer een argument voor de uitsluiting van bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming in dat kader. Voor de werkgever geldt dat hij na een (onterecht) door het UWV
geweigerde toestemming voor opzegging, een verzoek tot ontbinding kan indienen
bij de rechter krachtens art. 7:685 BW. Is sprake van gewichtige redenen voor ont-
binding, zoals veranderingen in de omstandigheden, dan zal de kantonrechter de
arbeidsovereenkomst ontbinden.

2.6 Procedurevoorschriften art. 6 BBA

De UWV-ontslagprocedure is een bestuursrechtelijke procedure waarop de Awb
van toepassing is. We hebben echter gezien dat tegen een ontslagvergunning ver-
leend krachtens art. 6 lid 1 BBA, in afwijking van de normale gang van zaken onder de
Awb, geen bezwaar aangetekend kan worden en ook geen beroep bij de bestuurs-
rechter kan worden ingesteld. Het moet, met andere woorden, in de UWV-ontslag-
procedure in één keer goed gaan. Hierdoor komt de kwaliteit van de ontslagprocedure
in de belangstelling te staan. Daarbij komt nog dat de werkgever en werknemer in
een UWV-ontslagprocedure vaak volstrekt tegenstrijdige belangen hebben. De werk-
gever wil dat er een ontslagvergunning wordt verleend, terwijl de werknemer veelal
zijn baan wil behouden en derhalve de ontslagvergunning geweigerd wil zien. Er
moeten behoorlijke procedurenormen gelden, die ervoor zorgen dat beide partijen
op dezelfde wijze en in dezelfde mate hun processuele kansen kunnen benutten.198

Dit roept de vraag op welke procedureregels gelden bij de behandeling van ontslag-
aanvragen. Met welke waarborgen is de UWV-procedure omkleed, om ervoor te zor-
gen dat een juiste beslissing op de ontslagaanvraag wordt genomen?

196 HR 11 mei 1979, NJ 1979, 441 (HAL/Van Werkhoven). Naar aanleiding van de arresten van de Hoge
Raad van 24 december 2010, kan getwijfeld worden aan de geldigheid van voornoemd uitgangs-
punt. Zie hierover § 5.3.5. Ten tijde van de invoering van de Awb was echter HAL/Van Werkhoven
nog het geldende uitgangspunt.

197 Vgl. concl. A-G Strikwerda, r.o. 2.5, zoals weergegeven bij HR 21 april 1989, NJ 1989, 783.
198 Vgl. Rapport Nationale Ombudsman 2007/260, p. 34.
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In het hiernavolgende wordt een (historisch) overzicht gegeven van de procedure-
regels die gelden bij de behandeling van ontslagaanvragen krachtens art. 6 BBA. Waar
relevant, zal ook ingegaanworden op de Awb. De Awb bevat immers niet alleen regels
met betrekking tot de rechtsbescherming, waaraan hiervoor aandacht is besteed,
maar onder andere ook procedurevoorschriften met betrekking tot het nemen van
besluiten en beschikkingen door bestuursorganen.

2.6.1 Regelgeving met betrekking tot de procedure

Artikel 6 BBA zelf geeft nauwelijks voorschriften met betrekking tot de procedure.
De enige procedurele verplichting van oudsher te vinden in art. 6 BBA, is de regel
dat het UWV alvorens een beslissing inzake het verlenen van toestemming krachtens
het eerste lid wordt genomen, eerst de in aanmerking komende organisaties van
werkgevers en werknemers hoort, met dien verstande dat dit horen in het oorspron-
kelijke art. 6 ten tijde van de invoering van het BBA was opgedragen aan de Arbeids-
inspectie. Tot 1991 bestond er geen andere formele regelgeving met betrekking tot
de procedure krachtens art. 6 BBA. Afgezien van de verplichting in art. 6 lid 4 BBA
was de vergunningsprocedure vormvrij.199 Ook de Wet BAB en de Wet Arob kenden
geen procedurevoorschriften voor bestuursrechtelijke besluiten. Wel waren er de
in het begin van de twintigste eeuw in jurisprudentie en literatuur ontwikkelde alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur, die voor het bestuursorgaan bepaalde
behoorlijkheidseisen meebrengen ten aanzien van een besluitvormingsprocedure.200

Verder waren er in de jaren voorafgaand aan 1990 enkele informele voorschriften
omtrent de procedure in de vorm van werkinstructies voor de toestemmingverle-
nende instantie.201

2.6.1.1 Informele procedurevoorschriften

Door de jaren heen zijn door de Minister van Sociale Zaken diverse richtlijnen voor
de toepassing van art. 6 BBA afgegeven. Die richtlijnen waren slechts intern bindend
voor de toestemmingverlenende instantie.202 De Hoge Raad karakteriseert in een
arrest van 13 november 1953 de richtlijnen als volgt:

‘instructies welke uit haar aard slechts ten behoeve van de inwendige dienst de taak
van de verschil-lende Gewestelijke Arbeidsbureaux bedoelen af te grenzen.’203

199 Naber 1981, p. 195; Van der Heijden 1984, p. 67; Van den Boom 1985, p. 50.
200 Bijvoorbeeld het fair-play-, zorgvuldigheids-, gelijkheids- en motiveringsbeginsel. Op de begin-

selen van behoorlijk bestuur ga ik hier verder niet in. Verschillende aspecten van de beginselen
van behoorlijk bestuur zijn door de wetgever in de Awb gecodificeerd. Waar relevant voor de
huidige procedure zal naar de bepalingen van de Awb verwezen worden. Zie voor een uitvoerige
bespreking van de ontwikkeling en de inhoud van de beginselen van behoorlijk bestuur:
Schlössels & Zijlstra 2010, p. 385-466.

201 Vgl. Van den Boom 1985, p. 50-51.
202 Dienske1965, p. 45.
203 HR 13 november 1953, NJ 1955, 401.
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Wel konden de beginselen van behoorlijk bestuur, bijvoorbeeld het vertrouwensbe-
ginsel, meebrengen dat burgers zich onder omstandigheden ten opzichte van de toe-
stemmingverlenende instantie konden beroepen op de richtlijnen.204

Ten aanzien van de te volgen procedure gaven de eerste richtlijnen nauwelijks
voorschriften. Zo bevatte de richtlijn van 21 januari 1946 slechts de bepaling:

‘Door den ambtenaar van de afdeeling Aanstelling en Ontslag worden werkgevers en
werknemers gehoord, waarna de ambtenaar van betrokken afdeling zijn toelichting
op dit formulier stelt. Hierna worden van het origineel drie eensluidende afschriften
vervaardigd, welke worden toegezonden aan de vertegenwoordigers, genoemd in
artikel 6, lid 4, BBA 45.’205

In de algemene richtlijn van december 1953, waarmee alle vroeger uitgevaardigde
voorschriften werden ingetrokken, zijn helemaal geen aanwijzingen meer te vinden
met betrekking tot de procedure.206 Evenmin bevatten de algemene richtlijnen van
1964 en 1974 procedurevoorschriften.207

Geschreven regels met betrekking tot de procedurele gang van zaken bij het verle-
nen van toestemming krachtens art. 6 lid 1 BBA zijn wel te vinden in het zogenoemde
Voorschriftenboek, het eerste deel van een interne uitgave van het Handboek van het
Directoraat-Generaal voor de Arbeidsvoorziening uit 1966.208 In het Voorschriften-
boek waren diverse regels te vinden die zien op de behoorlijkheid van de procedure.
Zo werd voorgeschreven dat de ambtenaren van het GAB moesten opletten dat par-
tijen een gelijk aantal keer aan het woord komen en dat in sommige gevallen hoor
en wederhoor van partijen in tegenwoordigheid van elkaar van belang kan zijn om
te komen tot een juist inzicht in de verhoudingen. Ook was bepaald dat op verzoek
van partijen inzage in de op de ontslagaanvraag betrekking hebbende stukken moest
worden gegeven. Bovendien konden volgens het Voorschriftenboek alleen stukken
in behandeling worden genomen waarvan de inhoud aan de tegenpartij kon worden
meegedeeld. Verder was bepaald dat door de ambtenaren van het GAB termijnen kon-
den worden gesteld waarbinnen verweren of commentaren moesten zijn ingediend.
Voorts bepaalde het Voorschriftenboek dat de beslissing van de Directeur GAB op een
dragende motivering dient te berusten.209 Ook deze aanwijzingen hadden slechts

204 Overkleeft-Verburg & Roijakkers 1976, p. 15.
205 Te raadplegen in het Nationaal Archief onder inventaris 2.15.46, nummer 292. Vgl. Naber 1981,

p. 196.
206 Richtlijnen voor de toepassing van het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945,

’s-Gravenhage: Staatsdrukkerij- en Uitgeverijbedrijf 1954.
207 Richtlijnen voor de toepassing van het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945,

’s-Gravenhage: Staatsdrukkerij- en Uitgeverijbedrijf 1964; Richtlijnen voor arbeidsbureaus bij
ontslag, Stcrt. 1974, 15. Vgl. Naber 1981, p. 196.

208 Handboek van het Directoraat-Generaal voor de arbeidsvoorziening, Voorschriftenboek deel I,
Staatsdrukkerij ’s-Gravenhage 1966. Te raadplegen in het Nationaal Archief inventaris 2.15.62,
nummers 797-800.

209 Vgl. Van der Heijden 1984, p. 67.
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interne werking.210 Werkgever en werknemer konden, anders dan via de werking van
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, geen rechten en/of verplichtingen
aan het Voorschriftenboek ontlenen.211

In de praktijk bleek dat verschillende procedurele waarborgen uit het Voorschrif-
tenboek niet werden nageleefd. Zo werden partijen, hoewel het Voorschriften-
boek het belang hiervan onderstreepte, zelden in de praktijk in elkaars aanwezigheid
gehoord.212 Bovendien kreeg de werkgever vaak tweemaal gelegenheid zijn stand-
punt uiteen te zetten – één keer bij de aanvraag en een keer bij repliek – terwijl de
werknemer vaak alleen de mogelijkheid geboden werd zijn bezwaren kenbaar te
maken en geen mogelijkheid tot dupliek werd geboden.213 Verder kregen partijen
geen inzage in het advies van de behandelend ambtenaar en de ontslagcommissie
c.q. vertrouwensinstantie gericht aan de Directeur GAB, voordat laatstgenoemde de
beslissing nam.214 Daarnaast was de beslissing, in het geval van een inhoudelijk ver-
weer door de werknemer, veelal niet voorzien van een dragende motivering, zoals
in het Voorschriftenboek tot uitgangspunt genomen.215 Het betrof een uiterst sum-
miere standaardmotivering.216

Nadere informele regelgeving met betrekking tot de procedure dateert uit 1985.
Naar aanleiding van het advies van de Commissie Deregulering in verband met de
economische ontwikkeling onder voorzitterschap van Van der Grinten werd op 1 juli
1985 – door middel van de richtlijn uniforme schriftelijke ontslagprocedure – een
uniforme schriftelijke standaardprocedure voor het verlenen van toestemming krach-
tens art. 6 lid 1 BBA ingevoerd.217 Met de invoering van deze richtlijn werd beoogd
om ontslagaanvragen, gerekend vanaf het moment van ontvangst, af te wikkelen
binnen vier tot zes weken.218 De richtlijn gaf onder andere voorschriften over de stan-
daardprocedure voor de afwikkeling van ontslagaanvragen. Daarbij ging de voorkeur
uit naar een goeddeels schriftelijke procedure, omdat dit bij een groot aantal ontslag-
aanvragen sneller zou werken terwijl er beter zicht zou blijven op de voortgang in en
bewaking van de procedure.219 Verder gaf de richtlijn voorschriften omtrent de te
hanteren termijnen. Zo werd bijvoorbeeld bepaald als uitgangspunt dat een ontslag-
aanvraag binnen drie dagenwordt geretourneerd indien deze onvolledig blijkt te zijn
en dat na de ontvangst van de goed onderbouwde ontslagaanvraag, waarvoor tien

210 Overigens was de directeur GAB ook op grond van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
gehouden veel, zo nodig niet alle, behoorlijkheidseisen omschreven in het Voorschriftenboek in
acht te nemen ten aanzien van de procedure krachtens art. 6 lid 1 BBA.

211 Vgl. Van der Heijden 1984, p. 67.
212 Van der Heijden 1984, p. 73; Van den Boom 1985, p. 54.
213 Van der Heijden 1984, p. 74 en 84.
214 Van der Heijden 1984, p. 73.
215 Van der Heijden 1984, p. 74-75 en 84.
216 Van den Boom 1985, p. 56; Overkleeft-Verburg & Roijakkers 1978, p. 57; Dienske 1965, p. 46.
217 Richtlijn van 14 mei 1985, betreffende invoering uniforme ontslagprocedure ex art. 6 BBA 1945,

Arbvo/Jura-B/8507585. Te raadplegen in het Nationaal Archief inventaris 2.15.62, nummer 1257.
218 Vgl. Van den Boom 1985, p. 51.
219 Richtlijn van 14 mei 1985, betreffende invoering uniforme ontslagprocedure ex art. 6 BBA 1945,

Arbvo/Jura-B/8507585. Te raadplegen in het Nationaal Archief inventaris 2.15.62, nummer 1257.
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dagen tijd wordt gegeven, het aan de wederpartij is om binnen veertien dagen ver-
weer te voeren.220 Daarnaast gaf de richtlijn nog enige voorschriften voor de ont-
slagcommissie, bijvoorbeeld dat de vergaderfrequentie zo nodig opgevoerd diende te
worden tot eenmaal per week, en bevatte de richtlijn standaardbrieven en formu-
lieren om de procedure zo uniform en zo snel mogelijk te doen verlopen.221

2.6.1.2 Formele regelgeving met betrekking tot de procedure

De invoering van de Arbeidsvoorzieningswet per 1 januari 1991 bracht zoals gezegd
mee dat de bevoegdheid tot het verlenen van toestemming voor opzegging van
arbeidsverhoudingen van de GAB’s overging naar de minister van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid, die op zijn beurt in art. 6 lid 3 BBA de bevoegdheid kreeg om deze
toestemming tijdelijk te delegeren aan de Regionaal Directeuren voor de Arbeids-
voorziening, onder nader door hem te stellen ministeriële regels.222 Hieraan is uit-
voering gegeven met het Delegatiebesluit van 20 december 1990, dat op 1 januari
1991 inwerking trad.223 Dit Delegatiebesluit bevatte naast de delegatie van de bevoegd-
heid toestemming voor opzegging te verlenen en inhoudelijke regels voor de toepas-
sing van de ontslagtaak door de RDA, ook procedurevoorschriften.224 In 1991 is er dus
voor het eerst formele regelgeving met betrekking tot de 6 BBA-procedure, afgezien
van art. 6 lid 4 BBA, die niet slechts het karakter van een werkinstructie heeft, maar
dat van algemeen verbindende voorschriften. Het Delegatiebesluit 1990 is immers
een ministeriële regeling, gebaseerd op rechtstreekse delegatie in de wet.225

Het Delegatiebesluit 1990 steunde op het punt van de procedurevoorschriften inhou-
delijk grotendeels op de richtlijn van 14 mei 1985 tot invoering van een uniforme
schriftelijke ontslagprocedure. Zo bepaalde art. 3 van het Delegatiebesluit 1990 dat
de Regionaal Directeur bij de uitoefening van de aan hem overgedragen bevoegd-
heid onderdeel I (standaardprocedure) en onderdeel II (termijnen) van de richtlijn
van 14 mei 1985 in acht behoorde te nemen. Verder werd met het Delegatiebesluit
1990 ook een aantal nieuwe procedureregels geïntroduceerd. Zo bepaalde art. 2 lid 3
dat in geval van ontslag op grond van bedrijfseconomische redenen, waarbij meer-
dere werknemers waren betrokken en waarbij ingevolge de relatieve bevoegdheids-
regels meerdere Regionale Directeuren waren betrokken, deze Regionale Directeuren
met elkaar in onderling contact moesten treden. Artikel 7 bevatte de regel dat overleg
met de Arbeidsinspectie plaats moest vinden wanneer het ontslag verband hield met
arbeidsomstandigheden.226

220 Richtlijn van 14 mei 1985, betreffende invoering uniforme ontslagprocedure ex art. 6 BBA 1945,
Arbvo/Jura-B/8507585. Te raadplegen in het Nationaal Archief inventaris 2.15.62, nummer 1257.

221 Richtlijn van 14 mei 1985, betreffende invoering uniforme ontslagprocedure ex art. 6 BBA 1945,
Arbvo/Jura-B/8507585. Te raadplegen in het Nationaal Archief inventaris 2.15.62, nummer 1257.
Zie voor een volledige beschrijving van de toen geldende procedure aan de hand van de richtlijn
uniforme schriftelijke ontslagprocedure ook: Van den Boom 1986, p. 51-66.

222 Wet van 28 juni 1990, Stb. 1990, 403.
223 Besluit van 20 december 1990, Stcrt. 1990, 252.
224 Vgl. Van den Boom 1992, p. 80.
225 Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 698.
226 Zie voor een volledige beschrijving van de procedure op grond van het Delegatiebesluit 1990: Van

den Boom 1992, p. 82-92.
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Het Delegatiebesluit 1990 is in 1993 – na een advies met verbeterpunten van de Stich-
ting van de Arbeid227

– vervangen door het Delegatiebesluit 1993.228 Op het punt van
de procedurevoorschriften verschilde het Delegatiebesluit 1993 nauwelijks van het
Delegatiebesluit 1990, zij het dat in het Delegatiebesluit 1993 de voorschriften
betrekking hebbend op de uniforme ontslagprocedure uit de richtlijn van 14 mei
1985 als bijlage bij het besluit zijn toegevoegd.

Met de inwerkingtreding van de Wet Flexibiliteit en Zekerheid per 1 januari 1999229

is de bevoegdheid om toestemming te verlenen voor opzegging van de arbeidsverhou-
ding rechtstreeks aan de Regionale Directeuren voor de Arbeidsvoorziening geattribu-
eerd. De tijdelijke constructie van delegatie door de minister van deze bevoegdheid
aan de Rionaal Directeuren kon niet worden gecontinueerd, nu gekozen werd voor de
handhaving van de preventieve ontslagtoets.230 Daarmee ontviel de grondslag voor
het Delegatiebesluit 1993. Artikel 6 lid 3 BBA bepaalt sindsdien dat bij ministeriële
regeling regels worden gesteld met betrekking tot de toestemming als bedoeld in het
eerste lid. Hieraan is uitvoering gegeven via het zogenoemde Ontslagbesluit 1998,231

eveneens inwerking getreden per 1 januari 1999. Het delegatiebesluit 1993werd inge-
trokken. Ook het Ontslagbesluit 1998 verschilt wat betreft de procedurevoorschriften
nauwelijks van het Delegatiebesluit 1993.

In de volgende paragraaf wordt de thans geldende UWV-ontslagprocedure conform
het Ontslagbesluit 1998, zoals laatstelijk gewijzigd bij besluit van 18 februari 2014,
Stcrt. 2014, 5210, beschreven. Zoals uit het voorgaande volgt is het Ontslagbesluit
in belangrijke mate gebaseerd op de richtlijn uniforme schriftelijke ontslagproce-
dure van 14 mei 1985. Tevens wordt aandacht besteed aan de procedurevoorschrif-
ten die de Awb kent met betrekking tot het nemen van besluiten en beschikkingen.
De UWV-ontslagprocedure is een bestuursrechtelijke procedure waarop de Awb van
toepassing is.

2.6.2 De UWV-ontslagprocedure conform het Ontslagbesluit 1998 en de Awb

De UWV-procedure start met een aanvraag van de werkgever tot het verkrijgen
van toestemming voor de opzegging van de arbeidsovereenkomst met één of meer
werknemers. De Awb geeft in afdeling 4.1.1 een aantal vereisten waaraan een aan-
vraag van een beschikking dient te voldoen. Deze vereisten gelden ook voor de aan-
vraag van een ontslagvergunning. De aanvraag van de werkgever tot toestemming
krachtens art. 6 lid 1 BBA moet op grond van art. 4:1 en 4:2 lid 1 Awb schriftelijk
worden gedaan (hetgeen ook elektronisch kan geschieden), tenzij bij wettelijk voor-
schrift anders is bepaald, de naam en het adres van de aanvrager bevatten, onderte-
kend en gedateerd zijn en aangeven welke beschikking de aanvrager wil hebben.

227 Kamerstukken II 1992/93, 22 800 XV, nr. 15.
228 Besluit tot wijziging delegatiebesluit Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945, Stcrt.

1993, 11.
229 Wet van 14 mei 1998, Stb. 1998, 300. Besluit van 2 juni 1998, Stb. 1998, 332.
230 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, nr. 3, p. 17.
231 Ontslagbesluit van 7 december 1998, Stcrt. 1998, 238.
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Verder bepaalt art. 4:2 lid 2 Awb dat de aanvrager de gegevens en bescheiden moet
verstrekken, waarover hij redelijkerwijs de beschikking kan krijgen, die nodig zijn
voor de beslissing op de aanvraag. Overigens maakt art. 4:3 lid 1 Awb een uitzon-
dering voor vertrouwelijke gegevens. Wanneer het belang van de beslissing op de
aanvraag niet opweegt tegen het belang van de eerbiediging van de privacy of bedrijfs-
geheimen kan de aanvrager weigeren de gegevens te verschaffen. Ingevolge art. 4:5
Awb kan het bestuursorgaan binnen vier weken besluiten de aanvraag niet te behan-
delen indien de aanvrager onvoldoende gegevens verstrekt of anderszins niet vol-
doet aan enig wettelijk voorschrift voor het in behandeling nemen van de aanvraag.232

In dat geval moet de aanvrager echter wel de gelegenheid hebben gehad om de
aanvraag binnen de door het bestuursorgaan gestelde termijn aan te vullen.233 Het
Ontslagbesluit stelt deze termijn voor het aanvullen van gegevens, nodig voor de
beoordeling van het verzoek om toestemming voor opzegging van de arbeidsver-
houding, op acht dagen. Verlenging is mogelijk wanneer bijzondere omstandigheden
dat noodzakelijk maken.234

Na ontvangst van een verzoek om toestemming voor opzegging van de arbeidsver-
houding wordt de werknemer daarvan onder vermelding van de ontvangstdatum
van het verzoek schriftelijk op de hoogte gesteld en in de gelegenheid gesteld om
binnen twee weken na deze mededeling verweer te voeren.235 Deze termijn kan inge-
volge het derde lid van art. 2:2 Ontslagbesluit worden verlengd indien bijzondere
omstandigheden dit noodzakelijk maken. Van het ontslagverzoek en de daarbij
behorende stukken worden in de regel kopieën meegezonden, tenzij het bijvoor-
beeld gaat om zeer lijvige dossiers of vertrouwelijke bedrijfseconomische of finan-
ciële gegevens.236 Lid 4 van art. 2:2 Ontslagbesluit bepaalt dat indien de werkgever
of de werknemer bezwaren heeft tegen het ter kennis brengen van vertrouwelijke
gegevens aan de wederpartij, deze gegeven niet in beschouwing worden genomen
bij de beoordeling van het verzoek en per omgaande worden teruggezonden. Uit-
gaande van een goed onderbouwd verzoek zal in de meeste gevallen na het horen
van de werknemer voldoende informatie beschikbaar zijn. Is dat echter niet het
geval, dan kan op grond van art. 2:2 lid 2 Ontslagbesluit binnen tien dagen een extra
ronde van hoor enwederhoor volgen, waarin eerst de werkgever de gelegenheid krijgt
om te reageren en vervolgens de werknemer. De hiervoor beschreven feitenver-
zameling vindt in de regel geheel schriftelijk plaats. Het uitgangspunt bij het verzoek
om toestemming om de arbeidsverhouding te mogen opzeggen is een schriftelijke
procedure.237 De toelichting bij het Ontslagbesluit vermeldt dat hoewel het horen van

232 Art. 4:5 Awb regelt verder in de leden twee en drie nog de bevoegdheid een vertaling te verlan-
gen van een ontslagaanvraag of bescheiden in een vreemde taal en/of het verlangen van een
samenvatting van omvangrijke of ingewikkelde stukken.

233 Art. 4:5 lid 1 sub c Awb.
234 Art. 2:1 Ontslagbesluit.
235 Art. 2:2 lid 1 Ontslagbesluit. De Beleidsregels Ontslagtaak UWV melden dat indien binnen de

gestelde termijn geen verweer van de werknemer wordt ontvangen, het UWV nagaat of de
gebruikte adresgegevens juist zijn. Zie Beleidsregels Ontslagtaak UWV – versie september 2012,
Stcrt. 2012, 16614, hoofdstuk 2, p. 4. Te raadplegen via www.werk.nl.

236 Zie toelichting Ontslagbesluit, Stcrt. 1998, 238, p. 12.
237 Vgl. Van Drongelen & Van Rijs 2008, p. 146.
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partijen indien zij dit wensen ingevolge art. 4:9 Awb ook mondeling kan plaatsvin-
den, zoveel mogelijk bevorderd moet worden dat dit beperkt blijft tot die gevallen
waarin het mondeling horen van een van hen of beiden noodzakelijk is om een volle-
dig beeld van de ontslaggronden te krijgen.238 Hiervoor worden als redenen gegeven
dat het de snelheid van de behandeling bevordert en tevens beter zicht geeft op de
voortgang van de procedure.239

Indien het aannemelijk is dat het verzoek om toestemming voor het opzeggen van
de arbeidsovereenkomst verband houdt met de arbeidsomstandigheden, kan op
grond van art. 2:3 lid 1 Ontslagbesluit besloten worden om de Inspectie SZW te
verzoeken een onderzoek naar de arbeidsomstandigheden van de betrokken werk-
nemer in te stellen. Artikel 2:3 lid 2 Ontslagbesluit geeft aan dat de Inspectie SZW
binnen twee weken na ontvangst van het verzoek moet rapporteren over de resul-
taten van het onderzoek. Vervolgens kan het UWV de werkgever en werknemer in
de gelegenheid stellen binnen twee weken op het rapport te reageren.240

Wanneer er voldoende informatie beschikbaar is op grond van het verweer door
de werknemer, dan wel nadat partijen hun zienswijze naar voren hebben gebracht
in de extra ronde van hoor en wederhoor of hun reactie hebben gegeven op het rap-
port van de Inspectie SZW, wordt een afschrift van het verzoek om toestemming en
de daarbij behorende stukken voor advies gezonden aan de ontslagadviescommis-
sie, bestaande uit vertegenwoordigers van de in aanmerking komende organisaties
van werkgevers en werknemers die de Stichting van de Arbeid als representatieve
organisaties heeft aangewezen.241 Het Reglement ontslagadviescommissie UWV
2010, waarin onder andere de instelling en taak van de commissie is geregeld, bepaalt
dat de commissie in beginsel ten minste wekelijks bijeenkomt (art. 8 lid 2) en dat
het UWV ten minste vier werkdagen voor de bijeenkomst de dossiers aan de com-
missie toezendt (art. 9 lid 2).242 Ingevolge art. 10 Reglement ontslagadviescommis-
sie UWV 2010 kan de commissie alleen een advies uitbrengen in een vergadering
waarbij een lid namens de werkgeversorganisatie en een lid namens de werknemers-
organisatie aanwezig is.

Nadat de ontslagadviescommissie advies heeft uitgebracht over het toe- of afwij-
zen van het verzoek, wordt een beslissing genomen op de ontslagaanvraag door het
bevoegde beslisorgaan, thans het UWV. Het toetsingskader is neergelegd in de
artikelen 3:1 tot en met 6:1 van het Ontslagbesluit en nader uitgewerkt in beleids-
regels.243 Indien het UWV voornemens is van een unaniem advies van de ontslagad-
viescommissie af te wijken, wordt alvorens een beslissing te nemen, eerst advies

238 Zie toelichting Ontslagbesluit, Stcrt. 1998, 238, p. 12.
239 Zie toelichting Ontslagbesluit, Stcrt. 1998, 238, p. 12. In welke gevallen in afwijking van het uit-

gangspunt van schriftelijkheid partijen de mogelijkheid wordt geboden tot mondeling horen komt
in § 2.6.3.1 nader aan bod.

240 Art. 2:3 lid 3 Ontslagbesluit.
241 Art. 2:5 Ontslagbesluit jo art 6 lid 4 BBA jo art. 1:1 sub c Ontslagbesluit.
242 Reglement Ontslagadviescommissie UWV 2010, Stcrt. 2009, 19590.
243 Zie voor de meest recente beleidsregels: Beleidsregels Ontslagtaak UWV – versie september 2012,

Stcrt. 2012, 16614.
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gevraagd aan de landelijk manager afdeling juridische zaken, die binnen zeven
dagen zijn advies geeft.244 Het UWV draagt er vervolgens zorg voor dat de leden
van de ontslagadviescommissie van het advies en de vervolgens genomen beslis-
sing op de hoogte worden gesteld.245 Het Ontslagbesluit geeft geen regels omtrent
de beslistermijn voor het UWV. Dit betekent dat op dit punt de algemene redelijke
beslistermijn van 8 weken uit art. 4:13 lid 2 Awb geldt. In 2010 en 2011 heeft het
UWV in respectievelijk 83% en 78% van de ingediende ontslagaanvragen binnen zes
weken een beslissing genomen.246 Het onderzoek ontslagkosten van werkgevers in
2012 uitgevoerd door Panteia vermeldt bij de UWV-procedure een gemiddelde
doorlooptijd van 9 weken.247

De beslissing van het UWV moet ingevolge art. 3:46 Awb berusten op een deugde-
lijke motivering. Artikel 3:50 Awb geeft bovendien aan, dat als de beslissing afwijkt
van het advies van de ontslagadviescommissie de reden van die afwijking afzonder-
lijk gemotiveerd moet worden.

De bekendmaking van de ontslagbeschikking geschiedt door toezending aan de werk-
gever.248 Gelijktijdig of zo spoedig mogelijk na deze bekendmaking wordt medede-
ling van de beschikking gedaan aan de werknemer door verzending van een afschrift
daarvan.249 Indien de toestemming wordt verleend, wordt ingevolge art. 2:7 lid 1
Ontslagbesluit bepaald gedurende welke termijn de toestemming geldt. Deze termijn,
welke begint te lopen vanaf de bekendmaking van de toestemming, wordt echter op
ten hoogste acht weken gesteld. Verder bepaalt het tweede lid van art. 2:7 Ontslagbe-
sluit, dat behoudens de zogenoemde ‘wederindiensttredingsvoorwaarde’ van art. 4:5
Ontslagbesluit, geen voorwaarden aan de toestemming mogen worden verbonden.
Deze wederindiensttredingsvoorwaarde houdt in dat de werkgever binnen 26 weken
na de bekendmaking van de toestemming geen werknemer in dienst zal nemen
voor het verrichten van werkzaamheden van dezelfde aard waarvoor toestemming
tot opzegging is verleend. De werkgever moet laatstgenoemde werknemer dan eerst
in staat stellen om zijn vroegere werkzaamheden weer te hervatten.

2.6.3 Rapport Nationale ombudsman ‘Naar een Eerlijke ontslagprocedure’

De Nationale ombudsman heeft naar aanleiding van klachten over een mogelijk
gebrek aan transparantie, belangenverstrengeling en de schijn van partijdigheid in
de UWV-ontslagprocedure in februari 2007 een onderzoek ingesteld naar de deug-
delijkheid van de procedure. Nu de procedure voor werknemers kan leiden tot ont-
slag, moet volgens de ombudsman de deugdelijkheid van de procedure boven elke

244 Art. 12 lid 2 Reglement Ontslagadviescommissie UWV.
245 Art. 12 lid 2 Reglement Ontslagadviescommissie UWV.
246 Zie Jaarverslag UWV 2011, p. 21.
247 Onderzoek ontslagkosten van werkgevers 2012, p. 30.
248 Art. 3:41 lid 1 Awb.
249 Art. 3:43 lid 1 Awb.
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twijfel verheven zijn. De waarborgen waarmee deze procedure is omgeven moeten
er immers voor zorgen dat een juiste beslissing op de ontslagaanvraag wordt geno-
men.250

Het rapport van dit onderzoek, getiteld ‘Naar een eerlijke ontslagprocedure’, was niet
positief. Volgens de ombudsman scoort de UWV-ontslagprocedure op vrijwel alle
belangrijke vereisten voor een eerlijke procedure niet goed voor de werknemer.251

Zo bleek uit het onderzoek onder andere dat de werkgever meer informatie krijgt
over het verloop van de procedure en dat eenzijdige voorlichting aan de werkgever
niet altijd leidt tot een functiescheiding binnen de CWI.252 Bovendien kwam naar
voren dat nadere informatie alleen aan de werkgever wordt gevraagd en niet aan
de werknemer. De werkgever krijgt de gelegenheid om de ontslagaanvraag aan te
vullen, wanneer er gegevens of stukken ontbreken. Ook de werknemer laat in zijn
reactie op de ontslagaanvraag soms steken vallen. Dat kan bijvoorbeeld zijn het niet
aanvoeren of niet onderbouwen van bepaalde argumenten of het niet bijvoegen
van relevante stukken. In dat geval wordt echter geen contact opgenomen met de
werknemer om de gebreken te herstellen, aldus het onderzoek.253 Verder werd als
zwak ervaren dat de procedure geheel schriftelijk wordt gevoerd. Zelfs als partijen het
met elkaar oneens zijn, wordt er nauwelijks ruimte geboden voor een mondelinge
toelichting. Er wordt een actief en passief ontmoedigingsbeleid gevoerd op dit punt.
Hierdoor wordt slechts bij uitzondering een mondelinge toelichting mogelijk
gemaakt. Volgens de ombudsman zal echter niet iedere werknemer in staat zijn om
zijn verweer goed op papier te krijgen. Als uitsluitend schriftelijk wordt gecommu-
niceerd kunnen misverstanden ontstaan doordat verschillende interpretaties moge-
lijk zijn en bovendien kunnen bepaalde nuances verloren gaan. Om die reden is het
volgens de ombudsman dan ook van belang dat in aanvulling op de schriftelijke stuk-
ken ook nog een mondelinge toelichting gegeven kanworden. Voorts heeft een mon-
delinge toelichting ook nog een belangrijke rechtsbeschermende functie als herstel
van fouten niet mogelijk is via bezwaar en beroep, aldus de ombudsman.254 Een ander
punt van kritiek was verder dat de procedure soms wordt versneld in het belang van
de werkgever255 en dat de ontslagcommissie soms niet naar behoren functioneert,
bijvoorbeeld doordat zij niet altijd beschikt over het volledige dossier, de leden niet
steeds allemaal aanwezig zijn en de behandelend consulent soms optreedt als
technisch voorzitter.256 Bovendien ervaart de ombudsman als knelpunt dat de namen
van de leden van de ontslagadviescommissie niet bekend worden gemaakt aan par-
tijen. Wanneer betrokken partijen niet mogen weten wie er in een individueel geval
geadviseerd heeft genereert dat wantrouwen, aldus de ombudsman.257 Voorts moeten

250 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 4.
251 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. II.
252 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 17-19.
253 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 20.
254 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 39-40.
255 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 34-36 en 38-40.
256 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 30-31.
257 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 32.
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partijen om de onpartijdigheid te waarborgen kunnen voorkomen dat een moge-
lijk vooringenomen ontslagadviescommissie-lid in de ontslagprocedure adviseert.
Daarvoor is volgens de kantonrechter nodig dat de namen niet alleen achteraf, maar
ook vooraf bekend worden gemaakt.258 Overigens had de ombudsman ook in 2004
al de aanbeveling gedaan aan de CWI om de namen van de leden van de ontslagad-
viescommissie bekend te maken bij partijen.259 De CWI heeft toen na raadpleging
van de Stichting van de Arbeid laten weten die aanbeveling niet op te volgen. De
CWI vreesde dat het bekend maken van de namen van de ontslagadviescommissie-
leden zal resulteren in het frequent bevragen van die leden en zelfs dat in voor-
komende gevallen een bij een ontslagzaak teleurgestelde partij verhaal zal komen
halen bij het ontslagadviescommissie-lid. De Stichting van de Arbeid heeft de ombuds-
man latenweten dat het bekendmaken van de namen van de betrokken ontslagadvies-
commissie-leden belemmerend kan werken op de bereidheid om zitting te nemen
in die commissies.260

2.6.3.1 Reactie CWI op het rapport

Bij brief van 8 november 2007 heeft de CWI een reactie gegeven op het rapport van
de Nationale ombudsman.261 Aangegeven werd een aantal aanbevelingen door de
ombudsman zonder meer op te volgen en een aantal aanbevelingen in overweging
te nemen.262 Belangrijk is echter dat men op twee punten niet aan de aanbevelingen
van de ombudsman tegemoet wilde komen, namelijk (i) om ook naar aanleiding
van het verweerschrift van de werknemer, indien daartoe aanleiding is, actief om
nadere inlichtingen te verzoeken en (ii) om in alle zaken waarin inhoudelijk ver-
weer is gevoerd zowel werkgever als werknemer uit te nodigen voor een mondelinge
toelichting.263 Volgens de CWI speelt het wettelijk kader hier parten. Artikel 2:1 en 2:2
van het Ontslagbesluit voorzien niet in een inhoudelijke weging van het verweer
van de werknemer, aldus de CWI.264 Voorts schrijft het wettelijk kader een in beginsel
schriftelijke procedure voor. Wel gaf de CWI aan om actiever te gaan sturen op het
mondeling horen van partijen in zaken waarin een tweede ronde van hoor en weder-
hoor aan de orde is.265

Met betrekking tot de aanbeveling door de ombudsman om de namen van de
leden van de ontslagadviescommissie bekend te maken, gaf de CWI aan dat men het
niet zorgvuldig achtte een ander standpunt dan in 2004 in te nemen zonder expli-
ciet het standpunt van de Stichting van de Arbeid daarbij te betrekken.266

258 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 32.
259 Rapport Nationale ombudsman 2004/273.
260 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 28.
261 Zie bijlage 5 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 76-81.
262 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 44-47.
263 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 47.
264 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 44.
265 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 46.
266 Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 45-46.
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In 2008 heeft de ombudsman nogmaals naar de follow-up bij de CWI van de aan-
bevelingen geïnformeerd. Bij brief van 22 oktober 2008 heeft de ombudsman de
Tweede Kamer daarover ingelicht.267 Uit deze brief blijkt dat de eerste reactie van
de CWI bij brief van 8 november 2007 toch enigszins genuanceerd moet worden.
De CWI meldt nu dat besloten is het werkproces voor de behandeling van ontslag-
zaken te herzien, in verband met de aanbeveling om ook een actievere houding
ten opzichte van het verweerschrift van de werknemer in te nemen. De werknemer
wordt actief om aanvullende informatie gevraagd indien in het verweerschrift
benoemde documentatie ontbreekt en/of wanneer het verweerschrift onduide-
lijkheden bevat.268 De Nationale ombudsman is echter van mening dat hiermee
de aanbeveling niet helemaal is opgevolgd. De aanbeveling had betrekking op een
verdergaande bevraging van de werknemer dan de CWI blijkbaar bedoelt. Het kan
volgens de ombudsman bijvoorbeeld ook zo zijn dat de werknemer bepaalde argu-
menten niet nader onderbouwt, terwijl dit wel van belang is voor zijn verweer. In dat
geval worden geen nadere inlichtingen ingewonnen, aldus de ombudsman. Volgens
hem stelt de CWI zich op dit punt nog steeds te lijdelijk op.

Met betrekking tot het mondeling horen van partijen wordt in de brief opgemerkt
dat de minister heeft ingestemdmet een pilot mondeling horen op twee locaties. Aan
deze pilot is uitvoering gegeven door de Regeling tijdelijk mondeling horen bij ont-
slagvergunningen.269 De proef werd uitgevoerd op twee uitvoeringslocaties van de
CWI, namelijk Arnhem en Eindhoven. Het betrof een tijdelijke regeling. Het monde-
ling horen kon alleen betrekking hebben op ontslagaanvragen die bij één van
voornoemde locaties waren ingediend op of ná 3 maart 2008 en vóór 1 januari 2009.

Aan de hand van de evaluatie van de regeling in 2009 heeft de minister van Soci-
ale Zaken en Werkgelegenheid ingestemd met het verzoek van het UWV om in een
aantal vooraf bepaalde situaties het mondeling horen van partijen landelijk te gaan
toepassen.270 Ter uitvoering hiervan is in de Beleidsregels Ontslagtaak UWV opge-
nomen dat in zaken waarin een tweede ronde van hoor en wederhoor aan de orde
is, het UWV kan besluiten partijen mondeling te horen. Dit gebeurt echter slechts
in zaken waarin sprake is van een in de persoon van de werknemer gelegen reden
voor ontslag en bij een ontslagaanvraag om bedrijfseconomische redenen waarbij er
onduidelijkheden zijn of vragen resteren die de persoon van de werknemer betref-
fen. Bovendien moet in de betreffende ontslagzaak mondeling horen noodzakelijk
zijn voor de waarheidsvinding.271 Het UWV handhaaft de vorm van schriftelijk horen
in zaken waarin een bedrijfseconomische reden voor ontslag is aangevoerd en er na
een ronde van hoor en wederhoor alleen vragen resteren met een zakelijk karakter,

267 Brief van 22 oktober 2008 aan de voorzitter van de Tweede Kamer der Staten-Generaal, referentie-
nummer 2007.01772 031. Te raadplegen op www.nationaleombudsman-nieuws.nl/dossier/ontslag-
procedure-cwi.

268 Vgl. Kouwenhoven & J. Meijer, in: Sdu Commentaar Arbeidsrecht Thematisch, artikel 2:1 (en 2:2) Ont-
slagbesluit (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2013).

269 Regeling tijdelijk mondeling horen bij ontslagvergunningen, Stcrt. 2008, 53; Verlenging Regeling
tijdelijk mondeling horen bij ontslagvergunningen, Stcrt. 2008, 136.

270 Vgl. Kouwenhoven & J. Meijer, in: Sdu Commentaar Arbeidsrecht Thematisch, artikel 2:1 (en 2:2)
Ontslagbesluit (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2013).

271 Beleidsregels Ontslagtaak UWV – versie september 2012, Stcrt. 2012, 16614, hoofdstuk 4, p. 2-3.
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als de bedrijfseconomische noodzaak van het ontslag, de afspiegelingslijst en andere
via documentatie vast te stellen objectieve gegevens.272 De Beleidsregels maken
verder duidelijk dat ook op verzoek van een partij mondeling gehoord kan worden.
Een dergelijk verzoek wordt echter niet zomaar door het UWV gehonoreerd. De
beoordeling van het verzoek vindt plaats aan de hand van (i) de motivering van het
verzoek, (ii) het tijdstip in de procedure waarop het verzoek is gedaan, (iii) de vraag
of de zienswijzen ook al schriftelijk kenbaar zijn gemaakt, (iv) of het UWV het voor
een zorgvuldig onderzoek nodig acht de verzoeker in de gelegenheid te stellen nog-
maals zijn zienswijze te geven en (v) overige omstandigheden.273 Met het voorgaande
kan vastgesteld worden dat niet in alle zaken de gelegenheid geboden wordt voor
het voeren van een mondelinge toelichting, zoals de ombudsman met zijn aanbeve-
ling voorstond.

Met betrekking tot het bekendmaken van de namen van de leden van de ont-
slagadviescommissie blijkt uit de brief van de Nationale ombudsman aan de Tweede
Kamer van 22 oktober 2008 dat de CWI die aanbeveling definitief niet opvolgt.
De CWI schaart zich achter de minister, die het niet nodig vindt om de namen van
de leden van de ontslagadviescommissie bekend te maken.

In het Nader rapport bij het Wetsvoorstel werk en zekerheid is het kabinet, op aan-
dringen van de Raad van State274

– nu er in het voorstel gekozen wordt voor behoud
van de preventieve UWV-procedure275

– wederom ingegaan op de kritiekpunten die
de Nationale Ombudsman heeft geconstateerd in de UWV-procedure. Het kabinet
constateert dat uit de brief van 22 oktober 2008 van de Nationale Ombudsman aan de
Tweede Kamer blijkt dat er nog twee resterende kritiekpunten waren op de UWV-
procedure: (i) het niet openbaar maken van de namen van de leden van de Ontslag-
adviescommissie en (ii) het niet in alle gevallen mondeling horen van partijen in
zogenoemde tweede ronde zaken. Met betrekking tot het eerste punt bestaat volgens
het kabinet thans het gebruik binnen het UWV om de namen van de leden van de
Ontslagadviescommissie bekend te maken aan partijen als zij daarom verzoeken.276 Op
dit punt is het UWV derhalve alsnog deels aan de aanbeveling door de Nationale
Ombudsman tegemoet gekomen. Wat betreft het tweede punt merkt het kabinet op
dat wanneer het UWV van mening is dat het mondeling horen van partijen nodig is
om tot zorgvuldige besluitvorming te komen, daartoe ook wordt overgegaan.277 Dit
standpunt lijkt niet te verschillen van hetgeen geconstateerd is door de Nationale
ombudsman in zijn follow-up rapport van 22 oktober 2008 en hetgeen de Beleidsre-
gels tot uitgangspunt nemen. Bovendien neemt de memorie van toelichting bij de
Wet werk en zekerheid tot uitgangspunt dat ontslagaanvragen in beginsel binnen

272 Kouwenhoven & J. Meijer, in: Sdu Commentaar Arbeidsrecht Thematisch, artikel 2:1 (en 2:2)
Ontslagbesluit (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2013).

273 Beleidsregels Ontslagtaak UWV – versie september 2012, Stcrt. 2012, 16614, hoofdstuk 4, p. 3.
274 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 34.
275 Zie hierover § 10.2.
276 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 51. In navolging van ABRvS 8 december 2010, ECLI:NL:

RVS:2010:BO6617.
277 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 51.
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een termijn van vier tot vijf wekenworden afgehandeld, waarbij in beginsel één schrif-
telijke ronde plaatsvindt.278 Er wordt nog steeds niet in alle zaken gelegenheid gebo-
den tot het mondeling horen van partijen en daarmee is de aanbeveling op dat punt
door de Nationale ombudsman niet opgevolgd.

2.6.4 Overeenstemming UWV-ontslagprocedure met Awb

Met het in het voorgaande beschreven beleid op het punt van de UWV-ontslagpro-
cedure is niet alleen een aantal door de ombudsman geconstateerde knelpunten
niet (volledig) opgelost, de procedure wijkt ook – op in ieder geval één punt – af van
de regels uit de Awb.

Uit art. 4:8 Awb volgt dat de werknemer voorafgaand aan de beslissing door het
UWV moet worden gehoord. De werkgever moet ingevolge art. 4:7 Awb worden
gehoord als het UWV voornemens is een ontslagvergunning te weigeren op basis
van gegevens en feiten die de werkgever betreffen en deze gegevens afwijken van
hetgeen de werkgever zelf naar voren heeft gebracht.279 Artikel 4:9 Awb bepaalt dat
de belanghebbende zijn zienswijze naar keuze schriftelijk of mondeling naar voren
kan brengen. In de UWV-procedure krachtens art. 6 BBA hebben werkgever en werk-
nemer die keuzevrijheid echter niet. Het uitgangspunt in die procedure is dat van
schriftelijkheid. Dit uitgangspunt wordt ook in het nieuwe ontslagrecht krachtens
de Wet werk en zekerheid gehandhaafd. Zoals blijkt uit het Nader rapport bij het
wetsvoorstel gaat het UWV alleen over tot mondeling horen wanneer dat naar haar
oordeel nodig is voor een zorgvuldige besluitvorming.280 Hiermee wordt afgeweken
van het uitgangspunt in de Awb. Het argument dat het wettelijk kader een in begin-
sel schriftelijke procedure voorschrijft, kan mijns inziens aan deze afwijking niet
afdoen. Het Ontslagbesluit kan geen beletsel vormen voor zover daarmee de Awb
doorkruist wordt.281

Op het punt van het niet bekend maken van de namen van de leden van de Ont-
slagadviescommissie handelt het UWV niet in strijd met de Awb. Hoewel art. 3:8 Awb
voorschrijft dat het besluit de adviseur vermeldt die het advies heeft uitgebracht,
volgt hieruit niet dat de namen van de leden van de adviescommissie die in het
individuele geval hebben geadviseerd bekend gemaakt moeten worden. Voldoende
is dat de ontslagvergunning vermeldt dat het advies van de ontslagcommissie bij
de besluitvorming is betrokken.282

Overigens kan getwijfeld worden aan de overeenstemming van de UWV-ontslagpro-
cedure met art. 3:2 Awb, dat voorschrijft dat het bestuursorgaan bij de voorberei-
ding van een besluit de nodige kennis omtrent de relevante feiten en de af te wegen

278 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 36.
279 Vgl. Beleidsregels Ontslagtaak UWV – versie september 2012, Stcrt. 2012, 16614, hoofdstuk 4, p. 2.
280 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 51. Vgl. Beleidsregels Ontslagtaak UWV – versie

september 2012, Stcrt. 2012, 16614, hoofdstuk 4, p. 3.
281 Vgl. Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 48.
282 ABRvS 8 december 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BO6617.
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belangen vergaart. Dit artikel brengt mee dat het bestuursorgaan zich actief moet
opstellen.283 Een lijdelijke opstelling ten aanzien van het verweer van de werknemer
sluit daarbij niet aan. Hoe ver de actieve onderzoeksplicht van art. 3:2 Awb gaat is
echter niet in het algemeen vast te stellen. Van geval tot geval moet worden uitge-
maakt wat de omvang en diepgang is van de onderzoeksplicht.284 Voor wat betreft
de UWV-procedure krachtens art. 6 BBA ontbreekt het, gezien de uitsluiting van
bestuursrechtelijke rechtsbescherming, aan richtinggevende jurisprudentie op dit
punt. De Nationale ombudsman is evenwel van mening dat, zelfs nadat is aangege-
ven dat de werknemer actief om aanvullende informatie gevraagd wordt indien in
het verweerschrift benoemde documentatie ontbreekt en/of het verweerschrift
onduidelijkheden bevat, het UWV zich te lijdelijk opstelt om aan de uit art. 3:2
Awb voortvloeiende onderzoeksplicht te voldoen.285 Bovendien blijkt de actievere
onderzoeksrol naar het verweerschrift van de werknemer niet uit de Beleidsregels
Ontslagtaak UWV.

De UWV-ontslagprocedure wijkt dus niet alleen op het punt van de bestuurlijke
rechtsbescherming, maar ook met betrekking tot de procedureregels die gelden
voor het nemen van de beslissing af van de normale bestuursrechtelijke gang van
zaken onder de Awb. Ook op dit punt is sprake van een verdunning van het pro-
cesrecht ten opzichte van het normaal geldende bestuursprocesrecht. Voor deze
afwijking bestaat echter, anders dan voor de afwijking in het kader van de bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming, geen wettelijke grondslag. Er is sprake van strijd met
de Awb. Het Ontslagbesluit kan gelet op de hiërarchie van rechtsbronnen geen valide
argument opleveren voor afwijking van de Awb. Opvallend is dat deze afwijking,
evenals de uitsluiting van bezwaar en beroep, mede is ingegeven ter bevordering
van de snelheid van de procedure. Het ontmoedigingsbeleid op het gebied van het
mondeling horen dient namelijk volgens de toelichting op het Ontslagbesluit de snel-
heid van de behandeling en het beter zicht hebben op de voortgang van de pro-
cedure.286

Overigens moet men niet uit het oog verliezen dat de UWV-procedure ook een
verruiming kent ten opzichte van de Awb. Artikel 6 lid 4 BBA schrijft namelijk voor
dat alvorens een beslissing genomen wordt advies gevraagd moet worden aan een
ontslagadviescommissie bestaande uit vertegenwoordigers van werknemers en werk-
gevers. Een dergelijke plicht tot advisering is in de Awb niet te vinden. Alleenwanneer
de plicht of mogelijkheid tot advisering bij of krachtens een bijzonder wettelijk
voorschrift is gegeven, geeft de Awb regels voor die advisering.287 De advisering door
de ontslagcommissie in de UWV-procedure kan, wanneer deze naar behoren functio-
neert, een compensatie zijn van het wegvallen van dewaarborg die bezwaar en beroep

283 Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 446; Alt 2009, p. 271.
284 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 445.
285 Brief van 22 oktober 2008 aan de voorzitter van de Tweede Kamer der Staten-Generaal, referentie-

nummer 2007.01772 031. Te raadplegen op www.nationaleombudsman-nieuws.nl/dossier/ont-
slagprocedure-cwi.

286 Zie toelichting Ontslagbesluit, Stcrt. 1998, 238, p. 12.
287 Zie afdeling 3.3 Awb.
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meebrengt.288 Dit werd overigens ook aangevoerd bij de totstandkoming van het BBA
in het kader van de beslissing om geen beroepsregeling op te nemen in art. 6 BBA.289

2.7 Kritiek verdund ontslagprocesrecht in de UWV-procedure

2.7.1 Literatuur

Door de jaren heen is er kritiek uitgeoefend op het verdund ontslagprocesrecht in
de UWV-procedure. De kritiek voor wat betreft de afwijking van de procedurere-
gels ten aanzien van de besluitvorming van het UWV ten opzichte van de normale
bestuursrechtelijke gang van zaken onder de Awb, is hiervoor reeds afdoende beschre-
ven met de bespreking van het Rapport ‘Naar een eerlijke ontslagprocedure’ van de
Nationale Ombudsman. In deze paragraaf ligt de focus op de kritiek die bestaat op het
ontbreken van bestuursrechtelijke rechtsbescherming tegen een beslissing geno-
men krachtens art. 6 BBA.

De bezwaren tegen het ontbreken van de mogelijkheid van bezwaar en beroep in
het kader van art. 6 BBA komen er in de kern genomen op neer dat sprake is van
strijdigheid met art. 6 EVRM en vraagtekens gezet kunnen worden bij de rechts-
bescherming van partijen. Zo meldt Bokma reeds in 1953 dat het onbevredigend is
dat er geen mogelijkheid van beroep bestaat tegen een beslissing van de Directeur
van een Gewestelijke Arbeidsbureau inzake ontslagkwesties. Bij die beslissing staan
vaak grote belangen op het spel en indien de Directeur zijn toestemming tot ontslag
eenmaal heeft verleend kan een werkgever of werknemer, hoe onvoldaan hij zich
ook mag voelen, zich hierbij slechts neerleggen, aldus Bokma.290 Hij pleit voor het
invoeren van een beroepsinstantie in het kader van beslissingen krachtens art. 6 BBA.

Volgens Heerma van Voss verdraagt het ontbreken van een beroepsmogelijkheid
tegen beslissingen genomen krachtens art. 6 BBA zich niet met art. 6 EVRM. Dat in
Nederland wordt geaccepteerd dat tegen een zo ingrijpend besluit van een bestuurs-
orgaan ex art. 6 BBA geen administratiefrechtelijk beroep openstaat op de rechter,
komt volgens hem wellicht voort uit ons weinig constitutionele denken.291 De
beslissing krachtens art. 6 BBA wordt niet genomen door een onafhankelijke en
onpartijdige rechterlijke instantie, aldus Van der Heijden.292 Ook de Werkgroep her-
ziening ontslagrecht is van oordeel dat het ontbreken van een adequate rechtsgang
om tegen de uitkomst van een procedure als bedoeld in art. 6 BBA op te komen, op
gespannen voet staat met art. 6 EVRM.293 Verburg is de voorgaande mening even-
eens toegedaan.294

288 Vgl. Rapport Nationale ombudsman 2007/260, p. 10.
289 Zie § 2.5.1.
290 Bokma 1953, p. 8-10.
291 Heerma van Voss 2001, p. 6.
292 Van der Heijden 1981, p. 15; Van der Heijden 1987a, p. 20 en 49; Van der Heijden 1989, p. 106-107.

Vgl. ook Ingelse 1989, p. 64-65.
293 Werkgroep herziening ontslagrecht 1991, p. 215. Vgl. ook Rapport Adviescommissie Duaal Ontslag-

stelsel 2000, p. 21.
294 Verburg 2010, p. 9; Verburg 2011, p. 285.
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2.7.2 Wetgever

De voorgaande kritiek op het ontbreken van de mogelijkheid van bezwaar en beroep
tegen de verlening dan wel weigering van de ontslagvergunning krachtens art. 6
BBA vanuit het oogpunt van rechtsbescherming en strijdigheid met art. 6 EVRM
heeft nooit geleid tot een poging door de wetgever om bestuursrechtelijke rechts-
bescherming in het kader van art. 6 BBA mogelijk te maken. Wel is de kritiek op art. 6
BBA vanwege strijdigheid met art. 6 EVRM in het wetgevingsproces gebruikt in een
poging de preventieve 6 BBA-toetsing geheel af te schaffen.

Genoemd kan allereerst worden wetsvoorstel 21 479 tot herziening van het ont-
slagrecht. Daarin koos het kabinet weliswaar voor het behoud van de preventieve
ontslagtoetsing, maar de Raad van State voert in zijn advies aan dat daartegen bezwaar
bestaat, omdat tegen de ingrijpende beslissing van de Directeur van het Gewestelijk
Arbeidsbureau (GAB) geen beroep op de rechter openstaat, hetgeen in strijd is met
art. 6 EVRM.295 Het kabinet geeft echter vervolgens in het Nader rapport aan dat
van strijdigheid met art. 6 EVRM geen sprake is. De beslissing van de Directeur GAB
kan namelijk ter toetsing aan de burgerlijke rechter worden voorgelegd in het kader
van een onrechtmatige-daadsprocedure (destijds art. 1401 BW), aldus het kabinet.296

Daarbij wordt ook overwogen dat de verkrijging van een ontslagvergunning krach-
tens art. 6 BBA niet de enige weg voor partijen is om de arbeidsovereenkomst eenzijdig
te beëindigen. De werkgever kan namelijk ook de rechter verzoeken de arbeidsover-
eenkomst te ontbinden. Daarnaast kan, indien een ontslagvergunning verleend is, de
werknemer zich tot de rechter wenden met de vraag of het ontslag kennelijk onrede-
lijk is.297 Enkele leden van de Tweede Kamer stelden vervolgens de vraag aan de orde
of met de mogelijkheid de Staat aansprakelijk te stellen uit onrechtmatige daad wel
voldaan wordt aan art. 6 EVRM, nu daarmee wel schadevergoeding, maar geen
daadwerkelijke herziening van een onjuiste beslissing van de Directeur GAB kan
worden verkregen.298 Een reactie daarop van het kabinet bleef uit.299 In februari 1996
is voornoemd wetsvoorstel ingetrokken.300

Genoemd kan verder worden het in 2011 ingediende wetsvoorstel 33 075 tot wijzi-
ging van het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945, het Burgerlijk Wet-
boek en enkele andere wetten ter verbetering van de rechtsbescherming bij ontslag
(initiatiefwetsvoorstel Koşer Kaya). Omtrent de UWV-procedure wordt gemeld:

‘Het UWV is geen onafhankelijke rechterlijke instantie als bedoeld in artikel 6 EVRM.
De literatuur is eenduidig van oordeel dat de UWV-procedure strijdig is met het
beginsel van een eerlijk proces als neergelegd in artikel 6 EVRM’.

295 Kamerstukken II 1989/90, 21 479, nr. B, p. 1.
296 Kamerstukken II 1989/90, 21 479, nr. B, p. 2.
297 Kamerstukken II 1989/90, 21 479, nr. B, p. 2. Vgl. Kamerstukken II 1990/91, 21 479, nr. 10, p. 4.
298 Kamerstukken II 1989/90, 21479, nr. 5, p. 5 en 24. Vgl. Kamerstukken I 1991/92, 21479, nr. 224a, p. 4.
299 Kamerstukken I 1992/93, 21 479, nr. 20, p. 1.
300 Kamerstukken I 1995/96, 21 479, nr. 194.
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Er vindt geen rechterlijke toetsing plaats van het oordeel van het UWV.301 Voorgesteld
wordt om de preventieve toetsing door het UWV te laten vervallen en in plaats daar-
van een louter repressieve toetsing door de rechter in te voeren.302 Dit wetsvoorstel
stond vervolgens model voor het zogenoemde Kunduz-akkoord dat in het voorjaar
van 2012 onder druk van EU-begrotingsnormen tussen VVD, CDA, D66, GroenLinks
en de ChristenUnie werd gesloten. Ter uitwerking van voormeld akkoord verscheen
in de zomer van 2012 de zogenoemde Hoofdlijnennotitie van toenmalig minister
van Sociale Zaken en Werkgelegenheid Henk Kamp.303

Het initiatiefwetsvoorstel Koşer Kaya, het Kunduz-akkoord en de Hooflijnenno-
titie zijn inmiddels achterhaald door de 10 juni 2014 aanvaarde Wet werk en zeker-
heid.304 Ook in deze wet speelt art. 6 EVRM een zekere rol. Kort gezegd wordt in deze
wet gekozen voor het behoud van de preventieve toetsing door het UWV en de kan-
tonrechter en wordt voorgesteld om beroep, hoger beroep en cassatie over de gehele
linie van het ontslagrecht mogelijk te maken. Omtrent dit laatste merkt de Raad van
State in haar advies op dat het openstellen van beroep bij de kantonrechter tegen
de beslissing van het UWV vanuit oogpunt van art. 6 EVRM een goede zaak is.305

Meer hierover volgt in paragraaf 10.3.

De in het voorgaande aangehaalde kritiek op het verdund ontslagprocesrecht in de
UWV-procedure wordt in hoofdstuk 5 aan een nadere toetsing onderworpen.

2.8 Conclusie

In het voorgaande is ingegaan op de UWV-ontslagprocedure krachtens art. 6 BBA.
In kaart gebracht is op welke punten deze preventieve ontslagprocedure afwijkt van
een normale bestuursrechtelijke procedure en wat de achterliggende redenen voor
die afwijkingen zijn.

Vastgesteld is dat de UWV-ontslagprocedure allereerst afwijkt op het punt van de
rechtsbescherming. Krachtens de Awb heeft een belanghebbende de mogelijkheid
om tegen een besluit van een bestuursorgaan bezwaar aan te tekenen en vervol-
gens dat besluit op bezwaar ter toetsing aan de bestuursrechter voor te leggen. In
de UWV-ontslagprocedure ontbreekt echter die bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming. Werkgever en werknemer, belanghebbenden bij de ontslagvergunning, kun-
nen niet in bezwaar of beroep tegen de verlening respectievelijk weigering van
de vergunning. Artikel 6 BBA is namelijk via art. 1 van de Bevoegdheidsregeling
bestuursrecht behorend bij art. 8:5 lid 1 Awb van beroep op de bestuursrechter uit-
gezonderd. Bovendien bepaalt art. 6 lid 10 BBA dat tegen de toestemming van het
UWV afgegeven krachtens het eerste lid ook geen beroep openstaat bij het College

301 Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3, p. 4.
302 Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3, p. 10.
303 Hoofdlijnennotitie aanpassing ontslagrecht en WW 2012.
304 Wet van 14 juni 2014, Stb. 2014, 216.
305 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 41.
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van Beroep voor het Bedrijfsleven. Laatstgenoemde uitzondering is overigens door
de invoering van de Wet SUWI en de intrekking van de Arbeidsvoorzieningswet
overbodig geworden. Er is geen bijzondere wet meer die bepaalt dat voor geschil-
len over besluiten genomen door het UWV of diens rechtsvoorgangers, het CBB
de bevoegde bestuursrechter is. Aan art. 6 lid 10 BBA is daarmee de grondslag ont-
vallen. De bepaling kan geschrapt worden.

In het kader van het onderzoek naar de ratio van de uitsluiting van art. 6 BBA van
bestuursrechtelijke rechtsbescherming is geconstateerd dat ten tijde van de invoe-
ring van het BBA in 1945 nog geen algemene bestuursrechtelijke rechtsbescherming
bestond. Dit was slechts het geval indien de specifieke wet daarin voorzag. Het BBA
voorzag echter niet in een dergelijke regeling. Dit is een bewuste keuze geweest. De
voorloper van het BBA, het BBA 1944, voorzag namelijk expliciet wel in een hoger-
beroepsregeling voor de werkgever en werknemer tegen een geweigerde respectie-
velijk verleende ontslagvergunning. De beslissing geen beroepsregeling op te nemen
in art. 6 BBA 1945 hangt, zo blijkt uit correspondentie betreffende de totstandkoming
van het BBA 1945 en andere gezaghebbende publicaties op dit punt, samen met de
inschakeling van adviesinstanties bestaande uit werkgevers en werknemers in de
art. 6 BBA-procedure, de praktische onuitvoerbaarheid van een beroepsregeling en
het feit dat een beroepsregeling de procedure ex art. 6 BBA te veel zou rekken.

Met de invoering van de Wet BAB in 1963 werd een eerste stap gezet naar algemene
administratieve rechtsbescherming. Tijdens de parlementaire behandeling van deze
wet is echter expliciet de keuze gemaakt om geen algemeen Kroonberoep mogelijk
te maken voor beslissingen krachtens art. 6 lid 1 BBA. Artikel 6 BBA werd geplaatst
op de bijlage behorend bij de Wet BAB, krachtens welke geen beroep kon worden
ingesteld tegen besluiten/beschikkingen genomen op grond van een op de bijlage
opgenomen regeling (de zogenoemde ‘negatieve lijst’). De onderbouwing van de
uitsluiting is mager en onbevredigend. Tegen de ontslagvergunning krachtens art. 6
lid 1 BBAwerd geen rechtsbescherming mogelijk gemaakt slechts uit vrees voor over-
belasting van de Raad van State, die de Kroon inzake het Kroonberoep van adviesmoest
voorzien. Dit is onbevredigend, aangezien de vrees voor overbelasting op zichzelf niet
het uitsluiten van rechtsbescherming rechtvaardigt, maar veeleer een uitbreiding van
de Raad van State, zodat deze wel zou zijn opgewassen tegen de mogelijke stroom
aan beroepszaken.

Hetzelfde argument wordt vervolgens ook bij de vervanging van de Wet BAB
door de Wet Arob in 1976 gebruikt ter onderbouwing van de uitsluiting van art. 6
BBA van de ingevolge deWet Arob gecreëerde bestuursrechtelijke rechtsbescherming
bij de Afdeling rechtspraak van de Raad van State. Ook in het kader van die wet is
art. 6 BBA op een negatieve lijst geplaatst, waardoor geen rechtsbescherming moge-
lijk was. De reden daarvoor lag blijkens de memorie van toelichting bij de Wet Arob
in het grote aantal te verwachten beroepen op grond van art. 6 BBA, waardoor een
tijdig verwerken daarvan door de Afdeling rechtspraak uitgesloten moest worden
geacht.
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Van een nadere en meer stevige onderbouwing wordt de uitsluiting van art. 6 BBA
van algemene bestuursrechtelijke rechtsbescherming pas voorzien bij de invoering
van een nieuwe negatieve lijst bij de Wet Arob in 1989. Het uitzonderen van art. 6
BBA van bezwaar en beroep wordt niet meer uitsluitend gemotiveerd door het
argument ‘vrees voor overbelasting van het advies- of beroepsorgaan’, maar genoemd
wordt ook dat de BBA-ontslagprocedure door het openstellen van beroep onaan-
vaardbaar langdurig dreigt te worden en dat de burgerlijke rechter de bevoegdheid
heeft het ontslag achteraf te toetsen. Met name het argument omtrent de duur van
de procedure is steekhoudend. Het openstellen van bezwaar en beroep tegen een
ontslagvergunning zou namelijk de consequentie met zich brengen dat de werkgever
(en werknemer) mogelijk pas na het doorlopen van een bezwaar- en beroepsproce-
dure zekerheid heeft (hebben) over het rechtsgeldig kunnen opzeggen van de werk-
nemer met gebruik van een ontslagvergunning. Openstellen van bezwaar en beroep
zou tot gevolg kunnen hebben dat een eenmaal verleende ontslagvergunning als
gevolg van dat bezwaar of beroep vernietigd wordt, hetgeen kan meebrengen dat
de reeds gedane werkgeversopzegging op grond van art. 9 BBA door de werknemer
vernietigd wordt. Het openstellen van bestuursrechtelijke rechtsmiddelen tegen de
vergunningverlening leidt tot juridische onzekerheid en mogelijk hoogoplopende
(loon)kosten voor de werkgever.

Het argument dat de burgerlijke rechter steeds bevoegd is om het ontslag achteraf
rechterlijk te toetsen, kan niet zonder meer een rechtvaardiging opleveren voor de
uitsluiting van art. 6 BBA van bestuursrechtelijke rechtsbescherming. De vraag is
of ondeugdelijkheden die uitsluitend te wijten zijn aan de handelwijze van het
UWV voor rekening gebracht kunnen worden van de werkgever in het kader van
een kennelijk onredelijk ontslag (zie nader paragraaf 5.3.5). Ook als een ontslag-
vergunning ondeugdelijk is, dan brengt dit nog niet mee dat het ontslag kennelijk
onredelijk is. De toetsing van het ontslag achteraf door de burgerlijke rechter vormt
derhalve niet steeds een voldoende waarborg om de werknemer te beschermen
tegen fouten van het bestuursorgaan.

Ook in het kader van de Awb, die de Wet Arob heeft vervangen, is art. 6 BBA van
bestuursrechtelijke rechtsbescherming uitgesloten. Bij de invoering van de Awb is
art. 6 BBA van beroep uitgezonderd via de bijlage bij art. 8:5 Awb. Per 1 januari 2013
is deze bijlage geïncorporeerd in art. 1 van de bij de wet behorende Bevoegdheids-
regeling bestuursrechtspraak. De Awb heeft geen verandering gebracht in de bij de
Wet Arob aangevoerde argumenten voor uitsluiting van art. 6 BBA van bezwaar en
beroep. De memorie van toelichting bij de Awb meldt uitsluitend dat om systema-
tische redenen gekozen is om art. 6 BBA niet uit te zonderen van beroep in art. 8:4
Awb, maar art. 6 BBA op te nemen op een bijlage behorend bij art. 8:5 Awb.

Voorts zijn in dit hoofdstuk de procedureregels (historisch) geschetst die gelden bij
de behandeling van een ontslagaanvraag krachtens art. 6 lid 1 BBA. Gezien is dat
van oudsher de enige procedureregel in het BBA de verplichting is, alvorens een
beslissing tot het verlenen van toestemming krachtens het eerste lid te nemen eerst
de in aanmerking komende organisaties van werkgevers en werknemers te horen.
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Lange tijd was dit de enige formele regel met betrekking tot de procedure. Wel waren
er de vanaf het begin van de twintigste eeuw in jurisprudentie en literatuur ontwik-
kelde algemene beginselen van behoorlijk bestuur, die voor het bestuursorgaan
bepaalde behoorlijkheidseisen meebrengen ten aanzien van een besluitvormings-
procedure. Ook waren er enkele informele procedurevoorschriften afgegeven, in de
zin van werkinstructies. Pas in 1991 is er algemeen verbindende regelgeving tot
stand gekomen met betrekking tot de procedure, anders dan de verplichting in
art. 6 lid 4 BBA: het zogenoemde Delegatiebesluit 1990, later vervangen door het
Delegatiebesluit 1993 en het Ontslagbesluit. Overigens is deze regelgeving voor
een belangrijk deel gebaseerd op de informele procedurevoorschriften van voor 1991.

Na een beschrijving van de thans geldende procedure voor de behandeling van een
ontslagaanvraag krachtens het Ontslagbesluit, de daarop gebaseerde beleidsregels
en de Awb, is geconstateerd dat de UWV-ontslagprocedure, naast de rechtsbescher-
ming, ook op het punt van de procedureregels die gelden voor het nemen van de
beslissing op een bepaald punt afwijkt van de normale bestuursrechtelijke gang
van zaken onder de Awb. De Awb neemt in art. 4:9 tot uitgangspunt dat de aanvra-
ger en belanghebbenden hun zienswijze naar keuze schriftelijk of mondeling naar
voren kunnen brengen. In de UWV-procedure hebben werkgever en werknemer die
keuzevrijheid echter niet. Het uitgangspunt in die procedure is dat van schriftelijk-
heid. Het mondeling horen wordt actief en passief ontmoedigd. Een verzoek van een
partij tot het mondeling horen wordt door het UWV, zoals uit de Beleidsregels Ont-
slagtaak volgt, slechts onder bepaalde omstandigheden gehonoreerd. De UWV-
procedure is op dit punt in strijd met de Awb, hetgeen aanpassing behoeft. De ratio
voor deze afwijking van de Awb ligt blijkens de toelichting bij het Ontslagbesluit, net
als de uitsluiting van bestuursrechtelijke rechtsbescherming, in het bevorderen van
de snelheid van de procedure.

Overigens kan ook getwijfeld worden aan de overeenstemming van de UWV-
ontslagprocedure met art. 3:2 Awb, dat voorschrijft dat het bestuursorgaan bij de
voorbereiding van een besluit de nodige kennis omtrent de relevante feiten en de
af te wegen belangen vergaart. Volgens de Nationale ombudsman stelt het UWV
zich, ook nadat het heeft aangegeven de werknemer actief om aanvullende informa-
tie te vragen indien in het verweerschrift benoemde documentatie ontbreekt en/of
het verweerschrift onduidelijkheden bevat, te lijdelijk op ten aanzien van het ver-
weerschrift van de werknemer om aan de uit art. 3:2 Awb voortvloeiende onder-
zoeksplicht te voldoen. Volgens het UWV speelt het wettelijk kader hier parten.
Artikel 2:1 en 2:2 van het Ontslagbesluit zouden niet voorzien in een inhoudelijke
weging van het verweer van de werknemer. Gelet op de hiërarchie van rechtsbron-
nen is dit echter geen valide argument.

Ten slotte is ingegaan op de kritiek die bestaat tegen het ontbreken van de mogelijk-
heid van bezwaar en beroep in het kader van art. 6 BBA. Deze kritiek komt er in de
kern genomen op neer dat het ontbreken van een beroepsmogelijkheid tegen
beslissingen krachtens art. 6 BBA in strijd is met art. 6 EVRM. Deze kritiek is zelfs
door de regering in 2011 gebruikt als argument voor de afschaffing van de preventieve
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ontslagprocedure krachtens art. 6 BBA. Daarnaast en in samenhang met voorgaand
bezwaar wordt er kritiek geleverd vanuit rechtsbeschermingsoogpunt. Het wordt als
onbevredigend ervaren dat tegen zo’n ingrijpend besluit waarbij grote belangen op
het spel staan, geen beroep mogelijk is. De voorgaande kritiek wordt aan een nadere
beschouwing onderworpen in hoofdstuk 5.
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HOOFDSTUK 3

De ontbindingsprocedure

3.1 Inleiding en plan van aanpak

Dit hoofdstuk gaat in op de ontbindingsprocedure van art. 7:685 BW. In kaart wordt
gebracht op welke punten de ontbindingsprocedure afwijkt van het normale civiele
procesrecht en wat de achterliggende redenen daarvoor zijn.

In paragraaf 3.2 ga ik in op demogelijkheid tot rechterlijke ontbinding van de arbeids-
overeenkomst krachtens art. 7:685 BW. Aan de orde komt tevens de achtergrond
van de ontbindingsprocedure. In paragraaf 3.3 volgt een bespreking van een eerste
belangrijke afwijking van de ontbindingsprocedure ten opzichte van een ‘normale’
civielrechtelijke procedure: het ontbreken van de mogelijkheid tot hoger beroep en
cassatie. Onderzocht wordt wat de ratio is voor de uitsluiting van rechtsmiddelen
in de ontbindingsprocedure. In paragraaf 3.4 wordt aandacht besteed aan het verloop
van de procedure krachtens art. 7:685 BW. Daarbij zal worden geconstateerd dat de
ontbindingsprocedure niet alleen afwijkt ten opzichte van een normaal civiel proces
op het punt van de rechtsmiddelen, maar ook op het punt van het toepasselijke bewijs-
recht. Laatstgenoemde afwijking komt aan bod in paragraaf 3.5. In kaart gebracht
wordt wat de achtergrond is van de niet toepasselijkheid van het wettelijk bewijs-
recht in de ontbindingsprocedure. Vervolgens komt in paragraaf 3.6 de kritiek aan
bod op het ontbreken van rechtsmiddelen en de uitsluiting van het wettelijk bewijs-
recht in de ontbindingsprocedure. Het tweede deel van die paragraaf (3.6.2) besteedt
aandacht aan de pogingen die de regering heeft ondernomen om hoger beroep res-
pectievelijk het wettelijk bewijsrecht in art. 7:685 BW in te voeren. Afgesloten wordt
in paragraaf 3.7 met een conclusie.
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3.2 De ontbindingsprocedure ex art. 7:685 BW

3.2.1 Algemene uitgangspunten

In plaats van opzeggen kan de werkgever of werknemer die eenzijdig de arbeids-
overeenkomst wenst te verbreken ook kiezen voor ontbinding van de arbeids-
overeenkomst via de kantonrechter (art. 7:685 BW, voorheen art. ((7A:)1639w BW).1

Ingevolge art. 7:685 lid 1 BW kan ieder der partijen te allen tijde de rechter verzoe-
ken de arbeidsovereenkomst wegens gewichtige redenen te ontbinden. Elk beding
waarbij deze bevoegdheid wordt uitgesloten of beperkt is nietig.2 Wat als gewichtige
redenen heeft te gelden is omschreven in het tweede lid van art. 7:685 BW. Als
gewichtige redenen worden beschouwd omstandigheden die een dringende reden
als bedoeld in art. 7:677 lid 1 BW zouden hebben opgeleverd indien de arbeidsover-
eenkomst deswege onverwijld opgezegd zou zijn, alsook veranderingen in de omstan-
digheden, welke van dien aard zijn, dat de arbeidsovereenkomst billijkheidshalve
dadelijk of na korte tijd behoort te eindigen.3 Bij dit laatste kan gedacht worden aan
een verstoorde arbeidsverhouding, bedrijfseconomische redenen of disfunctioneren
van de werknemer.

Een verzoek tot ontbinding gedaan door de werknemer komt veel minder vaak voor
dan een verzoek door de werkgever. De reden hiervoor is gelegen in het feit dat de
werknemer de ontbinding niet nodig heeft voor het eenzijdig kunnen beëindigen
van de dienstbetrekking. De werknemer kan zonder toestemming van het UWV de
arbeidsovereenkomst opzeggen. De werknemer kan echter wel belang hebben bij
een rechterlijke ontbinding krachtens art. 7:685 BW. De kantonrechter kan namelijk
indien de ontbinding wordt toegewezen wegens veranderingen in de omstandighe-
den aan de werknemer een vergoeding toekennen (art. 7:685 lid 8 BW).

3.2.2 Historische achtergrond en ontwikkeling

De ontbindingsprocedure is ingevoerd bij de Wet op de arbeidsovereenkomst van
13 juli 1907.4 De tekst luidde – voor zover hier van belang – als volgt:

Artikel 1639w BW:
‘Ieder der partijen is te allen tijde, ook voordat de arbeid is aangevangen, bevoegd zich
wegens gewichtige redenen te wenden tot den rechter van het kanton, waarin de plaats
van haar werkelijk verblijf gelegen is, met het schriftelijk verzoek de arbeidsovereen-
komst ontbonden te verklaren. Elk beding, waardoor deze bevoegdheid zoude worden
uitgesloten of beperkt, is nietig.

1 De wet op de arbeidsovereenkomst in titel 10 van boek 7 kent ook nog de mogelijkheid van ont-
binding door de rechter wegens wanprestatie (art. 7:686 BW). Van deze mogelijkheid wordt in de
praktijk weinig gebruik gemaakt. Zie Bouwens & Duk 2011, p. 467.

2 Zie o.a. HR 25 februari 1994, NJ 1994, 377.
3 Art. 7:685 lid 2 BW.
4 Wet van 13 juli 1907, Stb. 1907, 193, in werking getreden per 1 februari 1909 bij KB van 20 oktober

1908, Stb 1908, 324.
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Als gewichtige redenen worden, behalve dringende redenen als bedoeld in art.
1639o (thans art. 7:677 BW), ook beschouwd veranderingen in den persoonlijken of
vermogenstoestand des verzoekers of der wederpartij of in de omstandigheden,
waaronder de arbeid wordt verricht, welke van dien aard zijn, dat de dienstbetrekking
billijkheidshalve dadelijk of na korten tijd behoort te eindigen’.5

De regering overwoog omtrent de invoering:

‘In de levensomstandigheden van eene der partijen kunnen gedurende den loop der
dienstbetrekking zulke belangrijke veranderingen komen, dat deze in billijkheid aan-
spraak er op kan maken, vóór den normalen eindtermijn de dienstbetrekking opge-
heven te zien.’6

Dat gold vooral indien er sprake was van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde
tijd met een lange looptijd of een aan de arbeidsovereenkomst verbonden bezwarend
lange opzegtermijn.7 Wanneer in die gevallen sprake was van veranderde omstan-
digheden in de persoonlijke levenssfeer of financiële sfeer welke niet te wijtenwaren
aan één van de partijen, diende de mogelijkheid te bestaan de arbeidsovereenkomst
op billijkheidsgronden dadelijk of op korte termijn te beëindigen.8 De memorie van
toelichting noemt het voorbeeld van een vermogend persoon die voor enige jaren een
secretaris in dienst heeft genomen, maar door onvoorziene rampen verarmt en het
voorbeeld van een onderwijzeres die voor de tijd van een jaar is aangesteld en haar
zieke zuster wil gaan vervangen in de verzorging van haar moeder.9

In het oorspronkelijke wetsontwerp werd alleen gesproken over veranderin-
gen in de omstandigheden, welke niet te wijten waren aan één van de partijen,
hetgeen gewichtige redenen kon opleveren voor ontbinding. De mogelijkheid dat
deze gewichtige redenen ook gelegen zouden kunnen zijn in dringende redenen als
bedoeld in art. 1639o BW (thans art. 7:677 lid 1 BW) kwam niet voor. Tijdens de parle-
mentaire behandeling is deze mogelijkheid echter alsnog via een amendement van
Van Idsinga aan de wettekst toegevoegd.10 Daarmee kon verwijtbaarheid van één der
partijen alsnog een rol spelen in de ontbindingsprocedure.

Uit de hierboven weergegeven oorsprong van de ontbindingsprocedure blijkt dat
deze procedure werd gezien als een billijke oplossing voor situaties waarin het
onredelijk zou zijn om van partijen te eisen dat zij het ‘regelmatige’ einde van de

5 Bles 1909, p. 256.
6 Bles 1909, p. 257.
7 Destijds zal zich veelal de eerste situatie hebben voorgedaan. Partijen sloten namelijk voorname-

lijk arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd. Dit bood in die tijd (ook) voor de werknemer meer
zekerheid dan de arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd. Laatstgenoemde kon namelijk in
beginsel met een opzegtermijn van maximaal zes weken worden opgezegd, terwijl de arbeids-
overeenkomst voor bepaalde tijd in beginsel werk garandeerde gedurende een overeengekomen
periode. Zie De Wolff 1999, p. 33-35.

8 Bles 1909, p. 257. Vgl. Hovens 2005, p. 51.
9 Bles 1909, p. 257.
10 Bles 1909, p. 264-266. Vgl. Polak 1939, p. 221; Groen 1989, p. 51.
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arbeidsovereenkomst afwachten.11 Het was de bedoeling dat de ontbindingsmogelijk-
heid slechts in uitzonderlijke gevallen zou worden toegepast.12

Gezien het voorgaande is het niet verwonderlijk dat de ontbindingsprocedure in de
jaren na haar invoering nauwelijks een rol van betekenis heeft gespeeld.13 Volgens
Levenbach was dit voornamelijk te wijten aan het feit dat de meeste dienstbetrek-
kingen reeds binnen korte tijd op regelmatige wijze tot een einde gebracht konden
worden buiten de rechter om. De wettelijke opzegtermijnen waren destijds betrek-
kelijk kort: maximaal zes weken.14 Bovendien bestond tot de invoering van het BBA
1945 geen verplichte preventieve toetsing van de voorgenomen opzegging. Dat par-
tijen ook indien de arbeidsovereenkomst niet op korte termijn regelmatig tot een
einde konworden gebracht afzagen van het voeren van de ontbindingsprocedure kon
volgens Levenbach verklaard worden door de afkeer van de gang naar het gerecht,
maar zeker ook doordat de vereisten voor toepassing van art. 1639w BW nogal streng
en beperkt geformuleerd waren en bovendien ook de rechters geringe neiging
vertoonden – overigens in overeenstemming met de bedoeling van de wetgever15 –
om van de hen gegeven bevoegdheid tot ontbinding gebruik te maken.16 In de juris-
prudentie uit die periode spreekt men over de ‘exceptioneelen aard van de ontbinding
van de arbeidsovereenkomst wegens een gewichtige reden, waardoor die bevoegdheid
met groote omzichtigheid moet worden uitgeoefend’.17

Polak meldt in 1939 dat de voorspelling, dat art. 1639w BWuitsluitend toepassing zou
vinden bij arbeidsovereenkomsten voor lange duur aangegaan, is bewaarheid.18

Met het oog op het voorgaande is met de wetswijziging van 1953 gepoogd de
toepassing van de ontbindingsprocedure te versoepelen. In de memorie van toelich-
ting stelt de minister dat is ‘getracht de ontbinding wegens gewichtige redenen, welke in
het verleden slechts weinig toepassing vond, enigszins soepeler te maken, in de verwach-
ting dat de behoefte aan deze regeling door de invoering van de beperkingen in de
mogelijkheden tot beëindiging van de dienstbetrekking op andere wijze zal toenemen’.19

Met dit laatste werd gedoeld op de invoering van art. 6 BBA, de verlenging van de
opzegtermijnen doordat deze gekoppeld werden aan de duur van het dienstverband,
de invoering van het kennelijk onredelijk ontslag en de invoering van de opzegver-
boden tijdens ziekte en militaire dienst.20

11 Vgl. C.G. Scholtens 2001; M. Heemskerk 2002, p. 217.
12 Loonstra 1995, p. 10-11.
13 Groen 1989, p. 52; Levenbach 1954, p. 81; Van der Heijden 1987b, p. 87.
14 Destijds art. 1639i BW. Vgl. De Wolff 1999, p. 31.
15 Vgl. Van der Heijden 1987b, p. 87.
16 Levenbach 1954, p. 81-82; Van der Heijden 1987b, p. 87; Loonstra 1995, p. 11.
17 Ktr. Rotterdam 24 juni 1930, NJ 1930, p. 1181; Ktr. Breda 11 april 1934, NJ 1935, p. 208.
18 Polak 1939, p. 229.
19 Kamerstukken II 1947/48, 881, nr. 3, p. 10.
20 Kamerstukken II 1947/48, 881, nr. 3, p. 5-6. Vgl. Levenbach 1954, p. 4.
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De wijziging in art. 1639w BW betrof allereerst de herformulering van de ver-
anderingen in de omstandigheden. Was tot voor 1953 vereist dat de veranderingen
waren opgekomen na het aangaan van de overeenkomst en betrekking hadden op
de persoonlijke of vermogenstoestand van één der partijen, na 1953 is alleen nog ver-
eist dat er sprake is van veranderingen in de omstandigheden die een spoedige
beëindiging noodzakelijk maken.21 De soorten van veranderingen waren niet meer
gelimiteerd.22 Daarnaast werd de bevoegdheid een vergoeding toe te kennen inge-
voerd.23 Uitgangspunt bleef echter dat ontbinding eerst aan de orde kwam als het
gezien de veranderingen in de omstandigheden onredelijk zou zijn om van partijen
te eisen dat zij het ‘regelmatige’ einde van de arbeidsovereenkomst afwachten.24

Niet was bedoeld art. 1639w BW zodanig te wijzigen dat het algemene werking zou
krijgen, in die zin dat sprake zou zijn van een nieuwe algemene regeling voor het
beëindigen van arbeidsverhoudingen.25 Of zoals Levenbach vermeldt:

‘De betekenis van deze verruiming is natuurlijk geenszins, dat de rechter nu wegens
ieder later optredend wissewasje de dienstbetrekking zou kunnen ontbinden. (…) Met
name blijft, dat de veranderingen zodanig gewicht moeten hebben dat de billijkheid
eist, dat de dienstbetrekking dadelijk of na korte tijd behoort te eindigen en dat het dus
onbillijk zou zijn van de wederpartij te eisen, dat hij het regelmatige einde afwacht. De
bedoeling is niet geworden, dat ieder die graag tussentijds van een dienstbetrekking af
wil, daarin door een verzoek volgens art. 1639w zou slagen’.26

In zijn categorisering van beëindigingswijzen omschrijft Levenbach de ontbindings-
mogelijkheid als tussenpositie tussen het ontslag op staande voet en de gewone
opzegging. Het gaat bij een ontbinding wegens gewichtige redenen om ‘gronden niet
zodanig ernstig, dat zij een doen eindigen op stel en sprong rechtvaardigen, maar (van)
voldoende gewicht om het billijk te doen zijn, dat in het concrete geval niet de volle tijd in
acht genomen hoeft te worden, welke voor het tot een einde komen volgens de normale
regels zou moeten worden afgewacht. De gronden noemt de wet ‘gewichtige redenen’. Zij
geven een partij niet de bevoegdheid tot eigenmachtige verbreking, doch wel kan de
rechter op zijn verzoek de dienstbetrekking voortijdig ontbinden’.27

De wijziging van art. 1639w BW in 1953 bracht geen enorme stroom van ontbin-
dingsprocedures op gang. Ook in de jaren na 1953 was de ontbindingsroute van
geringe betekenis. Zo meldt Van der Heijden dat er in 1977 landelijk slechts 480
ontbindingsverzoeken waren ingediend,28 terwijl het aantal ontslagvergunningspro-
cedures in die periode om en nabij de 70.000 bedroeg.29 Geconcludeerd kan worden

21 Kamerstukken II 1947/48, 881, nr. 3, p. 10.
22 Groen 1989, p. 53.
23 Kamerstukken II 1947/48, 881, nr. 3, p. 10. Vgl. Groen 1989, p. 42.
24 Van der Heijden 1987b, p. 87.
25 Kiewiet 1982, p.377. Vgl. Handelingen I 1953/54, p. 2066.
26 Levenbach 1954, p. 83.
27 Levenbach 1954, p. 85.
28 Van der Heijden 1987b, p. 83.
29 Van den Heuvel 1983, p. 306.
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dat ook in de eerste vijfentwintig jaar na dewetswijzing van ’53, evenals in de periode
tussen 1909 en 1953, terughoudend gebruik werd gemaakt van de ontbindings-
procedure.30 Overigens was dit geheel in overeenstemming met de bedoeling van de
wetgever.31

In de jaren tachtig verandert deze situatie. Van der Heijden meldt dat in 1984
landelijk 6.165 ontbindingsverzoeken zijn ingediend.32 Een vertwaalfvoudiging ten
opzichte van de 480 verzoeken in 1977. Dit aantal staat echter nog in schril contrast
met het aantal ontbindingsverzoeken in 2003. Toen bedroeg het aantal ontbindings-
zaken maar liefst 78.491.33 Deze stroom van ontbindingsverzoeken had ook invloed
op de verhouding tussen het aantal ontslagvergunningsprocedures en het aantal
ontbindingsverzoeken.34 Bedroeg deze verhouding in 1991 nog ongeveer 5 op 1.35 In
2003 is het aantal aangevraagde ontslagvergunningen en het aantal ingediende ont-
bindingsverzoeken om en nabij gelijk. In 2006 is zelfs sprake van een hoger aantal
ontbindingsverzoeken dan aanvragen voor een ontslagvergunning.36

Waardoor werd nu deze exponentiële groei aan ontbindingsprocedures veroorzaakt?
In de literatuur wordt als eerste oorzaak genoemd de uitbreiding van de opzegver-
boden in 1976 met het opzegverbod wegens huwelijk, zwangerschap, lidmaatschap
van een vertegenwoordigend orgaan en de opzegverboden in de gelijke behande-
lingswetten. Tevens werden de opzegverboden door diezelfde wet niet meer
bedreigd met schadeplichtigheid, maar met nietigheid.37 Daarnaast was de duur van
de opzeggingsroute toegenomen. Als oorzaak hiervoor wordt genoemd de eerste
oliecrisis aan het begin van de jaren 70. Hierdoor steeg het aantal aanvragen voor
een ontslagvergunning enorm, hetgeen een verstopping van de procedure bij het
Gewestelijk Arbeidsbureau tot gevolg had.38 De duur van afhandeling van de art. 6
BBA-procedure liep hierdoor behoorlijk op.39 Zo meldt Duk in 1984 dat het tempo van
afhandeling door de directeur GAB van ontslagaanvragen door een bejaarde slak nog
zonder al te veel problemen kon worden bijgehouden.40 Geen wonder dat werkge-
vers hun toevlucht gingen zoeken tot de ontbindingsprocedure. De normale weg via
opzegging duurde te lang. Zoals Scholtens opmerkt:

‘Merkwaardig genoeg was dit ook precies waarvoor die procedure (bedoeld wordt de
ontbindingsprocedure BdV) in de historie van art. 1639w BW was bedoeld, zij het dat
die bedoeling steeds gerelateerd was aan de te lange termijn die gemoeid zou zijn met

30 Vgl. C.G. Scholtens 2001.
31 Vgl. Van der Heijden 1987b, p. 83.
32 Van der Heijden 1987b, p. 88.
33 Kruit 2013.
34 Vgl. Beltzer, Knegt & Van Rijs 1999, p. 24.
35 C.G. Scholtens 1996.
36 Kruit 2013.
37 Wet van 6 mei 1976, Stb. 1976, 295. Zie Van der Heijden 1987b, p. 88.
38 C.G. Scholtens 2001; Van den Heuvel 1994, p. 153. Vgl. ook Van den Heuvel 1989, p. 4; Kamer-

stukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 64.
39 Vgl. Van der Heijden 1987b, p. 88.
40 Duk 1984, p. 782.
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de civielrechtelijke ontslagbepalingen en nimmer, ook niet ten tijde van de behande-
ling van de herziening van het ontslagrecht in 1953, gedacht was aan een doorbreking
van de duur van de administratiefrechtelijke ontslag-procedure’.41

Naast de voorgaande twee redenen waren er echter ook nog andere redenen die de
toenemende tred naar de ontbindingsprocedure kunnen verklaren. Zo was er destijds
een toename van het aantal pro-forma ontbindingsverzoeken met als doel de WW-
aanspraken van de werknemer veilig te stellen.42 Voor de grotere opkomst van werk-
nemers naar de kantonrechter kan daarnaast genoemd worden, het ontbreken van
de bevoegdheid om in de BBA-procedure een financiële vergoeding toe te kennen,
terwijl de kantonrechter dit op basis van art. 7:685 lid 8 BW wel kan en ook doet.43 In
de derde plaats werd de ontbindingsroute ook steeds populairder door het ontbreken
van demogelijkheid van hoger beroep en cassatie, waardoor partijen snel en definitief
weten of de arbeidsverhouding beëindigd kan worden en hoe hoog de vergoeding
is die daarvoor eventueel door de werkgever betaald moet worden.44 Verder wordt
aangevoerd het tijdelijk verbod van ontslagvergunningen ‘voor zover vereist’ in 1977
en de ruime toepassing van de ontbindingsprocedure ‘voor zover vereist’ (zie over
deze vorm van procedures paragraaf 4.4.1 en 4.4.2).45 Ten slotte kan genoemdworden
de algemene trend van juridisering van de samenleving en burgers meer vertrouwen
lijken te hebben in de rechter dan in een bestuursorgaan.

Al de bovenstaande omstandigheden hebben ertoe geleid dat van de historische
benadering van de ontbindingsprocedure – een noodoplossing voor situaties waarin
het onredelijk zou zijn om van partijen te eisen dat zij het regelmatige einde van de
arbeidsovereenkomst afwachten – vandaag de dag weinig over is.46 De ontbindings-
procedure is één van de twee hoofdwegen geworden om een arbeidsovereenkomst te
beëindigen.47 De rechter lijkt zich weinig meer aan te trekken van de terughoudend-
heid die oorspronkelijk van hemwerd verlangd door de wetgever, waarmee hij deels
zijn eigen werklast creëert.48 Het ontbindingsverzoek wordt niet afgewezen op de
grond dat het einde van de arbeidsovereenkomst ook via opzegging met toestemming
van het UWV is te bewerkstelligen.

Deze toestand kreeg niet ieders instemming. In de novemberbrief van 1994 stelde
minister Melkert voor om het ‘oneigenlijk’ gebruik van de ontbindingsproce-
dure terug te dringen. De ontbindingsmogelijkheid zou beperkt moeten worden tot

41 C.G. Scholtens 2001.
42 Van der Heijden 1987b, p. 88; Van den Heuvel 1994, p. 153; C.G. Scholtens 2001.
43 Petri 1981, p. 165; Van der Heijden 1987b, p. 88; Van den Heuvel 1994, p. 153. Vgl. ook Van den

Heuvel 1989, p. 4.
44 Petri 1981, p. 165; Van der Heijden 1987b, p. 88; Van den Heuvel 1994, p. 153; C.G. Scholtens 2001.
45 Van der Heijden 1987b, p. 88; Van den Heuvel 1994, p. 153. Zie over het voorgaande ook: Loonstra

1995, p. 12; Van der Meer & Rensink 1997, p. 7; Konijn 1999, p. 252; Beltzer, Knegt & Van Rijs 1999,
p. 24.

46 Kiewiet 1982, p. 377; De Leede 1986, p. 129; C.G. Scholtens 2001.
47 Vgl. Loonstra 1995, p. 12; Van Zanten-Baris 2009, p. 144; Verburg 2010, p. 7. Vgl. Kamerstukken II

2011/12, 33 075, nr. 3, p. 5; Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 64.
48 Van den Heuvel 1994, p. 150; Van Zanten-Baris 2009, p. 143-144.
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de gevallen waarin de ontslagvergunning werd geweigerd of waarin sprake was van
een overeenkomst voor bepaalde tijd of een opzegverbod.49 Na een verdeeld advies
van de SER werd dit voorstel echter niet opgenomen in het wetsvoorstel Flexibiliteit
en Zekerheid.50 Wel leidde deze zogenoemde Flexwet tot twee wijzigingen in art.
7:685 BW. Ten eerste werd de verplichting ingevoerd dat de kantonrechter zich
ervan moet vergewissen of het ontbindingsverzoek verband houdt met het bestaan
van een opzegverbod. De tweede wijziging betrof de verplichting van de werkgever
om bij een ontbindingsverzoek ten aanzien van een zieke werknemer een reïntegra-
tieplan over te leggen.51 De strekking van deze wijzigingen was volgens Scholtens dat
de kantonrechter zich wel drie keer moet bedenken of er wel voldoende gewichtige
reden is om in die gevallen tot ontbinding over te gaan.52

Ook in het voorstel van de Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel in 2000,53 het
voorstel ‘hoofdlijnen heroverweging arbeidsovereenkomstenrecht en ontslagrecht’
van minister Donner in 2007,54 en het initiatiefwetsvoorstel van Kamerlid Koşer Kaya
uit 2012 tot wijziging van het BBA 1945, het BW en enkele andere wetten ter ver-
betering van de rechtsbescherming bij ontslag55 werd geprobeerd het gebruik van
de ontbindingsprocedure terug te dringen. Net als de reeds in 1994 door Melkert
voorgestelde maatregelen gaan ook deze voorstellen ervan uit dat de mogelijkheid
tot ontbinding alleen dient te bestaan in die gevallen waarin de werkgever niet kan
opzeggen wegens het bestaan van een opzegverbod56 of sprake is van een arbeids-
overeenkomst voor bepaalde tijd zonder tussentijdse opzegmogelijkheid.57 De
voorstellen verschillen met die van Melkert in die zin dat de beperking van de ont-
bindingsmogelijkheid steeds samenhangt met een gehele of gedeeltelijke afschaffing
van de preventieve art. 6 BBA-ontslagtoets.

Overigens is het aantal ontbindingsverzoeken sinds 2007 gedaald. Bedroeg het aantal
verzoeken in 2006 nog 54.213, in 2007 bedroeg dit aantal 29.983, terwijl het aantal
verzoeken in 2011 en 2012 respectievelijk 18.070 en 18.715 bedroeg. De daling lijkt
daarmee in 2012 gestagneerd, aldus Kruit.58 Een belangrijke reden voor de afname
van de ontbindingsverzoeken sinds 2007 kan gevonden worden in de versoepeling
van de verwijtbaarheidstoets van art. 24 lid 2 WW per 1 oktober 2006.59 Sinds die
wijziging is duidelijk dat het sluiten van een beëindigingsovereenkomst op initia-
tief van de werkgever geen invloed heeft op de WW-aanspraken van de werkne-
mer, hetgeen een afname van de zogenoemde pro-forma ontbindingsprocedures tot

49 Kamerstukken II 1994/95, 22 977, nr. 3, p. 5-6. Overigens diende de preventieve art. 6 BBA-toets dan
wel zodanig aangepast te worden dat de belemmering hiervan voor werkgevers minimaal zou zijn.

50 SER 1995/08.
51 Wet van 14mei 1998, Stb.1998, 300. Vgl. Verburg 1998.Met deWet verbetering poortwachter is deze

verplichting weer vervallen (Wet van 29 november 2001, Stb. 2001, 628).
52 C.G. Scholtens 2001.
53 Rapport Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, p. 94.
54 Hoofdlijnen heroverweging arbeidsovereenkomstenrecht en ontslagrecht 2007, p. 16-17.
55 Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 1 en 2.
56 Hoofdlijnen heroverweging arbeidsovereenkomstenrecht en ontslagrecht 2007, p. 16.
57 Rapport Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, p. 94; Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3,

p. 12.
58 Kruit 2013.
59 Wet van 28 juni 2006, Stb. 2006, 303. Zie hierover meer in § 4.4.4.
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gevolg heeft gehad.60 Het aantal opzeggingsprocedures in verhouding tot het aantal
ontbindingsprocedures is sinds 2009 toegenomen. Bedroeg deze verhouding in
2008 1.2 staat tot 1. In 2009 bedroeg zij 2:1, terwijl deze verhouding in 2012 maar
liefst 3:1 bedroeg. Dit lijkt het gevolg te zijn van de economische crisis waarin ons
land sinds 2008 verkeert. Werkgevers bewandelen voor bedrijfseconomische ontsla-
gen vaak de goedkopere opzeggingsroute via het UWV.61 Verder kan een verklaring
voor de toename in het aantal opzeggingsprocedures wellicht ook gelegen zijn in het
eind 2009 door de Hoge Raad gewezen arrest Van de Grijp/Stam62 en het begin 2010
gewezen arrest Rutten/Breed,63 waarin de Hoge Raad een analoge toepassing van de
kantonrechtersformule voor de begroting van de schade in het kader van een ken-
nelijk onredelijk ontslag uitdrukkelijk van de hand heeft gewezen. Het voorgaande
heeft zoals gezegd een verschil in hoogte tussen de ontbindingsvergoeding en de scha-
devergoeding uit kennelijk onredelijk ontslag tot gevolg.64 Uit onderzoek blijkt dat de
gemiddelde kennelijk-onredelijk-ontslagvergoeding substantieel minder maanden
salaris per dienstjaar toekent dan de ontbindingsvergoeding.65

3.2.3 Een blik in de toekomst: Wet werk en zekerheid

De Wet werk en zekerheid kent aan de ontbindingsprocedure een andere rol toe dan
de huidige. De werkgever is in de toekomst – na inwerkingtreding van de wet voor
wat betreft het deel van het ontslagrecht per 1 juli 201566

– niet meer vrij in zijn keuze
tussen ofwel opzeggen middels toestemming van het UWV, ofwel het verzoeken van
ontbinding bij de kantonrechter krachtens art. 7:685 BW. Betreft het een voorge-
nomen ontslag wegens persoonlijke redenen, is de toestemming voor opzegging door
het UWV geweigerd, of wordt beëindiging nagestreefd van een arbeidsovereenkomst
voor bepaalde tijd zonder tussentijds-opzegbeding, enwenst de werknemer niet mee
te werken aan het ontslag, dan zal de werkgever zich tot de kantonrechter moeten
wenden met een verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst (art. 7:671b
lid 1 nieuw BW).67 In hoofdstuk 10 wordt meer uitgebreid ingegaan op de wijzigingen
die de Wet werk en zekerheid meebrengt voor de huidige ontbindingsprocedure.

60 Evaluatie pro forma ontslagprocedures. Zie Kamerstukken II 2009/10, 29 544, nr. 222. Vgl. Kruit
2012b; Helstone & Nekeman 2007. Zie ook Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3, p. 5.

61 Vgl. Kruit 2013; Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3, p. 5. Zie ook Kamerstukken II 2013/14, 33 818,
nr. 3, p. 25.

62 HR 27 november 2009, JAR 2009/305 (Van de Grijp/Stam).
63 HR 12 februari 2010, JAR 2010/72 (Rutten/Breed).
64 Zie § 2.2.2.
65 Zie de ontslagvergoedingsindex van P. Kruit, te raadplegen via www.ar-updates.nl; Kruit 2013;

Kruit & Loonstra 2012; Kruit & Loonstra 2011.
66 Stb. 2014, 274.
67 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 106. Zie hierover: Knipschild 2014, p. 38-41.
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3.3 Rechtsmiddelenverbod: achtergrond en ratio

Het beginsel van rechterlijk toezicht in twee feitelijke instanties vormt één van de
(hoofd)beginselen van het Nederlandse civiele procesrecht.68 Normaal gesproken heeft
een partij in een civiele procedure de mogelijkheid om tegen een in eerste aanleg
gewezen vonnis of beschikking hoger beroep in te stellen69 en vervolgens om de uit-
spraak van de hogerberoepsrechter – op beperkte gronden70

– te laten toetsen door de
Hoge Raad.71 In het kader van de ontbindingsprocedure van art. 7:685 BW ontbreekt
echter die normale civiele rechtsbescherming. Krachtens art. 7:685 lid 11 BW kan tegen
een ontbindingsbeschikking hoger beroep noch cassatie worden ingesteld. De vraag
rijst wat de ratio is voor dit rechtsmiddelenverbod. Voor het antwoord daarop moet
teruggekeerd worden naar de in de vorige paragraaf beschreven achtergrond van de
ontbindingsprocedure.

Zoals gezien is de ontbindingsprocedure ingevoerd als noodoplossing voor situaties
waarin het onredelijk zou zijn om van partijen te eisen dat zij het ‘regelmatige’ einde
van de arbeidsovereenkomst afwachten. Tegen die achtergrond moet de invoering
van het rechtsmiddelenverbod worden bezien. De regering merkt in de memorie van
toelichting op:

‘Ten einde eene spoedige beslissing te bevorderen is de procedure bij verzoekschrift
voorgeschreven, met uitsluiting der rechtsmiddelen van hooger beroep en cassatie.
Daartegen schijnt te minder bezwaar, nu het hier niet zoozeer geldt de beslissing van
een rechtsstrijd, als wel de vaststelling eener billijke regeling door den onpartijdigen
rechter’.72

De rechtvaardiging van het rechtsmiddelenverbod lag dus blijkens de wetgever in de
snelheid van de ontbindingsprocedure en in het niet contentieuze karakter daarvan.

De Hoge Raad heeft vervolgens bepaald dat de strekking van het rechtsmiddelenver-
bod is:

‘ieder debat uit te sluiten over een beschikking, waarbij is geoordeeld over de aan- of
afwezigheid van gewichtige redenen als bedoeld in het tweede lid van het artikel,
alsmede over de waardering van die gewichtige redenen’.73

Hieruit heeft de Hoge Raad afgeleid dat het rechtsmiddelenverbod er niet aan in de
weg staat een toetsing in hoger beroep uit te voeren indien de kantonrechter buiten
het toepassingsgebied van het artikel is getreden (in dat geval mocht de kanton-
rechter het verzoek niet ontvangen en/of behandelen en beslissen om redenen die

68 Vgl. Stein/Rueb 2011, p. 240; Snijders, Klaassen & G.J. Meijer 2007, p. 56-57; Hugenholtz/W.H.
Heemskerk 2012, p. 12; Van Boneval Faure 1893, p. 107.

69 Art. 332 en 358 Rv.
70 Art. 79 RO en art. 419 Rv.
71 Art. 398 en 426 Rv.
72 Bles 1909, p. 257.
73 HR 15 april 1971, NJ 1971, 303. Vgl. HR 12 maart 1982, NJ 1983, 181; HR 1 april 2011, NJ 2011, 220.
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buiten de vaststelling en waardering van de aangevoerde gewichtige redenen liggen)
of als hij het artikel buiten toepassing heeft gelaten (in dat geval is hij niet aan de
beoordeling van de aangevoerde gewichtige redenen toegekomen).74 Later heeft de
Hoge Raad ook het ‘verzuim van essentiële vormen’ toegevoegd aan de mogelijkhe-
den om ondanks het rechtsmiddelenverbod toch hoger beroep en cassatie in te stellen
tegen een ontbindingsbeschikking.75 Deze mogelijkheden tot doorbreking van het
rechtsmiddelenverbod komen in hoofdstuk 6 aan bod.

Het rechtsmiddelenverbod dient dus blijkens het voorgaande het belang van een
snelle en definitieve beslissing omtrent de vraag of de arbeidsovereenkomst tussen
werkgever en werknemer ontbonden kan worden.76 Bereikt wordt dat over het al
dan niet voortbestaan van de dienstbetrekking snel zekerheid wordt verkregen. De
beslissing daarover kan immers niet meer door een hogere rechter ongedaan wor-
den gemaakt.77

Het in de memorie van toelichting bij de invoering van art. 7:685 BW (destijds
1639w BW) eveneens genoemde argument, dat tegen het rechtsmiddelenverbod
minder bezwaar bestaat, nu het in deze procedure niet zozeer gaat om de beslissing
van een rechtsstrijd als wel de vaststelling van een billijke regeling door de onpartij-
dige rechter, is nauwelijks nog vol te houden. De ontbindingsprocedure laat zich
al lang niet meer omschrijven als een niet-contentieuze procedure.78 Reeds tijdens
de parlementaire behandeling werd namelijk – wellicht onbewust – een contentieus
element ingevoegd in de ontbindingsprocedure. Het amendement van Van Idsinga
maakte het mogelijk dat ook ‘dringende redenen’ kunnen leiden tot ontbinding
van de arbeidsovereenkomst.79 Verwijtbaarheid van één der partijen ging een rol
spelen en maakte daarmee de ontbinding ook mogelijk in geval van een rechtsstrijd.80

In 1953 is bovendien de reikwijdte van de ontbindingsprocedure nog verder opgerekt.
Onder ‘verandering in de omstandigheden’ vallen sindsdien ook omstandigheden
die aan één van de partijen kunnen worden toegerekend.81 Deze verwijtbaarheid
speelt een rol bij de vaststelling van de hoogte van de ontbindingsvergoeding, welke
mogelijkheid tegelijkertijd werd ingevoerd.82 Daarmee werd alweer een contentieus
element in de ontbindingsprocedure ingevoegd.83 Verder heeft de ontbindingspro-
cedure zich sinds zijn invoering ook in de praktijk steeds meer ontwikkeld tot een
rechtsstrijd. Zoals Hovens stelt:

74 HR 12 maart 1982, NJ 1983, 181. Vgl. Groen 1989, p. 172-173.
75 HR 29 maart 1985, NJ 1986, 242 (Enka/Dupont). Het betreft een octrooizaak. Nadien is de categorie

‘verzuim van essentiële vormen’ ook ten aanzien van het rechtsmiddelenverbod van art. 7:685
lid 11 BW toegepast. Zie bijv. HR 4 april 1986, NJ 1986, 549; HR 13 februari 1987, NJ 1987, 883; HR
24 april 1992, NJ 1992, 672; HR 23 oktober 1992, JAR 1992/116; HR 1 april 2011, NJ 2011, 220.

76 Vgl. Van der Meer & Rensink 1997, p. 8.
77 Vgl. SER 1988/12, p. 39.
78 Vgl. G.C. Boot 2005a, p. 13.
79 Bles 1909, p. 264-266.
80 Vgl. Van den Heuvel 1983, p. 118; Van den Heuvel 1989, p. 2; Van den Heuvel 1994, p. 150; De Vries

1999, p. 516; Hovens 2005, p. 52; Van Zanten-Baris 2009, p. 144.
81 Kamerstukken II 1951/52, 881, nr. 3, p. 10.
82 Wet van 17 december 1953, Stb 1953, 619. Vgl. Hovens 2005, p. 52.
83 Vgl. Van den Heuvel 1983, p. 118; Van den Heuvel 1989, p. 3-4; Van den Heuvel 1994, p. 151; De

Vries 1999, p. 516; Hovens 2005, p. 52.
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‘ook in de ontbindingsprocedure wordt vaak op het scherpst van de snede geproce-
deerd (…). De gemiddelde ontbindingsprocedure is niet minder contentieus dan een
procedure wegens onrechtmatige daad of wanprestatie en zeker niet minder conten-
tieus dan een procedure wegens kennelijk onredelijk ontslag’.84

Bovendien volgt men in een ontbindingsprocedure de werkwijze die men gewend
is bij een contentieuze procedure. Van den Heuvel noemt als voorbeeld hierbij: het
wisselen van stukken in conventie en reconventie en het overleggen van veelal uit-
voerige pleitnotities.85

Het rechtsmiddelenverbod in de ontbindingsprocedure en het belang dat daarmee
gediend wordt – snelle en definitieve duidelijkheid over het einde van de arbeids-
overeenkomst –wordt in de literatuur enerzijds als een belangrijk voordeel voor par-
tijen erkend. Werkgever en werknemer weten door het rechtsmiddelenverbod snel
waar zij aan toe zijn.86 Er wordt op korte termijn zekerheid verkregen over het kunnen
ontbinden van de arbeidsovereenkomst, alsmede over de hoogte van een eventueel te
betalen of te ontvangen vergoeding.87 Voor de werkgever betekent dit dat hij een
manier heeft om op snelle en zekere wijze de arbeidsovereenkomst met een werk-
nemer te kunnen beëindigen.88 Voor dewerknemer wordt als aantrekkelijk gezien dat
hij zich door het rechtsmiddelenverbod snel kan richten op een nieuwe baan en dit
niet in appel tegengeworpen kan krijgen.89 Bovendien zou een werknemer door de
mogelijkheid van hoger beroep en cassatie ook ‘kapot’ geprocedeerd kunnen worden
door de werkgever. De werkgever beschikt namelijk veelal over een langere financi-
eel-juridische adem om te kunnen doorprocederen dan de werknemer.90

In dit verband dient ook genoemd te worden het initiatief eKantonrechter van de
Raad voor de rechtspraak.91 Sinds oktober 2013 is het mogelijk via de zogenoemde
eKantonrechter te procederen.92 De procedure heeft veel weg van de ontbindings-
procedure krachtens art. 7:685 BW. Er vindt een mondelinge behandeling plaats

84 Hovens 2005, p. 52.
85 Van den Heuvel 1989, p. 2.
86 Petri 1981, p. 168-169; Petri 1987, p. 467; Rapport werkgroep Herziening 1639w BW-procedure

1982, p. 123. Vgl. Rapport commissie Deregulering 1983, p. 48-49; SER 1988/12, p. 39; G.C. Boot
2005a, p. 15. Ook het EHRM heeft aangenomen dat ontslagzaken met de nodige voortvarendheid
moeten worden behandeld. Zie EHRM 28 juni 1990, nr. 11761/85, § 72 (Obermeier v. Austria).

87 C.G. Scholtens 1988, p. 20 en 25; Van der Meer & Rensink 1997. Vgl. C.G. Scholtens 1995; SER 1995/
08, p. 22; Peeters 1998, p. 53.

88 Onderzoek ontslagrecht ervaren door werkgevers 2006, p. 43. Vgl. G.C. Boot 2005a, p. 21. Zie ook:
De Meester 1993, p. 526.

89 Vgl. G.C. Boot 2005a, p. 15.
90 Vgl. G.C. Boot 2005a, p. 21.
91 Het initiatief is voortgekomen uit het Programma Kwaliteit en Innovatie rechtspraak (KEI), dat

beoogt bij te dragen aan het behoud en de versterking van een goede toegankelijke, eenvoudige,
snelle, doelmatige en betaalbare rechtspraak. Zie brief van de minister van Veiligheid en Justitie
van 11 juni 2013, Kamerstukken II 2012/13, 29 279, nr. 164, p. 2.

92 De juridische grondslag van de procedure is art. 96 Rv. Het betrof een gefaseerde invoering. Sinds
oktober 2013 kunnen rechtsbijstandverzekeraars hun geschil voorleggen aan de eKantonrechter.
In april 2014 volgde de mogelijkheid voor de meeste advocaten. Sinds begin juni 2014 is het voor
burgers ook mogelijk om te procederen bij de eKantonrechter. Zie http://www.rechtspraak.nl/
Actualiteiten/Nieuws/Pages/Nu-ook-online-rechtspraak-voor-burgers-bij-de-eKantonrechter.
aspx.
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tijdens een zitting, de kantonrechter doet binnen acht weken uitspraak en – belang-
rijk in dit kader – er is geen mogelijkheid tot hoger beroep.93 Daarmee is een defi-
nitieve geschilbeslechting in één instantie beoogd.94 De gedachte die daaraan ten
grondslag ligt is dat partijen zekerheid willen over de rechtstoestand die tussen hen
bestaat en niet het risico willen lopen om geconfronteerd te worden met de kos-
ten van een procedure in hoger beroep.95 Partijen kunnen gezamenlijk besluiten hun
geschil online voor te leggen aan de eKantonrechter indien het een civielrechtelijke
zaak betreft die valt binnen de competentiegrens van de kantonrechter en de rech-
ter het geschil geschikt acht voor de procedure. Zaken kunnen vanuit het hele land
digitaal worden ingediend, maar worden behandeld door de rechtbanken Rotterdam
en Oost-Brabant.

Anderzijds wordt ook veel kritiek geuit op het ontbreken van de mogelijkheid van
hoger beroep en cassatie in de ontbindingsprocedure. Deze kritiek komt in paragraaf
3.6 aan de orde. Door de jaren heen zijn verschillende (wets)voorstellen de revue
gepasseerd die op enigerlei wijze hoger beroep en cassatie tegen de ontbindings-
beschikking probeerden in te voeren. Deze voorstellen, alsmede de Wet werk en
zekerheid, worden besproken in paragraaf 3.6.2.

3.4 Verloop van de procedure

In tegenstelling tot alle andere procedures in verband met de beëindiging van de
arbeidsovereenkomst, wordt de ontbindingsprocedure van art. 7:685 BW ingeleid met
een verzoekschrift.96 Op de procedure zijn de regels van de verzoekschriftprocedure
in de derde titel van Boek 1 Rv (art. 261 e.v. Rv) van toepassing. Daarnaast geeft art.
7:685 BW zelf enkele procedureregels.97

De kantonrechter is de absoluut bevoegde rechter om van een verzoek tot ontbinding
van de arbeidsovereenkomst kennis te nemen.98 Dit brengt mee dat partijen in per-
soon kunnen procederen.99 Er geldt geen verplichte procesvertegenwoordiging voor

93 Zie Procesreglement eKanton, te raadplegen via www.rechtspraak.nl.
94 Zie considerans Procesreglement eKanton, te raadplegen via www.rechtspraak.nl.
95 Vgl. nieuwsbrief Advocatenblad, 24 april 2014.
96 Zie art. 7:685 lid 1 BWwaar over ‘verzoek’wordt gesproken. Met de Wet werk en zekerheid wordt

de verzoekschriftprocedure over de gehele breedte van het ontslagrecht ingevoerd. Meer hierover
volgt in § 10.4. Vgl. het concept-wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering en de Algemene wet bestuursrecht in verband met vereenvoudiging en digita-
lisering van het procesrecht, waarin wordt voorgesteld om de afzonderlijke dagvaarding en het
verzoekschrift in civiele zaken samen te voegen tot één nieuwe procesinleiding, genaamd het
verzoekschrift, waarmee zowel vorderingen kunnenworden ingesteld als verzoeken kunnen wor-
den ingediend. Het betreft een concept-wetsvoorstel ter uitwerking van het Programma Kwali-
teit en Innovatie rechtspraak (KEI). Te raadplegen via www.rijksoverheid.nl.

97 Vgl. Bouwens & Duk 2011, p. 454; Verhulp, in: Tekst & Commentaar Arbeidsrecht, art. 7:685 BW
(online, laatst bijgewerkt op 1 februari 2013).

98 Art. 7:685 lid 1 BW. Vgl. Rammeloo 2000. Ten aanzien van de ontbinding van een arbeidsover-
eenkomst met een statutair directeur is de rechtbank bevoegd (art. 2:131 en 2:241 BW).

99 Art. 79 lid 1 Rv.

De ontbindingsprocedure 3.4

77



zaken bij de kantonrechter. Voor de relatief bevoegde kantonrechter verwijst art.
7:685 lid 3 BW naar de regels over de relatieve bevoegdheid in de dagvaardings-
procedure (art. 99,100,107 tot enmet 109 Rv).100 Op grond van die regels is in beginsel
relatief bevoegd de kantonrechter van de woonplaats van de gedaagde, dan wel de
kantonrechter van de plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt (of werd) verricht.101

Dit is het gevolg van eenwetswijziging in 1984.102 Volgens de wetgever verdiende het
om praktische redenen de voorkeur om in art. 7:685 BW aansluiting te zoeken bij
de ook in andere arbeidsrechtelijke procedures geldende regeling van de relatieve
bevoegdheid.103

Hoewel in 1970 algemene bepalingen werden ingevoerd voor de rechtspleging
in zaken die met een verzoekschrift worden ingeleid,104 zijn die regels niet altijd
van toepassing geweest op de ontbindingsprocedure. Voor 1984 was de ontbindings-
procedure een aparte op zichzelf staande procedure waarop de regels voor de dag-
vaardingsprocedure noch de regels voor de verzoekschriftprocedure van toepassing
waren.105 Daarop bestond kritiek in de literatuur. Zo meldt Petri in 1981 dat de wet-
gever geen behoorlijke regels heeft gegeven voor de behandeling door de rechter van
ontbindingsverzoeken.106 Funke heeft meerdere malen erop aangedrongen de regels
voor de behandeling in de verzoekschriftprocedure ook van toepassing te verklaren
op de ontbindingsprocedure.107 In 1984 heeft de wetgever aan dat verzoek gehoor
gegeven. Bij Wet van 10 maart 1984 zijn de regels omtrent de verzoekschriftproce-
dure (destijds art. 429a – 429r Rv) van toepassing verklaard voor het vierde en het
vijfde Boek (oud) BW, waar ook de ontbindingsprocedure van art. 1639w (oud) BW
was opgenomen.108 Per 1 januari 1992 werd art. 1639w (oud) BW overgebracht naar
Boek 7A BW109 en op 1 april 1997 is voornoemd artikel overgebracht naar Boek 7 BW
als art. 7:685 BW.110 Bij die overplaatsingen was de wetgever echter vergeten om de
regels van de verzoekschriftprocedure opnieuw van toepassing te verklaren op de
ontbindingsprocedure.111 Volgens de Hoge Raad moest desalniettemin aangenomen
worden dat zij van toepassing waren gebleven op de verzoekschriftprocedure
gebaseerd op art. 7A:1639w (oud) BW en art. 7:685 BW.112 Per 1 januari 2002 zijn

100 Wet van 8 september 2005, Stb. 2005, 455. Daarmee keerdemen terug naar de situatie zoals die gold
voor de herziening van het Wetboek van Burgerlijke rechtsvordering per 1 januari 2002. De wet-
gever had onbewust, door de regels van de verzoekschriftprocedure van toepassing te verklaren,
ook voor het vaststellen van de relatieve bevoegdheid van de kantonrechter, die relatieve bevoegd-
heid uitgebreid. Zie Kamerstukken II 2002/03, 28 863, nr. 3, p. 3. Vgl. Van den Heuvel-Boonstra 2002.

101 Art. 99 en 100 Rv. Vgl. Vestering, in: Sdu Commentaar Arbeidsrecht Thematisch, art. 7:685 BW
(online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2013).

102 Wet van 10 maart 1984, Stb. 1984, 97.
103 Kamerstukken II 1982/83, 17 620, nr. 3, p. 7. Vgl. Kuip 2003.
104 Wet van 16 mei 1969, Stb. 1969, 200.
105 HR 19 oktober 1979, NJ 1980, 471. Vgl. Funke 1979, p. 442; Funke 1981, p. 474-475; Haardt 1981,

p. 626; Petri 1981, p. 166.
106 Petri 1981, p. 165.
107 Funke 1979, p. 442; Funke 1981, p. 474-475. Vgl. ook: Haardt 1981, p. 626.
108 Wet van 10 maart 1984, Stb. 1984, 97. Vgl. Funke 1985, p. 700; Groen 1989, p. 163.
109 Wet van 28 december 1989, Stb. 1989, 616.
110 Wet van 6 juni 1996, Stb. 1996, 406.
111 Vgl. Van Slooten 2005, p. 137.
112 HR 30 maart 2001, NJ 2001, 303.
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de regels voor de verzoekschriftprocedure opgenomen in titel 3, Boek 1 Rv (art. 261-
302 Rv).113 De toepasselijkheid van deze regels op de ontbindingsprocedure volgt
thans uit art. 261 Rv: ‘Voor zover uit de wet niet anders voortvloeit, is deze titel van
toepassing op alle zaken die met een verzoekschrift worden ingeleid (cursief BdV),
alsmede op zaken waarin de rechter ambtshalve een beschikking geeft’.

Het voorgaande betekent dat tot 1984 het verzoekschrift waarmee de ontbindings-
procedure wordt ingeleid vormvrij was.114 Artikel 1639w BW hield alleen in dat het
verzoek ‘schriftelijk’ moest worden gedaan.115 Dit veranderde na de wetswijziging in
1984 waarmee de regels van de verzoekschriftprocedure toepasselijk werden op de
ontbindingsprocedure. Sindsdien moet het verzoekschrift voldoen aan de in titel 3
van Boek 1 gestelde regels voor de inhoud van een verzoekschrift (thans art. 278 Rv).
In aanvulling daarop schrijft het vierde lid van art. 7:685 BW sinds 1984 voor dat het
verzoekschrift vermeldt, de plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht, almede
de naam en woon- of verblijfplaats van de wederpartij.116 Deze extra eis aan het
verzoekschrift is ingevoerd voor het vaststellen door de kantonrechter van zijn
relatieve bevoegdheid naar de regels van art. 99, 100 en 107 tot en met 109 Rv.117

Na het indienen van het verzoekschrift bepaalt de rechter ingevolge art. 279 Rv dag
en uur waarop de behandeling aanvangt. Betreft het een ontbinding op verweer – in
tegenstelling tot een al tussen partijen geregelde zaak (pro-forma verzoek)118 – dan
wordt een mondelinge zitting ingepland.119 Het zesde lid van art. 7:685 BW bepaalt
dat de behandeling niet later aanvangt dan in de vierde week volgend op die waarin
het verzoekschrift is ingediend.120 Deze bepaling is in 1984 ingevoerd teneinde de
ontbindingsprocedure te bespoedigen.121 De memorie van toelichting vermeldt dat
het gewenst voorkomt dat deze procedure in een zo kort mogelijke periode tot een
definitieve uitspraak leidt.122

De verzoeker (meestal de werkgever) en de verweerder (meestal de werknemer)
worden door de kantonrechter opgeroepen voor de behandeling.123 Deze oproeping

113 Beschikking van 14 december 2001, Stb. 2001, 623.
114 Groen 1989, p. 163.
115 Bles 1909, p. 256. Vgl. Petri 1981, p. 166.
116 Wet van 10 maart 1984, Stb. 1984, 97. Vgl. Groen 1989, p. 162.
117 Kamerstukken II 1982/83, 17 620, nr. 3, p. 7.
118 Of het al dan niet een geregelde zaak betreft (pro-forma verzoek ) is veelal te kennen uit de

begeleidende brief bij het verzoekschrift. Zie Procesreglement verzoekschriftprocedures recht-
banken, kantonzaken versie 2013, p. 25. Te raadplegen via: www.rechtspraak.nl.

119 Procesreglement verzoekschriftprocedures rechtbanken, kantonzaken versie 2013, p. 25. Vgl. Loon-
stra & Zondag 2010, p. 445.

120 Er is overigens geen sanctie verbonden aan overschrijding van deze wettelijke termijn.
121 Overigens was in de nooit ingevoerde wetsvoorstellen 13 656 en 16 682 voorgesteld een termijn

van 21 dagen te hanteren voor de dagbepaling voor de behandeling van het verzoekschrift. Zie
Kamerstukken II 1975/76, 13 656, nr. 2, p. 3; Kamerstukken II 1980/81, 16 682, nr. 2, p. 1. Vgl. Funke
1981, p. 475; Groen 1989, p. 45.

122 Kamerstukken II 1982/83, 17 620, nr. 3, p. 8.
123 Art. 279 lid 1 Rv. Tot 1984 bepaalde art.1639w lid 3 BWdat de rechter het verzoek niet inwilligt dan

na verhoor of behoorlijke oproeping van partijen. Dit voorschrift is bij de wetswijziging in 1984
vervallen, omdat dit voorschrift naast art. 429f Rv (thans art. 279 Rv) overbodig was. Zie Kamer-
stukken II 1982/83, 17 620, nr. 3, p. 7.
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geschiedt conform de regels van art. 271 tot en met 277 Rv. De verweerder ontvangt
bij die oproeping een kopie van het ontbindingsverzoek.124 Vervolgens heeft hij
ingevolge art. 282 Rv tot aan de aanvang van de behandeling het recht om een
verweerschrift in te dienen.125 Bij dit verweerschrift kan ook een tegenverzoek
ingediend worden.126 Zo kan de andere partij ook (onvoorwaardelijke) ontbinding
vragen, of een verzoek doen tot toekenning van een vergoeding overeenkomstig art.
7:685 lid 8 BW.127 Overigens meldt Funke, dat het ook voordat de regels voor de
verzoekschriftprocedure van toepassing waren verklaard op de ontbindingsproce-
dure in de praktijk gebruikelijk was om de wederpartij in de gelegenheid te stellen
een verweerschrift in te dienen.128

Als de verweerder zonder bericht niet verschijnt bij de mondelinge behande-
ling van het verzoek, wordt de verzoeker om een uittreksel van het bevolkingsregis-
ter gevraagd dat niet ouder is dan de datum van de oproeping. Vervolgens roept
de griffier de verweerder opnieuw op per gewone brief, of als het adres van de eerste
oproeping niet klopte, per aangetekende brief. Als de verzoeker staat op een spoedige
behandeling van het verzoek kan deze er voor kiezen op eigen kosten de verweerder
per deurwaardersexploot te laten oproepen. Dit laatste heeft het voordeel dat de
oproep daadwerkelijk wordt bezorgd en dat de tweede zitting veelal op een aan-
merkelijk kortere termijn kan plaatsvinden.129 De voorgaande voorschriften dienen er
volgens de Kring van Kantonrechters toe voldoende waarborgen te creëren voor een
deugdelijke oproeping van de verweerder. Dat is belangrijk gelet op het belang van
hoor enwederhoor, temeer nu hoger beroep slechts zeer beperkt mogelijk is en verzet
is uitgesloten.130

De bepalingen omtrent bewijs zoals die gelden in een dagvaardingsprocedure zijn
ingevolge art. 284 Rv van overeenkomstige toepassing in een verzoekschriftproce-
dure, tenzij de aard van de zaak zich daartegen verzet. Dat laatste is blijkens de wets-
geschiedenis het geval bij een spoedeisende ontbindingsprocedure krachtens art.
7:685.131 Ook de Hoge Raad heeft overwogen dat de ontbindingsprocedure zich in
beginsel verzet tegen getuigenbewijs of een deskundigenonderzoek.132 Aangenomen

124 Art. 279 lid 2 Rv. Vgl. Loonstra & Zondag 2010, p. 445.
125 Het Procesreglement verzoekschriftprocedures rechtbanken, kantonzaken (p. 11) schrijft voor dat

in het belang van een goede voorbereiding van de zaak het verweerschrift zoveel mogelijk vijf
werkdagen voor de behandeling wordt ingediend. Te raadplegen via: www.rechtspraak.nl. Vgl. het
concept-wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de
Algemene wet bestuursrecht in verband met vereenvoudiging en digitalisering van het proces-
recht, ter uitwerking van het Programma Kwaliteit en Innovatie rechtspraak KEI (te raadplegen via
www.rijksoverheid.nl). Daarinwordt voorgesteld art. 282 Rv zodanig te wijzigen dat hierin tot uit-
drukking wordt gebracht dat de verweerder tot tien dagen voor de aanvang van de mondelinge
behandeling een verweerschrift kan indienen. Vgl. Kamerstukken II 2013/14, 33 988, nr. 3, p. 4 (MvT
Verzamelwet SZW 2015).

126 Art. 282 lid 4 Rv.
127 Vgl. Petri 1988, p. 14.
128 Funke 1981, p. 475.
129 Aanbeveling 1.3 van de Kring van Kantonrechters.
130 Aanbeveling 1.3 van de Kring van Kantonrechters. In verzoekschriftprocedures wordt geen verstek

verleend indien de verweerder niet verschijnt.
131 Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 158.
132 HR 22 november 1996, RvdW 1996, 230; HR 29 september 2000, NJ 2001, 302; HR 18 juni 2004,

JAR 2004/168.
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wordt daarom dat men in de ontbindingsprocedure aangewezen is op het door
middel van schriftelijke bewijsstukken en een mondelinge toelichting ‘voldoende
aannemelijk’ maken van de stellingen. Kantonrechters stellen zich regelmatig op het
standpunt dat er in de ontbindingsprocedure geen plaats is voor nader (getuigen-)
bewijs.133 In de volgende paragraaf wordt ingegaan op de achtergrond en ratio van
deze procesrechtelijke bijzonderheid in de ontbindingsprocedure.

Voor de mondelinge behandeling wordt meestal één tot anderhalf uur uitgetrokken.
Partijen krijgen daar de gelegenheid hun standpunten toe te lichten en de kanton-
rechter stelt hen de nodige vragen.134 Ook komt het in de praktijk voor dat door
partijen (voornamelijk de werkgever) naar de zitting meegebrachte personen door de
rechter aan het woord worden gelaten en op die wijze de rechter van informatie over
de zaak voorzien. Deze personen worden niet onder ede als getuigen verhoord, maar
als informele ‘informant’.135 Van demondelinge behandeling moet een proces-verbaal
worden opgesteld dat door de rechter en de griffier moet worden ondertekend.136

Doorgaans wordt tijdens de mondelinge behandeling ook afgetast of partijen bereid
zijn tot een minnelijke schikking. Zijn partijen daartoe bereid, dan wordt doorgaans
een proces-verbaal opgemaakt van wat zij zijn overeengekomen, en kan – indien
partijen dat wensen – een korte beschikking worden afgegeven.137 Lukt het niet om
tot een schikking te komen, dan zal de kantonrechter uitspraak doen.

Aan het eind van de mondelinge behandeling bepaalt de kantonrechter de dag
waarop hij de beschikking op het verzoek zal geven.138 Dit doet hij in beginsel met
inachtneming van een termijn van maximaal drie weken.139 Ingevolge aanbeveling 1.1
van de Kring van Kantonrechters bedraagt namelijk de tijd tussen de ontvangst
van het verzoekschrift en de verzending van de beschikking in beginsel niet meer
dan acht weken.140 Is de kantonrechter voornemens om het verzoek in te willigen
en daaraan bovendien een vergoeding te verbinden als bedoeld in art. 7:685 lid 8 BW,
dan stelt hij partijen van dat voornemen in kennis en stelt hij daarbij tevens een

133 Zie bijv. Hof ’s-Gravenhage 21 oktober 2009, JAR 2010/15; Rb. Zeeland-West-Brabant 24 juni 2013,
RAR 2013/154; Ktr. Haarlem 16 maart 2011, RAR 2011/83; Ktr. Utrecht 19 juli 2010, ECLI:NL:
RBUTR:2012:BX3475; Ktr. Alkmaar 12 oktober 2010, JAR 2010/299; Ktr. Nijmegen 2 juli 2010,
JAR 2010/224; Ktr. Arnhem 30 maart 2010, ECLI:NL:RBARN: 2010:BM3490; Ktr. Utrecht 12 februari
2008, RAR 2008/95; Ktr. Bergen op Zoom, RAR 2005, 8; Ktr. Amsterdam 16 april 2004, JAR 2004/
121; Ktr. Amsterdam 17 juli 2001, JAR 2001/162. Vgl. Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 43;
Van der Meer 2006, p. 282.

134 Vgl. Loonstra & Zondag 2010, p. 445.
135 Zie Van der Meer 2006, p. 289-290.
136 Art. 279 lid 4 Rv.
137 Vgl. Loonstra & Zondag 2010, p. 445.
138 Art. 286 Rv. In het voorontwerp van het wetsvoorstel tot wijziging van hetWetboek van Burgerlijke

Rechtsvordering en de Algemenewet bestuursrecht in verbandmet vereenvoudiging en digitalise-
ring van het procesrecht, wordt tot uitgangspunt genomen dat dat de rechter, tenzij hij mondeling
uitspraak doet, binnen vier weken na afloop van de mondelinge behandeling uitspraak doet.

139 Aanbeveling 1.2. van de Kring van Kantonrechters. Vgl. Procesreglement verzoekschriftprocedures
rechtbanken, kantonzaken versie 2013, p. 25.

140 De gemiddelde doorlooptijd van de ontbindingsprocedure op tegenspraak was in 2011 en 2012
respectievelijk 8 en 7 weken. Zie Jaarverslag Rechtspraak 2012, p. 80. Het onderzoek ontslagkosten
van werkgevers 2012 uitgevoerd door Panteia vermeldt dat de gemiddelde lengte van de ontbin-
dingsprocedure 6 weken bedraagt (p. 30).
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termijn waarbinnen de verzoeker de bevoegdheid heeft zijn verzoek in te trekken.141

Dit geldt ook indien de rechter voornemens is anders dan verzocht geen vergoeding
toe te kennen aan de verzoeker.142 Trekt de verzoeker het ontbindingsverzoek niet in,
dan zal de rechter in de beschikking de ontbinding van de arbeidsovereenkomst uit-
spreken. Daarbij moet hij het tijdstip aangeven waarop de arbeidsovereenkomst
wordt ontbonden.143 Vast staat dat dit tijdstip niet in het verleden mag liggen. De
ontbinding kan niet met terugwerkende kracht worden uitgesproken.144 De tekst
van art. 7:685 lid 2 BW, dat spreekt over het einde van de arbeidsovereenkomst
‘dadelijk of na korte tijd’, staat daaraan in de weg. De Aanbevelingen van de Kring van
Kantonrechters schrijven voor dat de ontbindingsbeschikking op tegenspraak ten
minste bevat de leeftijd van de werknemer, de datum van indiensttreding en de
hoogte van het salaris. Tevens moet volgens deze aanbevelingen in de beschikking op
tegenspraak gemotiveerd worden hoe de rechter tot zijn beslissing ten aanzien van
de ontbinding, almede ten aanzien van de toekenning van een vergoeding van een
bepaalde hoogte of het achterwege laten daarvan is gekomen.145

3.5 Niet integrale toepasselijkheid bewijsrecht: achtergrond en ratio

Het ontbreken van de mogelijkheid tot hoger beroep en cassatie is niet de enige pro-
cesrechtelijke afwijking in de ontbindingsprocedure ten opzichte van een normale
civiele procedure. Een andere procesrechtelijke afwijking ziet, zoals gezien in de
vorige paragraaf, op de niet (altijd integrale) toepasselijkheid van het wettelijk
bewijsrecht van afdeling 9, titel 2 Rv. Ook op dit punt is de ontbindingsprocedure
verdund ten opzichte van een normale civielrechtelijke procedure. Normaal gespro-
ken is namelijk ingevolge art. 284 Rv ook in verzoekschriftprocedures het wettelijk
bewijsrecht van overeenkomstige toepassing. De ratio voor dit zogenoemde rechts-
middelenverbod ligt in de beoogde snelheid van de ontbindingsprocedure. De vraag
rijst of dit ook geldt voor de niet (altijd integrale) toepasselijkheid van het wettelijk
bewijsrecht in de 685-procedure.

In de jaren tachtig van de vorige eeuw heeft de Hoge Raad beslist dat de wettelijke
bewijsregels niet van toepassing zijn op de ontbindingsprocedure van art. 7:685 BW.
De rechter is in een ontbindingsprocedure niet gebonden aan de wettelijke bewijs-
regels.146 Dat wil zeggen dat hij niet verplicht is ze toe te passen.147 Zo overwoog de

141 Art. 7:685 lid 9 BW. Vgl. ook art. 7:685 lid 10 BW. Zie hierover: Dissel 2009.
142 Art. 7:685 lid 10 BW.
143 Art. 7:685 lid 7 BW.
144 HR 9 oktober 1992, NJ 1992, 771; HR 26 november 1999, NJ 2000, 210.
145 Aanbeveling 2.1 en 2.2 van de Aanbevelingen voor procedures ex art. 7:685 BW, zoals vastgesteld

in de plenaire vergadering van de Kring van Kantonrechters d.d. 8 november 1996, zoals laatste-
lijk gewijzigd op 30 oktober 2008. Vgl. art. 30 Rv. Partijen kunnen geen rechten ontlenen aan de
aanbevelingen. Er is geen sprake van recht in de zin van art. 79 RO.

146 HR 3 december 1982, NJ 1983,182. Vgl. HR 19 april 1985,NJ 1985, 699. Latere jurisprudentie waarin
de Hoge Raad toepassing van het bewijsrecht uitsluit in de ontbindingsprocedure: HR
22 november 1996, NJ 1997, 205; HR 5 maart 1999, NJ 1999, 676; HR 29 september 2000, NJ 2001,
302.

147 Als procespartij heeft men er geen recht op. Vgl. Van der Meer 2006, p. 282.
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Hoge Raad in 1982 dat in overeenstemming met de zienswijze van de wetgever van
1907, volgens wie ‘het hier niet zozeer geldt de beslissing van een rechtsstrijd, als wel
de vaststelling ener billijke regeling door den onpartijdigen rechter’,148 de ontbin-
dingsprocedure in de wet is geregeld als een eenvoudige, op een spoedige beslissing
gerichte verzoekschriftprocedure, waarin de rechter beslist zonder aan de wettelijke
bewijsregels te zijn gebonden, tegen welke beschikking generlei voorziening is
toegelaten.149 De ontbindingsprocedure was bedoeld als een ‘snelle’ en ‘niet conten-
tieuze’ procedure, waarin geen plaats is voor toepassing van het wettelijk bewijs-
recht.150

De uitsluiting door de Hoge Raad van de wettelijke bewijsregels op de ontbindings-
procedure in de jaren tachtig is niet verwonderlijk. In die tijd was het wettelijk
bewijsrecht namelijk niet van toepassing op verzoekschriftprocedures.151 De Hoge
Raad had reeds in de jaren dertig bij herhaling beslist dat de wettelijke bewijsregels
in procedures die worden ingeleid met een verzoekschrift niet van toepassing zijn,
vanwege het niet contentieuze karakter daarvan.152

Pas bij de behandeling van het wetsvoorstel dat leidde tot de herziening van het
bewijsrecht in 1988 werd voor het eerst van regeringszijde de vraag aan de orde
gesteld of het wettelijk bewijsrecht van overeenkomstige toepassing moest zijn in de
verzoekschriftprocedure. In het in 1959 door de Staatscommissie bepleite vooront-
werp voor die herziening was voorgesteld de wettelijke bewijsregels ten aanzien
van gedingen in oneigenlijke rechtspraak153 en in kort geding van overeenkomstige
toepassing te verklaren, voorzover de aard van deze gedingen zich daartegen niet zou
verzetten.154 De minister wilde dit voorstel echter niet overnemen, omdat de uitzon-
deringsclausule ‘voorzover de aard van deze gedingen zich daartegen niet verzet’, tot
een grote mate van rechtsonzekerheid zou leiden.155 In plaats daarvan kwam hij met
het voorstel waarin slechts een aantal bepalingen van formeel bewijsrecht van
overeenkomstige toepassing werd verklaard in verzoekschriftprocedures (art. 182
lid 1 (oud) Rv).156 Daartoe behoorden bijvoorbeeld niet het recht op getuigenbewijs en

148 Zie Bles 1909, p. 257.
149 HR 3 december 1982, NJ 1983, 182. De aard en strekking van de ontbindingsprocedure (niet zozeer

een beslissing van een rechtsstrijd, maar de vaststelling van een billijke regeling door de
onpartijdige rechter) werd in de memorie van toelichting overigens uitsluitend aangehaald ter
rechtvaardiging van het rechtsmiddelenverbod en niet ter rechtvaardiging van de uitsluiting van
het wettelijk bewijsrecht. Zie Bles 1909, p. 257-267. Vgl. Visser 2004.

150 Vgl. Kroeks 2000.
151 Vgl. Van der Meer 2006, p. 282.
152 HR 18 december 1930, NJ 1930, p. 661; HR 15 juni 1931, NJ 1931, p. 1242; HR 19 december 1932,

NJ 1933, p. 955; HR 12 februari 1934, NJ 1934, p. 1157. Vgl. Asser/Anema & Verdam 1953, p. 54.
153 Daaronder begrepen gedingen die met een verzoekschriftprocedure worden ingeleid. Rutgers,

Flach & Boon 1988, p. 119. Kamerstukken II 1969/70, 10 377, nr. 3, p. 9.
154 Rutgers, Flach & Boon 1988, p. 119; Kamerstukken II 1969/70, 10 377, nr. 3, p. 9.
155 Kamerstukken II 1969/70, 10 377, nr. 3, p. 9. Vgl. Kroeks 2000.
156 Art. 182 lid 1 (oud) Rv bepaalde dat wanneer in zaken die met een verzoekschrift moeten worden

ingeleid een getuigenverhoor, een deskundigenonderzoek, een plaatsopneming of een bezichti-
ging plaatsvindt, de artikelen 189, 190, 191, 192 derde lid, 193, 198-201, 202 eerste en derde lid, 205
derde en vierde lid, 206, 208-210, 213 en 221-226 van overeenkomstige toepassing zijn, tenzij uit
de wet iets anders voortvloeit. Zie Wet van 3 december 1987, Stb. 1987, 590. Vgl. Ynzonides 2000,
p. 346.
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het horen van deskundigen. De minister nam aan dat het niet contentieuze karakter
van de procedure zich verzette tegen de toepassing van deze wettelijke bewijs-
regels.157 Dit voorstel werd in 1988 tot wet verheven en ingevoerd.

Overigens betekende het destijds ingevoerde art. 182 lid 1 (oud) Rv niet dat de niet
genoemde bewijsregels zonder meer waren uitgesloten van toepassing in de verzoek-
schriftprocedure. Analoge toepassing van de niet genoemde artikelen van bewijsrecht
werd volgens de parlementaire geschiedenis overgelaten aan de rechter.158

Nadat in de literatuur veelvuldig gepleit was voor die analoge toepassing van het
bewijsrecht in verzoekschriftprocedures met een contentieus karakter,159 is de Hoge
Raad in een alimentatiezaak uit 1999 ‘om’ gegaan. Afgestapt werd, onder verwijzing
naar art. 6 EVRM, van de tot dan toe geldende uitsluiting van het wettelijk bewijsrecht
in verzoekschriftprocedures.160 De Hoge Raad overwoog:

‘Blijkens de geschiedenis van zijn totstandkoming beoogt art. 182 Rv niet analogische
toepassing van daar niet genoemde bepalingen van bewijsrecht in verzoekschrift-
procedures uit te sluiten. De rechtsontwikkeling sedertdien gaat duidelijk in de rich-
ting dat de bepalingen van bewijsrecht ook gelden in verzoekschriftprocedures, tenzij
de aard van de desbetreffende verzoekschriftprocedure zich tegen toepasselijkheid
van de betrokken bepaling verzet. Zulks is in overeenstemming met de steeds ver-
dergaande doorwerking van de beginselen van een behoorlijke rechtspleging zoals
deze blijkens de rechtspraak besloten liggen in art. 6 EVRM’.

De Hoge Raad sluit in voornoemde beschikking aan bij de opvatting van de Staats-
commissie in het voorontwerp van art. 182 lid 1 (oud) Rv en verklaart het bewijsrecht
van overeenkomstige toepassing op verzoekschriftprocedures, tenzij de aard van
de verzoekschriftprocedure zich tegen toepasselijkheid van de betrokken bepaling
verzet.

De vraag of de Hoge Raad deze uitzondering op de nieuwe hoofdregel van
toepassing zou verklaren op ontbindingsprocedures werd in 2000 beantwoord in
de beschikking Kuiper/ING Bank.161 De Hoge Raad oordeelde dat de opvatting van de
rechtbank, dat de aard van de onderhavige ontbindingsprocedure zich niet leent voor
(getuigen)bewijs of deskundigenonderzoek, geen blijk geeft van een onjuiste
rechtsopvatting.

Inmiddels is sinds 1 januari 2002 deWet tot herziening van het burgerlijk procesrecht
voor burgerlijke zaken van kracht.162 Daarin is aangesloten bij de hiervoor vermelde

157 Zie Rutgers, Flach & Boon 1988, p. 123, 127, 128.
158 Kamerstukken II 1969/70, 10 377, nr. 3, p. 9. Vgl. Kroeks 2000; Ynzonides 2000, p. 346.
159 Zie A-G Bakels bij HR 9 januari 1988, NJ 1999, 413 en de aldaar genoemde literatuur. Anders Funke

1987, p. 1063-1064.
160 HR 28 mei 1999, NJ 1999, 694. Daarvoor had de Hoge Raad al een aantal maal de bewijsregels uit

de dagvaardingsprocedure toegepast op bijstandszaken. Zie HR 21 maart 1975, NJ 1976, 279; HR
29 juni 1990, NJ 1991, 337; HR 4 februari 1994, NJ 1994, 364.

161 HR 29 september 2000, NJ 2001, 302.
162 Wet tot herziening van het procesrecht in burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van

procederen in eerste aanleg van 6 december 2001, Stb. 2001, 580.
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jurisprudentie van de Hoge Raad. In art. 284 lid 1 Rv is opgenomen dat het bewijs-
recht in beginsel op verzoekschriftprocedures van overeenkomstige toepassing is. De
wetsgeschiedenis bij voornoemd artikel merkt op dat er geen goede reden aanwezig
is om bepaalde bewijsrechtelijke voorschriften nog uitdrukkelijk van overeenkom-
stige toepasselijkheid op de verzoekschriftprocedure uit te zonderen.163 Ook nu geldt
echter een uitzondering: ‘tenzij de aard van de zaak zich daartegen verzet’.164 De
memorie van toelichting noemt het voorbeeld van een zaak waarin er alleen een
verzoeker is en geen belanghebbende. In dat geval kan het recht op tegenbewijs geen
rol spelen. Maar ook de spoedeisendheid van een zaak kan aan toepassing van de
bewijsrechtelijke voorschriften in de weg staan. Daarbij kan volgens de memorie van
toelichting gedacht worden aan conservatoire maatregelen, ‘spoedeisende art. 7:685
BW-procedures’ en voorlopige voorzieningen.165 In de literatuur bestaat discussie
over de vraag wat in dit verband wordt bedoeld met ‘spoedeisende art. 7:685 BW-
procedures’. Is voor een uitzondering op de toepasselijkheid van het bewijsrecht
slechts aanleiding in spoedeisende ontbindingsprocedures, of wordt in zijn algemeen-
heid gerefereerd aan ontbindingsprocedures die naar haar aard spoedeisend zijn?166

Deze vraag laat ik hier buiten beschouwing, alsmede de vraag, indien de ontbin-
dingsprocedure van een spoedeisend karakter getuigt, of zij zich dan tegen de toe-
passelijkheid van alle bewijsregels verzet. Deze vragen worden in hoofdstuk 7
behandeld.

Na de invoering van art. 284 lid 1 Rv heeft de Hoge Raad zich niet meer uitdrukkelijk
uitgesproken over de toepasselijkheid van het wettelijk bewijsrecht in de ontbin-
dingsprocedure. Uit de beschikking van de Hoge Raad van juni 2004167 valt evenwel
op te maken dat de Hoge Raad zich ook onder het nieuwe recht, niet op een ander
standpunt stelt met betrekking tot de toepasselijkheid van de regels over getui-
genbewijs in een spoedeisende ontbindingsprocedure. Het gerechtshof had in die
procedure overwogen dat op grond van art. 284 lid 1 Rv weliswaar de regels van
bewijsrecht toepasselijk zijn op de verzoekschriftprocedure, maar dat het artikel een
uitzondering maakt indien de aard van de procedure zich daartegen verzet. Met
een beroep op de memorie van toelichting bij dit wetsartikel oordeelde het hof dat
het in casu ging om een op een spoedige beslissing gerichte verzoekschriftprocedure,
waarin in beginsel, ook na de invoering van het nieuwe procesrecht, zonder het hou-
den van getuigenverhoren kan worden beslist. In cassatie wordt vervolgens geklaagd
over de miskenning van de regels van bewijsrecht door het gerechtshof, in navolging
van de kantonrechter. De Hoge Raad verwerpt echter het beroep met toepassing van
art. 81 RO. De klachten kunnen volgens de Hoge Raad niet leiden tot beantwoording
van rechtsvragen in het belang van de rechtseenheid en rechtsontwikkeling. Blijkbaar

163 Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 157.
164 Dit criterium lijkt beperkter van karakter dan de eerder in de jurisprudentie geformuleerde

uitzondering ‘aard van de procedure’. In de memorie van toelichting wordt echter met geen
woord gerept over dit verschil.

165 Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 158. Vgl. Ynzonides 2000, p. 346.
166 Vgl. Ynzonides 2000, p. 346; Kroeks 2000; Kuip 2002, p. 41; Visser 2004.
167 HR 18 juni 2004, JAR 2004/168.

De ontbindingsprocedure 3.5

85



gaat ook de Hoge Raad er vanuit dat de invoering van het nieuwe procesrecht geen
verandering heeft gebracht in het standpunt, dat de spoedeisendheid van een
ontbindingsprocedure zich kan verzetten tegen het houden van getuigenverhoren.168

De uitsluiting van het wettelijk bewijsrecht in de ontbindingsprocedure is historisch
bezien met dezelfde argumenten onderbouwd als het rechtsmiddelenverbod. De
Hoge Raad overwoog in 1982 dat de ontbindingsprocedure was bedoeld als een
‘snelle’ en ‘niet contentieuze’ procedure, waarin geen plaats is voor toepassing van het
wettelijk bewijsrecht. Waar in het voorgaande door mij is bepleit dat van deze twee
argumenten alleen nog de beoogde snelheid van de ontbindingsprocedure als ratio
voor het rechtsmiddelenverbod kan gelden, zien we ook in het kader van het niet
(altijd integraal) van toepassing zijn van het bewijsrecht op de ontbindingsprocedure
dat dit thans alleen in verband wordt gebracht met de snelheid van de ontbindings-
procedure.169 Volgens de memorie van toelichting bij art. 284 Rv staat alleen de
spoedeisendheid van een ontbindingsprocedure aan de toepassing van de bewijs-
rechtelijke voorschriften in de weg. Het door de Hoge Raad in 1982 genoemde argu-
ment, dat het niet gaat om een beslissing van een rechtsstrijd, maar om de vaststelling
van een billijke regeling door een onpartijdige rechter, zien we – mijns inziens
terecht – hier en overigens ook in jurisprudentie na 1982 niet meer terugkomen.170

Zoals hiervoor reeds vermeld laat de ontbindingsprocedure zich in veel gevallen niet
(meer) omschrijven als een niet-contentieuze procedure.171

Het argument van snelheid zien we bovendien terugkomen in de Wet werk en
zekerheid. In de wet is gekozen voor de invoering van de verzoekschriftprocedure
over vrijwel de gehele linie van het ontslagrecht, waardoor aan art. 284 Rv in de toe-
komst een centrale rol toekomt. De Raad van State heeft in zijn advies de vraag gesteld
welke gevolgen dit heeft voor de toepasselijkheid van het bewijsrecht in de ontslag-
procedures nieuwe stijl.172 De regering antwoord daarop dat omwille van de snelheid
van de verzoekschriftprocedure een aan de mondelinge behandeling voorafgaande
schriftelijke wisseling van processtukken of het houden van een getuigenverhoor
niet altijd passend zal zijn. In bijzondere omstandigheden, ter beoordeling aan de
rechter, kan zulks evenwel aangewezen zijn.173

3.6 Kritiek verdund procesrecht in de ontbindingsprocedure

3.6.1 Literatuur

Door de jaren heen is er in de literatuur veel kritiek geuit op het ontbreken van de
mogelijkheid tot hoger beroep en cassatie en de niet toepasselijkheid van het
wettelijk bewijsrecht in de ontbindingsprocedure.

168 Vgl. Visser 2004.
169 Vgl. Van der Meer & Rensink 1997, p. 8.
170 Zie HR 22 november 1996, NJ 1997, 205; HR 29 september 2000, NJ 2001, 302; HR 18 juni 2004,

JAR 2004/168.
171 Vgl. Visser 2004.
172 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 43.
173 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 38. Zie hierover meer in § 10.4.
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Een eerste stroming van kritiek in de literatuur, voornamelijk vertegenwoordigd door
Van den Heuvel, pleit voor afschaffing van het rechtsmiddelenverbod, omdat dit niet
meer houdbaar zou zijn vanuit wetshistorische invalshoek. Bepleit wordt dat het
rechtsmiddelenverbod opgeheven moet worden, omdat de ontbindingsprocedure
zich al lang niet (meer) laat omschrijven als een niet contentieuze (ook wel genoemd
extra-judiciële) procedure.174 Deze stroming grijpt terug op het argument van de
wetgever bij de invoering van de ontbindingsprocedure in 1907 dat tegen het rechts-
middelenverbod minder bezwaar bestaat, nu het hier niet zoozeer geldt de beslissing
van een rechtsstrijd, als wel de vaststelling eener billijke regeling door den onpartijdigen
rechter’.175

Dat louter en alleen dit argument voor het rechtsmiddelenverbod niet meer
opgaat, kan ik, gelet op hetgeen in paragraaf 3.3 vermeld, volledig onderschrijven.
Het rechtsmiddelenverbod is echter historisch bezien niet alleen gerechtvaardigd
vanuit de gedachte dat de ontbindingsprocedure een niet contentieuze aangelegen-
heid betrof, maar ook vanuit de behoefte aan een snelle en definitieve beslissing
over de ontbinding van de arbeidsovereenkomst. De regering merkte namelijk in de
memorie van toelichting bij de invoering van art. 7:685 BW eveneens op:

‘Ten einde eene spoedige beslissing te bevorderen is de procedure bij verzoekschrift
voorgeschreven, met uitsluiting der rechtsmiddelen van hooger beroep en cassatie’.176

Hoewel de historische benadering van de ontbindingsprocedure als een noodoplos-
sing voor situaties waarin het onredelijk zou zijn om van partijen te eisen dat zij het
regelmatige einde van de arbeidsovereenkomst afwachten niet meer gangbaar is, gaat
het argument omtrent de behoefte van een snelle en definitieve beslissing omtrent de
vraag of de arbeidsovereenkomst ontbonden kan worden nog steeds op.

Afschaffing van het rechtsmiddelenverbod in art. 7:685 lid 11 BW wordt daarnaast
ook bepleit uit het oogpunt van het tot stand brengen van rechtseenheid en rechts-
ontwikkeling.177 Met deze auteurs ben ik vanmening dat het ontbreken vanmet name
cassatie inderdaad in de weg kan staan aan de rechtseenheid en de rechtsontwikke-
ling. Om deze rechtseenheid en -ontwikkeling tot stand te brengen is mijns inziens
echter niet een gehele afschaffing van het rechtsmiddelverbod noodzakelijk. Alleen
het invoeren van de mogelijkheid tot cassatieberoep kan daarvoor al voldoende zijn.
Daarbij zou bovendien met een soort verlofstelsel gewerkt kunnen worden, waarbij
ontbindingsbeslissingen alleen vatbaar zijn voor beroep in cassatie indien de te bes-
lissen rechtsvraag van fundamentele betekenis is, of beantwoording van de rechts-
vraag richtinggevend kan zijn voor een veelvoud van gelijke of gelijkwaardige zaken.

174 Van den Heuvel 1985, p. 101-102; Van den Heuvel 1989, p. 10; Van den Heuvel 1994, p. 152; Van
den Heuvel 1997, p. 248-249. Vgl. ook: Petri 1981, p. 168; De Vries 1999, p. 516-517; M. Heemskerk
2002, p. 217-218. De tendens van de ontbindingsprocedure richting een contentieuze procedure
werd overigens reeds door Polak in 1939 genoemd (Polak 1939, p. 234-235). Vgl. G.C. Boot 2005a,
p. 13; Hovens 2005, p. 52.

175 Bles 1909, p. 257.
176 Bles 1909, p. 257.
177 Zie Sagel 2013; De Vries 1999, p. 521. Vgl. Funke 1979, p. 441. Vgl. Kamerstukken II 2013/14, 33 818,

nr. 3, p. 35.
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Daarnaast is het de vraag of de rechtseenheid en -ontwikkeling in ontbindingszaken
niet op andere wijze – dan het invoeren van de mogelijkheid tot cassatie – tot stand
gebracht kan worden. Allereerst zou daarbij gedacht kunnen worden aan de sinds
1 juli 2012 bestaande mogelijkheid voor de kantonrechter om een prejudiciële vraag
te stellen aan de Hoge Raad.178 Sagel meent dat deze bevoegdheid ook aan de kan-
tonrechter in een ontbindingszaak toekomt. Volgens hem biedt de mogelijkheid van
het stellen van prejudiciële vragen ‘geen handvat om feitelijk onjuiste beschikkingen
recht te zetten, maar het middel biedt de Hoge Raad wel de ruimte om in ieder geval
duidelijke juridische lijnen uit te zetten die kantonrechters bij hun beoordeling van een
verzoek ex art. 7:685 BW zouden moeten volgen’.179

Verder kan men ook denken aan de mogelijkheden van soft law. Zo heeft de Kring
van Kantonrechters ten aanzien van bepaalde vragen in de ontbindingsprocedure en
de behandeling daarvan getracht richting te geven door het formuleren van Aanbe-
velingen. Een bekend voorbeeld hiervan is de zogeheten Kantonrechtersformule, die
is opgesteld om meer eenheid in de toegekende ontbindingsvergoedingen te krijgen.
Uitbreiding van die Aanbevelingen ten aanzien van andere juridische kwesties die
vragen om het uitzetten van richtinggevende lijnen behoort mijns inziens tot de
mogelijkheden.

Ook wordt afschaffing van het rechtsmiddelenverbod een enkele keer bepleit vanuit
de behoefte om het ruime gebruik van de ontbindingsprocedure terug te dringen. De
vooronderstelling is dan dat partijen minder lichtvaardig een verzoek tot ontbinding
van de arbeidsovereenkomst zullen indienen, indien de hogerberoepsrechter de zaak
terug kan draaien, hetgeen behoorlijke financiële gevolgen kan hebben.180 Dit is mijns
inziens een oneigenlijk argument voor afschaffing van het rechtsmiddelenverbod.
Indien het doel is het gebruik van de ontbindingsprocedure terug te dringen, moet
men de criteria voor toepassing van art. 7:685 BW aanscherpen.

Dan kritiek die in de volgende hoofdstukken aan een toetsing zal worden onder-
worpen. Het betreft kritiek geleverd op het verdund ontslagprocesrecht – dus niet
alleen op het rechtsmiddelenverbod, maar ook op het bewijsrecht – in de ontbin-
dingsprocedure vanuit oogpunt van rechtsbescherming voor partijen, al dan niet in
combinatie met strijdigheid met art. 6 EVRM. Zo meent Hovens dat het niet aangaat
om in de ontbindingsprocedure, die ‘het dagelijks brood’ van de werknemer tot inzet
heeft, het bewijsrecht uit te sluiten en bovendien geen appel toe te staan om even-
tuele ‘fouten’ te corrigeren.181 Een deel van de SER meldt in 1995 dat het voor veel
werknemers van belang is dat in de ontbindingsprocedure zorgvuldig – en dat is niet
altijd snel – de beëindigingsnoodzaak wordt getoetst en dat er voldoende rechts-
middelen beschikbaar zijn tegen een eventueel voor hen ongunstig uitvallend oor-
deel.182 De Vries is van mening dat principieel onjuiste ontbindingsbeschikkingen

178 Wet van 9 februari 2012, Stb. 2012, 65.
179 Sagel 2012.
180 Vgl. Kiewiet 1982, p. 379-380.
181 Hovens 2005, p. 53.
182 SER 1995/08, p. 28.
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ook als zodanig moeten kunnen worden erkend.183 Het is vrijwel onmogelijk aan
de burger uit te leggen dat normaal gesproken het rechtssysteem voorziet in hoger
beroep en cassatie om zoveel mogelijk fouten uit te sluiten, maar dat dit systeem
niet opgaat voor de ontbinding van de arbeidsovereenkomst, aldus Van der Heij-
den. Het is volgens hem al vaak gezegd, maar het lijkt niet door te dringen: bij de
ontbinding van de arbeidsovereenkomst staan doorgaans grote financiële en mense-
lijke belang op het spel.184 Advocaat Generaal Spier noemt het zelfs een ‘misstand’ dat
in de ontbindingsprocedure voor privépersonen diepingrijpende beslissingen in
een enkele instantie en zonder behoorlijk feitenonderzoek worden genomen.185 In
een andere conclusie overweegt hij dat het slechts hopen is dat het feit dat in de ont-
bindingsprocedure niet steeds op basis van een voldoende uitgezocht feitelijk sub-
straat wordt beslist, zijn einde nabij is.186 Ook Advocaat Generaal Huydecoper lijkt niet
erg gelukkig met het bewijsrecht in de ontbindingsprocedure. Volgens hem laat het
zich goed indenken dat in die procesgang complexe en gedetailleerde feitelijk-
heden waarop partijen zich beroepen, door de kantonrechter beoordeeld (moeten)
worden als niet vatbaar voor opheldering binnen die context, met als gevolg dat
de betreffende feitelijkheden als niet-vaststaand moeten worden aangemerkt.187

Het verdund ontslagprocesrecht in de ontbindingsprocedure is bovendien volgens
sommige auteurs in strijd met art. 6 EVRM. Verburg noemt de combinatie van het
ontbreken van de toepassing van het normale bewijsrecht, het hoge tempo van de
ontbindingsprocedure en het ontbreken van hoger beroep en cassatie een gevaarlijke
cocktail. Het is volgens hem vrij evident dat die cocktail maakt dat de art. 7:685-
procedure strijd oplevert met art. 6 EVRM.188 In gelijke zin Van den Heuvel die meent
dat de ontbindingsprocedure rijp is voor de kwalificatie unfair trial in de zin van art. 6
EVRM.189 Kuijer en Sagel menen bovendien dat niet toepasselijkheid van het wettelijk
bewijsrecht in de ontbindingsprocedure onder omstandigheden strijd oplevert met
het in art. 6 EVRM gewaarborgde beginsel van ‘equality of arms’.190

Waar in het voorgaande steeds om uiteenlopende argumenten is gepleit voor gehele
afschaffing van het rechtsmiddelenverbod in art. 7:685 BW, zijn er ook auteurs die
alleen de beslissing over de vergoeding aan hoger beroep (en cassatie) willen
onderwerpen. Zij zijn wel overtuigd van de waarde van het rechtsmiddelenverbod
ten aanzien van de beslissing de arbeidsovereenkomst al dan niet te ontbinden. Zo
meent Petri dat geen hoger beroep open dient te staan tegen de beslissing waarbij de
arbeidsovereenkomst wordt ontbonden of de afwijzing van het verzoek daartoe. Dit
zou die procedure waardeloos maken omdat dan iedereen in hoger beroep gaat die
enige kans van slagen heeft. Partijen weten door het rechtsmiddelenverbod waar ze

183 De Vries 1999, p. 521.
184 Van der Heijden 1993, p. 119. Zie ook Funke 1979, p. 440-441; Funke 1985, p. 701; Kruit 2012a,

p. 223. Vgl. ook Haardt 1981, p. 625.
185 A-G Spier onder 3.1 en 3.6 bij HR 14 februari 2003, JAR 2003/72.
186 A-G Spier bij HR 27 april 2001, JAR 2001/95.
187 A-G Huydecoper bij HR 18 juni 2004, JAR 2004/168.
188 Verburg 2011, p. 289. Zie ook Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3, p. 5. Vgl. Hovens 2005, p. 53.
189 Van den Heuvel 1994, p. 152.
190 Kuijer & Sagel 2001, p. 55. Vgl. Hengstmengel & Mahabiersing 2009, p. 234; Alt 2009, p. 236-237;

Hovens 2005, p. 53.
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aan toe zijn, maar weten dat niet als een hogere voorziening mogelijk wordt. Wel zou
men de beslissing over de al dan niet toekenning van een vergoeding en over de
hoogte daarvan aan hoger beroep kunnen onderwerpen. Partijen hebben dan ten
minste zekerheid over het feit dat de arbeidsovereenkomst geëindigd is, als de rechter
die heeft ontbonden, aldus Petri.191 Ook de Kring van Kantonrechters meent in 1982
dat de vraag of een arbeidsovereenkomst moet worden ontbonden, in het algemeen
zo snel mogelijk en definitief moet worden beantwoord. Hoger beroep en cassatie
zouden ertoe leiden dat partijen gedurende lange tijd in onzekerheid verkeren inzake
het voortbestaan van de arbeidsovereenkomst, hetgeen als zeer ongewenst moet
worden beschouwd. De kantonrechters zijn er wel voorstander van om de beslissing
over de vergoeding aan een hogere rechter te kunnen voorleggen.192

De mogelijkheid van gedeeltelijk hoger beroep, namelijk alleen ten aanzien van de
vergoedingsbeslissing, is in de literatuur bekritiseerd. Kernpunt van het bezwaar is
dat de beslissing over de ontbinding en de beslissing over de vergoeding onlosmake-
lijk met elkaar zijn verbonden.193 De vergoeding is de prijs die voor de ontbinding
moet worden betaald. Partieel hoger beroep, alleen ten aanzien van de vergoedings-
beslissing, doorbreekt die verbondenheid en zou leiden tot een moeilijke, al dan niet
onmogelijke beslissing van de hogerberoepsrechter over de hoogte van de vergoeding
indien het oordeel eigenlijk zou moeten zijn dat ontbinding niet had mogen plaats-
vinden, aldus de critici.194 Volgens Van den Heuvel leidt de vermeende onlosmakelijke
verbondenheid tussen de beslissing de arbeidsovereenkomst te ontbinden en de
beslissing over de vergoeding niet tot ‘onwerkbare situaties’. De discussie spitst zich
volgens hem als het eenmaal tot ontbinding is gekomen, toch enkel en alleen toe op
de hoogte van de te betalen vergoeding.195

3.6.2 Pogingen wetgever

Ondanks de voorgaande kritiek is er tot vandaag geen hoger beroep of partieel hoger
beroep mogelijk tegen de ontbindingsbeschikking krachtens art. 7:685 BW. Evenmin
is de gehele afdeling van het wettelijk bewijsrecht altijd integraal van toepassing.
Plannen daartoe zijn er wel (geweest). In de loop der jaren zijn verschillende wets-
voorstellen ingediend die enigerlei vorm van hoger beroep en cassatie tegen de
ontbindingsbeschikking krachtens art. 7:685 BW mogelijk maakten. In 2011 is door
het initiatiefwetsvoorstel van Kamerlid Koşer Kaya tot wijziging van het Buiten-
gewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945, het Burgerlijk Wetboek en enkele andere
wetten ter verbetering van de rechtsbescherming bij ontslag, niet alleen getracht
hoger beroep mogelijk te maken, maar ook het wettelijk bewijsrecht integraal
van toepassing te verklaren in de ontbindingsprocedure.196 Inmiddels is de Wet

191 Petri 1987, p. 467; Petri 1981, p. 168-169.
192 Rapport werkgroep Herziening 1639w BW-procedure 1982, p. 123. Zie ook Duk 1990, p. 152.
193 Peeters 1998, p. 53; Buijs 1996, p. 155; C.G. Scholtens 1992, p. 284; Ingelse 1991, p. 76; Peeters 1991,

p. 232-233.
194 Werkgroep herziening ontslagrecht 1989, p. 26. Vgl. Heerma van Voss & Van der Heijden 1990,

p. 143.
195 Van den Heuvel 1997, p. 249-250.
196 Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 1-2.
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werk en zekerheid door de Eerste Kamer aanvaard en zal per 1 juli 2015 hoger beroep
en cassatie tegen een ontbindingsbeschikking mogelijk worden.197

De eerste poging tot het invoeren van hoger beroep en cassatie in het kader van art.
7:685 BW dateert van 1975. In wetsvoorstel 13 656 (voorstel tot wijziging van de
bepalingen omtrent de beëindiging van arbeidsovereenkomsten) werd door het
kabinet Den Uyl voorgesteld voor dienstbetrekkingen voor lange duur of voor
onbepaalde tijd het rechtsmiddelenverbod in art. 1639w BW (thans art. 7:685 BW)
te laten vervallen. Volgens de memorie van toelichting is het vroeger uitgesproken
argument, dat een spoedige beslissing moest worden bevorderd, voor die gevallen
niet van doorslaggevende betekenis, terwijl de in het ongelijk gestelde partij belang
kon hebben bij een tweede instantie. Bovendien zou ook de omstandigheid dat het
sinds 1953 mogelijk is een vergoeding te verbinden aan de ontbinding, het wenselijk
maken een hogere voorziening open te stellen. Het werd niet zinvol geacht om hoger
beroep en cassatie open te stellen voor verzoeken tot ontbinding van een dienstbe-
trekking korter dan een jaar, aangezien dan de tijd welke de dienstbetrekking nog zou
duren in beslag genomen zou kunnen worden door de behandeling in drie instanties
van het verzoek tot ontbinding.198 Overigens week het kabinet met voorgaand voor-
stel af van het aan het wetsvoorstel ten grondslag liggende advies van de Sociaal
Economische Raad (SER) uit 1970. De SER had namelijk voorgesteld om alleen hoger
beroep en cassatie mogelijk te maken tegen de rechterlijke beslissing omtrent de
toekenning van een vergoeding.199

Toen het ernaar uitzag dat het nog wel enige tijd kon duren voordat de parlemen-
taire behandeling vanwetsvoorstel 13 656 voltooid was,200 werd door het toenmalige
kabinet besloten om de voorgestelde wijziging van art. 1639w BW uit voornoemd
wetsvoorstel te lichten en onder te brengen in een apart voorstel.201 De minister
achtte wijziging van art. 1639w BWop korte termijn gewenst. Dit aparte wetsvoorstel
16 682, dat alleen zag op de wijziging van art. 1639w BW, werd op 16 maart 1981
ingediend bij de Tweede Kamer.202 De voorgestelde wijziging van art. 1639w BW
kwam in grote mate overeen met de wijziging zoals voorgesteld in wetsvoorstel
13 656. Toegevoegd werd echter dat ten aanzien van de dienstbetrekking voor
bepaalde tijd alleen hoger beroep en cassatie kon worden ingesteld als tussen de
datum van indiening van het verzoekschrift tot ontbinding van de arbeidsovereen-
komst en het tijdstip waarop de dienstbetrekking krachtens overeenkomst, regle-
ment of gebruik zou eindigen ten minste twaalf maanden zou liggen.203 Bovendien
werd, anders dan in wetsvoorstel 13 656, voorgesteld om hoger beroep en cassatie
altijd mogelijk te maken ten aanzien van de vergoedingsbeslissing, indien door
de rechter een schadevergoeding was toegekend waarvan het bedrag boven de in

197 Wet van 14 juni 2014, Stb. 2014, 216.
198 Kamerstukken II 1975/76, 13 656, nr. 3, p. 17.
199 SER 1970/09, p. 7.
200 Vgl. Funke 1979, p. 442.
201 Kamerstukken II 1980/81, 16 682, nr. 3, p. 3. Vgl. Groen 1989, p. 46.
202 Kamerstukken II 1980/81, 16 682, nr. 1.
203 Kamerstukken II 1980/81, 16 682, nr. 3, p. 4.
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art. 38 Wet RO genoemde appellabiliteitsgrens viel (destijds ƒ 2.500). Verder werd
vanwege de wenselijkheid van een snelle procedure voorgesteld in art. 1639w BW
het voorschrift op te nemen dat de behandeling van het verzoekschrift door de
rechter niet later mocht plaatsvinden dan na 21 dagen na ontvangst van het beroep-
schrift. Daarnaast werd voor het instellen van hoger beroep een korte termijn van
drie weken voorgesteld.204

Nadere overweging door het kabinet met betrekking tot de voorgaande materie,
mede naar aanleiding van het ten aanzien van wetsontwerp 16 682 uitgebrachte
voorlopig verslag, heeft het kabinet tot de conclusie gebracht dat het de voorkeur
verdiende om de invoering van hoger beroep bij art. 1639w BW te combineren met
een ander voorstel, namelijk dat tot inwerkingstelling van de algemene regeling
van de verzoekschriftprocedure voor het vierde en het vijfde boek van het BW.205

Aldus ging de wijziging van art. 1639w BW deel uitmaken van wetsvoorstel 17 620
(voorstel tot inwerkingstelling van de algemene regeling van de verzoekschrift-
procedure voor het vierde en het vijfde Boek van het BW).206 In dit wetsvoorstel
werd in het kader van hoger beroep tegen ontbindingsbeschikkingen geen beper-
king meer opgenomen ten aanzien van de duur van het dienstverband. De memorie
van toelichting vermeldt dat het voor de in het ongelijk gestelde partij van groot
belang is om de mogelijkheid tot hoger beroep te hebben. Ook de omstandigheid
dat het sinds 1953 mogelijk is aan de ontbinding een vergoeding te verbinden
maakt een hogere voorziening wenselijk, aldus de regering.207 Wel wordt onder-
kend dat de invoering van de appelmogelijkheid betekent dat een in eerste aanleg
gegeven ontbindingsbeschikking soms nog geruime tijd aan vernietiging zal bloot-
staan. Enerzijds ervaart de regering het als ongewenst dat de werking van de
ontbinding door het enkele instellen van appel kan worden geschorst, aangezien er
in sommige gevallen een spoedige voorziening nodig is. Bepaald wordt daarom dat
de werking van de ontbinding door het instellen van hoger beroep of cassatie niet
wordt geschorst.208 Anderzijds wordt ook onderkend dat het openstellen van hoger
beroep tegen de ontbindingsbeschikking in het algemeen weinig zinvol zal zijn,
indien feitelijk herstel van de dienstbetrekking reeds door de tijdsduur van de
behandeling in appel bij voorbaat praktisch onmogelijk is. Met het oog daarop
wordt voorzien in de mogelijkheid dat de hogere rechter een spoedige voorziening
kan treffen tot schorsing van de ontbindingsbeschikking.209 Ook dit voorstel werd
echter niet tot wet verheven. Op 5 oktober 1983 heeft het toenmalige kabinet
besloten, naar aanleiding van het advies van de Commissie Deregulering in verband
met de economische ontwikkeling, af te zien van hoger beroep in het kader van
art. 1639w BW.210 Volgens de commissie was het, indien men uitging van de

204 Kamerstukken II 1980/81, 16 682, nr. 3, p. 5. Zie voor kritiek in de literatuur op dit wetsvoorstel:
Funke 1981, p. 474-477; Haardt 1981, p. 625-626.

205 Kamerstukken II 1982/83, 17 620, nr. 3, p. 6.
206 Kamerstukken II 1982/83, 17 620, nr. 1-3.
207 Kamerstukken II 1982/83, 17 620, nr. 3, p. 9.
208 Kamerstukken II 1982/83, 17 620, nr. 3, p. 8.
209 Kamerstukken II 1982/83, 17 620, nr. 3, p. 8.
210 Kamerstukken II 1983/84, 17 620, nr. 6, p. 1. Vgl. Groen 1989, p. 47.
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handhaving van de preventieve toetsing door de directeur GAB, noodzakelijk dat
de regeling van art. 1639w BW, zonder hoger beroep en cassatie, in stand bleef. Voor
de werkgever moest de mogelijkheid blijven bestaan in geval van weigering door de
directeur GAB ontbinding van de arbeidsovereenkomst te verkrijgen. De mogelijk-
heid van hoger beroep en cassatie zou het gebruik van de bevoegdheid tot ontbin-
ding vrijwel onmogelijk maken, omdat dan niet op korte termijn een definitieve
beëindiging kon worden verkregen.211 Overigens was volgens het kabinet hiermee
nog geen definitieve keuze gemaakt voor het niet invoeren van hoger beroep en
cassatie tegen een ontbindingsbeschikking. Die keuze zou volgens het kabinet wor-
den gedaan bij de beslissing die zal worden genomen omtrent de intrekking of
voortzetting van de behandeling van wetsontwerp 16 682.212

Die beslissing volgde op 10 mei 1990. Op die datum deed staatssecretaris van Justitie
Kosto een brief uitgaan naar de Tweede Kamer waarin besloten werd tot intrekking
van wetsvoorstel 16 682.213 Deze intrekking hing samen met het op 15 maart 1990
bij de Tweede Kamer ingediende wetsvoorstel 21 479 tot herziening van het ontslag-
recht.214 In dit wetsontwerp, dat was gebaseerd op een advies van de SER van
16 september 1988,215 werd voorgesteld om hoger beroep in het kader van art. 1639w
BW mogelijk te maken ten aanzien van de beslissing over de vergoeding.216 Door-
slaggevend voor dit partieel hoger beroep was dat in ieder geval op korte termijn een
onherroepelijke beslissing kan worden verkregen over het al dan niet voortbestaan
van de dienstbetrekking. Het bezwaar dat gedurende langere tijd onzekerheid blijft
bestaan over de beslissing over de vergoeding weegt minder zwaar, zodat hier minder
reden bestaat beroep uit te sluiten.217 Ook wetsvoorstel 21 479 is nooit tot wet ver-
heven. Bij brief van 9 februari 1996 werd voornoemd wetsvoorstel ingetrokken.218 De
reden daarvan lag in de noodzakelijke flexibilisering van de arbeid en in de kritiek
op bepaalde onderdelen van het wetsvoorstel waardoor heroverweging van de
voorstellen in het wetsontwerp wenselijk was gebleken. Die heroverweging zou
plaatvinden in de discussie over de Nota Flexibiliteit en Zekerheid.

De Nota Flexibiliteit en Zekerheid werd op 3 april 1996 uitgebracht door de Stichting
van de Arbeid (STAR).219 In deze nota stelde de STAR – voor zover hier van belang – dat

211 Rapport commissie Deregulering 1983, p. 48-49.
212 Kamerstukken II 1983/84, 17 620, nr. 6, p. 1.
213 Kamerstukken II 1989/90, 13 656 en 16 682, nr. 5.
214 Kamerstukken II 1989/90, 21 479, nr. 1.
215 SER 1988/12. Hoewel art. 1639w BW geen onderdeel uitmaakte van de adviesaanvraag – in

de adviesaanvraag berichtte het kabinet juist dat het had besloten geen hoger beroep mogelijk
te maken tegen een ontbindingsbeschikking ex art. 1639w BW (Zie bijlage bij SER 1988/12) – heeft
de SER zich wel over die bepaling gebogen. Volgens de SER was het wenselijk om in het geval van
inwilliging van het verzoek beroep open te stellen ter zake van de beslissing over die vergoeding.

216 Zie voor kritiek op dit voorstel Peeters 1991, p. 229.
217 Zie voor de kritiek op de mogelijkheid van het in dit wetsvoorstel voorgestelde partieel hoger

beroep: Buijs 1996, p. 155; Ingelse 1991, p. 76; Peeters 1991, p. 232-233; Werkgroep herziening
ontslagrecht 1989, p. 26. Vgl. Heerma van Voss & Van der Heijden 1990, p. 143.

218 Kamerstukken I 1995/96, 21 479, nr. 194.
219 STAR Nota 2/96.
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er goede gronden waren om een beperkte beroepsmogelijkheid tegen de ontbin-
dingsbeschikking krachtens art. 7:685 BW te introduceren, namelijk ten aanzien
van de toekenning van de vergoeding.220 Dit advies is echter niet door de regering
overgenomen in het wetsvoorstel Flexibiliteit en zekerheid.221 Aanleiding daar-
voor was het naar aanleiding van het advies van de STAR ingewonnen advies door
de Minister van Justitie bij de Kring van Kantonrechters, de Vergadering van Recht-
bankpresidenten, de Vergadering van Presidenten van de Appelcolleges en bij de
Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak. In die adviezen werd de mogelijkheid
van partieel hoger beroep afgewezen, vanwege onder meer de gestelde verwevenheid
van de beslissingen inzake de ontbinding en de vergoeding. Invoering van partieel
hoger beroep zou een inbreuk maken op de eenheid van het billijkheidsoordeel
en aldus leiden tot inconsistente besluitvorming op ontbindingsverzoeken.222

Vervolgens kan kort genoemd worden het rapport van de Commissie Duaal Ontslag-
stelsel uit 2000. Het rapport bevat een voorstel tot volledige invoering van hoger
beroep en cassatie in het kader van art. 7:685-beschikkingen.223 Na negatieve advise-
ring door de STAR, ook op het punt van het voorstel tot invoering van hoger beroep,224

heeft het rapport van de commissie nooit tot het indienen van een wetsvoorstel
geleid.

In 2007 heeft minister Donner een poging gedaan met de notitie ‘Hoofdlijnen
heroverweging arbeidsovereenkomstenrecht en ontslagrecht’.225 Voorgesteld werd
de ontbindingsmogelijkheid te beperken tot situaties waarin er niet opgezegd kan
worden vanwege het bestaan van een bijzonder opzegverbod. Met betrekking tot de
mogelijkheid van hoger beroep wordt overwogen dat deze mogelijkheid in een
civielrechtelijk ontslagrecht niet kan ontbreken. Wel werd de beperking opgenomen
dat het hoger beroep niet kan leiden tot herstel van een inmiddels rechtsgeldig
beëindigde arbeidsovereenkomst. Dat zou tot te veel rechtsonzekerheid voor de
werkgever leiden. In het kader van de ontbindingsprocedure lijkt het dus te gaan
om een partieel hoger beroep, alleen ten aanzien van de vergoeding. Het voorgaande
is uiteindelijk niet opgenomen in het ingediende wetsvoorstel.226 Het wetsvoorstel
zag alleen op een maximering van de door de kantonrechter toe te kennen ontslag-
vergoeding. De memorie van toelichting meldt over deze beperking dat de naar
aanleiding van de notitie en het advies daarover van de Stichting van de Arbeid227

gevolgde discussie over de verschillende wijzen voor hervorming van het ontslag-
recht dreigde de noodzakelijke overeenstemming op andere terreinen om te komen
tot een verhoging van de arbeidsparticipatie te blokkeren. Om die reden is er voor

220 STAR Nota 2/96, p. 32-33.
221 Kamerstukken II 1995/96, 24 543, nr. 1-2.
222 Kamerstukken II 1996/97, 24 543, nr. 5, p. 1-2.
223 Rapport Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, p. 66 en 94.
224 STAR Advies 7/03, p.13.
225 Hoofdlijnen heroverweging arbeidsovereenkomstenrecht en ontslagrecht 2007.
226 Kamerstukken II 2008/09, 31 862, nrs. 1-2.
227 STAR Advies 5/07.
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gekozen de discussie over de inrichting van het ontslagrecht voorlopig te laten rus-
ten, maar wel de door de kantonrechter toe te kennen vergoeding voor werk-
nemer met een jaarsalaris van meer dan € 75.000 te maximeren op één jaarsalaris.228

Op 15 februari 2013 is voornoemd wetsvoorstel echter ingetrokken.229

De volgende poging is gedaan in 2011. In het initiatiefwetsvoorstel van Kamerlid
Koşer Kaya tot wijziging van het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945,
het Burgerlijk Wetboek en enkele andere wetten ter verbetering van de rechts-
bescherming bij ontslag, werd voorgesteld een einde te maken aan het niet van
toepassing zijn van de regels van het bewijsrecht en het ontbreken van hoger beroep
en cassatie in de ontbindingsprocedure.230 Daaromtrent werd het volgende
overwogen:

‘Toch valt ook de ontbindingsprocedure bezwaarlijk te beschouwen als een eerlijk
proces. De ontbindingsrechter stelt burgerrechtelijke rechten en verplichtingen vast
zonder dat hij de mogelijkheid heeft de onderliggende feiten te onderzoeken. Het
bewijsrecht vindt geen toepassing. Deze aanpak geeft snel duidelijkheid over het einde
van het dienstverband en de te betalen ontslagvergoeding, maar de ontbindings-
rechter moet de knopen doorhakken op basis van de informatie die partijen vaak
onder aanzienlijke tijdsdruk bijeen moeten brengen. Of deze informatie klopt met de
werkelijkheid, is bij betwisting door de wederpartij niet verifieerbaar. De zaak wordt
beslist door een alleensprekende rechter. Hoger beroep en cassatie zijn uitgesloten.’231

Inmiddels is voornoemd wetsvoorstel achterhaald232 door de op 10 juni 2014 door de
Eerste Kamer aanvaarde Wet werk en zekerheid.233 Deze wet voert hoger beroep en
cassatie in over de gehele breedte van het ontslagrecht, dus ook voor wat betreft de
ontbindingsprocedure, die in de toekomst gevolgd moet worden bij een ontslag
wegens persoonlijke redenen. Ook kan deze wet gevolgen hebben voor de toepas-
selijkheid van het bewijsrecht in de ontbindingsprocedure (zie hierover meer in
hoofdstuk 10).

3.7 Conclusie

In het voorgaande stond de ontbindingsprocedure krachtens art. 7:685 BW centraal.
In kaart is gebracht op welke punten deze procedure afwijkt van de normale civiel-
rechtelijke procedure en wat de ratio is voor die afwijkingen.

Allereerst hebben we gezien dat de ontbindingsprocedure, net als de UWV-ontslag-
procedure, afwijkt op het punt van de rechtsmiddelen. Krachtens het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering (Rv) heeft een partij normaal gesproken de mogelijkheid

228 Kamerstukken II 2008/09, 31 862, nr. 3, p. 1-2.
229 Kamerstukken II 2012/13, 31 862, nr. 19.
230 Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3, p. 1.
231 Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3, p. 5.
232 Hoewel nog steeds aanhangig.
233 Wet van 14 juni 2014, Stb. 2014, 216.
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om tegen een in eerste aanleg gewezen vonnis of beschikking hoger beroep in te
stellen (art. 332 en 358 Rv) en vervolgens de uitspraak van de hogerberoepsrechter –
op beperkte gronden – te laten toetsen door de Hoge Raad (art. 398 en 426 Rv). In het
kader van de ontbindingsprocedure van art. 7:685 BW ontbreekt echter die normale
civiele rechtsbescherming. Krachtens art. 7:685 lid 11 BW kan tegen een ontbindings-
beschikking hoger beroep noch cassatie worden ingesteld.

Verder hebben we vastgesteld dat de ontbindingsprocedure in 1909 is ingevoerd als
noodoplossing voor situaties waarin het onredelijk zou zijn om van partijen te eisen
dat zij het ‘regelmatige’ einde van de arbeidsovereenkomst afwachten. Vanuit die
optiek moet de ratio voor het rechtsmiddelenverbod worden bezien. De regering
schreef:

‘Ten einde eene spoedige beslissing te bevorderen is de procedure bij verzoekschrift
voorgeschreven, met uitsluiting der rechtsmiddelen van hooger beroep en cassatie.
Daartegen schijnt te minder bezwaar, nu het hier niet zoozeer geldt de beslissing van
een rechtsstrijd, als wel de vaststelling eener billijke regeling door den onpartijdigen
rechter’.

De rechtvaardiging van het rechtsmiddelenverbod lag dus in de snelheid van de ont-
bindingsprocedure en het niet-contentieuze karakter daarvan. Laatstgenoemd argu-
ment gaat vandaag de dag niet meer op. De ontbindingsprocedure laat zich al lang
niet meer omschrijven als een niet-contentieuze procedure. Reeds tijdens de parle-
mentaire behandeling bij de invoering van de procedure werd – wellicht onbewust –
een contentieus element ingevoegd. Een amendement maakte mogelijk dat ook
‘dringende redenen’ kunnen leiden tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst.
Verwijtbaarheid van één der partijen ging een rol spelen en maakte daarmee de
ontbinding ook mogelijk in geval van een rechtsstrijd. In 1953 is bovendien de reik-
wijdte van de ontbindingsprocedure nog verder opgerekt. Onder ‘veranderingen in
de omstandigheden’ vallen sindsdien ook omstandigheden die aan één van de
partijen kunnen worden toegerekend. Deze toerekenbaarheid speelt een rol bij de
vaststelling van de hoogte van de ontbindingsvergoeding, welke mogelijkheid tege-
lijkertijd werd ingevoegd. Daarmee werd alweer een contentieus element in de
ontbindingsprocedure ingevoerd. Verder heeft de ontbindingsprocedure zich sinds
haar invoering ook in de praktijk steeds meer ontwikkeld tot een rechtsstrijd. Men
volgt de werkwijze die men gewend is bij een contentieuze procedure.

De ratio voor het rechtsmiddelenverbod dient vandaag de dag dus alleen nog
gezocht te worden in het bevorderen van de snelheid van de procedure. De uitsluiting
van hoger beroep en cassatie dient een snelle en definitieve beslissing omtrent de
vraag of de arbeidsovereenkomst tussen werkgever en werknemer ontbondenwordt.

Verder is in dit hoofdstuk het verloop van de procedure (historisch) geschetst.
Aandacht is besteed aan de procedureregels die gelden bij de behandeling van een
verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst krachtens art. 7:685 BW. Gezien
is dat de procedure tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst van oudsher een op
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zichzelf staande procedure betrof, waarop de regels van de dagvaardingsprocedure
noch de regels voor de verzoekschriftprocedure van toepassing waren. Artikel 7:685
BW (destijds art. 1639w BW) gaf en geeft zelf enige procedureregels. Pas in 1984 zijn
de regels voor de verzoekschriftprocedure van toepassing verklaard op de ontbin-
dingsprocedure. Bij de behandeling van het verloop van de ontbindingsprocedure is
geconstateerd dat, naast het rechtsmiddelenverbod, de procedure ook afwijkt op het
punt van het toepasselijke bewijsrecht. Volgens art. 284 Rv is het wettelijke bewijs-
recht van overeenkomstige toepassing in verzoekschriftprocedures, tenzij de aard van
de zaak zich daartegen verzet. Deze ‘tenzij-regel’ is blijkens de memorie van toelich-
ting van toepassing op de spoedeisende ontbindingsprocedure. Ook de Hoge Raad
gaat ervan uit dat de rechter in de ontbindingsprocedure in beginsel niet gebonden is
aan de bewijsregels. Zo kan de ontbindingsrechter bewijslevering door getuigen toe-
staan, maar is hij daartoe niet verplicht.

Ook de uitzondering op het punt van het toepasselijke bewijsrecht in de ontbin-
dingsprocedure hangt, net als de ratio voor het rechtsmiddelenverbod, samen met de
beoogde snelheid van de ontbindingsprocedure. De Hoge Raad overwoog in 1982 dat
in overeenstemming met de zienswijze van de wetgever van 1907, volgens wie ‘het
hier niet zozeer geldt de beslissing van een rechtsstrijd, als wel de vaststelling ener
billijke regeling door den onpartijdigen rechter’, de ontbindingsprocedure in de wet
is geregeld als een eenvoudige, op een spoedige beslissing gerichte verzoekschrift-
procedure, waarin de rechter beslist zonder aan de wettelijke bewijsregels te zijn
gebonden, tegen welke beschikking generlei voorziening is toegelaten. Het argument
dat het gaat om een niet-contentieuze procedure zienwe in latere uitspraken en in de
memorie van toelichting bij art. 284 Rv niet meer terugkomen. Er wordt uitsluitend
nog gerefereerd aan de snelheid/spoedeisendheid van de procedure als argument
voor de niet toepasselijkheid van de wettelijke bewijsafdeling in afdeling 9, titel 2
Boek 1 Rv. Dit is niet verwonderlijk. Zoals gezien laat de ontbindingsprocedure zich al
lang niet meer altijd omschrijven als een niet-contentieuze procedure.

Aan het slot van dit hoofdstuk is de kritiek weergegeven die bestaat op het verdund
procesrecht in de ontbindingsprocedure, alsmede de pogingen van de wetgever om
daaraan een einde te maken. Meest steekhoudend in dat verband lijkt de kritiek
vanuit het oogpunt van rechtsbescherming en vermeende strijdigheid met art. 6
EVRM. Deze kritiek komt erop neer dat het een misstand is dat in de ontbindings-
procedure beslissingen worden genomen waarbij aanzienlijke belangen op het spel
staan, zonder de mogelijkheid van uitvoerige bewijsvoering en hoger beroep om
eventuele onjuistheden te corrigeren. Dit zou tevens in strijd zijn met het recht op
een eerlijk proces van art. 6 EVRM. Deze kritiek vormt het kader voor de hoofdstukken
6 en 7, waarin de gevolgen van het verdund ontslagprocesrecht in de ontbindings-
procedure voor de rechtsbescherming van de werknemer en werkgever centraal
staan, alsmede de toetsing van dat verdund ontslagprocesrecht aan art. 6 EVRM.
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HOOFDSTUK 4

Snelle zekerheid over het einde van
de arbeidsovereenkomst

4.1 Inleiding en plan van aanpak

In de voorgaande twee hoofdstukken zagen we dat de preventieve UWV-procedure
krachtens art. 6 BBA en de ontbindingsprocedure krachtens art. 7:685 BW afwijkin-
gen vertonen ten opzichte van het normale bestuursrechtelijke- en civielrechtelijke
procesrecht. Beide preventieve procedures kenmerken zich door een verdund ont-
slagprocesrecht teneinde de snelheid van deze procedures te bevorderen. Na het
volgen van de relatief snelle ontbindingsprocedure1 weten partijen definitief of de
arbeidsovereenkomst ontbonden kan worden, alsmede welke vergoeding daarvoor
eventueel betaald moet worden. Na het volgen van de relatief korte UWV-procedure2

weten partijen definitief of er opgezegd kanworden zonder een mogelijk beroep op de
vernietigingsgrond van art. 9 BBA. Dat laatste neemt niet weg, dat er na de opzegging
nog een repressieve ontslagprocedure kan volgen. In tegenstelling tot de preventieve
procedures kenmerken deze repressieve procedures zich niet door een verdunning van
de toepasselijke procedureregels. Dit contrast staat in dit hoofdstuk centraal. Gezocht
wordt naar een antwoord op de vraag waarom het verdund ontslagprocesrecht alleen
voorkomt in de preventieve procedures. Bestaat er in de repressieve ontslagprocedures
geen behoefte aan uitzonderingen op het normale procesrecht? Dat blijkt wel het
geval. Onderzocht wordt op welke wijze de praktijk dit gemis opvult. Een belangrijke
oplossing, zo zal blijken, is het voeren van een van de preventieve procedures ‘voor
zover vereist’. Het verdund procesrecht uit die procedures wordt op die wijze
ingebracht in de repressieve procedures. Daarmee komt het belang van het verdund
procesrecht pas volledig tot zijn recht. Het zorgt ervoor dat snel zekerheid kanworden
verkregen omtrent het einde van de arbeidsovereenkomst, niet alleen in het kader van
de preventieve procedures, maar ook in het kader van de repressieve ontslagproce-
dures. Vervolgens wordt aandacht besteed aan de vraag hoe dit belang zich verhoudt
tot de aan het arbeidsrecht ten grondslag liggende beginselen, zoals met name het
beginsel van ongelijkheidscompensatie.

1 De gemiddelde doorlooptijd van de ontbindingsprocedure op tegenspraak was in 2011 en 2012
respectievelijk 8 en 7 weken. Zie Jaarverslag Rechtspraak 2012, p. 80.

2 In 2010 en 2011 zijn respectievelijk 83% en 78% van de ingediende ontslagaanvragen bij het UWV
binnen een doorlooptijd van 6 weken afgehandeld. Zie Jaarverslag UWV 2011, p. 21.
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Paragraaf 4.2 gaat allereerst kort in op de mogelijke repressieve ontslagprocedures.
Daarbij bestaat enige overlapping met paragraaf 2.2, waarin kort de opzeggingsroute
is beschreven. In paragraaf 4.3 wordt naar mogelijke verklaringen gezocht voor het
ontbreken van een vorm van verdund procesrecht in de repressieve ontslagprocedu-
res. Paragraaf 4.4 richt zich vervolgens op de vraag of het ontbreken daarvan in de
praktijk als een probleemwordt ervaren en zo ja, welke oplossingenmen daarop heeft
gevonden. Vervolgens wordt in paragraaf 4.5 gekeken hoe het verdund procesrecht,
dat zoals zal blijken ook in de repressieve procedures een rol speelt dankzij het voeren
van een van de preventieve procedures ‘voor zover vereist’, zich verhoudt tot de aan
het arbeidsrecht ten grondslag liggende beginselen. Paragraaf 4.6 bevat een conclusie.

4.2 Repressieve ontslagprocedures

Naast de preventieve UWV-procedure in het kader van art. 6 BBA en de ontbindings-
procedure kent het Nederlandse stelsel ook repressieve ontslagprocedures. Onder
deze repressieve procedures versta ik in het kader van dit onderzoek de procedu-
res die achteraf, dat wil zeggen, na de feitelijke opzeggingshandeling of de ontbinding
door de rechter, gevoerd kunnen worden en waarin een toetsing van de opzegging
door de werkgever respectievelijk de ontbinding door de rechter centraal staat.3

Daarbij maak ik onderscheid tussen enerzijds repressieve procedures die gevoerd
worden na een beroep op een vernietigingsgrond van de opzegging door de werk-
nemer en anderzijds repressieve procedures waarbij geen vernietigingsgrond in het
geding is en slechts schadevergoeding en/of herstel van de arbeidsovereenkomst kan
worden gevorderd.4

Kiest de werkgever voor ontbinding van de arbeidsovereenkomst dan zijn nau-
welijks repressieve procedures/vorderingen mogelijk. Denkbaar is een procedure uit
onrechtmatige daad jegens de Staat.5

3 Ik ben mij ervan bewust dat het onderscheid tussen preventieve en repressieve ontslagprocedures
soms wringt. Denk aan de procedure tot doorbreking van het rechtsmiddelenverbod ex art. 7:685
lid 11 BW, de eventueel daarna volgende hoger beroepsprocedure tegen de ontbindingsbeschik-
king, het instellen van een buitengewoon rechtsmiddel tegen de ontbindingsbeschikking (herroe-
ping art. 382 jo 390 Rv) of een vordering uit art. 31 Rv tot herstel van een kennelijke fout in de
ontbindingsbeschikking die zich voor eenvoudig herstel leent. Deze procedures merk ik niet aan
als repressieve procedures. Het zijn procedures die in het verlengde liggen van de preventieve
ontslagprocedure. Zie voor deze procedures hoofdstuk 6.

4 Ik besteed hier geen aandacht aan de mogelijkheid zoals door mij bepleit in hoofdstuk 5 tot het
inroepen van de nietigheid van de ontslagvergunning, om op die wijze de (ver)nietig(baarheid)
van het ontslag te bewerkstelligen danwel de mogelijkheid tot het inroepen van de nietigheid van
de opzegging wegens misbruik van bevoegdheid. Deze vorderingen zijn uitsluitend uit het
oogpunt van art. 6 EVRM bepleit en het is vooralsnog onduidelijk of de Hoge Raad deze
vorderingen als zodanig zal accepteren.

5 Zie over deze mogelijkheid § 6.7.
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4.2.1 Repressieve procedures in verband met vernietiging van de opzegging

Een geslaagd beroep op een vernietigingsgrond brengt mee dat de arbeidsovereen-
komst ondanks de opzegging voortduurt.6 De opzegging wordt geacht geen effect te
hebben gehad.7

De vernietigingssanctie staat op het overtreden van de zogenoemde opzegver-
boden. Artikel 9 lid 3 BBA bepaalt dat de opzegging bij overtreding van het algemene
opzegverbod in art. 6 BBA – opzegging zonder de vereiste toestemming van het
UWV – binnen zes maanden vernietigbaar is. Wordt een bijzonder opzegverbod
door de werkgever overtreden dan is de opzegging binnen twee maanden vernie-
tigbaar.8 De bijzondere opzegverboden zijn te vinden in art. 7:670 BW, art. 7:670a
BW, art. 8 van de Algemene Wet Gelijke Behandeling (AWGB), art. 1b lid 5 van de
Wet gelijke behandeling van mannen en vrouwen (WGBMV), art. 9 van de Wet
gelijke behandeling op grond van handicap of chronische ziekte (WGBH/CZ), art. 11
van de Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid (WGBL), art. 3
van de Wet aanpassing arbeidsduur (WAA) en art. 104 van de Pensioenwet.

Welke repressieve procedures zijn nu mogelijk nadat de werknemer een beroep
op een vernietigingsgrond van de opzegging heeft gedaan? Allereerst kan de werk-
nemer een verklaring voor recht vorderen dat de opzegging is vernietigd en de
arbeidsovereenkomst derhalve voortduurt. Daarnaast kan de werknemer nakoming
van de arbeidsovereenkomst vorderen. Veelal zal een loonvordering op basis van
art. 7:628 of 629 BW eventueel vermeerderd met de verhoging conform art. 7:625
BW en wettelijke rente en feitelijke tewerkstelling op de voet van art. 7:611 BW
worden gevorderd.

4.2.2 Repressieve procedures gericht op het verkrijgen van schadevergoeding
of herstel

De tweede categorie repressieve procedures zijn de procedures waarbij geen vernie-
tigingsgrond van de opzegging in het geding is of daarop niet tijdig een beroep is
gedaan, maar die alleen kunnen leiden tot schadevergoeding en/of herstel van de
dienstbetrekking.9 Dat is het geval bij een onregelmatige of kennelijk onredelijke
opzegging.10

De onregelmatige opzegging betreft de situatie waarin de werkgever bij de opzeg-
ging niet de geldende opzegtermijn (art. 7:672 BW) in acht neemt. De werknemer
heeft dan de keus om gefixeerde (art. 7:680 BW) of volledige schadevergoeding te
vorderen.11

6 Zie hierover ook § 2.2.1.
7 Bouwens & Duk 2011, p. 347.
8 Zie art. 7:677 lid 5 BW, art. 7:647-649 BW, art. 8 AWGB, art. 1b lid 5WGBMV, art. 9WGBH/CZ, art. 11

WGBL.
9 Zie hierover ook § 2.2.2.
10 Zie art. 7:681 BW en art. 7:677 lid 1 en 2 BW.
11 Art. 7:677 lid 4 BW.
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Na de opzegging kan de werknemer de opzegging ook laten toetsen door de
kantonrechter op kennelijke onredelijkheid (art. 7:681 BW). Is er kennelijk onredelijk
opgezegd door de werkgever dan kan de kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure voor
de werknemer leiden tot een recht op schadevergoeding. Zowel in de procedure
wegens onregelmatigheid van de opzegging, als in de kennelijk-onredelijk-ontslag-
procedure kan als bijzondere vorm van schadevergoeding, herstel van de arbeids-
overeenkomst worden gevorderd (art. 7:682 lid 1 BW).

Ten slotte is na de opzegging of ontbinding van de arbeidsovereenkomst een
repressieve procedure tot schadevergoeding wegens onrechtmatige daad denkbaar
tegen de werkgever of de Staat.12

4.3 Verdund repressief procesrecht?

De hiervoor besproken mogelijke repressieve ontslagprocedures wijken, in tegenstel-
ling tot de preventieve ontslagprocedures, niet af van het normale civiele procesrecht.
Binnen drie maanden kan hoger beroep ingesteld worden tegen het vonnis in eerste
aanleg.13 Tegen het vonnis in beroep kan vervolgens – wegens verzuim van vormen
en/of schending van het recht14 – binnen drie maanden cassatie ingesteld worden.15

Tevens worden er geen uitzonderingen gemaakt voor wat betreft het toepasselijke
wettelijke bewijsrecht. In de repressieve ontslagprocedures komt geen verdund ont-
slagprocesrecht voor vergelijkbaar met de preventieve ontslagprocedures.

4.3.1 Mogelijke verklaringen

Waarom kenmerken de preventieve ontslagprocedures zich wel door een vorm van
verdund procesrecht en de repressieve procedures niet?

Een verklaring zou allereerst kunnen liggen in het verschil in uitkomst van de pro-
cedures. De uitkomst van de preventieve UWV- of ontbindingsprocedure is beslis-
send voor het geldig16 kunnen opzeggen van de arbeidsovereenkomst respectievelijk
het ontbinden van de arbeidsovereenkomst. Dit is een uitkomst van geheel andere
orde dan in de repressieve procedures die leiden tot schadevergoeding bijvoorbeeld
vanwege de onregelmatigheid en/of kennelijke onredelijkheid van de opzegging. In
die procedures procedeert men slechts over de vraag of er aanleiding is tot schade-
plichtigheid van de werkgever en zo ja, hoe hoog het te betalen bedrag aan schade-
vergoeding is.17 Het risico op veroordeling tot herstel van de arbeidsovereenkomst

12 Zie hoofdstuk 5 en 6. Een onrechtmatige daadsactie jegens het UWV is ook denkbaar. In deze
procedure staat echter niet de opzegging als zodanig centraal, zodat ik deze procedure niet schaar
onder de repressieve ontslagprocedures.

13 Art. 332 en 339 Rv. Tenzij de vordering niet meer bedraagt dan € 1750.
14 Art. 79 RO.
15 Art. 398 en 402 Rv.
16 Zonder de vernietigingssanctie van art. 9 BBA.
17 Opgemerkt zij hier dat art. 7:680 lid 5 BW de bevoegdheid geeft aan de rechter de gefixeerde

schadevergoeding in geval van een onregelmatig ontslag te matigen, maar niet op minder dan het
in geld vastgesteld loon voor de duur van de wettelijke opzegtermijn, noch op minder dan het in
geld vastgesteld loon voor de duur van drie maanden.
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(art. 7:682 BW) – een bijzondere vorm van schadevergoeding18
– is slechts theo-

retisch: herstel wordt in de praktijk weinig gevorderd,19 en slechts zeer zelden door
de rechter toegewezen20 en kan bovendien altijd door de werkgever worden
afgekocht.21 De SER meldde reeds in 1970 dat herstel van de dienstbetrekking
praktisch van geen betekenis is, ‘daar een herstel in het algemeen geen zinvolle
oplossing is – te bedenken valt hierbij dat het vonnis tot herstel eerst zal worden
gewezen geruime tijd nadat de dienstbetrekking is verbroken – en bovendien altijd op
verzoek van een der partijen kan worden omgezet in een afkoopsom’.22

De uitkomst van deze categorie repressieve procedures heeft, in tegenstelling tot de
preventieve ontslagprocedures, geen invloed op het al dan niet kunnen beëindigen
van de arbeidsovereenkomst. Alleen omtrent dit laatste vond de wetgever het blijk-
baar nodig om in snelle duidelijkheid te voorzien. Dit is ook de opvatting van de
vaste Kamercommissie bij de wijziging van het ontslagrecht in 1953. In de parlemen-
taire geschiedenis overweegt zij in het kader van een discussie over de rechtspraak
in arbeidsgeschillen, meer specifiek over de duur van een dergelijk proces:

‘Betreft het geschil nu voornamelijk een geldkwestie, dan moge het voor partijen
onaangenaam zijn indien de eindbeslissing nog geruime tijd uitblijft, onoverkomelijk
is dat niet’.23

Voorgaande verklaring gaat evenwel niet op voor de repressieve ontslagprocedure
die kan volgen na een beroep op een vernietigingsgrond van de opzegging door de
werknemer. De uitkomst van die repressieve procedure geeft een oordeel over het al
dan niet beëindigd zijn van de arbeidsovereenkomst. Dit is een gelijksoortige uit-
komst als in de preventieve procedures, met dien verstande dat het niet gaat om de
vraag of beëindigd kan worden, maar om de vraag of beëindigd is. Waardoor kan het
verschil in verdund procesrecht tussen de preventieve en de repressieve procedures
na een beroep op een vernietigingsgrond van de opzegging dan verklaard worden?
Dit blijft gissen. De wetsgeschiedenis bij het algemeen opzegverbod van art. 6 jo. 9
BBA en de bijzondere opzegverboden verschaffen op dit punt geen duidelijkheid.24

18 HR 20 maart 1992, JAR 1992/11 (‘schadevergoeding anders dan in geld’).
19 Volgens onderzoek van E.F.V. Boot is in de periode 2000-2011 slechts 60 keer om herstel verzocht

(E.F.V. Boot 2011, p. 94). Vgl. Houweling 2013, p. 84; Van der Kind & Jacz 2013.
20 In de gepubliceerde jurisprudentie in de periode 2000-2012 is de herstelvordering slechts zes

keer toegewezen. Zie Ktr. Utrecht 8 februari 2012, JAR 2012/62; Ktr. Utrecht 13 juli 2011, JAR 2011/
218; Ktr. Groningen 10 juni 2010, JAR 2011/47; Ktr. Haarlem 17 januari 2007, LJN AZ6499; Ktr.
Groningen 27 juli 2005, JAR 2005/196; Ktr. Zutphen 25 februari 2003, JAR 2003/100. Vgl. E.F.V.
Boot 2011, p. 95-96.

21 Art. 7:682 lid 3 BW.
22 SER 1970/09, p. 7.
23 Kamerstukken II 1949/50, 881, nr. 4, p. 15.
24 Toelichting op het ontwerp Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945, te raadplegen in

het Nationaal Archief onder archiefinventarisnummer 2.15.73, nummer 63; wetsvoorstel 12 403;
wetsvoorstel 10 335; wetsvoorstel 13 954; wetsvoorstel 15 400; wetsvoorstel 22 014; wetsvoor-
stel 25 263; wetsvoorstel 28 169; wetsvoorstel 28 170. De nietigheidssanctie in het kader van de
bijzondere opzegverboden dateert overigens pas van 1976 (Kamerstukken II 1973/74, 12 403, nr. 5,
6 en 7). Voor die tijd leidde overtreding van een bijzonder opzegverbod tot schadeplichtigheid.
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Wellicht ligt de verklaring in het karakter van de vernietigingsgronden. De opzeg-
verboden, die van oudsher alleen zogenoemde ‘tijdens’ verboden25 betroffen, zou
men kunnen opvatten als duidelijk omschreven normen die weinig afwegings-
mogelijkheden aan de werkgever laten. Zo omschrijft Van den Heuvel in 1983 de
opzegverboden als normen ‘die aan duidelijkheid weinig te wensen overlaten’.26

Ontslagverboden die ruimte voor dubio laten moesten volgens hem niet van een
nietigheidssanctie worden voorzien, maar van schadevergoeding naar billijkheid.27

In gelijke zin redeneert de regering in de memorie van antwoord bij wetsvoorstel
15 400 tot aanpassing van de wetgeving naar aanleiding van de EU richtlijn inzake
gelijke behandeling van mannen en vrouwen. Zij merkt op dat bewust in art. 1637ij
BW (thans art. 7:646 en 647 BW) niet de bepaling is opgenomen dat een ontslag in
strijd met dat artikel nietig is. De nietigheid van het ontslag komt aldus de regering
alleen voor in verband met ontslag gegeven wegens een aantal concrete feiten zoals
huwelijk, zwangerschap en dergelijke (cursief BdV). In het kader van art. 1637ij BW
gaat het volgens de regering uitdrukkelijk niet om dergelijke concrete feiten, zodat
een nietigheidssanctie onwenselijk zou zijn.28 Overigens is met de Wet flexibiliteit
en zekerheid wel voorzien in een nietigheidssanctie in het kader van een opzegging
in strijd met het verboden onderscheid tussen mannen en vrouwen.29 De wetsge-
schiedenis geeft geen nadere toelichting op deze wijziging.30

4.4 Oplossingen in de praktijk

Zelfs al zou de wetgever vanwege de vermeende duidelijkheid van de vernietigings-
gronden hebben afgezien van een wettelijk geregeld verdund procesrecht in het kader
van de repressieve procedures/vorderingen na een beroep op een vernietigingsgrond
van de opzegging, dan is dat mijns inziens niet houdbaar. Dat de opzegverboden
duidelijk zijn en daardoor weinig twijfel kan rijzen over de toepasselijkheid, is een
fictie. De ogenschijnlijk duidelijk geformuleerde opzegverboden kunnen in hun prak-
tische uitwerking wel degelijk voor onzekerheid zorgen over de vraag of de arbeids-
overeenkomst wel of niet beëindigd kan worden, nog afgezien van de opkomst van de
zogenoemde ‘wegens’ opzegverboden. In het kader van de bijzondere opzegverboden

25 Opzegverboden kunnen worden onderscheiden in twee vormen: ‘tijdens’ en ‘wegens’ opzegver-
boden. Betreft het een ‘tijdens’ opzegverbod, dan mag er gedurende een bepaalde tijd niet
opgezegd worden. Zo bepaalt art. 7:670 BW dat gedurende ziekte, zwangerschap, militaire dienst,
en lidmaatschap van een medezeggenschapsorgaan niet mag worden opgezegd. Betreft het een
‘wegens’ opzegverbod dan mag er niet vanwege een bepaalde hoedanigheid of omstandigheid
worden opgezegd. Art. 7:670 BW bepaalt dat niet mag worden opgezegd wegens vakbondslid-
maatschap, politiek verlof, ouderschapsverlof, overgang van onderneming en weigering van
zondagsarbeid. Vgl. Van Kempen & Ridderbroek 2006.

26 Van den Heuvel 1983, p. 93.
27 Van den Heuvel 1983, p. 272.
28 Kamerstukken II 1978/79, 15 400, nr. 6, p. 14.
29 Wet van 14 mei 1998, Stb. 1998, 300.
30 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, nr. 3. De vernietigingsgrond was daarvoor al wel opgenomen

in art. 8 AWGB. Ook daar bleef een nadere toelichting uit. Kamerstukken II 1991/92, 22 014, nr. 5,
p. 92; Kamerstukken II 1991/92, 22 014, nr. 7.
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kun je denken aan vragen als: ‘Is de werknemer wel ziek?’, ‘Kan de arbeidsonge-
schiktheid wel of niet geacht worden redelijkerwijs voort te vloeien uit dezelfde
oorzaak?’31, ‘Is er sprake van overgang van onderneming?’32 Verder zorgt ook het
algemeen ontslagverbod van art. 6 BBA voor de nodige onduidelijkheid. Zo bepaalt
art. 6 lid 2 sub a BBA dat geen toestemming van het UWV nodig is bij een onverwijlde
opzegging wegens een dringende reden. Voor de werkgever is het in de praktijk ech-
ter veelal onduidelijk/onzeker of een bepaalde gedraging van de werknemer als een
dringende reden is aan te merken en derhalve een terecht ontslag op staande voet
oplevert.33 Doet de werknemer in voornoemde gevallen een beroep op de vernietig-
baarheid van de opzegging,34 dan kan het wel degelijk onzeker zijn of de arbeidsover-
eenkomst wel of niet is beëindigd. Deze onzekerheid kan jaren duren. De in te stellen
repressieve dagvaardingsprocedure waarin loon en feitelijke tewerkstelling worden
gevorderd kent geen verdund procesrecht. Hoger beroep en cassatie zijn mogelijk,
zodat het jaren kan duren voordat in rechte definitief komt vast te staan of de
opzegging al dan niet vernietigbaar is en dus het dienstverband is blijven bestaan of
niet.35 Dit kan allerlei (praktische) bezwaren opleveren. Kan, gelet op het risico dat de
werknemer terugkeert in zijn functie omdat de arbeidsovereenkomst niet beëindigd
is wel een andere werknemer aangesteld worden? Moet de werkgever rekening
houden met een hoog oplopende loonvordering van de werknemer? Het is dan ook
niet verwonderlijk dat de praktijk het gemis aan snelle duidelijkheid in de repressieve
procedures die kunnen volgen na een beroep op een vernietigingsgrond van de
opzegging als een probleem heeft ervaren. Men is gaan zoeken naar manieren om
toch die gewenste snelle zekerheid te verkrijgen. De oplossing is allereerst gevonden
in het verzoeken van het UWV om toestemming ‘voor zover vereist’ of het indienen
van een ‘voorwaardelijk’ ontbindingsverzoek bij de kantonrechter. Het UWV (destijds
GAB) en de Hoge Raad hebben deze mogelijkheden aanvaard. Op deze wijze is het
verdunde ontslagprocesrecht uit de preventieve procedures ingebracht in de repres-
sieve procedures naar aanleiding van een beroep op een vernietigingsgrond. Het
belang van het verdund procesrecht in de preventieve procedures komt daarmee pas
volledig tot zijn recht. Het zorgt ervoor dat snel duidelijkheid wordt verkregen omtrent
het einde van de arbeidsovereenkomst, ook daar waar na de opzegging – al dan niet
met toestemming van het UWV – een beroep wordt gedaan op een vernietigingsgrond
van de opzegging en een repressieve loonvorderingsprocedure zonder verdund pro-
cesrecht aanhangig wordt gemaakt.36

Verder kan het gemis aan snelle duidelijkheid in het kader van de repressieve
ontslagprocedures verzacht/ondervangen worden door het sluiten van een beëindi-
gingsovereenkomst of het voeren van een kort geding door de werknemer. Hierna

31 Zie art. 7:670 lid 1 BW.
32 Zie art. 7:670 lid 8 BW.
33 Vgl. Bouwens & Duk 2011, p. 292; G.C. Boot 2005b, p. 170.
34 Zeker na een ontslag op staande voet zal dit vaak voorkomen, aangezien de werknemer zonder

protest met onmiddellijke ingang zijn arbeidsovereenkomst kwijt is en dus ook zijn loon, alsmede
veelal zijn aanspraken op een WW-uitkering.

35 Vgl. Bouwens 2004, p. 179.
36 Vgl. STAR Advies 7/03, p. 8; STAR Advies 5/07, p. 18.
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wordt op voornoemde mogelijkheden ingegaan. Tevens wordt aandacht besteed aan
de mogelijkheid tot matiging van de loonvordering (art. 7:680a BW).

4.4.1 Toestemming ‘voor zover vereist’

Indien de werkgever twijfelt of hij zonder toestemming van het UWV in staat is
geweest de arbeidsovereenkomst rechtsgeldig te beëindigen, kan hij een ontslag-
vergunning ‘voor zover vereist’ aanvragen bij het UWV.37 ‘Voor zover vereist’ wil
zeggen, voor het geval de arbeidsovereenkomst toch niet is geëindigd, omdat
toestemming van het UWV nodig was. De ‘voor zover vereist’-procedure bij het
UWV doet zich met name voor na een ontslag op staande voet, als de werkgever
twijfelt of de rechter de gedraging van de werknemer wel als een dringende reden
zal kwalificeren. Indien dit niet het geval is en de werknemer heeft een beroep op
vernietiging van de opzegging gedaan vanwege het ontbreken van de vereiste
toestemming van het UWV, loopt de arbeidsovereenkomst door. Dit kan de werk-
gever op een hoogoplopende loonvordering komen te staan. Door het vragen van
toestemming ‘voor zover vereist’ kan de werkgever dit risico beperken.38

Het UWV beoordeelt in het kader van een toestemming ‘voor zover vereist’ niet of
de arbeidsovereenkomst reeds is geëindigd. Het UWV mag niet op de stoel van de
rechter gaan zitten en beoordelen of sprake is van een geldige proeftijd of een gel-
dig ontslag op staande voet.39 Het UWV beoordeelt alleen aan de hand van de
criteria in het Ontslagbesluit of de door de werkgever aangevoerde redenen van dien
aard zijn dat de ontslagvergunning voorwaardelijk (‘voor zover vereist’) verleend
moet worden.40 In het kader van een ontslag op staande voet is goed denkbaar dat
een vergunning verleend zal worden. Een door de werkgever als dringende reden
aangemerkte gedraging van de werknemer zal vaak een voldoende grond zijn voor
het afgeven van een ontslagvergunning.41

Wanneer de werkgever de vergunning ‘voor zover vereist’ verkrijgt, dient hij in
beginsel wel alsnog de arbeidsovereenkomst (regelmatig) op te zeggen. Het gevolg
hiervan is, dat mocht later vast komen te staan dat de arbeidsovereenkomst door de
eerste opzegging niet is geëindigd, de arbeidsovereenkomst dan toch in ieder geval
is geëindigd als gevolg van de tweede opzegging met gebruik van de ontslagvergun-
ning ‘voor zover vereist’. Een loonvordering kan dan slechts tot aan de dag van de

37 Beleidsregels Ontslagtaak UWV 2012 – versie september 2012, Stcrt. 2012, 16614, hoofdstuk 1,
p. 4. Het vragen van een ontslagvergunning ‘voor zover vereist’ is mogelijk sinds een richtlijn van
de Directeur-Generaal voor de Arbeidsvoorziening uit 1985. In die richtlijn stond dat de directeur
GAB zich niet meer onbevoegd kon verklaren in geval van een aanvraag voor een ontslagvergun-
ning na een ontslag op staande voet (Richtlijn van 22 januari 1985 (Jura/B nr. 134390)). Zie
meer uitgebreid over de geschiedenis van de ontslagvergunning ‘voor zover vereist’: Kuip 1993,
p. 135-143. Vgl. Duk 1972, p. 241.

38 Vgl. Kuip & Verhulp 2006, p. 261.
39 Beleidsregels Ontslagtaak UWV 2012 – versie september 2012, Stcrt. 2012, 16614, hoofdstuk 1,

p. 4-5.
40 Beleidsregels Ontslagtaak UWV 2012 – versie september 2012, Stcrt. 2012, 16614, hoofdstuk 1,

p. 4-5.
41 Vgl. Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2013, p. 185.
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tweede opzegging toegewezen worden. Verzuimt de werkgever de arbeidsovereen-
komst opnieuw op te zeggen na de verkregen ontslagvergunning ‘voor zover vereist’,
dan kan evenwel onder bepaalde voorwaarden conversie plaatsvinden van de nietige
opzegging in een geldige opzegging tegen de vroegst mogelijke datum waartegen
dat mogelijk zou zijn geweest. Vereist is dan dat ten tijde van de ongeldige opzegging
een geldige opzegging tegen een latere datum mogelijk zou zijn geweest en dat
aannemelijk is dat hiervan gebruik zou zijn gemaakt indien men van de opzeg-
ging welke in werkelijkheid heeft plaatsgevonden wegens haar ongeldigheid had
afgezien.42

4.4.2 Ontbinding ‘voor zover vereist’

Een andere mogelijkheid om de onzekerheid voor de werkgever te beperken in het
kader van een repressieve ontslagprocedure na een beroep op vernietiging van de
opzegging door de werknemer, is het indienen van een ontbindingsverzoek ‘voor
zover vereist’ (ook wel voorwaardelijke ontbinding genoemd).43 Dit betekent dat de
ontbinding wordt verzocht voor het geval de arbeidsovereenkomst achteraf toch niet
door de opzegging blijkt te zijn beëindigd. De ontbinding is daarmee afhankelijk
van de vraag of de arbeidsovereenkomst op het moment van de datum van de ont-
bindingsuitspraak nog bestaat.44 In tegenstelling tot de toestemming ‘voor zover
vereist’, kan het voorwaardelijk ontbindingsverzoek ook voor onzekerheid over de
toepasselijkheid van de bijzondere opzegverboden uitkomst bieden.

Toewijzing door de kantonrechter van de ontbindingsbeschikking voor zover vereist
brengt mee dat er zekerheid wordt verkregen over het tijdstip waarop de arbeids-
overeenkomst, ongeacht wat verder nog beslist wordt, in ieder geval beëindigd is.45

Daarmee wordt de periode waarover de werkgever wellicht alsnog loon verschul-
digd is gefixeerd. Wordt achteraf in de bodemprocedure vastgesteld dat de werk-
nemer een terecht beroep heeft gedaan op de vernietiging van de opzegging, dan
eindigt de arbeidsovereenkomst in ieder geval op de door de kantonrechter vast-
gestelde ontbindingsdatum.46 Het voorgaande brengt mee dat de loonvordering van
de werknemer slechts kan worden toegewezen tot het moment van ontbinding van
de arbeidsovereenkomst.47

In een uitspraak van 1983 heeft de Hoge Raad de mogelijkheid tot het verzoeken van
voorwaardelijke ontbinding erkend.48 Opmerkelijk is dat de Hoge Raad daarbij
argumenten gebruikt die ook ten grondslag liggen aan het verdund procesrecht in
de preventieve ontslagprocedures. De Hoge Raad overwoog:

42 HR 26 januari 1968, NJ 1968, 139; HR 16 februari 1973, NJ 1973, 163; HR 23 januari 1981, NJ 1981,
284. Vgl. Bouwens & Duk 2011, p. 343-344.

43 Vgl. Kuip & Verhulp 2006, p. 261.
44 Vgl. HR 1 april 2011, JAR 2011/112.
45 Vgl. Groen 1989, p. 103.
46 Vgl. Bouwens 2004, p. 179; G.C. Boot 2005b, p. 170.
47 Vgl. Sagel 2002.
48 HR 21 oktober 1983, NJ 1984, 296 (Nijman/X).
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‘Het onderhavige geval wordt daardoor gekenmerkt dat het effect van het door dewerk-
gever aan de werknemer gegeven ontslag op staande voet, onzeker is, nu de werkne-
mer binnen de in art. 9 lid 2 BBA 1945 genoemde termijn de nietigheid van het ontslag,
als opleverende een handeling in strijdmet art. 6 lid 1 heeft ingeroepen. Het kan geruime
tijd duren voordat op dit punt bij een in kracht van gewijsde gegane rechterlijke uit-
spraak zekerheid is verkregen. Derhalve mag ervan worden uitgegaan dat de werk-
gever er in het algemeen een gerechtvaardigd belang bij heeft om in zodanig geval
voorwaardelijk ontbinding van de arbeidsovereenkomst op de voet van art. 1639w
(thans art. 7:685 BW: BdV) te vragen, namelijk voor het geval de arbeidsovereenkomst
blijkt niet te zijn geëindigd door het aan de werknemer op staande voet gegeven ont-
slag’.49

In de literatuur wordt kritiek geuit op het oordeel van de Hoge Raad. Aangevoerd
wordt dat het een procedure betreft die in het voordeel werkt van degene die de
arbeidsovereenkomst vernietigbaar heeft opgezegd.50 De voorwaardelijke ontbinding
doet af aan de essentie van de vernietigingsanctie: de verplichting het loon te betalen,
terwijl daar geen arbeid tegenover staat.51 Bovendien zou de mogelijkheid tot het
indienen van een voorwaardelijk ontbindingsverzoek strategisch gedrag van de
werkgever in de hand werken. Vanwege het ontslag op staande voet lijkt de kan-
tonrechter al snel aan te nemen dat terugkeer van de werknemer onmogelijk is en
de arbeidsovereenkomst ontbonden moet worden.52 Verder kent de kantonrechter
in geval van een voorwaardelijke ontbinding vaak een lage of zelfs geen vergoeding
toe.53 Daar wordt wel tegenin gebracht dat de werknemer, behoudens bijzondere
omstandigheden, kan terugkomen op zijn beroep op de vernietigingsgrond en zich
kan richten op een vordering gebaseerd op onregelmatig en/of kennelijk onredelijk
ontslag (de zogenoemde ‘switch’).54 Volgens de Hoge Raad is het feit dat inmiddels
een ontbinding voor zover vereist is uitgesproken geen bijzondere omstandigheid
die aan deze switch in de weg kan staan.55 Door te switchen kan de werknemer het
effect ontnemen aan de ontbindingsbeschikking waarin aan hem wellicht ten
onrechte geen of een lage vergoeding is toegekend. Door het beroep op de vernie-
tigingsgrond te laten varen, heeft de opzegging alsnog de arbeidsovereenkomst
beëindigd op de dag waartegen is opgezegd en komt de grondslag aan de voorwaar-
delijke ontbindingsbeschikking te ontvallen.56 De beëindiging van de arbeidsverhou-
ding door de opzegging staat daarmee vast. Vervolgens kan er uitsluitend nog worden
geprocedeerd over een schadevergoeding wegens onregelmatig en/of kennelijk

49 HR 21 oktober 1983, NJ 1984, 296 (Nijman/X). Een jaar eerder (HR 3 december 1982, NJ 1983,
182) had de Hoge Raad zich al, echter zonder onderbouwing, op het standpunt gesteld dat een
verzoek om voorwaardelijke ontbinding ‘rechtens geoorloofd en toewijsbaar is’. Vgl. Bouwens
2004, p. 179-180.

50 Zie reeds Offermans 1975, p. 3. Vgl. Sagel 2002; Bouwens 2004, p. 180.
51 Van den Heuvel 1994, p. 154.
52 Roeloff 1988, p. 205; Bouwens 2004, p. 180-181.
53 Vgl. Verhulp 2003a; Bouwens 2004, p. 181; Loonstra 2005, p. 292.
54 HR 7 oktober 1994, NJ 1995, 171 (Dibbets/Pinckers). Vgl. Bouwens 2004, p. 181; G.C. Boot 2005b,

p. 171.
55 HR 7 juni 2002, JAR 2002/155.
56 Vgl. Bouwens 2004, p. 181.
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onredelijk ontslag. Onzekerheid over het eindigen van de arbeidsovereenkomst
bestaat niet meer. Herstel van de arbeidsovereenkomst wordt in de praktijk weinig
gevorderd, slechts zeer zelden door de rechter toegewezen en kan bovendien altijd
door de werkgever worden afgekocht.57 Een ‘omgekeerde’ switch door de werkne-
mer – dat wil zeggen het beroep op de schadeplichtigheid van de opzegging laten
varen en vervolgens een beroep doen op de vernietigbaarheid van de opzegging – is
vanuit voorgaande gedachtegang veel problematischer en zou mijns inziens niet
mogelijk moeten zijn.58 Door een dergelijke switch ontstaat opnieuw onzekerheid
over de vraag of de opzegging al dan niet tot het gewenste rechtsgevolg heeft geleid:
de beëindiging van de arbeidsverhouding, al kan het voorgaande wel gerelativeerd
worden door het bestaan van de korte vervaltermijnen (twee tot zes maanden)59 voor
een beroep op een vernietigingsgrond en de mogelijkheid voor de werkgever om
na het beroep op de vernietigingsgrond door de werknemer een ontbindingsbeschik-
king voor zover vereist te verzoeken. Overigens zij opgemerkt dat de Hoge Raad zich
tot op heden niet heeft uitgesproken over de mogelijkheid van de ‘omgekeerde
switch’.

De voorwaardelijke ontbindingsbeschikking kan op snelle wijze zekerheid schep-
pen over de beëindiging van de arbeidsovereenkomst en in samenhang daarmee de
maximale hoogte van een eventuele loonvordering van de werknemer indien in de
bodemprocedure komt vast te staan dat de vernietiging van de opzegging terecht is
ingeroepen. Daar staat wel tegenover dat de voorwaardelijke ontbindingsbeschik-
king wel vaak zorgt voor onzekerheid over de opeisbaarheid van een eventueel aan
de werknemer toegekende ontbindingsvergoeding.60 De rechtspraak en de literatuur
zijn in dit opzicht verdeeld. Dit proefschrift leent zich niet voor een uitgebreide
behandeling daarvan. Kort gezegd zijn er drie stromingen te onderscheiden met
betrekking tot het moment van opeisbaarheid van de voorwaardelijke ontbindings-
vergoeding. Volgens een eerste stroming is de vergoeding direct na de voorwaarde-
lijke ontbinding opeisbaar.61 Volgens een andere stroming is echter bepalend het

57 Zie hiervoor § 4.3.1.
58 Vgl. Duk 1972, p. 251. Ook volgens Buijs behoort een omgekeerde switch niet tot de mogelijk-

heden. Buijs 2000, p. 373. Anders: Verhulp 2003a. Zie over de onmogelijkheid van de dubbele
switch: Ktr. Enschede 17 oktober 2006, JAR 2007/79; Ktr. Enschede 27 februari 2007, JAR 2007/
79; Rb. Overijssel 4 september 2013, RAR 2014/23.

59 Art. 9 BBA en art. 7:677 lid 5 BW.
60 Tenzij de ontbindingsrechter in zijn beschikking expliciet aangeeft wanneer de aan de werk-

nemer toegekende vergoeding verschuldigd is. Sommige kantonrechters doen dit ook. Zie Ktr.
Enschede 6 juni 2003, JAR 2003/173; Ktr. Rotterdam 18 januari 2005, JAR 2005/75; Hof Den
Haag 28 april 2006, JAR 2006/152; Ktr. Bergen op Zoom 3 mei 2011, LJN BQ3895; Ktr. Bergen op
Zoom 25 september 2012, RAR 2013/7.

61 Van Tongeren 1998; annotatie M.G. Rood bij HR 5 september 1997, TVVS 1997, p. 352; Houwe-
ling & Van der Voet 2009, p. 151. Zie ook Rb. Amsterdam 9 september 1999, KG 1999, 268; Ktr.
Rotterdam 13 december 2002, JAR 2003/7.
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moment waarop de bodemrechter onherroepelijk heeft geoordeeld dat de opzeg-
ging vernietigd is.62 Weer anderen achten de vergoeding pas opeisbaar vanaf het
moment waarop de vernietiging intreedt, namelijk het moment waarop dewerkgever
een terecht beroep van de werknemer op de vernietiging ontvangt (cursief BdV). Of
het beroep terecht is, komt echter pas vast te staan als in de bodemzaak onherroepe-
lijk is beslist.63 Kijken we naar de jurisprudentie dan wordt duidelijk dat de meeste
(executie)rechters van laatstgenoemde opvatting uitgaan. Beoordeeld wordt of aan-
nemelijk is dat het beroep op de vernietiging van de opzegging terecht is gedaan.64

Acht de rechter dat voorshands aannemelijk dan is er geen aanleiding de executie van
de ontbindingsvergoeding door de werknemer te schorsen.

4.4.3 Loonmatiging

Een andere mogelijkheid om de financiële gevolgen voor de werkgever te beperken
indien in een loonvorderingsprocedure gegrond op de vernietiging van de opzegging
komt vast te staan dat de arbeidsovereenkomst nog bestaat, is de loonmatigingsbe-
voegdheid van de rechter. Ingevolge art. 7:680a BW is de rechter bevoegd een vor-
dering tot doorbetaling van loon die gegrond is op de vernietigbaarheid van de
opzegging65 van de arbeidsovereenkomst 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.

In 1979 oordeelde de Hoge Raad de analoge toepassing van de, al wel in de wet neer-
gelegde, matigingsbevoegdheid met betrekking tot de gefixeerde schadevergoeding
(thans art. 7:680 lid 5 BW), op een loonvordering geoorloofd.66 In het later ingetrokken
wetsvoorstel ‘Herziening van het Ontslagrecht’ heeft de wetgever geprobeerd om de
matigingsbevoegdheid van een loonvordering in de wet te codificeren.67 De regering
meldt hieromtrent dat, nu een loonvordering na een vernietiging van de opzegging
hoog kan oplopen, de rechter in voorkomende gevallen de mogelijkheid moet hebben

62 Van Slooten 2000, p. 23-25. Zie ook Hof Leeuwarden 23 juli 2003, JAR 2003/211; Ktr. Enschede
6 juni 2003, JAR 2003/173; Ktr. Rotterdam 18 januari 2005, JAR 2005/75. Deze opvatting lijkt in
strijd te zijn met het arrest De Bode/De Hollandsche IJssel (HR 5 september 1997, NJ 1998, 421)
aangezien de Hoge Raad in voornoemd arrest aangaf dat de werking van een voorwaardelijke
ontbindingsbeschikking afhankelijk is van de nietigheid van de opzegging en niet van (het in
kracht van gewijsde gaan van) een rechterlijke uitspraak omtrent die nietigheid.

63 Sagel 2002; Bouwens 2004, p. 183.
64 Rb. Amsterdam 11 augustus 2011, JAR 2011/254; Rb. Amsterdam 24 januari 2011, JAR 2011/77;

Rb. Amsterdam 23 april 2010, RAR 2010/119; Rb. Amsterdam 18 maart 2010, RAR 2010/106; Rb.
’s-Gravenhage 9 april 2009, JAR 2009/139; Rb. Roermond 6 oktober 2006, LJN AY9824; Rb.
Arnhem 13 juli 2005, LJN AT9333; Vzr. Lelystad 23 februari 2005, JAR 2005/89; Rb. Haarlem
19 maart 2004, Prg. 2004, 6197.

65 Art. 7:680a BW is niet van toepassing bij onzekerheid over de vraag of de arbeidsovereenkomst
van rechtswege is geëindigd. Zie HR 14 juli 2006, JAR 2006/190. Matiging is alleen mogelijk
ingeval van een vernietigbare opzegging of daarmee gelijk te stellen gevallen. Zie HR 26 maart
2004, NJ 2004, 322; HR 23 september 2005, NJ 2006, 471.

66 HR 5 januari 1979, NJ 1979, 207.
67 Kamerstukken II 1990/91, 21 479, nr. 7, p. 2.
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om een loonvordering te matigen.68 Op het argument van een aantal Kamerfracties
dat een werkgever die hoogoplopende loonvordering kan voorkomen door het vragen
van een ontslagvergunning ‘voor zover vereist’ of een ontbinding ‘voor zover vereist’,69

antwoordt de regering dat zij juist wil voorkomen dat werkgevers hun toevlucht
zoeken in deze ‘voor zover vereist’- procedures.70 Met andere woorden, de regering
wilde dat de loonmatigingsbevoegdheid door de rechter als alternatief zou fungeren
voor die voorwaardelijke procedures. Het genoemde wetsvoorstel heeft de eindstreep
niet gehaald. Pas bij de invoering van de Wet flexibiliteit en zekerheid op 1 januari
1999 is de jurisprudentie van de Hoge Raad op het gebied van de bevoegdheid tot
loonmatiging gecodificeerd. Artikel 7:680a BW komt in grote lijnen overeen met het
destijds in het wetsvoorstel ‘Herziening van het Ontslagrecht’ voorgestelde artikel.71

Volgens de Hoge Raad dient de rechter ter zake van de uitoefening van de bevoegd-
heid tot matiging een terughoudendheid te betrachten die met dat uitgangspunt
strookt72 en dienen alle bijzonderheden van het geval in aanmerking te worden
genomen.73 Kennelijk mag dus niet al te snel worden aangenomen dat matiging van
de loonvordering op haar plaats is. Wanneer dan wel? Allereerst kan het feit dat de
werknemer inkomsten heeft verdiend uit andere arbeid een grond voor matiging
zijn,74 evenals het feit dat de werknemer onvoldoende inspanningen heeft verricht
om ander werk te vinden.75 Verder kan een grond voor matiging volgens de Hoge
Raad gelegen zijn in de wanverhouding tussen de loonvordering en de duur van het
dienstverband,76 met dien verstande dat ook de omstandigheid of de werkgever al
dan niet een ‘voor zover vereist’-procedure heeft ingesteld een rol van betekenis
speelt bij de beoordeling van een verzoek tot matiging (zie hieronder).77 Ook de
slechte financiële situatie van de werkgever kan aanleiding zijn voor matiging van
de loonvordering.78 Ten slotte, kan verschoonbare rechtsdwaling aan de zijde van de
werkgever omtrent de nietigheid van het ontslag grond zijn voor matiging,79 alsmede
het welbewust en met succes rekken van de procedure door de werknemer.80

Wanneer een matigingsgrond voorligt zijn er voor de rechter twee wijzen waarop
hij de loonvordering van de werknemer kan matigen. Allereerst kan de omvang van
het loon over een bepaald tijdvak gematigd worden (matiging in omvang). De rechter

68 Kamerstukken II 1990/91, 21 479, nr. 6, p. 9.
69 Zie ook: SER 1988/12, p. 43.
70 Kamerstukken II 1990/91, 21 479, nr. 6, p. 9.
71 Vgl. Post & Van Rij 2003.
72 HR 1 juni 1990, NJ 1990, 715.
73 HR 28 september 1984, NJ 1985, 245; HR 19 januari 2001, NJ 2001, 264.
74 HR 5 januari 1979, NJ 1979, 207; HR 1 juli 1993, NJ 1993, 666.
75 HR 30 november 1979, NJ 1980, 289; HR 23 mei 1980, NJ 1980, 503; HR 19 januari 2001, NJ 2001,

264; HR 14 januari 2008, JAR 2008/16; HR 16 april 2010, NJ 2010, 228.
76 HR 26 april 1985, NJ 1985, 663; HR 3 januari 1986, NJ 1986, 700.
77 HR 30 oktober 1998, NJ 1999, 268 (Oztürk/VBS I).
78 HR 28 september 1984, NJ 1985, 245.
79 HR 1 juni 1990, NJ 1990, 715.
80 HR 30 oktober 1998, JAR 1999/11; HR 13 september 2002, NJ 2002, 496; HR 28 september 2012,

RAR 2012/157.
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kan ook kiezen de loonvordering in tijd te matigen.81 De rechter stelt dan een tijdstip
vast waarna in beginsel geen loon meer verschuldigd is.82

Interessant is of de bevoegdheid van de rechter tot loonmatiging inderdaad als alter-
natief kan fungeren voor de preventieve ‘voor zover vereist’-procedures, zoals door
de regering tot uitgangspunt genomen in de wetsgeschiedenis ter codificatie van
de loonmatigingsbevoegdheid. Ik betwijfel dit. Allereerst maakt de bevoegdheid tot
loonmatiging door de rechter, in tegenstelling tot de ‘voor zover vereist’-procedures
geen einde aan de lange tijd van onzekerheid voor de werkgever wanneer een loon-
vordering is ingesteld gegrond op de vernietiging van de opzegging. Het kan jaren
duren voordat in een rechterlijke uitspraak onherroepelijk wordt vastgesteld of de
werknemer terecht een beroep op de vernietigbaarheid van de opzegging is gedaan.
Bovendien vormt uitsluitend de lange duur van de procedure volgens de Hoge Raad
geen grond voor loonmatiging.83 Verder lijkt het op grond van jurisprudentie niet
verstandig voor de werkgever om na een beroep op een vernietigingsgrond door de
werknemer uitsluitend te vertrouwen op de loonmatigingsbevoegdheid van de
rechter en geen ontslagvergunning of ontbinding ‘voor zover vereist’ te verzoeken.84

Uit het arrest Oztürk/VBS-I85 volgt dat het nalaten van de werkgever om een ‘voor
zover vereist’-procedure in te stellen, een omstandigheid is die moet worden mee-
gewogen bij de beantwoording van de vraag in hoeverre plaats is voor loonmatiging.
Hoewel de Hoge Raad dit in het midden liet,86 ligt het voor de hand aan te nemen
dat het niet vragen van een ontslagvergunning ‘voor zover vereist’ dan wel voor-
waardelijke ontbinding in het nadeel van de werkgever uitwerkt wanneer hij om
matiging van de loonvordering van de werknemer vraagt. Dit wordt bevestigd door
het hof ’s-Gravenhage in een arrest van 14 januari 2005. Het hof oordeelde dat het
ruim een jaar wachten met het indienen van een voorwaardelijk ontbindingsverzoek
nadat het de werkgever redelijkerwijs bekend was dat het ontslag aantastbaar was,
in het kader van een verzoek tot loonmatiging voor risico van de werkgever komt.87

Inmiddels lijkt ook de Hoge Raad deze mening te zijn toegedaan. In een arrest van
1 juni 2012 heeft de Hoge Raad geoordeeld dat het hof niet de nodige terughoudend-
heid heeft betracht bij het matigen van een loonvordering.88 Weliswaar heeft het hof
geoordeeld dat bij toewijzing van de loonvordering een wanverhouding zou ontstaan
tussen het tijdvak waarover loon moet worden betaald (bijna 22 maanden) en het
tijdvak waarin de werknemer feitelijk voor de werkgever heeft gewerkt (ruim een
jaar), maar dat oordeel was volgens de Hoge Raad onvoldoende om de beslissing te
dragen. Het Hof heeft namelijk niet duidelijk gemaakt waarom in het onderhavige

81 HR 26 april 1985, NJ 1985, 663.
82 Vgl. Post & Van Rij 2003.
83 HR 13 september 2002, NJ 2002, 496.
84 Vgl. Otter 1999; Post & Van Rij 2003; Fruytier 2004; Klinckhamers 2005; Loonstra 2005, p. 292.
85 HR 30 oktober 1998, NJ 1999, 268 (Oztürk/VBS I).
86 Vgl. Klinckhamers 2005.
87 Hof 14 januari 2005, Prg. 2005, 130. Vgl. ook Hof Arnhem 3 januari 2006, JAR 2006/45. Overigens,

wordt van de werkgever niet verlangd door te procederen in ‘voor zover vereist’-procedures
indien een dergelijke procedure al een keer is afgewezen. Zie Hof ’s-Gravenhage 25 juni 2004,
RAR 2005/7.

88 Hoge Raad 1 juni 2012, JAR 2012/173.
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geval – waarin de werkgever eerst twintig maanden na het ontslag op staande voet
waarvan de werknemer de nietigheid heeft ingeroepen, ontbinding van de arbeids-
overeenkomst heeft verzocht – van een zodanige wanverhouding sprake is dat toe-
wijzing van de vordering tot onaanvaardbare gevolgen zou leiden als bedoeld in art.
7:680a BW. Het is met het voorgaande maar zeer de vraag of er nog gronden zijn voor
matiging indien de werkgever heeft nagelaten een ‘voor zover vereist’-procedure in te
stellen na een beroep van de werknemer op de vernietigbaarheid van een gegeven
opzegging.89

4.4.4 Beëindigingsovereenkomst

Naast het voeren van een van de preventieve ontslagprocedures ‘voor zover vereist’,
ziet de praktijk zich geholpen door de mogelijkheid van de beëindigingsovereen-
komst, al dan niet te kwalificeren als vaststellingsovereenkomst ingevolge art. 7:900
BW. Door het sluiten van een dergelijke overeenkomst kunnen werkgever en werk-
nemer eventuele onzekerheden over het einde van de dienstbetrekking voorkomen
of beëindigen.

Allereerst kan een beëindiging met wederzijds goedvinden (beëindigingsover-
eenkomst) de opzegging of ontbinding voorkomen.90 In dat geval bestaat er über-
haupt geenmogelijkheid voor de werknemer om een repressieve ontslagprocedure te
starten en is er van mogelijke onzekerheid daaromtrent geen sprake. Daarnaast kan
een beëindigingsovereenkomst ook zien op de situatie waarin er weliswaar door
de werkgever is opgezegd, maar de werknemer afstand doet van het recht zich te
beroepen op de vernietigbaarheid of kennelijke onredelijkheid van de opzegging.91

Op die manier wordt een mogelijke (onzekere) ontslagprocedure voorkomen. Men
spreekt in dit geval ook wel van berusting in de opzegging door de werknemer.92 Ver-
der kan door middel van een beëindigingsovereenkomst een reeds gestarte (onze-
kere) ontslagprocedure voortijdig beëindigd worden. In dat geval spreken werkgever
en werknemer gedurende de ontslagprocedure alsnog met elkaar af de arbeidsover-
eenkomst met wederzijds goedvinden te beëindigen, eventueel tegen betaling van
een vergoeding aan de werknemer, en wordt de ontslagprocedure beëindigd. Dit
wordt veelal aangeduid als een schikking of vaststellingsovereenkomst.93

89 Vgl. Buijs 2012.
90 Het onderzoek ontslagkosten van werkgevers 2012 vermeldt dat in 2011-2012 61% van de

ontslagen zich heeft voltrokken via wederzijds goedvinden (p. 27).
91 Van Heusden 2006, p. 99-102. Overigens bestaat in de literatuur onenigheid over de vraag of

de werknemer afstand kan doen van het recht de kantonrechter te benaderen uit hoofde van
een art. 7:681 BW-procedure. Sommige schrijvers achten art. 7:681 BW dwingendrechtelijk
van aard, in die zin dat partijen niet rechtsgeldig overeen kunnen komen de kantonrechter
niet te benaderen. Zie bijv. Grapperhaus e.a. 1999, p. 164 en 241; Duk 1996, p. 32. Anderen
menen daarentegen dat het zonder meer mogelijk is rechtsgeldig overeen te komen afstand te
doen van een beroep op kennelijke onredelijkheid. Zie Bouwens & Duk 2011, p. 318; Van Heus-
den 2006, p. 102-103; Levenbach 1954, p. 71.

92 Van Heusden 2006, p. 47. In dit geval wordt ook wel gesproken over een vaststellings-
overeenkomst (art. 7:900 BW). Zie Van Heusden 2006, p. 157-159.

93 Van Heusden 2006, p. 154.
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Opgemerkt zij dat de beëindigingsovereenkomst, de naam zegt het al, alleen tot
stand kan komen, en daarmee in staat is de onzekerheid in het kader van een
eventuele ontslagprocedure weg te nemen, indien partijen wilsovereenstemming
bereiken. De beëindigingsovereenkomst komt tot stand door aanbod en aanvaar-
ding.94 Daarbij geldt dat aan de werkgever strenge eisen worden gesteld voordat hij
ervan uit mag gaan dat de werknemer een aanbod gericht op beëindiging van het
dienstverband aanvaart. Uit de verklaringen of gedragingen van de werknemer
moet blijken van een ‘duidelijke en ondubbelzinnige instemming’ met de beëindi-
ging.95 Onder omstandigheden – afhankelijk van de kennis en vaardigheden van de
werknemer – rust er een onderzoeksplicht op de werkgever of de werknemer de
consequenties van zijn verklaring gericht op de beëindiging van de arbeidsovereen-
komst voldoende heeft overzien.96 Verder kan de werknemer de beëindigingsovereen-
komst aanvechten met een beroep op de uit het overeenkomstenrecht bekende
wilsgebreken (geestelijke stoornis, dwaling, bedrog, misbruik van omstandigheden).97

Voor 2006 bemoeilijkte de Werkloosheidswet (WW) de totstandkoming van een
beëindigingsovereenkomst tussen de werkgever en werknemer. Een van de verplich-
tingen van de werknemer in het kader van de WW is het voorkomen van verwijtbare
werkloosheid98 Voorkomt hij dit niet dan kan hij zijn recht geheel of gedeeltelijk niet
geldend maken.99 De systematiek van het voor 2006 geldende werkloosheidsstelsel
bracht mee dat de werknemer verwijtbaar werkloos100 werd indien hij geen verweer
tegen zijn ontslag had gevoerd, terwijl dat verweer wel kans op succes zou hebben
gehad. Hierop bestond slechts een uitzondering indien voortzetting van de arbeids-
overeenkomst redelijkerwijs niet van de werknemer gevergd kon worden.101 Dit
volgde uit art. 24 lid 2 (oud) WWonder b, dat bepaalde dat verwijtbare werkloosheid
werd aangenomen indien de dienstbetrekking eindigde of was beëindigd zonder dat

94 Art. 3:33 en 6:217 BW. Vgl. Van Heusden 2006, p. 45.
95 Zie onder meer HR 28 mei 1982, NJ 1983, 2; HR 17 januari 1986, NJ 1986, 731; HR 25 maart 1988,

NJ 1988, 582; HR 20 september 1990, NJ 1991, 785; HR 25 maart 1994, NJ 1994, 390; HR 8 april
1994, JAR 1994/95. Vgl. Duk 2012; Duk 2013, p. 65; Spoelder 2013; Bungener 2007; Van Heusden
2006, p. 62.

96 HR 14 januari 1983, NJ 1983, 457; HR 15 april 1983, NJ 1983, 458; HR 28 september 1984, NJ 1985,
246; HR 12 september 1986, NJ 1987, 267; HR 15 april 1988, NJ 1988, 951. Vgl. Duk 2012; Spoelder
2013; Bungener 2007.

97 HR 5 februari 1999, NJ 1999, 652 (Ameva/Van Venrooij); HR 10 september 2003, JAR 2003/44
(Marks/Albert Schweitzer ziekenhuis). Vgl. Van Eck 2001.

98 Art. 24 lid 1 sub a en lid 5 WW.
99 Art. 27 lid 1en lid 3 WW.
100 Tot 1 augustus 1996 (voor de Wet boeten, maatregelen en terug- en invordering sociale zekerheid)

werd het door de werknemer zonder goede gronden instemmen met, berusten in of meewerken
aan een beëindiging van de arbeidsovereenkomst niet aangemerkt als verwijtbare werkloosheid,
maar als een benadelingshandeling. Het uitvoeringsorgaan had de vrijheid al dan niet een sanctie
op te leggen. Bovendien konden zij de zwaarte en hoogte tot op grote hoogte zelf bepalen. Zie
Kooijman 1998, p. 191.

101 Kamerstukken II 1994/95, 23 909, nr. 8, p. 23. Vgl. Pennings & Damsteegt 2009, p. 163; Bouwens
2007, p. 83; Van Heusden 2006, p. 467; Noordam 1998a, p. 93; Kooijman 1998, p. 192; Kooijman
1995, p. 497.
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aan de voortzetting ervan zodanige bezwaren waren verbonden, dat deze voortzet-
ting redelijkerwijs niet van de werknemer kon worden gevergd.102 Voor 2006 kon de
werknemer dus alleen instemmen met een beëindigingsovereenkomst zonder zijn
recht op WW-aanspraken te verliezen, indien verzet tegen de beëindiging van de
arbeidsovereenkomst niet zinvol zou zijn geweest,103 of indien voortzetting van het
dienstverband niet van hem gevergd kon worden.104 Bijkomend probleemwas dat de
wet noch de jurisprudentie dewerknemer duidelijke criteria verschafte om te kunnen
bepalen of verzet al dan niet zinvol zou zijn.105 Bovendien beschikt de gemiddelde
werknemer in het algemeen niet over een uitgebreide kennis van het arbeidsrecht.106

Hierdoor ontstond de cultuur dat werknemers uit vrees voor mogelijk nadelige
gevolgen in het kader van de WW zich voor de zekerheid altijd tegen een (voorge-
nomen) beëindiging door de werkgever verzetten, ook al was verzet eigenlijk niet
zinvol en dus niet vereist in het kader van de WW. Dit leidde tot veel onnodige (pro
forma) procedures en pro forma verweren.107 Om te voorkomen dat een werknemer
door het UWV verwijtbaar werkloos werd geacht, werd, hoewel partijen het eigenlijk
eens waren over de beëindiging van de arbeidsverhouding, toch voor een ontbin-
dings- of UWV-procedure gekozen (pro forma procedure).108 Bovendien hielden de
verweren in een ontslagzaak inhoudelijk vaak niet meer in dan de stelling van de
werknemer dat hij het niet eens was met zijn ontslag. Zij dienden uitsluitend het doel
de WW-aanspraken veilig te stellen.109

Met het oog op het terugdringen van voornoemde pro-forma problematiek heeft
de wetgever in 2006 met de Wet wijziging WW-stelsel het verwijtbaarheidscrite-
rium in de WW versoepeld.110 Sindsdien bepaalt art. 24 lid 2 sub b WW dat de
werknemer verwijtbaar werkloos wordt indien de dienstbetrekking is beëindigd
door of op verzoek van de werknemer zonder dat aan de voortzetting ervan zodanige
bezwaren waren verbonden, dat deze voortzetting redelijkerwijs niet van hem kon
worden gevergd.111 Verwijtbare werkloosheid op deze grond kan sinds de wetswijzi-
ging alleen nog aangenomen worden wanneer de beëindiging door of op verzoek van

102 Art. 24 lid 2 (oud) WW, zoals gewijzigd door de Wet van 25 april 1996, Stb. 1996, 248. Daarmee
werd in feite teruggekeerd naar de systematiek van de WW 1949.

103 Vgl. Damsteegt 2003, p. 249.
104 Vgl. Rb Maastricht 14 september 2001, RSV 2001, 277; Rb. Maastricht 10 november 1999, RSV

2000, 43; Rb. Zutphen 7 juli 1997, Prg. 1998/4955; CRvB 27 januari 1998, USZ 1998/72. Vgl.
Damsteegt 2003, p. 251.

105 Van Heusden 2006, p. 503; Riphagen 2006, p. 210; Van de Hel 2004; Noordam 1998a, p. 94.
106 Vgl. Damsteegt 2003, p. 260.
107 Riphagen 2006, p. 210-211; Heerma van Voss 2005, p. 85; Van de Hel 2004; Damsteegt 2003,

p. 260; Kooijman1995, p. 507; Fase 1993, p. 7-8.
108 Pennings & Damsteegt 2009, p. 150; Van Heusden 2006, p. 504; Damsteegt 2003, p. 263; Verhulp

2003b; Noordam 1998b, p. 39.
109 Van Heusden 2006, p. 503; Damsteegt 2003, p. 262; Noordam 1998b, p. 39.
110 Wet van 28 juni 2006, Stb. 2006, 303. Zie Kamerstukken II 2005/06, 30 370, nr. 3, p. 3. Vgl. Pennings

& Damsteegt 2009, p. 150. Zie voor een bespreking van de voor 2006 genomen maatregelen om de
pro forma procedures en verweren te verminderen: Van Heusden 2006, p. 509-519; Kooijman
1998, p. 188-195.

111 Ook art. 24 lid 2 sub a WW is gewijzigd. Deze zogenoemde a-grond bepaalt sindsdien dat de
werknemer verwijtbaar werkloos wordt indien aan de werkloosheid een dringende reden ten
grondslag ligt in de zin van art. 7:678 BW en de werknemer terzake een verwijt kan worden
gemaakt.
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de werknemer plaatsvindt.112 Het zonder goede gronden meewerken aan, of instem-
men met een beëindiging op verzoek van de werknemer levert sindsdien geen
verwijtbare werkloosheid meer op.113 Het is niet nodig om verweer te voeren tegen
een beëindiging van de arbeidsovereenkomst op initiatief van de werkgever.114

In het zesde lid van art. 24 WW is dit nog eens uitdrukkelijk bevestigd. Hierin is
bepaald dat het niet voeren van verweer door de werknemer tegen of het instem-
men van de werknemer met de beëindiging van de dienstbetrekking door of op
verzoek van de werkgever niet leidt tot verwijtbare werkloosheid of een benade-
lingshandeling.115 Voor de beëindigingsovereenkomst betekent voorgaande wets-
wijziging dat zolang het initiatief tot de beëindigingsovereenkomst maar van de
werkgever afkomstig is – en geen sprake is geweest van een verwijtbare gedraging
die ontslag op staande voet zou kunnen rechtvaardigen – de werknemer zonder
negatieve gevolgen in het kader van zijn WW-aanspraken akkoord kan gaan met
het voorstel.116 De beleidsregels melden bovendien dat indien na onderzoek door
het UWV onduidelijk blijft of het initiatief tot beëindiging afkomstig is van de werk-
gever of de werknemer, het UWV ervanuit gaat dat het initiatief aan de kant van
de werkgever ligt.117

Met het voorgaande is het voor werkgevers en werknemers makkelijker gewor-
den om een beëindigingsovereenkomst te sluiten en daarmee eventuele onzeker-
heden over het einde van de arbeidsovereenkomst te voorkomen of te beëindigen.

4.4.5 Kort geding

Een andere manier om snel zekerheid te kunnen verkrijgen in het kader van een
repressieve ontslagprocedure, met name in het kader van een loonvorderingsproce-
dure gegrond op vernietiging van de opzegging, is het voeren van een kort geding
door de werknemer, al dan niet gecombineerd met een voorwaardelijk ontbindings-
verzoek door de werkgever. Door een kort geding wordt snel een voorlopig oordeel
verkregen door de rechter over de vernietiging van de opzegging dan wel de
onregelmatigheid/kennelijke onredelijkheid van de opzegging.118

Het voeren van een kort geding door de werknemer doet zich met name voor na
een ontslag op staande voet door de werkgever. Na een ontslag op staande voet
komt de werknemer meestal acuut in de problemen, aangezien er geen inkomsten
meer binnenkomen119 en dit ook wel enige tijd kan duren gelet op de lange duur

112 Vgl. Pennings & Damsteegt 2009, p. 160.
113 Vgl. Bouwens 2008, p. 234.
114 Vgl. Noordam 2006, p. 113.
115 Dit betekent niet dat verweer tegen een ontslaginitiatief steeds achterwege kan blijven. Zie voor

de uitzonderingen: Bouwens 2007, p. 84.
116 Vgl. Andriessen 2007, p. 5; Van de Poel 2006.
117 Beleidsregels toepassing artikelen 24 en 27 WW van 26 september 2006, Stcrt. 2006, 190. Vgl.

Pennings & Damsteegt 2009, p. 161.
118 Vgl. Kuip 1994.
119 Een voorschot op de WW-uitkering kan ingevolge art. 4:95 Awb slechts verleend worden indien

redelijkerwijs kan worden aangenomen dat aanspraak op een uitkering bestaat.
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van een bodemprocedure.120 De werknemer die een beroep heeft gedaan op
vernietiging van de opzegging kan dan in kort geding (een voorschot op) loon-
doorbetaling en wedertewerkstelling vorderen.121 Indien de werknemer niet voor
een beroep op de vernietiging van de opzegging heeft gekozen, maar voor een
beroep op de onregelmatigheid/kennelijke onredelijkheid van de opzegging, kan in
kort geding een voorschot worden gevorderd op de gefixeerde (art. 7:680 BW) of
volledige schadevergoeding (art. 7:677 lid 4 BW) en de schadevergoeding wegens
kennelijk onredelijk ontslag (art. 7:681 BW). Op deze manier kan de werknemer op
korte termijn zijn inkomsten proberen veilig stellen. Richtsnoer voor de kortgeding-
rechter is de vraag of voorshands aannemelijk is dat de opzegging door de werkge-
ver in de bodemprocedure geen stand zal houden, dan wel onregelmatig en/of
kennelijk onredelijk zal worden geacht.122 Het is niet mogelijk om in kort geding
herstel (art. 7:682 BW) van de arbeidsovereenkomst te vorderen. Het constitutieve
karakter van een dergelijk vonnis verzet zich daartegen.123 Wel is het mogelijk om
in kort geding wedertewerkstelling te vorderen.124 Complicerende factor daarbij is
wel dat een veroordeling tot herstel in de bodemprocedure altijd door de werkge-
ver kan worden afgekocht en daarmee in de weg kan staan aan toewijzing van een
vordering tot feitelijke tewerkstelling in kort geding.125 De werknemer die de arbeid
daadwerkelijk wil hervatten, al dan niet via een herstelveroordeling of een beroep
op de nietigheid van de opzegging, doet er verstandig aan om een dergelijke
vordering tot wedertewerkstelling in kort geding in te stellen. Verzuimt hij dit,
dan loopt hij het risico dat een veroordeling tot herstel in de bodemprocedure niet
meer toegewezen kan worden, respectievelijk na een geslaagd beroep op de
vernietigbaarheid van de opzegging zijn werkzaamheden niet te kunnen hervat-
ten. Volgens de Hoge Raad kan de lange tijd verstreken tussen de opzegging en het
oordeel in de bodemprocedure namelijk aan hervatting van de werkzaamheden –

al dan niet via een vordering tot herstel van de arbeidsovereenkomst (art. 7:682
BW) of een vordering tot feitelijke tewerkstelling na een geslaagd beroep op de
vernietigbaarheid van de opzegging – in de weg staan. In de zaak Meuleman/
Hagemeyer overwoog de Hoge Raad dat het oordeel van de rechtbank, niet tot een
herstelveroordeling over te gaan, omdat er ten tijde van de beslissing al zoveel tijd
sinds het einde van de dienstbetrekking was verstreken (in casu twee jaar), niet

120 Vgl. Disselkoen & Jakimowicz, in: Sdu Commentaar Arbeidsrecht Thematisch, art. 7:678 (en 679)
(online, laatst bijgewerkt op 1 juli 2013); Kuip 1994; Buijs & Zeijen 1987, p. 236.

121 Kuip 1994.
122 Vgl. Buijs & Zeijen 1987, p. 236. Zie bijv.: Rb. Noord-Holland 10 januari 2014, ECLI:NL:

RBNHO:2014:972; Rb. Noord-Holland 18 september 2013, ECLI:NL:RBNHO:2013:9338; Rb.
Noord-Nederland 20 september 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:5613; Rb. Haarlem 30 juni 2006,
LJN AY3286.

123 Ktr. Arnhem 17 januari 1994, JAR 1994/40; Rb. Groningen 2 april 2007, ECLI:NL:RBGRO:2007:
BA6742; Rb. Dordrecht 11 juni 2010, LJN BM8492; Ktr. Winschoten 6 december 2012, JAR 2013/23:
Rb. Noord-Nederland 17 februari 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:834. Vgl. J.J. Willemsen 1995.

124 Rb. Dordrecht 11 juni 2010, LJN BM8492; Ktr. Winschoten 6 december 2012, JAR 2013/23: Rb.
Noord-Nederland 17 februari 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:834. Vgl. Kuip 1994; Houweling 2013;
Van der Kind & Jacz 2013.

125 Rb. Noord-Nederland 17 februari 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:834; Rb. Groningen 2 april 2007,
ECLI:NL:RBGRO:2007:BA6742.
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onbegrijpelijk was.126 Twee jaar later voegde de Hoge Raad in het arrest Chelbi/
Klene127

– onder verwijzing naar het arrest Meuleman/Hagemeyer – daaraan toe,
dat wanneer de werknemer, zoals in het onderhavige geval, na het inroepen van
de vernietigbaarheid van het hem gegeven ontslag uitsluitend loon vordert en eerst
na de einduitspraak ter zake van die vordering alsnog feitelijke tewerkstelling eist,
van de werkgever naar de maatstaf van art. 7:611 BW niet meer kan worden
gevergd alsnog de maatregelen te treffen benodigd om aan de eis van feitelijke
tewerkstelling gevolg te kunnen geven. Hieruit volgt duidelijk dat ook de Hoge
Raad de lange duur van de repressieve ontslagprocedures als problematisch ervaart,
zeker daar waar het gaat om een gedwongen nakoming van de arbeidsovereen-
komst door middel van de vernietiging van de opzegging of de sanctie van herstel
van de dienstbetrekking.128

Hoewel het kort geding in beginsel slechts een voorlopig karakter heeft, kan het in
veel gevallen een definitieve werking hebben.129 In veel gevallen is na het voeren van
een kort geding namelijk wel duidelijk hoe de vlag erbij hangt en zien partijen af
van verder procederen.130

Voor de werknemer die in kort geding voorshands in het gelijk wordt gesteld
ten aanzien van de vernietiging van de opzegging en loondoorbetaling en weder-
tewerkstelling bij wijze van voorlopige voorziening heeft toegewezen gekregen,
betekent dit een gunstige positie in een eventueel te entameren bodemprocedure.
Dit kan aanleiding zijn voor de werkgever om alsnog het beroep op de vernieti-
gingsgrond door de werknemer te aanvaarden,131 of alsnog tot een schikking te
komen met de werknemer.132 Stelt de voorzieningenrechter de werknemer in het
ongelijk, dan is de kans groot dat hij alsnog afziet van het voeren van een lange
bodemprocedure.133 Het voeren van een kort geding kan aldus uitzicht bieden op
een definitieve oplossing van het geschil op korte termijn.

4.5 Verdund ontslagprocesrecht en de fundamenten van het arbeidsrecht

In het voorgaande is duidelijk geworden dat dankzij het verdund ontslagprocesrecht
snel zekerheid kan worden verkregen over het eindigen van de arbeidsovereenkomst,
ook in de repressieve procedure tot loondoorbetaling en wedertewerkstelling die kan
volgen na een opzegging wanneer de werknemer een beroep doet op een vernieti-
gingsgrond van de opzegging. Deze snelle zekerheid wordt verkregen door een

126 HR 10 april 1987, NJ 1988, 5 (Meuleman/Hagemeyer).
127 HR 12 mei 1989, NJ 1989, 801 (Chelbi/Klene).
128 Vgl. Kuip 1993, p. 181-182.
129 Vgl. Tjong Tjin Tai, in: GS Burgerlijke Rechtsvordering, commentaar op Veertiende afdeling Rv, aant.

4 (online, laatst bijgewerkt op 15 september 2013); Wieten 2013, p. 68.
130 Bruinsma meldt in 1995 dat in slechts 5% van de kort geding uitspraken een bodemprocedure

volgt. Bruinsma 1995, p. 155. Vgl. Kramer 2001, p. 22; Wieten 2013, p. 68.
131 Kuip 1994.
132 Disselkoen & Jakimowicz, in: Sdu Commentaar Arbeidsrecht Thematisch, art. 7:678 (en 679) (online,

laatst bijgewerkt op 1 juli 2013).
133 Disselkoen & Jakimowicz, in: Sdu Commentaar Arbeidsrecht Thematisch, art. 7:678 (en 679) (online,

laatst bijgewerkt op 1 juli 2013).
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beperking in de normale procedurele rechten. Het is vraag hoe dit zich verhoudt tot de
fundamenten die ten grondslag liggen aan het arbeidsrecht, met name het beginsel van
ongelijkheidscompensatie.

Ongelijkheidscompensatie wordt vaak beschouwd als hét fundamentele beginsel ten
grondslag liggend aan het arbeidsrecht.134 Het arbeidsrecht compenseert de machts-
ongelijkheid tussen de werknemer en de werkgever. Hierin verschil het arbeidsrecht
voornamelijk van het algemene vermogensrecht, waarin veelal machtsevenwicht
tussen partijen verondersteld wordt.135 Ontslagtoetsing is een uitwerking van die
in het arbeidsrecht verankerde gedachte van ongelijkheidscompensatie. Omdat de
werknemer voor zijn inkomen afhankelijk is van zijn werkgever, moet de werkne-
mer er in redelijkheid aanspraak op kunnen maken dat zijn arbeidsovereenkomst
niet naar willekeur door de ‘sterkere’ werkgever wordt verbroken.136 Dit is zelfs een
grondrecht. Het EU-grondrechtenhandvest meldt in art. 30 dat iedere werknemer
recht heeft op bescherming tegen iedere vorm van kennelijk onredelijk ontslag. Deze
ongelijkheidscompensatie – ook wel werknemersbescherming genoemd137

– bete-
kent niet dat de arbeidsverhouding die de werknemer met de werkgever heeft nooit
verbroken kan worden. Werknemersbescherming is niet het enige beschermde
belang binnen het arbeidsrecht. Een werknemer krijgt niet altijd wat hij wil. Ook
werkgeversbelangen en maatschappelijke belangen138 spelen een rol.139 De arbeids-
rechtelijke regels vormen een afweging van deze belangen. Dit is duidelijk waar-
neembaar in het ontslagrecht. In het kader van het ontslagrecht contrasteert het
belang van de werknemer op adequate individuele ontslagbescherming met het
belang van de werkgever om vrij te zijn om zijn organisatie naar eigen inzicht in
te richten.140 Ook dit laatste belang kan in het kader van grondrechten worden
geplaatst. Artikel 16 EU-grondrechtenhandvest erkent het grondrecht van onder-
nemersvrijheid. Dit grondrecht kan een grens stellen aan werknemersbeschermend
arbeidsrecht, zo blijkt uit het arrest Parkwood van het Hof van Justitie.141 In dat kader

134 Langille 2013, p.105;Weiss 2013, p. 44; Roozendaal 2011, p. 373; Van der Heijden & Noordam 2001,
p. 49; Rood 1998, p. 4.

135 Roozendaal 2011, p. 373; Weiss 2013, p. 44; Mundlak 2013, p. 316. Vgl. Zekic 2014, p. 83.
136 Vgl. STAR Advies 5/07, p. 19; Van Peijpe 1997, p. 373. Overigens meen ik met Van den Heuvel dat

een arbeidsovereenkomst aanzienlijk meer voor een werknemer betekent dan uitsluitend het
recht op loon. Arbeid is ook een middel tot ontplooiing, tot plaatsbepaling in de samenleving en
structurering. Zie Van den Heuvel 1993, p. 547. Vgl. Roozendaal 2011, p. 376-382.

137 Vgl. Asser/Heerma van Voss 2008, p. 7; Loonstra & Zondag 2000, p. 1274.
138 In dat kader wordt vaak gesproken over de ‘ordenende functie’ van het arbeidsrecht. Dit orde-

ningsaspect is vooral zichtbaar in het collectieve arbeidsrecht. Zie Roozendaal 2011, p. 382-383;
Houweling & Loonstra 2011, p. 172-173.

139 Roozendaal 2011, p. 382; Houweling & Loonstra 2011, p. 172; Zondag 2002, p. 31. Vgl. Zekic 2014,
p. 83.

140 Deze organisatievrijheid voor de werkgever komt sterk tot uitdrukking in de institutionele leer.
Volgens de institutionele theorie wordt de inhoud van de wederzijdse rechten en verplichtingen
tussen werkgever en werknemer niet zozeer bepaald door hetgeen contractueel is afgesproken
maar meer door hetgeen voor een goed functioneren van de organisatie nodig is. Zie Zondag
2002, p. 5. Zie ook Roozendaal 2011, p. 384-387; Van Peijpe 1997, p. 370.

141 HvJ EU 18 juli 2013, C-426/11 (Alemo-Herron/Parkwood). In dit arrest stelt het HvJ een grens aan
een te werknemersvriendelijke uitleg van richtlijn 2001/23 inzake overgang van onderneming.
Vgl. Peters 2014.
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zou ik ook het verdund ontslagprocesrecht willen plaatsen. Het verdund ontslag-
procesrecht is mijns inziens het resultaat van een evenwichtige afweging tussen het
werknemersbelang c.q. het grondrecht op adequate individuele ontslagbescherming
en het belang c.q. grondrecht van de werkgever op ondernemersvrijheid.

In de voorgaande hoofdstukken hebben we gezien dat het verdund procesrecht
voorkomt in de preventieve ontslagprocedures. In dit hoofdstuk is tevens gezien
dat het verdund procesrecht ook is ingebracht in de repressieve ontslagprocedures
die een oordeel geven over het al dan niet beëindigd zijn van de arbeidsovereen-
komst. Een vergelijkbare uitkomst als in de preventieve procedures, met dien
verstande dat het niet gaat om de vraag of beëindigd kan worden, maar om de
vraag of beëindigd is. Deze procedures dienen het werknemersbelang.142 Zij zorgen
ervoor dat de werkgever niet op lichtvaardige gronden de arbeidsovereenkomst kan
verbreken. Deze ontslagprocedures maken inbreuk op de organisatievrijheid van de
werkgever. De inbreuk die op dit belang wordt gemaakt wordt echter beperkt door
het verdund procesrecht. Het verdund procesrecht in de preventieve procedures
leidt ertoe dat snel duidelijkheid wordt verkregen over het eindigen van de
arbeidsovereenkomst, zelfs in de repressieve procedure die kan volgen nadat een
beroep wordt gedaan op een vernietigingsgrond van de opzegging dankzij de
mogelijkheid van het voeren van de preventieve ontslagprocedures ‘voor zover
vereist’. Hoewel deze snelle zekerheid ook het belang van de werknemer kan die-
nen – een procedure is vaak emotioneel belastend en kostbaar143 – zou ik dit vooral
als een belang van de werkgever willen kwalificeren in het kader van zijn onder-
nemersvrijheid.144 Zonder verdund procesrecht zou de werkgever lange tijd in
onzekerheid kunnen verkeren omtrent het al dan niet eindigen of geëindigd zijn
van de arbeidsovereenkomst met de werknemer. Hij moet mogelijk rekening hou-
den met een hoogoplopende loonvordering van de werknemer en het risico dat
hij de werknemer weer tot zijn oude functie moet toelaten. Deze onzekerheid kan
het voeren van een goede organisatieplanning belemmeren.145

4.6 Conclusie

In tegenstelling tot de preventieve ontslagprocedures kenmerken zich de repressieve
ontslagprocedures niet door een verdund ontslagprocesrecht. Hoger beroep en cassatie
zijn mogelijk en het wettelijk bewijsrecht is steeds toepasselijk. Voor zover het gaat om
de repressieve procedures die kunnen volgen na de opzegging door de werkgever
wegens kennelijk onredelijk ontslag en/of onregelmatig ontslag kan een verklaring
hiervoor gelegen zijn in het verschil in uitkomst tussen deze en de preventieve

142 Vgl. Van Peijpe 1997, p. 378-379.
143 En in die zin dus ook past binnen de gedachte van ongelijkheidscompensatie.
144 Vooral voor wergevers die niet beschikken over deskundigheid op het gebied van het ontslag-

recht. Vgl. De Meester 1993, p. 526. Overigens, in 1949 zag men de lange duur van een
arbeidsproces vooral als nadeel voor de werknemer. De werknemer moest in de tussenliggende
periode zijn gezin kunnen onderhouden. Zie Kamerstukken II 1949/50, 881, nr. 4, p. 14.

145 Ook het EHRM heeft het belang erkend van het behandelen van ontslagzaken met de nodige
voortvarendheid. Zie EHRM 28 juni 1990, nr. 11761/85, § 72 (Obermeier v. Austria).
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ontslagprocedures. Zijn laatstgenoemde beslissend voor het geldig146 kunnen opzeggen
respectievelijk ontbinden van de arbeidsovereenkomst, de repressieve procedures uit
kennelijk onredelijk dan wel onregelmatig ontslag kunnen slechts uitmonden in
schadevergoeding. Daarbij zij opgemerkt dat het risico op een veroordeling tot herstel
van de arbeidsovereenkomst – als een bijzondere vorm van schadevergoeding – in
hoge mate theoretisch is. De vordering wordt bijna nooit toegewezen door de rechter
en kan bovendien altijd door de werkgever worden afgekocht. Blijkbaar vond de wet-
gever het alleen noodzakelijk om in snelle duidelijkheid te voorzien over het einde
van de arbeidsovereenkomst, en niet over de eventuele verschuldigdheid van en de
hoogte van een schadevergoeding.

De verklaring in het verschil in uitkomst tussen de preventieve en repressieve
ontslagprocedures gaat echter niet op voor de repressieve procedures die kunnen
volgen na een beroep op een vernietigingsgrond van de opzegging door de werk-
nemer. Deze procedures geven een oordeel over het al dan niet beëindigd zijn van de
arbeidsovereenkomst. Een gelijksoortige uitkomst als in de preventieve procedures,
met dien verstande dat het niet gaat om de vraag of beëindigd kan worden, maar om
de vraag of beëindigd is. Ook het karakter van de opzegverboden kan geen afdoende
verklaring opleveren voor het gebrek aan verdund procesrecht in de repressieve
procedures na een beroep op vernietiging van de opzegging. De ogenschijnlijk
duidelijk geformuleerde opzegverboden kunnen in hun praktische uitwerking wel
degelijk voor onzekerheid zorgen over de vraag of de arbeidsovereenkomst wel of
niet beëindigd kan worden, nog afgezien van de opkomst van de zogenoemde
‘wegens’-opzegverboden.

Het gebrek aan verdund procesrecht in de repressieve ontslagprocedures, met name
daar waar een beroep op een vernietigingsgrond van de opzegging in het geding
is, wordt in de praktijk als een gemis ervaren. Nu hoger beroep en cassatie moge-
lijk zijn, kan het jarenlang duren voordat zekerheid wordt verkregen omtrent het
al dan niet beëindigd zijn van de arbeidsovereenkomst. Dit levert allerlei (prak-
tische) bezwaren op. Zo moet de werkgever rekening houden met een mogelijk
hoogoplopende loonvordering van de werknemer en het risico dat de werknemer
wil terugkeren in zijn oude functie. De praktijk is naar oplossingen gaan zoeken.
Deze zijn allereerst gevonden in het verzoeken van het UWV om toestemming ‘voor
zover vereist’ en het indienen van een ‘voorwaardelijk’ ontbindingsverzoek bij de
kantonrechter. Op deze manier is het verdund procesrecht uit de preventieve
ontslagprocedures ingebracht in de repressieve ontslagprocedures. Dankzij het
verdunde procesrecht in de preventieve ontslagprocedures – al dan niet gevoerd
voor zover vereist – kan snel duidelijkheid worden verkregen over het einde van
de arbeidsovereenkomst, ook indien na de opzegging een beroep wordt gedaan op
een vernietigingsgrond door de werknemer met een repressieve procedure tot
loondoorbetaling en wedertewerkstelling tot gevolg. Hiermee is een adequate
afweging bereikt tussen enerzijds het belang van ongelijkheidscompensatie voor
de werknemer en anderzijds het belang van organisatievrijheid voor de werkgever.

146 Zonder de vernietigingssanctie van art. 9 BBA.
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De ontslagprocedures die beslissend zijn voor het al dan niet kunnen eindigen van
de arbeidsovereenkomst zorgen ervoor dat de werkgever niet in staat is om op
lichtvaardige gronden de arbeidsovereenkomst met de werknemer te verbreken.
Het verdund procesrecht in die procedures zorgt ervoor dat de inbreuk door die
ontslagprocedures op de organisatievrijheid van de werkgever wordt beperkt.

Verder is in dit hoofdstuk geconstateerd dat het gebrek aan repressief verdund
ontslagprocesrecht in de praktijk ook verzacht/ondervangen kan worden door het
sluiten van een beëindigingsovereenkomst en het voeren van een kort geding. De
bevoegdheid van de rechter tot loonmatiging (art. 7:680a BW) lijkt niet als zelfstan-
dig alternatief te kunnen fungeren ter ondervanging van de bezwaren verbonden
aan het ontbreken van een verdund repressief ontslagprocesrecht. Uit de rechtspraak
van de Hoge Raad volgt namelijk dat het nalaten van de werkgever om een ‘voor
zover vereist’-procedure in te stellen, in zijn nadeel werkt bij de vraag in hoeverre er
plaats is voor loonmatiging.
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HOOFDSTUK 5

Bestuursrechtelijk
rechtsmiddelenverbod art. 6 BBA
getoetst: rechtsbescherming en
art. 6 EVRM

5.1 Inleiding en plan van aanpak1

Tegen het al dan niet verlenen van een ontslagvergunning krachtens art. 6 BBA door
het UWV staan geen bestuursrechtelijke rechtsmiddelen open.2 Het procesrecht in de
UWV-procedure is daarmee verdund ten opzichte van een normale bestuursrechtelijke
procedure. Daarop bestaat kritiek vanuit het oogpunt van art. 6 EVRM en rechts-
bescherming, zo is gezien in paragraaf 2.7. In dit hoofdstuk ga ik toetsen of deze kritiek
terecht is. Nagegaan wordt of art. 6 BBA op gespannen voet staat met art. 6 EVRM.
Tevens onderzoek ik wat het bestuursrechtelijk rechtsmiddelenverbod van art. 6 BBA
betekent voor de werkgever en werknemer wanneer deze het niet eens zijn met een
geweigerde of verleende ontslagvergunning. Welke procedures zijn, ondanks het
bestuursrechtelijk rechtsmiddelenverbod, nog denkbaar? Getoetst wordt daarnaast of
deze procedures in staat zijn de eventuele strijdigheid van de UWV-procedure met
art. 6 EVRM op te heffen.

In paragraaf 5.2 ga ik allereerst in op de verhouding tussen art. 6 BBA en art. 6 EVRM.
Aan de orde komt wat de gevolgen zijn van het bestuursrechtelijk rechtsmiddelen-
verbod voor de overeenstemming van de UWV-procedure met art. 6 EVRM. In
paragraaf 5.3 sta ik vervolgens allereerst stil bij het verschijnsel van de burgerlijke
rechter als ‘restrechter’ en de bestuursrechtelijke leer van de formele rechtskracht in
dat kader, om daarna in te gaan op de mogelijke remedies voor de werkgever en/of
werknemer indien zij menen dat een ontslagvergunning door het UWV ten onrechte
wel of juist niet is verleend. Achtereenvolgens komen aan de orde: een herhaalde
aanvraag bij het UWV (paragraaf 5.3.2); een ontbindingsprocedure (paragraaf 5.3.3);
een procedure uit onrechtmatige daad jegens het UWV (paragraaf 5.3.4); een kenne-
lijk-onredelijk-ontslagprocedure tegen de werkgever (paragraaf 5.3.5); een vordering
tot het verkrijgen van een verklaring voor recht dat de ontslagvergunning nietig is
(paragraaf 5.3.6) en een vordering tot nietigheid van de opzegging wegens misbruik
van bevoegdheid door de werkgever (paragraaf 5.3.7). Geen aandacht wordt besteed

1 Dit hoofdstuk berust in belangrijke mate op eerdere publicaties in Arbac, ArA en TAP (Bij de Vaate
2011a; Bij de Vaate 2011b).

2 Zie art. 1 van de Bevoegdheidsregeling bestuursrechtspraak behorend bij art. 8:5 lid 1 Awb en art. 6
lid 10 BBA.
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aan de mogelijkheid tot het indienen van een klacht over het handelen van het
UWV bij de Nationale ombudsman. Oordelen van de ombudsman hebben geen
rechtskracht, alleen moreel gezag en kunnen derhalve geen rechtsbescherming
bieden in de zin zoals in dit proefschrift gebruikt.3 In paragraaf 5.4 wordt onderzocht
of de in paragraaf 5.3 beschreven remedies voor de werknemer het gebrek van art. 6
BBA in het licht van art. 6 EVRM kunnen helen. Afgesloten wordt in paragraaf 5.5 met
een conclusie.

5.2 Artikel 6 BBA en art. 6 EVRM

In het verleden werd nog wel eens gedacht dat art. 6 EVRM niet van toepassing is op
de UWV-procedure. De Europese Commissie voor de Rechten van de Mens (ECRM)
heeft enkele malen geoordeeld dat geschillen over de beëindiging van een arbeids-
verhouding raken aan burgerlijke rechten, maar dat de toestemming krachtens art. 6
BBA daarvoor niet beslissend is.4 Inmiddels staat wel vast dat art. 6 EVRM van toe-
passing is op de UWV-procedure krachtens art. 6 BBA. De procedure is beslissend voor
de vraag of de werkgever een vergunning krijgt voor het opzeggen van de arbeids-
overeenkomst met de werknemer, en daarmee voor de vaststelling van een burger-
lijk recht als bedoeld in art. 6 EVRM. Illustratief in dit verband is de Europese zaak
Obermeier. In dit arrest ging het om de heer Obermeier die in dienst was van een
Oostenrijks verzekeringsbedrijf als directeur van de regio Noord-Oostenrijk. Op een
gegeven moment ontstond er onenigheid tussen Obermeier en zijn werkgever. Aan-
vankelijk werd Obermeier geschorst en vervolgens ontslagen. Van belang is dat vol-
gens Oostenrijks recht voor het ontslag van Obermeier toestemming vereist was van
een administratiefrechtelijke instantie, de Invalidenausschuss. Obermeier was name-
lijk ten tijde van het ontslag arbeidsongeschikt. De toestemming van de Invalidenaus-
schuss was vervolgens uiterst beperkt toetsbaar door een onafhankelijke gerechtelijke
instantie. Volgens Obermeier was daarmee zijn recht op een eerlijk proces krachtens
art. 6 EVRM geschonden. Voor zover hier van belang stelt het EHRM vast dat het in
een dergelijk ontslaggeschil gaat om een civielrechtelijke relatie tussen werkgever
en werknemer. Op een dergelijk civielrechtelijk geschil is art. 6 EVRM zonder meer
van toepassing, aldus het Hof.5

Is de uitkomst van een procedure beslissend voor de vaststelling van een burgerlijk
recht – zoals in het geval van de UWV-procedure krachtens art. 6 BBA – dan vereist
art. 6 EVRM dat de toegang tot een onafhankelijke en onpartijdige rechterlijke
instantie gewaarborgd is.6 Het is de vraag of het UWV te kwalificeren valt als een
dergelijke (onafhankelijke en onpartijdige) rechterlijke instantie.

3 Vgl. Schlössels & Zijlstra 2014, p. 156; Van Minnen & Zondag 2002, p. 11-12.
4 Zie ECRM 8 oktober 1980, NJ 1981, 149; ECRM 6 november 1989, NJB 1990, p. 1052.
5 EHRM 28 juni 1990, nr. 11761/85, NJ 1995, 491, § 67 (Obermeier v. Austria).
6 Zie voor het recht op toegang tot het gerecht: EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70, § 36 (Golder

v. United Kingdom).

5.2 Bijzonder ontslagprocesrecht

124



De vraag wat de term ‘gerecht bij de wet ingesteld’ (Engelse tekst: ‘tribunal esta-
blished by law’) in de zin van art. 6 EVRM inhoudt, wordt door het EHRM autonoom
beantwoord.7 Volgens vaste jurisprudentie van het EHRM is een ‘tribunal’:

‘characterized in the substantive sense of the term by its judicial function, that is to
say determining matters within its competence on the basis of rules of law and after
proceedings conducted in a prescribed manner (…) It must also satisfy a series of fur-
ther requirements – independence, in particular of the executive; impartiality; dura-
tion of its members terms of office; guarantees afforded by its procedure – several of
which appear in the text of Aricle 6 § 1 itself’.8

Er zijn volgens bovenstaande definitie verschillende elementen van belang voor de
vraag of er sprake is van een ‘tribunal’ in de zin van art. 6 EVRM. Allereerst moet de
instantie de bevoegdheid hebben beslissingen te nemen (‘power of decision’). Daarbij
komt het erop aan of de instantie de bevoegdheid heeft tot het doen van een bindende
uitspraak voor partijen.9 Verder dient de instantie te functioneren op grond van pro-
cedures die op een voorgeschreven wijze zijn doorlopen en waarin de juridisch rele-
vante feiten kunnen worden vastgesteld, waarop reeds bestaande rechtsregels en
principes worden toegepast. Dit sluit de uitoefening van discretionaire bevoegdhe-
den niet geheel uit, maar de beslissingen van de instantie moeten niet primair worden
overgelaten aan haar discretie.10 Ten derde dient de instantie te beslissen binnen haar
competentie.11 Ten slotte acht het EHRM voor de vraag of een instantie de kwalificatie
van ‘tribunal’ verdient van belang of het voldoet aan verdere inhoudelijke vereisten,
als onafhankelijkheid en onpartijdigheid. Dit brengt de wat vreemde situatie met zich
dat de vereisten van onafhankelijkheid en onpartijdigheid, ook zelfstandig genoemd
in art. 6 EVRM, al van belang zijn voor de vraag of een nationale instantie aangemerkt
kanworden als een ‘tribunal’.12 Bij het interpreteren van de vereiste onafhankelijkheid
om als ‘tribunal’ te kunnen gelden, hecht het EHRM vooral belang aan de onafhan-
kelijkheid van de betreffende instantie ten opzichte van de uitvoerende macht.13

Volgens het EHRM voldoet een instantie alleen aan de vereisten van een ‘tribunal’

7 EHRM 22 oktober 1984, nr. 8790/79, § 36 (Sramek v. Austria). Vgl. Kuijer 2004, p. 174.
8 EHRM 27 augustus 1991, nr. 13057/87, § 39 (Demicoli v. Malta); EHRM 29 april 1988, nr. 10328/83,

§ 64 (Belilos v. Switzerland). Vgl. Kuijer 2004, p. 175.
9 EHRM 22 oktober 1984, nr. 8790/79, § 71 (Sramek v. Austria); EHRM 23 oktober 1985, nr. 8848/80,

§ 40 (Benthem v. The Netherlands). Vgl. Smits 2008, p. 269.
10 EHRM 22 oktober 1984, nr. 8790/79, § 71 (Sramek v. Austria).
11 Vgl. Kuijer 2004, p. 177.
12 Vgl. Kuijer 2004, p. 177.
13 Kuijer 2004, p. 178. Vgl. EHRM 16 juli 1971, nr. 2614/65, § 95 (Ringeisen v. Austria); EHRM 23 juni

1981, nr. 6878/75 en 7238/75, § 55 (Le Compte, Van Leuven and De Meyere v. Belgium); EHRM
23 oktober 1985, nr. 8848/80, § 41-43 (Benthem v. The Netherlands); EHRM 22 november 1995,
nr.19178/91, § 38-47 (Bryan v. United Kingdom); EHRM 22mei 1998, nr. 53/1997/837/1043, § 40-41
(Vasilescu v. Romania).
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indien het volledig onafhankelijk is van het bestuur.14 Louter administratieve instan-
ties voldoen om die reden vaak niet aan de kwalificatie van ‘tribunal’ in de zin van
art. 6 EVRM.15

De term ‘ingesteld bij wet’ vereist volgens het EHRM dat er een formeel wettelijke
basis bestaat voor het gerecht, de organisatie en de competentie van het gerecht.16

Terug naar het UWV. Aan de vereisten van ‘power of decision’, beslissen volgens voor-
geschreven procedures, binnen de competentie, alsmede ‘bij wet ingesteld’, zal het
UWVwel voldoen.17 Het gaat echter mis bij de vereiste onafhankelijkheid. Het UWV is
niet geheel onafhankelijk van het bestuur. Ingevolge art. 6 lid 5 BBA kan de Minister
van Sociale Zaken en Werkgelegenheid het UWV aanwijzingen geven met betrekking
tot de uitoefening van de bevoegdheid tot het verlenen van toestemming als bedoeld
in het eerste lid van dat artikel, behoudens in individuele gevallen. Bovendien bepaalt
lid 7 van art. 6 BBA dat het UWV verslag uitbrengt aan de Minister over de wijze
waarop de bevoegdheid tot het verlenen van toestemming is uitgeoefend. Daarmee is
duidelijk dat het UWV geen (onafhankelijke en onpartijdige) rechterlijke instantie
vormt en de UWV-procedure krachtens art. 6 BBA op zichzelf niet voldoet aan de ver-
eisten van art. 6 EVRM.18

Het voorgaande betekent echter niet meteen dat art. 6 EVRM is geschonden. Het
Europese Hof eist namelijk niet dat in een administratieve (of disciplinaire) procedure
elke instantie volledig aan de eisen van art. 6 EVRM voldoet.19 Volgens het EHRM zijn
de lagere instanties in een administratieve procedure vaak niet te kwalificeren als
onafhankelijke en onpartijdige gerechten.20 Dit kan soms ook niet anders om redenen
van flexibiliteit en efficiency, aldus het Hof.21 In zulke gevallen dient er echter wel een
rechterlijke instantie te zijn die alsnog de beslissing van die administratieve instantie
op alle aspecten kan toetsen en die zelf wel de toets van art. 6 EVRM kan doorstaan.22

14 EHRM 22 november 1995, nr. 19178/91, § 38-47 (Bryan v. United Kingdom); EHRM 22 mei 1998,
nr. 53/1997/837/1043, § 40-41 (Vasilescu v. Romania); EHRM 12 november 2002, nr. 47227/99, § 32
(Bakova v. Slovakia). Vgl. Kuijer 2004, p. 180.

15 Zie bijv. EHRM 7 juli 1989, nr. 10873/84, § 47-49 (Tre Traktorer AB v. Sweden); EHRM 25 oktober
1989, nr. 10842/84, § 75-76 (Jacobsson v. Sweden); EHRM 21 februari 1990, nr. 11855/85, § 62-63
(Hakansson & Sturesson v. Sweden); EHRM 28 juni 1990, nr. 11761/85, § 70 (Obermeier v. Austria);
EHRM 22 mei 1998, nr. 53/1997/837/1043, § 39-41 (Vasilescu v. Romania). Vgl. Smits 2008, p. 44
en 269.

16 EHRM 1 oktober 1092, nr. 8692/79, § 33 (Piersack v. Belgium); EHRM 28 november 2002, nr.
58442/00, § 114-116 (Lavents v. Latvia); EHRM 22 juni 2000, nr. 32492/96, § 107 (Coëme e.a.
v. Belgium). Vgl. Kuijer 2004, p. 186-187; Smits 2008, p. 273.

17 Vgl. Verburg 2011, p. 285.
18 De literatuur is hierover nauwelijks nog verdeeld. Zie voor een overzicht van de relevante litera-

tuur: Verburg 2010, p. 9 met verwijzingen.
19 EHRM 23 juni 1981, nr. 6878/75; 7238/75, § 51 (Le Compte, Van Leuven and DeMeyere v. Belgium);

EHRM 10 februari 1983, nr. 7299/75, 7496/76, § 29 (Albert and Le Compte v. Belgium).
20 EHRM 14 november 2000, nr. 35115/97, § 39 (Riepan v. Austria). Vgl. Kuijer 2004, p. 134.
21 EHRM 23 juni 1981, nr. 6878/75; 7238/75, § 51 (Le Compte, Van Leuven and De Meyere v. Belgium).
22 EHRM 23 juni 1981, nr. 6878/75; 7238/75, § 51 (Le Compte, Van Leuven and DeMeyere v. Belgium);

EHRM 10 februari 1983, nr. 7299/75, 7496/76, § 29 (Albert and Le Compte v. Belgium). Vgl. Smits
2008, p. 44; Kuijer 2004, p. 134.
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Dit wordt de doctrine van ‘full jurisdiction’ genoemd. Op die wijze kan de strijdigheid
van de lagere administratieve procedure met art. 6 EVRM geheeld worden.23

De doctrine van ‘full jurisdiction’ geldt alleen voor de niet klassieke gerechtelijke
procedures, zoals administratieve (of disciplinaire) procedures. Het arrest Riepan
tegen Oostenrijk is in dit verband illustratief.24 Het EHRM overweegt:

‘that in the area of proceedings which are classified neither as ‘civil’ nor as ‘criminal’
under domestic law, but as disciplinary or administrative, it is well established that
the duty of adjudicating disciplinary or minor offences may be conferred on profes-
sional or administrative bodies which do not themselves comply with the require-
ments of Article 6 § 1 of the Convention as long as they are subject to review by a
judicial body that has full jurisdiction. Thereby it has accepted that in such procee-
dings the lower instances may not qualify as independent and impartial tribunals
and that the hearings before them may not be public.’

Vervolgens gaat het Hof verder:

‘The present case, however, concerned proceedings before courts of a classic kind
(bedoeld worden de klassieke civiele- en strafrechtelijke gerechten BdV) (...). In this
field, the Court has, in the context of the requirement of a tribunal’s “independence
and impartiality”, rejected the possibility that a defect at First instance could be reme-
died at a later stage, finding that the accused was entitled to a First instance tribu-
nal that fully met the requirements of article 6 paragraph 1.’

Gebreken in de vereiste onafhankelijkheid en onpartijdigheid in het kader van een
procedure voor een klassiek gerechtelijke instantie kunnen dus later niet meer hersteld
worden.25 Voor wat betreft het vereiste van ‘een eerlijke behandeling’, waaronder
bijvoorbeeld de beginselen van hoor en wederhoor en ‘equality of arms’ zijn te scha-
ren, kijkt het EHRM naar ‘the proceedings as a whole’.26 Schending van het recht op
een eerlijke behandeling kan derhalve wel gecorrigeerd worden in een latere pro-
cedure.27

23 Vgl. P. van Dijk e.a. 2006, p. 568.
24 EHRM 14 november 2000, nr. 35115/97, § 39-40 (Riepan v. Austria).
25 Vgl. P. van Dijk e.a. 2006, p. 569.
26 EHRM 26 mei 1988, nr. 10563/83, § 27 (Ekbatani v. Sweden); EHRM 29 oktober 1991, nr. 12631/87,

§ 26 (Fejde v. Sweden); EHRM 19 februari 1996, nr. 16206/90, § 39 (Botten v. Norway).
27 Zie EHRM 26 oktober 1984, nr. 9186/80, § 33 (De Cubber v. Belgium). Hierin formuleerde het Hof

de regel dat schendingen van art. 6 EVRM gerepareerd kunnen worden door een hogere instantie.
In kwestie kon de schending echter niet ongedaan gemaakt worden. De schending was te wijten
aan de interne organisatie en het appelgerecht verhielp dat defect niet omdat het de beslissing
niet vernietigde op die grond. Dit lijkt te impliceren dat een tekortkoming in de zin van art. 6 EVRM
van een meer structureel karakter niet hersteld kan worden door een hogere instantie, tenzij die
instantie de uitspraak in eerste aanleg vernietigd vanwege de structurele schending. Vgl. Kuijer
2004, p. 136-137. Zie hiervoor hoofdstuk 6.
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Het voorgaande brengt met zich, dat indien tegen het oordeel van het UWV krachtens
art. 6 BBA beroep ingesteld zou kunnen worden bij een rechtsprekend orgaan dat de
beslissing van het UWV in alle opzichten kan toetsen, het art. 6 EVRM-gebrek in de
UWV-ontslagprocedure geheeld kan worden. Er is dan alsnog voldaan aan de eisen
van art. 6 EVRM. Tegen de art. 6 BBA-beslissing van het UWV staat echter geen beroep
open.28 In die zin is het bestuursrechtelijk rechtsmiddelenverbod in het kader van
art. 6 BBA problematisch in het licht van art. 6 EVRM. Het niet voldoen van de UWV-
procedure krachtens art. 6 BBA aan de eisen van art. 6 EVRM wordt daardoor niet
zonder meer in een later stadium geheeld.29

De regering en de Rechtbank Den Haag hebben in het verleden het standpunt
ingenomen dat de strijdigheid met art. 6 EVRM geheeld kanworden doordat de werk-
gever en of werknemer zich kunnen wenden tot de burgerlijke rechter op grond van
onrechtmatige daad van het UWV.30 De regering voegt daar in wetsvoorstel 21 479
aan toe dat als de ontslagvergunning is verleend, de werknemer zich bovendien kan
wenden tot de burgerlijke rechter wegens kennelijk onredelijk ontslag.31 In de litera-
tuur wordt deze argumentatie bestreden. Deze procedures zijn volgens de literatuur
niet in staat om de strijdigheid met art. 6 EVRM in de UWV-procedure te helen.32

Hierop wordt nader ingegaan in paragraaf 5.4, waarin aan de orde komt welke eisen
gesteld worden aan de toetsing wil een gerecht beschikken over ‘full jurisdiction’.

In het hiernavolgende wordt eerst aandacht besteed aan de mogelijke gerechtelijke
procedures welke de werkgever en/of werknemer kunnen aanwenden wanneer zij
het niet eens zijn met de beslissing van het UWV in het kader van art. 6 BBA. Dit is niet
alleen relevant voor de rechtsbescherming van partijen, maar zoals gezien, ook voor
de vraag of de UWV-procedure in overeenstemming kan worden gebracht met art. 6
EVRM.

28 Zie art. 1 van de Bevoegdheidsregeling bestuursrechtspraak behorend bij art. 8:5 Awb en art. 6
lid 10 BBA.

29 Vgl. Verburg 2011, p. 285; Loonstra & Zondag 2010, p. 408; Alt 2009, p. 246; annotatie Heerma
van Voss bij Rb. Den Haag 6 juli 1988, NJCM-Bulletin 1989, p. 188.

30 Rb. Den Haag 6 juli 1988, NJCM-Bulletin 1989, p. 181 e.v.; Rb. Den Haag 9 december 1992, JAR 1993/
12; Kamerstukken II 1990/91, 21 479, nr. 6, p. 2.

31 Kamerstukken II 1990/91, 21 479, nr. 10, p. 4. Vgl. ook ECRM 8 oktober 1980, NJ 1981, 149; ECRM
6 november 1989, NJB 1990, p. 1052.

32 Verburg 2011; Loonstra & Zondag 2010, p. 409; Alt 2009, p. 246; Heerma van Voss 2001, p. 6;Werk-
groep herziening ontslagrecht 1991, p. 216; Van der Heijden & Heerma van Voss 1990a, p. 1312-
1313; Van der Heijden & Heerma van Voss 1990b, p. 211; Heerma van Voss & Van der Heijden 1990,
p. 144; annotatie Heerma van Voss bij Rb. Den Haag 6 juli 1988, NJCM-Bulletin 1989, p. 189. Vgl. ook
Kamerstukken II 1989/90, 21 479, nr. 5, p. 5 en 24; Kamerstukken I 1991/92, 21 479, nr. 224a, p. 4.
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5.3 Rechtsbescherming tegen een onterechte weigering of verlening
van de ontslagvergunning

5.3.1 ‘Rest’-bescherming door de burgerlijke rechter en de leer van de formele
rechtskracht

Het feit dat er tegen een bestuursrechtelijke beslissing geen bestuursrechtelijke
rechtsbescherming openstaat, zoals bezwaar en beroep bij een bestuursrechter,
betekent niet dat de partij(en) geheel verstoken zijn van enige rechtsbescherming.
Indien er geen speciale bestuursrechtelijke rechtsmiddelen openstaan, kan name-
lijk rechtsbescherming verkregen worden bij de burgerlijke rechter, met name op
grond van art. 6:162 BW (onrechtmatige daad).33 De burgerlijke rechter treedt dan op
als ‘rest’-rechter. Dit is ook het geval bij de bevoegdheid van het UWV tot het verle-
nen van een ontslagvergunning krachtens art. 6 BBA.

In dat kader kan de vraag rijzen of de burgerlijke rechter de weigering dan wel
verlening van de ontslagvergunning krachtens art. 6 BBA wel mag toetsen? Is deze
niet gebonden aan het oordeel van het UWV over de ontslagvergunning en moet de
weigering respectievelijk verlening van de toestemming voor ontslag niet gerespec-
teerd worden?

Kijken we naar de jurisprudentie, die in het hiernavolgende aan bod komt, dan valt
op dat sommige rechters inderdaad van die gebondenheid aan het oordeel van het
UWV uitgaan en in dat kader refereren aan de leer van de formele rechtskracht. Dit is
mijns inziens onjuist.

De bestuursrechtelijke leer van de ‘formele rechtskracht’ houdt in dat wanneer
een met voldoende waarborgen omklede administratiefrechtelijke rechtsgang heeft
opengestaan voor de eiser, de burgerlijke rechter van de rechtmatigheid en onaan-
tastbaarheid van de bestuursrechtelijke beslissing dient uit te gaan.34 Bezien we de
bestuursrechtelijke toestemming ex art. 6 BBA, dan is duidelijk dat de leer van de for-
mele rechtskracht niet van toepassing is in dat kader. Tegen de beslissing van het
UWV ex art. 6 BBA heeft namelijk geen met voldoende waarborgen omklede admi-
nistratiefrechtelijke rechtsgang opengestaan. Terughoudendheid van de burger-
lijke rechter op dit punt is derhalve, in de woorden van Van Minnen en Zondag,
‘misplaatste bescheidenheid’.35 Als ik hierna doel op de situatie waarin de rechter tot
uitgangspunt neemt dat de rechtskracht van de ontslagvergunning niet mag worden
aangetast, noem ik dat daarom de ‘formele rechtsgeldigheid’ van de ontslagver-
gunning.

33 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 305.
34 HR 16 mei 1986, NJ 1986, 723 (Heesch/Van de Akker). Vgl. Schlössels & Zijlstra 2014, p. 422.
35 Van Minnen & Zondag 2002, p. 14.
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5.3.2 Herhaalde aanvraag ontslagvergunning

De werkgever kan na een geweigerende ontslagvergunning opnieuw een ontslag-
aanvraag indienen bij het UWV. Of dat opportuun is hangt af van de omstandigheden
van het geval. De door het UWV gehanteerde beleidsregels bij de uitvoering van art. 6
BBA gaan er in beginsel vanuit dat een nieuwe aanvraag niet in behandeling wordt
genomen. De werknemer mag er namelijk op vertrouwen dat indien de ontslagver-
gunning is afgewezen, de werkgever het dienstverband niet mag beëindigen. Met
voornoemd uitgangspunt wordt echter gebroken indien, (i) de werkgever een andere
ontslagreden aanvoert, (ii) nieuw gebleken feiten of veranderde omstandigheden
worden aangevoerd door de werkgever, (iii) uit een afweging van de belangen van
de werkgever en de werknemer in de concrete situatie blijkt dat de belangen van de
werkgever prevaleren en het redelijk is de aanvraag opnieuw in behandeling te
nemen.36

5.3.3 Ontbinding van de arbeidsovereenkomst

In plaats van het indienen van een herhaalde aanvraag tot het verlenen van een
ontslagvergunning, kan de werkgever zich na een geweigerde ontslagvergunning
door het UWV ook tot de kantonrechter wenden met het verzoek de arbeidsover-
eenkomst met de werknemer te ontbinden.37 Artikel 7:685 lid 1 BW bepaalt dat een
ontbindingsverzoek te allen tijde kan worden ingediend. De ontbindingsprocedure is
besproken in hoofdstuk 3.

Opgemerkt moet worden dat kantonrechters verschillend oordelen over het gewicht
dat aan het oordeel van het UWV inzake deweigering van de ontslagvergunningmoet
worden toegekend. De meeste kantonrechters gaan ervan uit dat zij de zaak onge-
hinderd door het reeds gegeven oordeel door het UWV opnieuw kunnen beoordelen.
Zo overweegt de kantonrechter Leiden:

‘dat er geen formeel of wettelijk beletsel bestaat om kennis te nemen van een verzoek
tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst met een werknemer indien tevoren het
UWV een ontslagvergunning voor diezelfde werknemer heeft geweigerd. Daarbij geldt
dat de kantonrechter op geen enkele wijze gebonden is aan het oordeel van het UWV
en wat het daaraan ten grondslag heeft gelegd’.38

36 Beleidsregels Ontslagtaak UWV – versie september 2012, Stcrt. 2012, 16614, hoofdstuk 2, p. 3.
Vgl. Rb. Amsterdam 14 juli 2010, JAR 2010/227.

37 Vgl. Roest 2002; Van Minnen & Zondag 2002, p. 9; Uhlenbroek 1995; annotatie Heerma van Voss
bij Rb. Den Haag 6 juli 1988, NJCM-Bulletin 1989, p. 189; Van der Heijden 1984, p. 62.

38 Ktr. Leiden 31 juli 2013, JAR 2013/258. In gelijke zin: Rb. Zwolle-Lelystad 24 maart 2010, ECLI: NL:
RBZLY:2010:BL8853; Rb. Utrecht 17 juli 2012, JAR 2012/252; Rb. Zeeland-Wets-Brabant 30 augustus
2013, ECLI:NL:RBZWB:2013:7033. Dit is ook na inwerkingtreding van de Wet werk en zekerheid
het uitgangspunt. Zie art. 7:671b lid 1 sub b nieuw BW. Zie hiervoor § 10.2.2 en § 10.3.1.
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De kantonrechter Amersfoort oordeelde echter anders. De ontbindingsprocedure kan
niet als hoger beroepsprocedure van een beslissing van het UWV worden benut.
Volgens de kantonrechter kan men alleen een ontbindingsprocedure startenwanneer
na de door het UWV gegeven beslissing zich nieuwe feiten en nieuwe omstandighe-
den hebben voorgedaan waardoor, ten opzichte van de door het UWV beoordeelde
situatie, zich een nieuwe of wezenlijk veranderde situatie is gaan voordoen.39 Volgens
de kantonrechter Groningen komt aan de beslissing van het UWV, bij uitstek de
deskundige organisatie, in beginsel doorslaggevende betekenis toe. Dat leidt slechts
uitzondering indien de beslissing van het UWV in strijd moet worden geacht met een
of meer fundamentele beginselen van een goede procesorde, of wanneer deze evident
onjuist is, dan wel als na die beslissing nieuwe, voor de beoordeling relevante feiten
en omstandigheden bekend zijn geworden.40 Deze uitspraken lijken mij onjuist.
Artikel 7:685 lid 1 BW bepaalt namelijk dat ieder der partijen te allen tijde bevoegd
is zich tot de kantonrechter te wenden met het verzoek de arbeidsovereenkomst
wegens gewichtige redenen te ontbinden (cursief BdV).

5.3.4 Onrechtmatige overheidsdaad

Wanneer de werknemer of werkgever meent dat de verlening of weigering van de
ontslagvergunning ondeugdelijk is, en het UWV daarvan een verwijt valt te maken, is
een actie uit onrechtmatige overheidsdaad denkbaar. Deze vorm van onrechtmatige
daad dient aan dezelfde vereisten als art. 6:162 BW te voldoen: (i) onrechtmatigheid;
(ii) toerekenbaarheid; (iii) relativiteit; (iv) causaliteit en (v) schade.41 Voor onrecht-
matigheid is vereist dat sprake is van handelen of nalaten door een (rechts)persoon of
orgaan in strijd met het recht. Bijzonder voor wat betreft de overheid is dat schending
van het ongeschreven recht voornamelijk wordt ingekleurd aan de hand van de alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur (abbb).42 Verder geldt dat waar de overheid
beoordelingsvrijheid of beleidsvrijheid heeft in beginsel slechts marginaal wordt
getoetst.43 Ten tweede moet de gedraging aan de dader (overheid) kunnen worden
toegerekend. Dit kan worden afgeleid uit de mate van schuld die de dader heeft aan
de onrechtmatigheid, of uit de wet of verkeersopvattingen.44 Het relativiteitsvereiste
houdt in dat de geschonden regel of norm moet strekken tot bescherming van het
belang van degene die er een beroep op doet.45 Verder moet er sprake zijn van schade
en causaliteit tussen de schade en de onrechtmatige handeling. Zou de schade ook
geleden zijn indien de onrechtmatige handeling niet had plaatsgevonden?46

39 Rb. Midden Nederland 8 mei 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA1383.
40 Ktr. Groningen 14 januari 2010, ECLI:NL:RBGRO:2010:BL0983.
41 Vgl. Van Minnen & Zondag 2002, p. 13.
42 Schlössels & Zijlstra 2014, p. 417-418. Vgl. HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727 (Amsterdam/Ikon).
43 Schlössels & Zijlstra 2014, p. 418-419; Van Minnen & Zondag 2002, p. 15.
44 Art. 6:162 lid 3 BW.
45 Art. 6:163 BW. Vgl. Van Minnen & Zondag 2002, p. 30.
46 Vgl. Van Minnen & Zondag 2002, p. 32.
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Uit de jurisprudentie blijkt dat het instellen van een vordering uit onrechtmatige daad
jegens het UWV succesvol kan zijn.47

In de uitspraak van de rechtbank ’s-Gravenhage van 1 februari 199548 had dewerk-
geefster voor een van haar werknemers (57 jaar) een ontslagvergunning aangevraagd
en ook verkregen in het kader van een collectief ontslag. De werknemer dagvaardde
de Arbeidsvoorzieningsorganisatie uit hoofde van onrechtmatige daad, stellende dat
de RDA de Ouderenrichtlijn49 onjuist had toegepast. Die Ouderenrichtlijn bepaalde
onder meer dat bij ontslag van ouderen van het anciënniteitsbeginsel kon worden
afgeweken als de werknemer daartegen geen bezwaar maakt. In casu had de werk-
nemer uitvoerig bezwaar gemaakt. Niettemin verleende de RDA de ontslagvergun-
ning op de enkele grond dat de arbeidsplaats van de werknemer door reorganisatie
was komen te vervallen. Door de rechtbank wordt voorop gesteld dat zij zich, gelet op
art. 6 EVRM, niet beperkt tot een zuiver marginale toetsing, maar overgaat tot een
volle toetsing van de beslissing van de RDA. Vervolgens wordt geoordeeld dat de RDA
de Ouderenrichtlijn in acht diende te nemen en dat in dat kader geen beleidsvrijheid
voor de RDA bestond. Nu niet was gebleken dat de werknemer afzag van toetsing aan
het anciënniteitsbeginsel, was de beslissing van de RDA in strijd met de Ouderen-
richtlijn, aldus de rechtbank. Dit leverde een onrechtmatige daad van de Arbeids-
voorzieningsorganisatie op en deze diende de schade aan inkomensderving van
ƒ 45.736,96 bruto aan de werknemer te vergoeden.

Een ander voorbeeld waarin de actie uit onrechtmatige daad jegens de Arbeids-
voorzieningsorganisatie slaagde betreft het arrest van het hof ’s-Hertogenbosch van
23 augustus 2001.50 De klacht van de werknemer in die zaak hield in dat de RDA
onvoldoende had onderzocht of de werknemer bij de werkgever kon worden her-
plaatst in een andere passende functie. De rechtbank ging hierin mee, en conclu-
deerde, na nader onderzoek onder andere door middel van getuigenverhoren, dat
indien de RDA de mogelijkheid van herplaatsing wel had onderzocht, de ontslagver-
gunning geweigerd zou zijn. Daarmee stond de onrechtmatigheid van het hande-
len van de RDA vast. De Arbeidsvoorzieningsorganisatie diende ƒ 81.545,26 aan
schadevergoeding wegens gederfde inkomsten te betalen. Dit oordeel werd in hoger
beroep niet bestreden.

Ook in de zaak voor rechtbank Amsterdam van 2 mei 2012 slaagt de onrecht-
matige-daadsactie jegens het UWV.51 De werknemer voert aan dat het UWV onrecht-
matig heeft gehandeld door de ontslagvergunning te verlenen zonder volledig en juist
onderzoek naar de uitwisselbaarheid van de functies van R-300 drukker en allround-
drukker. Het UWV erkent dat het het verweer van de werknemer in de ontslagpro-
cedure nader had moeten onderzoeken. Het erkent dat een tweede ronde van hoor
en wederhoor gehouden had moeten worden en kritische vragen had moeten stellen
aan de werkgever. Niet in geschil is dat het ontslagbesluit als gevolg daarvan niet

47 Vgl. Uhlenbroek 1995; Roest 2002; Van Drongelen & Van Rijs 2012, p. 184-186.
48 Rb. ’s-Gravenhage 1 februari 1995, JAR 1995/65. Zie over deze uitspraak ook: G.C. Boot 1996.
49 De Ouderenrichtlijn, bedoeld om bij collectief ontslag oudere werknemers met voorrang te laten

afvloeien, is per 1 januari 1994 ingetrokken (Wijziging Delegatiebesluit BBA 1945, Stcrt. 1993, 11).
50 Hof ’s-Hertogenbosch 23 augustus 2001, JAR 2001/236.
51 Rb. Amsterdam 2 mei 2012, JAR 2012/165.
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deugdelijk is gemotiveerd. De rechtbank is van oordeel dat het UWV door na te laten
genoemd onderzoek te verrichten en na te laten het besluit deugdelijk te motiveren
onrechtmatig heeft gehandeld jegens de werknemer door de ontslagvergunning te
verlenen. Het UWV werd veroordeeld de inkomensschade van de werknemer tot aan
de verwachte pensioendatum te vergoeden (in casu 11 jaar). Het hof Amsterdam heeft
dit vervolgens bij tussenarrest in hoger beroep teruggebracht naar vier jaar, rekening
houdend met de volgens het hof niet onaanzienlijke kans dat de arbeidsovereen-
komst eerder dan de pensioendatum zou zijn geëindigd.52

Een zaak waarin werd geoordeeld dat er geen sprake was van onrechtmatigheid
van de Directeur GAB betreft de uitspraak van de rechtbank ’s-Gravenhage van
9 december 1992.53 Volgens de desbetreffende werknemer had de Directeur GAB
allereerst onrechtmatig gehandeld omdat de procedure ex art. 6 BBA in strijd was
met art. 6 EVRM. Daarnaast had de Directeur GAB volgens de werknemer in strijd
gehandeld met een circulaire van de plaatsvervangend Directeur-Generaal voor de
Arbeidsvoorziening van juni 1982 en met de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur. De Directeur had op basis van de beschikbare gegevens en zonder nader
onderzoek niet in redelijkheid tot het verlenen van de toestemming kunnen komen,
aldus dewerknemer. De rechtbank stelde voorop dat van strijdigheid met art. 6 EVRM
geen sprake is, nu voor de werknemer de mogelijkheid bestaat om de beslissing van
de Directeur GAB te laten toetsen in de onderhavige procedure. Vervolgens toetste
de rechtbank de beslissing van de Directeur GAB aan de circulaire van juni 1982 en
concludeerde dat de Directeur overeenkomstig deze circulaire had gehandeld. Op
grond van het voorgaande oordeelde de rechtbank dat de Directeur GAB in redelijk-
heid tot het verlenen van de ontslagvergunning kon beslissen. Bovendien was niet
gebleken dat de Directeur GAB in de fase van de voorbereiding van de beslissing had
gehandeld in strijd met het zorgvuldigheidsbeginsel.

Ook in de uitspraak van de Rechtbank Breda van 12 december 1995 werd geen
onrechtmatige daad van deze aangenomen.54 Volgens de werkgever had de RDA
onrechtmatig gehandeld, doordat de ontslagvergunning voor de betreffende werk-
nemer de eerste keer had afgewezen vanwege onjuiste toepassing van het anciënni-
teitsbeginsel en de tweede keer – na herhaalde aanvraag door de werkgever – het
beginsel van hoor enwederhoor had geschonden door geen tweede ronde te houden.
De rechtbank ging hierin niet mee. Het besluit van de RDAwas niet onrechtmatig, nu
de RDA op grond van art. 8 Delegatiebesluit 1993 aandacht mocht besteden aan
andere elementen dan het anciënniteitsbeginsel, zoals het langere dienstverband
van de betreffende werknemer elders, het feit dat hij aanzienlijk ouder was dan de
andere voor ontslag aangedragenwerknemers en een zwakkere positie op de arbeids-
markt had. Bovendien is het aan de RDA om te beslissen of een tweede ronde nood-
zakelijk is. Het beginsel van hoor en wederhoor was daardoor niet geschonden.

52 Hof Amsterdam 10 december 2013, RAR 2014/76.
53 Rb. ’s-Gravenhage 9 december 1992, JAR 1993/12.
54 Rb. Breda 12 december 1995, JAR 1996/25.
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Een andere zaak waarin geen onrechtmatigheid werd aangenomen betreft de
uitspraak van het hof ’s-Hertogenbosch van 7 juli 1998.55 De werkgever voerde aan
dat de RDA onrechtmatig had gehandeld vanwege het te laat verlenen van de ont-
slagvergunning. De uniforme ontslagprocedure, die deel uitmaakt van het Delega-
tiebesluit 1993, stelt dat de RDA binnen drie werkdagen na het advies van de
ontslagcommissie het besluit aan de werkgever kenbaar maakt. In casu was dit niet
gebeurd. De werkgever stelde daardoor schade te hebben geleden, nu zij daardoor
bijna een maand extra opzegtermijn in acht had moeten nemen. De rechtbank wees
de vordering in eerste aanleg af. In hoger beroep oordeelde het hof dat de overschrij-
ding van de termijn van drie dagen niet zodanig onredelijk was jegens de werkgever
dat de RDA op grond daarvan schadevergoeding zoumoeten betalen. Daarbij hield het
hof rekening met het feit dat de procedure gedurende twee weken enigszins was
vertraagd vanwege vakantie van de betreffende werknemer.

In de zaak voor het hof ’s-Gravenhage 19 juni 2001 stelde de werkgever dat de
RDA onrechtmatig had gehandeld door toestemming voor ontslag te weigeren.56

Als gevolg daarvan had de werkgever een ontbindingsverzoek moeten indienen, dat
was toegewezen onder toekenning van een vergoeding aan de werknemer. De
werkgever voerde deze vergoeding als schade op. Volgens het hof lag het echter in
de lijn der verwachting dat als de toestemming tot ontslag wel verleend zou zijn door
de RDA, de werknemer, gelet op het lange dienstverband, een procedure wegens
kennelijk onredelijk ontslag had opgestart. Of de kantonrechter vervolgens dezelfde
vergoeding toegekend zou hebben als de ontbindingsvergoeding was weliswaar niet
met zekerheid te zeggen, maar aannemelijk was dat een vergoeding van een derge-
lijke omvang zou zijn toegekend. Het causaal verband tussen de onrechtmatige daad
en de schade stond daardoor volgens het hof niet voldoende vast.

Ook in de uitspraak van de Rechtbank Amsterdam van 14 juli 2010 werd geen
onrechtmatige daad aangenomen.57 Ten aanzien van de stelling van de werknemer,
dat de CWI onrechtmatig jegens hem had gehandeld, oordeelde de rechtbank dat
de CWI niet reeds onrechtmatig handelt op de enkele grond dat informatie in de
beoordeling van de tweede aanvraag is betrokken die de werkgever ook bij de eerste
aanvraag had kunnen overleggen. Bovendien was er een duidelijke bedrijfseconomi-
sche noodzaak voor het ontslag. Volgens de rechtbank was voorts het enkele feit dat
de Nationale ombudsman de gedragingen van de CWI onbehoorlijk heeft geacht, niet
voldoende om een onrechtmatige daad aan te nemen.

Het voorgaande levert het volgende beeld op. Opvallend is dat alle pogingen door de
werkgever om het UWV tot schadevergoeding te veroordelen wegens onrechtmatig
handelen in de door mij onderzochte uitspraken zijn gestrand. De werknemer had
meer succes. In drie van de vijf zaken werd de werknemer in het gelijk gesteld (JAR
1995/65; JAR 2001/236; JAR 2012/165). Uit deze zaken volgt dat een onjuiste toe-
passing van het BBA, het Ontslagbesluit en het doen van onvoldoende onderzoek door

55 Hof ’s-Hertogenbosch 7 juli 1998, JAR 1998/223.
56 Hof Den Haag 19 juni 2001, NJ 2001, 576.
57 Rb. Amsterdam 14 juli 2010, JAR 2010/227.
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het UWV naar bijvoorbeeld de aanwezigheid van een andere passende functie of de
uitwisselbaarheid van functies tot een geslaagde onrechtmatige-daadsactie jegens
het UWV kan leiden. Gelet hierop en gezien de hoogte van de schadevergoeding, is
het instellen van een onrechtmatige-daadsactie door de werknemer jegens het UWV
in deze gevallen serieus het overwegen waard.

5.3.5 Kennelijk onredelijk ontslag

Aangenomen wordt dat een werknemer die meent dat het UWV ten onrechte een
ontslagvergunning heeft verleend aan zijn werkgever, zijn heil kan zoeken in een
kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure.58 Wanneer is een dergelijke actie succesvol?

Tijdens de parlementaire geschiedenis van de voorloper van het huidige art. 7:681 BW
is uitvoerig stilgestaan bij de verhouding tussen de art. 6 BBA-toets en het kenne-
lijk onredelijk ontslag. Volgens de minister was het BBA niet onverenigbaar met de
regeling van art. 7:681 BW. De bestuurlijke preventieve ontslagtoets van art. 6 BBA
waakte volgens de minister tegen ongemotiveerd en willekeurig ontslag waarvan
een ongunstige invloed op de werkgelegenheid te verwachten viel. Daarnaast werd
getoetst aan de civielrechtelijke normen, zoals de redelijkheid van een ontslag. Artikel
7:681 BW zou een nuttige aanvulling van en een correctie op het systeem van het
BBA vormen. Volgens de minister zou de burgerlijke rechter op die wijze eventueel
foutieve ontslagslagvergunningen kunnen corrigeren.59 De gedachte was dus dat de
toetsing van art. 7:681 BW als een soort appel zou kunnen fungeren van de beslissing
krachtens art. 6 BBA, zodat eventuele misslagen in laatstgenoemde procedure her-
steld konden worden.60

Inmiddels weten wij beter. De rol van de kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure is
niet om de beslissing van het UWV in het kader van art. 6 BBA nog eens over te doen.61

De tekst van art. 7:681 BW maakt duidelijk dat de opzegging door de werkgever
wordt getoetst en niet de beslissing van het UWV in het kader van art. 6 BBA. Volgens
de Hoge Raad moet de burgerlijke rechter zelfstandig de redelijkheid van de opzeg-
ging toetsen en is hij daarbij niet gebonden aan het oordeel daaromtrent van
het UWV.62 Kan het dan zo zijn dat het UWV het voorgenomen ontslag als rede-
lijk beschouwd, en de burgerlijke rechter de opzegging door de werkgever kennelijk

58 Vgl. Loonstra & Zondag 2010, p. 407; Werkgroep herziening ontslagrecht 1991, p. 217; annotatie
Heerma van Voss bij Rb. Den Haag 6 juli 1988, NJCM-Bulletin 1989, p. 188.

59 Kamerstukken II 1952/53, 881, nr. 180, p. 5.
60 Vgl. Roozendaal 2013, p. 22.
61 Vgl. A-G Strikwerda, r.o. 2.5, zoals weergegeven bij HR 21 april 1989, NJ 1989, 783; Roozendaal

2013, p. 22.
62 HR 11 november 1983,NJ 1984, 330; HR 30 november 1984,NJ 1985, 214; HR 21 april 1989,NJ 1989,

783; HR 5 april 1991, NJ 1991, 422; HR 3 april 1992, NJ 1992, 412. In de oudere lagere jurisprudentie
achtte de rechter zich gebonden aan hetgeen in het kader van de BBA-procedure was onderzocht
en beslist ten aanzien van de noodzaak van het ontslag. Hierin valt het uitgangspunt van de leer
van de formele rechtskracht te herkennen (zie § 5.3.1). Zie bijv. Rb. Amsterdam 8 april 1987, zoals
weergegeven bij HR 21 april 1989, NJ 1989, 783; Rb. ’s-Gravenhage 15 maart 1989, zoals weer-
gegeven bij HR 5 april 1991, NJ 1991, 422.
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onredelijk oordeelt? Ja, dat kan. De opzegging ‘gedekt’ door een terecht verleende ont-
slagvergunning van het UWV, kan toch tot het oordeel leiden dat sprake is van een
kennelijk onredelijk ontslag. Andersom levert een ondeugdelijke ontslagvergunning
niet zonder meer de conclusie op dat het ontslag kennelijk onredelijk is. Dit kan ver-
klaard worden door de verschillende toetsingsgronden die enerzijds door het UWV
en anderzijds door de burgerlijke rechter gehanteerd worden.63 Het UWV toetst de
voorgenomen opzegging aan de criteria opgenomen in het Ontslagbesluit. De burger-
lijke rechter toetst aan de hand van alle omstandigheden van het geval of aan het
criterium van art. 7:681 lid 1 BW is voldaan.64 Daarbij kan in het bijzonder gedacht
worden aan de gevolgen van het ontslag voor de werkgever, mede gelet op de duur
van het dienstverband, de leeftijd van de werknemer en zijn arbeidsmarktpositie, de
evenredigheid tussen de reden voor het ontslag en de gevolgen, en eventuele schuld
of verwijtbaarheid aan het ontslag aan de kant van de werkgever of werknemer.
De omstandigheid dat toestemming voor het ontslag is verleend door het UWV zal
daarbij slechts een gezichtspunt opleveren.65 De civiele rechter kijkt dus vooral naar
de betrokken individuele belangen van de werkgever enwerknemer (zie hiervoor met
name het gevolgencriterium in art. 7:681 lid 2 sub b BW). Bij het UWV spelen deze
individuele aspecten een veel minder grote rol. Zo wordt er niet gekeken naar de
aanwezigheid van opzegverboden, of de ‘schuld’ van partijen in het kader van een
ontslag wegens disfunctioneren van de werknemer of een verstoorde arbeids-
relatie.66 Ook de gevolgen van het ontslag voor de werknemer spelen in de toetsing
door het UWV nauwelijks een rol.67

Een ‘fout’ van het UWV in de toepassing van art. 6 BBA en/of het Ontslagbesluit lijkt68

de werkgever bovendien niet zomaar tegengeworpen te kunnen worden wanneer hij
van de ontslagvergunning gebruik maakt.69 Standaardarrest in dit kader is het arrest
HAL/Van Werkhoven uit 1979.70 In deze zaak had werkgever HAL de werknemer
Van Werkhoven ontslag aangezegd na een daartoe door de Directeur van het GAB
verleende vergunning. De ontslagvergunning was echter verleend zonder dat Van
Werkhoven door de Directeur GAB was opgeroepen om te worden gehoord. Op basis
daarvan heeft Van Werkhoven HAL verzocht om het ontslag ongedaan te maken en
opnieuw een vergunning tot ontslagverlening aan te vragen, zodat Van Werkhoven

63 Er kan wel overeenstemming zijn tussen art. 4:2 Ontslagbesluit (afspiegelings- en ancienniteits-
beginsel) en art. 7:681 lid 2 sub d BW. Zie bijv. hof ’s-Hertogenbosch 19 november 2013, ECLI:NL:
GHSGHE:2013:5454.

64 HR 27 februari 1998, JAR 1998/111; HR 29 januari 1999, NJ 1999, 323; HR 22 februari 2002, NJ
2002, 260.

65 HR 11 november 1983, NJ 1984, 330
66 Zie art. 5:1 lid 1 en 4 Ontslagbesluit en Beleidsregels Ontslagtaak UWV – versie september 2012,

Stcrt. 2012, 16614, hoofdstuk 25, p. 2 en hoofdstuk 27, p. 8.
67 Roozendaal 2013, p. 24.
68 ‘Lijkt’ omdat het hierna besproken arrest StichtingWoonzorg Nederland daaromtrent twijfel zaait.
69 Behalve bij schending van het afspiegelingsbeginsel art. 7:681 lid 2 sub d BW. Zie bijv. hof ’s-

Hertogenbosch 19 november 2013, ECLI:NL:GHSGHE:2013:5454.
70 HR 11 mei 1979, NJ 1979, 441 (HAL/Van Werkhoven).
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alsnog zou kunnen worden gehoord en zijn bezwaren tegen verlening van de ont-
slagvergunning zou kunnen inbrengen. Werkgever HAL heeft dit echter geweigerd.
Voor zover hier van belang stelt Van Werkhoven zich op het standpunt dat doordat
HAL heeft nagelaten het ontslag ongedaan te maken, het door HAL gegeven ont-
slag kennelijk onredelijk is en derhalve de dienstbetrekking moet worden hersteld,
althans een passende schadevergoeding moet worden toegekend. HAL brengt hier
tegenin dat het BBA en BW los van elkaar dienen te worden gezien en dat daardoor
een misslag bij de toepassing van de eerste regeling geen terugslag heeft op de
toepassing van de tweede. De Hoge Raad overweegt omtrent dit laatste:

‘Deze stelling kan in haar algemeenheid niet worden aanvaard. Wel is in beginsel juist
dat de werkgever, wil hij mogen afgaan op een door de directeur van het GAB ver-
leende toestemming (ontslagvergunning), niet eerst behoeft te onderzoeken of die
vergunning, in het bijzonder i.v.m. de desbetreffende richtlijnen, terecht is verleend.
Wanneer echter de verlening van de ontslagvergunning is toe te schrijven aan gedra-
gingen van de werkgever, in het bijzonder het verstrekken van onjuiste inlichtingen,
die tegenover de werknemer als onbehoorlijk moeten worden beschouwd, kan zulks
meebrengen dat een met gebruikmaking van zodanige vergunning verleend ontslag
als kennelijk onredelijk moet worden aangemerkt.’

Uitgangspunt in het arrest HAL/Van Werkhoven is dus dat, ook al zijn er (volgens de
werknemer) fouten gemaakt in de UWV-procedure, de rechtsgeldigheid van de ver-
leende toestemmingmoet worden aanvaard. Deze wordt niet aan een nadere toetsing
onderworpen. De werkgever mag zonder nader onderzoek op de juistheid van de
door het UWV verleende ontslagvergunning vertrouwen en overgaan tot het opzeg-
gen van de arbeidsovereenkomst.71 Uitsluitend een ‘fout’ van het UWV in het kader
van de UWV-procedure kan in beginsel niet aan de werkgever worden tegengewor-
pen wanneer hij gebruik maakt van de ondeugdelijke ontslagvergunning door de
arbeidsovereenkomst met de werknemer op te zeggen. Dit is slechts anders, indien
de ondeugdelijke verlening van de ontslagvergunning (mede) te wijten is aan
gedragingen van de werkgever die tegenover de werknemer als onbehoorlijk moe-
ten worden beschouwd.72 In dat geval kan het gebruik maken van die vergunning
als kennelijk onredelijk worden aangemerkt. In het bijzonder moet daarbij volgens
de Hoge Raad worden gedacht aan de werkgever die onjuiste inlichtingen heeft
verstrekt aan het UWV, hetgeen inhoudelijk overeenkomt met de a-grond voor het
aannemen van kennelijke onredelijkheid in de zin van art: 7:681 lid 2 BW: de voor-
gewende of valse reden. Daarbij zij opgemerkt dat uit de jurisprudentie op dit punt

71 Dit betekent echter gezien het voorgaande niet dat daarmee ook op de redelijkheid van het ontslag
naar de maatstaven van art. 7:681 BW vertrouwd mag worden. De burgerlijke rechter toetst dat
zelfstandig, zonder aan het oordeel van het UWV gebonden te zijn.

72 Vgl. Hof ’s-Gravenhage 23 november 2007, RAR 2008/29. Het door de werkgever in strijd met
art. 16 Wbp aan het UWV verstrekken van gegevens over de gezondheidstoestand van de werk-
nemer leidt niet tot het oordeel dat er sprake is van een kennelijk onredelijk ontslag.
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volgt dat de rechter met name tot het oordeel komt dat er sprake is van een voor-
gewende of valse reden wanneer zich na de verleende toestemming nieuwe omstan-
digheden hebben voorgedaan of feiten worden ingebracht waar het UWV geen
rekening mee heeft gehouden.73

In de lagere jurisprudentie wordt soms een andere lijn gevolgd. Zo oordeelt de
Kantonrechter Enschede in een uitspraak van 8 december 1997 dat er sprake is van
een kennelijk onredelijk ontslag doordat de werkgever gebruik had gemaakt van een
ondeugdelijke ontslagvergunning, terwijl die ondeugdelijkheid alleen te wijten was
aan een ‘fout’ van de RDA.74 In casu had de werkgever de RDA om toestemming ver-
zocht voor een ontslag van de werknemer en ook verkregen. Naderhand bleek echter
dat de RDA daarbij een fout had gemaakt. In plaats van de toestemming te verlenen,
was de bedoeling geweest de toestemming te weigeren. De werknemer stelde dat
het ontslag kennelijk onredelijk was, nu de werkgever niet bereid was het ontslag
in te trekken. De kantonrechter gaat daarin mee. Volgens de kantonrechter kan het
verweer van de werkgever, dat het niet zo kan zijn dat hij de dupe wordt van een fout
van de RDA, niet slagen, aangezien er geen sprake zou zijn van benadeling van hem,
maar van een voordeel, waarvan het effect zou moeten worden weggehaald. Als er
ooit een ontslag als kennelijk onredelijk dient te worden aangemerkt, dan is het wel
dit aan de werknemer gegeven ontslag, aldus de kantonrechter.

Inmiddels lijkt echter ook de jurisprudentie van de Hoge Raad een aanknopingspunt
op te leveren voor het standpunt dat de vermeende ondeugdelijkheid van een ont-
slagvergunning, uitsluitend te wijten aan een fout van het UWV, een rol kan spelen
in het kader van de kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure wanneer de werkgever
gebruik maakt van die vergunning. In de arresten van 24 december 201075 (hierna:
Stichting Woonzorg Nederland) had de werknemer aangevoerd dat de premisse door
de CWI verbonden aan de toestemming ex art. 6 BBA, inhoudende dat de werkgever
aan de werknemer een gewijzigde arbeidsovereenkomst moet aanbieden, binnen het
Nederlandse ontslagrecht ontoelaatbaar is wegens strijd met de strekking van art. 6
lid 2 BBA en het Ontslagbesluit, en daarom kennelijk onredelijk. Volgens de Hoge
Raad gaat het cassatiemiddel er terecht vanuit dat een verkregen toestemming voor
ontslag teneinde de arbeidsverhouding te beëindigen op een wijze die onverenigbaar
is met (het stelsel) van het geldende ontslagrecht, een omstandigheid is die van
belang is bij de beoordeling van de gestelde kennelijk onredelijkheid van het ontslag.
Vervolgens toetst de Hoge Raad de premisse verbonden aan de ontslagvergunning
direct aan de strekking van art. 6 BBA en het Ontslagbesluit. De Hoge Raad overweegt

73 Zie o.a. Hof ’s-Hertogenbosch 11 maart 2008, ECLI:NL:GHSHE:2008:BC7915; Hof Leeuwarden
27 februari 2008, RAR 2008/65; Rb. Zutphen 21 december 2000, JAR 2001/38; Ktr. Roermond
25 mei 2004, JAR 2004/144; Ktr. Lelystad 16 februari 2005, Prg. 2005, 47; Ktr. Hilversum 20 maart
1984, Prg. 1984/ 2125. Zie ook: Zondag 2004, p. 41. Zie voor ontslag wegens andere dan bedrijfs-
economische redenen: Ktr. ’s-Gravenhage 16 december 2010, LJN BP5370.

74 Ktr. Enschede 8 december 1997, JAR 1998/27.
75 HR 24 december 2010, JAR 2011/20 (Stichting Woonzorg Nederland) en HR 24 december 2010, LJN

BO2420. Het gaat om twee gelijkluidende uitspraken tegen dezelfde werkgever. In het vervolg
verwijs ik alleen naar HR 24 december 2010, JAR 2011/20. Vgl. De Wolff 2011.
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hieromtrent dat bij een ontslagwegens bedrijfseconomische redenen in het algemeen
een dergelijke premisse niet zou mogenworden gesteld, niet kan worden afgeleid uit
het Ontslagbesluit. Ook kan volgens de Hoge Raad niet in het algemeen worden
gezegd dat (de strekking van) het BBA daaraan in de weg staat. Aan die strekking, het
voorkomen van sociaal ongerechtvaardigde ontslagen, kan bij een wijzigingsontslag
als in het voorgelegde geval aan de orde zijn voldaan doordat in feite de arbeidsver-
houding kan voortduren, zij het onder gewijzigde arbeidsvoorwaarden die door de
CWI in het kader van de verlening van de ontslagvergunning op redelijkheid zijn
getoetst. Bij een strikte toepassing van de leer uit het arrest HAL/Van Werkhoven zou
een dergelijke toetsing niet nodig zijn geweest. De Hoge Raad had kunnen volstaan
met de overweging dat hij heeft uit te gaan van de ‘formele rechtsgeldigheid’ van de
ontslagvergunning, aangezien de werkgever mag afgaan op de verkregen vergunning
en het werk van het UWV niet hoeft te controleren.76 In casu bleef de toetsing van de
aan de ontslagvergunning verbonden premisse zonder rechtsgevolg, omdat deze niet
in strijd werd geacht met de strekking van art. 6 BBA en het Ontslagbesluit. Zekerheid
omtrent de vraag of de Hoge Raad daadwerkelijk gebroken heeft met het uitgangs-
punt in HAL/VanWerkhoven zal pas bestaan, indien het UWV daadwerkelijk een ‘fout’
heeft gemaakt in het kader van de vergunningverlening en dat vervolgens ook aan de
werkgever wordt toegerekend in het kader van een kennelijk onredelijk ontslag. Dit
arrest geeft daartoe in ieder geval een aanknopingspunt. Verwacht mag worden dat
indien de premisse wel in strijd was met art. 6 BBA en het Ontslagbesluit, dit geleid
had tot een kennelijk onredelijk ontslag, of dit gegeven in ieder geval daarvoor een
aanwijzing zou opleveren. Zou dat niet het geval zijn, dan was een toetsing van de
ontslagvergunning niet nodig. Overigens lijkt het niet logisch dat de Hoge Raad hier
een onderscheid heeft wensen te maken tussen het in de kennelijk-onredelijk-
ontslagprocedure kunnen toetsen van de premisse verbonden aan de ontslagvergun-
ning en het kunnen toetsen van de ontslagvergunning an sich. Het zou mijns inziens
onbegrijpelijk zijn waarom een door het UWV aan de ontslagvergunning verbonden
onjuiste/ondeugdelijke premisse wel een rol kan spelen in de vraag of er sprake is
van een kennelijk onredelijke opzegging door de werkgever wanneer hij gebruik
maakt van de ontslagvergunning (met premisse), en een onjuiste/ondeugdelijke ont-
slagvergunning niet.

Het voorgaande levert het volgende beeld op. De burgerlijke rechter toetst zelfstandig
aan de hand van alle omstandigheden van het geval de kennelijke onredelijkheid van
de opzegging zonder gebonden te zijn aan het oordeel van het UWV. De omstandig-
heid dat het UWV (terecht) toestemming heeft verleend voor het ontslag, staat er niet
aan in de weg dat de rechter het ontslag als kennelijk onredelijk kan aanmerken.
Andersom betekent het ook dat de eventuele ondeugdelijkheid van de door het UWV
verleende ontslagvergunning niet zonder meer tot de conclusie leidt dat het ontslag
kennelijk onredelijk is. De burgerlijke rechter treedt in de repressieve toetsing van het

76 Vgl. ook HR 3 mei 1991, NJ 1991, 705 (Van der Hop/Muskens) en HR 16 november 2001, JAR 2001/
258 (Holtrop/Smith). Ook in deze zaken neemt de Hoge Raad niet de ‘formele rechtsgeldigheid’ van
de ontslagvergunning tot uitgangspunt. Zie over laatstgenoemd arrest de volgende paragraaf.
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verleende ontslag op kennelijk onredelijkheid niet op als appelinstantie van het UWV
en is niet gehouden het werk van deze over te doen.77

Of een opzegging op basis van een ondeugdelijke ontslagvergunning de toets op
kennelijke onredelijkheid kan doorstaan, hangt af van alle omstandigheden van het
geval. Niet relevant in dat kader is volgens het arrest HAL/Van Werkhoven, dat de
werkgever gebruik maakt van een ondeugdelijke ontslagvergunning. Een ‘fout’ van
het UWV kan de werkgever niet zomaar tegengeworpen krijgen in het kader van een
kennelijk onredelijk ontslag. De werkgever mag volgens de Hoge Raad in beginsel
afgaan op de door het UWV verleende toestemming voor ontslag, zonder te hoeven
controleren of deze terecht is verleend. Dit is slechts anders indien de werkgever van
de ondeugdelijkheid (mede) een verwijt te maken valt, doordat de verlening van de
vergunning te wijten is aan gedragingen van de werkgever die tegenover de werk-
nemer als onbehoorlijk moeten worden beschouwd. In het bijzonder kan daarbij
gedacht worden aan het feit dat de ontslagvergunning is verkregen onder een voor-
gewende of valse reden door de werkgever (art. 7:681 lid 2 sub a BW).

Recente jurisprudentie van de Hoge Raad roept evenwel twijfel op over de houd-
baarheid van voornoemd uitgangspunt omtrent de verhouding tussen de 681-
procedure en de toepassing van het BBA. In de Stichting Woonzorg Nederland
arresten van 24 december 2010 toetst de Hoge Raad in het kader van een kenne-
lijk-onredelijk-ontslagprocedure namelijk de premisse verbonden aan een door het
UWV verleende ontslagvergunning rechtstreeks aan het BBA en het Ontslagbesluit.
Blijkbaar mocht de werkgever in deze zaak niet zonder meer vertrouwen op de
juistheid van de aan hem verleende ontslagvergunning met premisse. De toetsing in
het kader van de kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure van de ontslagvergunning
gaat derhalve verder, dan alleen de toetsing of de vergunning is verleend ten gevolge
van verwijtbaar gedrag van de werkgever.

5.3.6 Nietigheid van de ontslagvergunning

In de literatuur wordt veelal slechts uitgegaan van de twee hierboven aangehaalde
gerechtelijke remedies voor de werknemer in het kader van een ondeugdelijke ont-
slagvergunning.78 Uit jurisprudentieonderzoek blijkt echter dat werknemers ook
pogen de ten aanzien van hen verleende ontslagvergunning aan te vechten door
de nietigheid daarvan in te roepen, om op die wijze de (ver)nietig(baar)heid van het
ontslag te bewerkstelligen.

Een eerste (gepubliceerde) poging daartoe werd gedaan in de zaak die leidde tot
het arrest van de Hoge Raad van 13 november 1953.79 De werknemer bestreed de
rechtsgeldigheid van de toestemming tot ontslag, stellende dat de toestemming
afkomstig was van een onbevoegde directeur GAB. Dit bracht de werknemer echter
geen succes. De Hoge Raad nam tot uitgangspunt dat de rechtsgeldigheid van de

77 Vgl. A-G Strikwerda, r.o. 2.5, zoals weergegeven bij HR 21 april 1989, NJ 1989, 783.
78 Afgezien van de mogelijkheid tot het indienen van een klacht over het handelen van het UWV bij

de Nationale Ombudsman.
79 HR 13 november 1953, NJ 1955, 401. Zie ook Ktr. Amsterdam 1 april 1976, Prg. 1977/1146.
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toestemming niet kanworden bestreden op de grond dat de directeur onbevoegd zou
zijn, nu niet aannemelijk was dat het BBA de rechtsgeldigheid van een verkregen
toestemming, en daarmee de rechtsgeldigheid van de op grond van die toestemming
geschiede beëindiging van een arbeidsverhouding, afhankelijk zou hebben willen
stellen van het antwoord op de vraag of de directeur GAB wel bevoegd was toestem-
ming te geven. Ondanks toetsing van de ontslagvergunning aan het BBA, lijkt de Hoge
Raad tot uitgangspunt te nemen dat de ontslagvergunning niet aangetast mag wor-
den. Overigens gaat het in bovenstaand arrest slechts om een schending van admi-
nistratieve regels door de directeur GAB welke niet in de eerste plaats beogen de
werknemer te beschermen.

Een poging de nietigheid van de ontslagvergunning en daarmee de nietigheid
van het ontslag te bewerkstelligen, werd ook beproefd door de werknemer in de
procedure leidend tot het arrest HAL/Van Werkhoven.80 In eerste aanleg voerde de
werknemer aan dat hij niet gehoord was door de directeur GAB en daartoe ook niet in
de gelegenheid was gesteld, hetgeen volgens hem de nietigheid van de ontslagver-
gunning meebracht. De rechtbank hield echter vast aan het uitgangspunt, dat geen
wetsbepaling of rechtsbeginsel meebrengt dat in een zodanig geval de toestemming
niet kan worden beschouwd als toestemming in de zin van art. 6 BBA. Helaas werd
deze overweging niet in cassatie aan de orde gesteld. In de overwegingen van de Hoge
Raad kan evenwel steun gevonden worden voor de benadering van de rechtbank. De
Hoge Raad overwoog – zo kwam hiervoor al aan de orde – dat een werkgever, wil hij
mogen afgaan op een door de directeur van het GAB verleende toestemming, niet
eerst behoeft te onderzoeken of die vergunning terecht is verleend. Wanneer echter
de verlening van de ontslagvergunning is toe te schrijven aan gedragingen van de
werkgever, in het bijzonder het verstrekken van onjuiste inlichtingen, die tegenover
de werknemer als onbehoorlijk moeten worden beschouwd, kan zulks meebrengen
dat een met gebruikmaking van zodanige vergunning verleend ontslag als kennelijk
onredelijk moet worden aangemerkt. Het uitgangspunt van de Hoge Raad lijkt aldus
te zijn, dat ook al zijn er fouten gemaakt in de UWV-procedure, de rechtsgeldigheid
van het ontslag uitgangspunt moet zijn, en dat een eventuele sanctie – bijzondere
opzegverboden daargelaten – alleen gezocht kan worden in de kennelijke onredelijk-
heid van het ontslag. Deze lijn wordt veelal gevolgd in de lagere jurisprudentie met
betrekking tot een beroep op de nietigheid van de ontslagvergunning.81

80 HR 11 mei 1979, NJ 1979, 441 (HAL/Van Werkhoven).
81 Zie Hof Amsterdam 17 maart 2005, JAR 2005/110. De rechter oordeelde dat ook al is de verbon-

den voorwaarde aan de ontslagvergunning onjuist – het hof neemt dat met de werkgever aan – dat
niet wegneemt dat aan de toestemming met de daaraan verbonden voorwaarde rechtsgevolg
toekomt. Ktr. Enschede 8 december 1997, JAR 1998/27. De rechter overweegt dat ondanks even-
tuele fouten van het UWV, de rechtsgeldigheid van het ontslag uitgangspunt is. Vgl. echter ook
Ktr. Enschede 11 augustus 1994, JAR 1995/4, waarin geoordeeld werd dat de werkgever in één
oogopslag had kunnen zien dat de ontslagvergunning niet correct was en derhalve was opgezegd
zonder een deugdelijke vergunning. Een dergelijke opzegging moest volgens de kantonrechter als
nietig worden beschouwd.
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Een voorbeeld daarvan vormt de procedure leidend tot het arrest Stichting
Woonzorg Nederland van 24 december 2010.82 De werknemer voerde primair aan
dat de ontslagvergunning was gegeven op een wijze die in strijd is met het BBA en/of
het Ontslagbesluit, zodat de opzegging op grond van art. 9 BBA vernietigbaar was.
Volgens de werknemer bood het BBA en/of het Ontslagbesluit geen grondslag voor
een wijzigingsontslag, zodat de toestemming van het UWV rechtskracht ontbeerde.
Het hof wees deze stelling echter af. Na verkregen toestemming van het CWI moet de
rechtsgeldigheid van het ontslag uitgangspunt zijn, aldus het hof.83 Zoals gezien in
de vorige paragraaf heeft de werknemer in cassatie de grond van nietigheid van de
ontslagvergunning laten varen en zich beperkt tot een vordering wegens kennelijk
onredelijk ontslag. Niettemin, zo zagenwe, neemt de Hoge Raad uitdrukkelijk niet de
‘formele rechtsgeldigheid’ van de ontslagvergunning tot uitgangspunt, maar onder-
werpt deze aan een nadere toetsing. Blijkbaar kan dit relevant zijn voor de vraag of het
ontslag kennelijk onredelijk was.84 Zou het dan ook niet mogelijk zijn om de ont-
slagvergunning nietig te verklaren, indien deze in strijd is met art. 6 BBA en het Ont-
slagbesluit?

Het arrest Holtrop/Smith uit 200185 biedt daarvoor (ook) een opening. In casu had de
RDA een ontslagvergunning met betrekking tot een werknemer (Smith) verleend,
onder de voorwaarde dat tot zes maanden na beëindiging van het dienstverband geen
werknemer in dienst wordt genomen voor het verrichten van werkzaamheden van
dezelfde aard. Krachtens het toen geldende Delegatiebesluit mocht echter uitsluitend
als voorwaarde worden gesteld dat de werkgever binnen zesentwintig weken na de
bekendmaking van de toestemming geen werknemer in dienst zal nemen voor het
verrichten van werkzaamheden van dezelfde aard. De werknemer heeft vervolgens
een verklaring voor recht gevorderd dat de opzegging van zijn arbeidsovereenkomst
nietig is, nu de werkgever nog voor het daadwerkelijke einde van zijn arbeidsover-
eenkomst een nieuwe werknemer in dienst had genomen voor werkzaamheden van
dezelfde aard. De werkgever bestreed dit onder andere door te stellen dat de door de
RDA aan de ontslagvergunning verbonden voorwaarde nietig is, wegens strijd met
het Delegatiebesluit 1993. De ontslagvergunning moet daardoor als onvoorwaarde-
lijk verleend gelden, zodat van een nietig ontslag wegens schending van de voor-
waarde geen sprake kan zijn, aldus de werkgever. In hoger beroep heeft de rechtbank
hieromtrent geoordeeld dat de voorwaarde geldig is voor zover daarop een beroep
wordt gedaan binnen de grenzen van het Delegatiebesluit 1993. Daarbij heeft de
rechtbank klaarblijkelijk de art. 3:41 en 3:42 naar analogie toegepast. Daartegen richt
zich het cassatiemiddel. Betoogd wordt dat deze analogische toepassing van de
bepalingen in art. 41 en 42 uit boek 3 ontoelaatbaar is. De Hoge Raad gaat daar niet
in mee. Overwogen wordt:

82 HR 24 december 2010, JAR 2011/20.
83 Hof Amsterdam 13 januari 2009, RAR 2009/99.
84 Vgl. Roozendaal, ‘Commentaar op Hoge Raad 24-12-2010, LJN BO2419, (Werknemer/Stichting

Woonzorg Nederland)’, AR Updates 2011-02.
85 HR 16 november 2001, JAR 2001/258 (Holtrop/Smith).
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‘Nu het hier gaat om een aan de civielrechtelijke opzegging voorafgaande, en inge-
volge art. 6 BBA vereiste, toestemming van de RDA, lenen de art. 3:41 en 42 BW zich
voor, ingevolge de schakelbepaling van art. 3:59 BWmogelijke, analogische toepassing
in een geval als het onderhavige.86 Art. 6 BBA strekt ertoe in het belang van zowel de
betrokken werknemer als van de Nederlandse arbeidsmarkt sociaal ongerechtvaar-
digd ontslag te voorkomen; een voorwaarde als de onderhavige strekt tot behartiging
van deze belangen. Gelet op deze strekking van art. 6 BBA en van een voorwaarde als
hier aan de orde, kan aan de omstandigheid dat de voorwaarde op een onderdeel,
het tijdstip van ingang van de zes maanden termijn, afwijkt van de door het Dele-
gatiebesluit 1993 toegestane voorwaarde, niet de conclusie worden verbonden dat
de toestemming geldt als onvoorwaardelijk gegeven. Veeleer ligt de conclusie voor de
hand, dat de voorwaarde in zoverre geldig is dat daarop een beroep kan worden
gedaan binnen de door het Delegatiebesluit 1993 getrokken grenzen.’

De Hoge Raad gaat (ook) hier niet uit van de ‘formele rechtsgeldigheid’ van de ont-
slagvergunning, maar toetst hier het handelen van de RDA direct aan de strekking
van art. 6 BBA en het Ontslagbesluit (toen Delegatiebesluit 1993) en past de artikelen
3:41 en 42 BWanaloog toe. Eerst wordt een deel van de ontslagvergunning, deweder-
indiensttredingsvoorwaarde, partieel nietig verklaard en vervolgens geconverteerd
in een binnen het Delegatiebesluit 1993 wel toegestane voorwaarde.

In de literatuur worden uit bovenstaand arrest slechts beperkte conclusies getrok-
ken. Zondag en Van Minnen stellen in hun annotatie dat het mogelijk is een volledig
ongeldige voorwaarde – zij noemen de voorwaarde tot betaling van een ontslagver-
goeding – op grond van 3:41 BW in zijn geheel nietig te verklaren.87 De vraag rijst of
niet ook een nog verderstrekkende consequentie aan het arrest verbonden kan
worden, namelijk de mogelijkheid een ontslagvergunning in zijn geheel nietig te ver-
klaren. Het uitsluitend nietig kunnen verklaren van een voorwaarde sluit aan bij het
uitgangspunt dat slechts beperkt gebruik gemaakt zou mogen worden van de door-
breking van de rechtsgeldigheid van de ontslagvergunning. Van een dergelijke
beperking geeft de rechtbank in de procedure leidend tot bovenstaand arrest blijk.
De rechtbank overweegt:

‘Gegeven het ontbreken van een hogere voorziening enerzijds en de verstrekkende
gevolgen in de civielrechtelijke verhouding tussen werkgever en werknemer ander-
zijds strekt naar het oordeel van de rechtbank de formele rechtskracht van de
voorwaarde van deze ontslagvergunning niet zover dat zij bij een evidente omissie
als de onderhavige niet kan worden bezien in het licht van de hierboven omschreven
omstandigheden, temeer daar de bedoeling van die voorwaarde steeds voor beide
partijen duidelijk is geweest’.88

86 A-G Koopmans heeft in zijn concl. bij HR 3 mei 1991, NJ 1991, 705, ook reeds bepleit dat art. 3:41
BW inzake partiële nietigheid ingevolge de schakelbepaling van art. 3:59 BW ook voor de
ontslagvergunning kan gelden.

87 Van Minnen & Zondag 2002, p. 97.
88 Rb. Groningen 13 maart 1998, zoals weergegeven bij HR 16 november 2001, JAR 2001/258.
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In het licht van die opstelling door de rechtbank valt op dat de Hoge Raad in zijn
overwegingen op geen enkele wijze blijk geeft van een beperkte opvatting met
betrekking tot het mogen doorbreken van de formele rechtsgeldigheid van de ont-
slagvergunning. Daarnaast bevat het arrest geen aanwijzing voor het feit dat de
Hoge Raad een splitsing heeft willen maken tussen het kunnen vernietigen van een
voorwaarde en de ontslagvergunning zelf. Hoewel de uitkomst in deze zaak vrij
beperkte gevolgen had, omdat slechts de voorwaarde partieel nietig werd verklaard
en vervolgens werd geconverteerd in een wel geldige voorwaarde, geeft de toetsing
door de Hoge Raad geen blijk van de beperkte opvatting dat alleen een voorwaarde
nietig verklaard kan worden. Het arrest biedt mijns inziens een opening om te beto-
gen dat ook een ontslagvergunning welke in strijd is met de strekking van art. 6 BBA
en het Ontslagbesluit nietig kan zijn. Als een voorwaarde van de ontslagvergunning
partieel nietig verklaard kan worden wegens gedeeltelijke strijd met de strekking
van het Ontslagbesluit, dan is verdedigbaar dat ook een ontslagvergunning welke
geheel in strijd is met die strekking geheel nietig verklaard kan worden.89

Een tegenwerping tegen het voorgaande kan gelegen zijn in het rechtszekerheidsbe-
ginsel. Zo stelt Van der Heijden in 1984, dat ten aanzien van de gestelde nietigheid van
de ontslagvergunning, alleen reeds met het oog op de gevolgen van een zodanige
opvatting voor de rechtszekerheid, het tegendeel moet worden aanvaard.90

Interessant in dat kader is het Lypack/Tolsma arrest.91 In die zaak had de RDA toe-
stemming verleend voor het opzeggen van de arbeidsovereenkomst met een werk-
nemer wegens bedrijfseconomische redenen. Een maand later heeft de RDA de
werkgever bericht dat als gevolg van een administratieve omissie de aan de verleende
toestemming verbonden wederindienstredingsvoorwaarde was weggevallen, maar
dat deze alsnog aan de toestemming wordt verbonden. In cassatie is de vraag aan de
orde of het de RDA is toegestaan om alsnog de wederindiensttredingsvoorwaarde te
verbinden aan een reeds verleende (onvoorwaardelijke toestemming) op de voet
van art. 6 BBA. De Hoge Raad sluit voor beantwoording van die vraag aan bij hetgeen
het algemene bestuursrecht leert met betrekking tot de mogelijkheid van een
bestuursorgaan om met terugwerkende kracht terug te komen op een eerder afge-
geven beschikking.92 Indien in vertrouwen op de juistheid en volledigheid van de
verleende toestemmingsbeschikking reeds gebruik is gemaakt door de arbeidsver-
houding op te zeggen, waarmee die beschikking is uitgewerkt, dan verzetten volgens
de Hoge Raad het vertrouwensbeginsel en de rechtszekerheid zich in het algemeen
ertegen dat met terugwerkende kracht wijziging wordt gebracht in de inmiddels
met gebruikmaking van de toestemming geschapen rechtsverhouding tussen par-
tijen. Denkbaar is echter wel dat het vertrouwen niet gerechtvaardigd was, zoals
wanneer het voor de werkgever kenbaar was of behoorde te zijn dat de RDA een

89 Vgl. Roozendaal, ‘Commentaar op Hoge Raad 24-12-2010, LJN BO2419 (Werknemer/Stichting
Woonzorg Nederland)’, AR Updates 2011-02.

90 Van der Heijden 1984, p. 69.
91 HR 14 maart 2003, JAR 2003/90 (Lypack/Tolsma).
92 CBB 6 april 1994, AB 1994/529; CBB 18 mei 1994, NJB-katern 1994, 12, p. 401.
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vergissing of fout heeft begaan of wanneer de werkgever door het verschaffen van
onjuiste inlichtingen verwijtbaar aan het ontstaan van de vergissing of fout heeft
bijgedragen, aldus de Hoge Raad.

Aan het rechtszekerheidsbeginsel komt dus niet altijd een doorslaggevende rol
toe volgens de Hoge Raad. Een uitzondering geldt namelijk voor het geval het de
werkgever kenbaar was of behoorde te zijn dat de RDA een vergissing of een fout heeft
gemaakt of wanneer de werkgever door het verschaffen van onjuiste inlichtingen ver-
wijtbaar aan het ontstaan van de vergissing of fout heeft bijgedragen. Dit lijkt ook het
uitgangspunt te zijn van de rechtbank in de zaak Holtrop/Smith. Overwogen wordt
dat de ‘formele rechtsgeldigheid’ van de ontslagvergunning in casu doorbroken mag
worden, ‘temeer daar de bedoeling van die voorwaarde steeds voor beide partijen dui-
delijk is geweest’.93

In het voorgaande is geconstateerd dat werknemers door de jaren heen verschillende
malen gepoogd hebben de nietigheid van de ontslagvergunning in te roepen. In de
lagere jurisprudentie lijkt een dergelijk beroep (vooralsnog) niet aanvaard te worden.
De rechtsgeldigheid van de ontslagvergunning en daarmee de geldigheid van het
ontslag wordt vooropgesteld, ondanks eventuele in de UWV-procedure gemaakte
fouten. Deze benadering is in lijn met het arrest HAL/Van Werkhoven. Niettemin
bevatten de uitspraken van de Hoge Raad van 24 december 2010 (StichtingWoonzorg
Nederland) en 16 november 2001 (Holtrop/Smith) een aanknopingspunt om te
betogen dat niet van de ‘formele rechtsgeldigheid’ van de ontslagvergunning uit-
gegaan moet worden, maar deze zelfstandig aan de letter en strekking van art. 6 BBA
en nadere regelgeving getoetst moet worden. Nu de Hoge Raad in laatstgenoemd
arrest de aan de ontslagvergunning verbonden wederindiensttredingsvoorwaarde
niet alleen aan het doel en strekking van art. 6 BBA en het Ontslagbesluit toetst, maar
daaraan ook de sanctie verbindt van nietigheid (evenwel gevolgd door conversie),
is verdedigbaar dat het eveneens mogelijk moet zijn een ontslagvergunning die
geheel in strijd is met art. 6 BBA of het Ontslagbesluit in zijn geheel nietig te verklaren.
Het rechtszekerheidsbeginsel kan evenwel meebrengen dat daarvan terughoudend
gebruik moet worden gemaakt. Volgens de Hoge Raad geldt dat echter niet indien
het de werkgever kenbaar was of behoorde te zijn dat het UWV een vergissing of fout
heeft gemaakt of indien de werkgever door het verschaffen van onjuiste inlichtingen
verwijtbaar aan het ontstaan van de vergissing of fout heeft bijgedragen.

5.3.7 Acties op grond van boek 3 en boek 6 BW

Naast vernietiging van de ontslagvergunning is denkbaar vernietiging van de opzeg-
ging zelf wegens een daaraan ten grondslag liggende ondeugdelijke ontslagver-
gunning. Daarvoor bestaat geen specifieke grondslag in de wet. De vraag is of een
dergelijke actie gebaseerd kan worden op grond van boek 3 en/of boek 6 van het BW.

93 Rb. Groningen 13 maart 1998, zoals weergegeven bij HR 16 november 2001, JAR 2001/258.
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Het Nederlandse wettelijke ontslagstelsel kenmerkt zich door een aantal nauw-
keurig omschreven gevallen van vernietigbaarheid/nietigheid. In het Nedlloyd
arrest94 heeft de Hoge Raad geoordeeld dat er buiten deze bepalingen geen plaats is
voor het inroepen van de nietigheid van het ontslag. Nietigheid wegens strijd met de
wet, de openbare orde of de goede zeden zou in strijd zijn met het wettelijk stelsel
betreffende de beëindiging van de arbeidsovereenkomst, aldus de Hoge Raad. Dit
wordt in de literatuur ook wel het gesloten stelsel van ontslagrecht genoemd.95

Opmerkelijk in dit verband is de uitspraak van de Hoge Raad van 11 december 2009
(Van Hooff Elektra/Oldenburg),96 waarin de mogelijkheid tot ontbinding tijdens de
opzegtermijn aan de orde werd gesteld. De Hoge Raad overweegt:

‘Het oordeel van het hof dat de tweede opzegging uitsluitend ten doel had om de door
Oldenburg aangevangen ontbindingsprocedure te blokkeren en daarom misbruik van
bevoegdheid opleverde, geeft niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting en is niet
onbegrijpelijk.’

Voor zover nog twijfel bestond over de geldigheid van het uitgangspunt in Nedlloyd
na de invoering van het nieuw Burgerlijk Wetboek met zijn gelaagde structuur, is
met Van Hooff Elektra duidelijk gemaakt dat dit geen geldend recht meer is. De
Hoge Raad lijkt hier een opening te maken in het zogenoemde ‘gesloten ontslag-
stelsel’.97 De gedachte, dat algemeen vermogensrechtelijke bepalingen slechts zeer
terughoudend kunnen worden gebruikt als middel om een ontslag te bestrijden,
zoals in het Nedlloyd arrest tot uitgangspunt genomen, is niet terug te vinden in
Van Hooff Elektra.

Overigens had de Hoge Raad in het arrest ISS/Codfried98 reeds tot uitgangspunt
genomen dat de opzegging tijdens de proeftijd misbruik van bevoegdheid kan ople-
veren. Het beroep van de werknemer op misbruik van bevoegdheid werd evenwel in
dat arrest niet aanvaard, zodat de sanctie onduidelijk was. Met het arrest Van Hooff
Elektra gaat de Hoge Raad een stap verder. Bovendien is duidelijk wat het gevolg is
van misbruik van bevoegdheid in het ontslagrecht: de opzegging mist rechtskracht.

Naast een opening in het gesloten ontslagstelsel, kan Van Hooff Elektra mijns inziens
tevens een opening bieden voor de werknemer die meent dat zijn ontslagvergunning
ondeugdelijk is verleend. Ingevolge art. 3:13 lid 2 BW kan misbruik van bevoegdheid
onder meer worden aangenomen wanneer een bevoegdheid wordt uitgeoefend met
geen ander doel dan een ander te schaden of met een ander doel dan waarvoor zij
is verleend of in geval men, in aanmerking nemende de onevenredigheid tussen het

94 HR 20 maart 1992, JAR 1992/11 (Nedlloyd/Bras Monteiro).
95 Vgl. Heerma van Voss & Van Slooten 2010, p. 949.
96 HR 11 december 2009, JAR 2010/17 (Van Hooff Elektra/Oldenburg).
97 Vgl. annotatie G.C. Boot, bij CRvB 28 juli 2010, USZ 2010/300. Enige voorzichtigheid is daarbij

overigens wel geboden, aangezien de Hoge Raad het voorgaande slechts zijdelings opmerkt. Vgl.
Heerma van Voss & Van Slooten 2010, p. 949.

98 HR 13 januari 1995, NJ 1995, 430 (ISS/Codfried).
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belang bij de uitoefening en het belang dat daardoor wordt geschaad, naar rede-
lijkheid niet tot die uitoefening had kunnen komen. Goed verdedigbaar acht ik aller-
eerst dat de opzegging door de werkgever, waarbij gebruik wordt gemaakt van
een ontslagvergunning verkregen onder valse of voorgewende reden, misbruik
van bevoegdheid oplevert. Het onder valse voorwendselen mogelijk maken van de
opzegging is mijns inziens een evident geval van misbruik van bevoegdheid. Wellicht
kan echter nog een stap verder gegaan worden. Te betogen valt dat ook het gebruik
maken van een ondeugdelijke ontslagvergunning, zonder dat die ondeugdelijkheid te
wijten is aan gedragingen van de werkgever, misbruik van bevoegdheid kan ople-
veren. Verdedigbaar is dat in geval van een ondeugdelijke ontslagvergunning sprake
is van onevenredigheid tussen het belang van de werkgever bij uitoefening van de
opzeggingsbevoegdheid en het belang van de werknemer op een juiste toepassing
van de wet waardoor hij wellicht zijn arbeidsovereenkomst kan behouden, temeer
indien de werkgever op de hoogte was of behoorde te zijn van de ondeugdelijkheid.
Bovendien zijn in de jurisprudentie aanwijzingen te vinden dat ook wanneer de
ondeugdelijkheid van de ontslagvergunning uitsluitend te wijten is aan de handel-
wijze van het UWV, het toch mogelijk is om deze ondeugdelijkheid voor risico van
de werkgever te laten komen wanneer deze gebruik maakt van de ontslagvergun-
ning. Zo toetste de Hoge Raad in het reeds aangehaalde arrest Stichting Woonzorg
Nederland99 in het kader van de kennelijke onredelijkheid van het ontslag de pre-
misse verbonden aan de ontslagvergunning door de CWI direct aan de strekking
van art. 6 BBA en het Ontslagbesluit. Een fout van het UWV kan klaarblijkelijk voor
rekening komen van de werkgever in het kader van een kennelijk onredelijk ont-
slag. Verdedigbaar is mijns inziens dan eveneens dat wegens de onevenredigheid van
belangen een fout van het UWV voor rekening van de werkgever komt in het kader
van misbruik van bevoegdheid. Bovendien overwoog de Hoge Raad in het Lypack/
Tolsma arrest dat een uitzondering op het rechtszekerheidsbeginsel voor de werk-
gever kan worden gemaakt niet alleen wanneer hij door het verschaffen van onjuiste
inlichtingen verwijtbaar aan het ontstaan van de vergissing of fout heeft bijgedragen,
maar ook indien het de werkgever kenbaar was of behoorde te zijn dat de RDA een
vergissing of fout heeft gemaakt. Met de woorden ‘kenbaar behoren te zijn’, wekt de
Hoge Raad de suggestie dat het mogelijk is om fouten van het UWV, hoewel niet
subjectief bekend aan de werkgever, toch naar objectieve maatstaven aan hem toe te
rekenen.

Het gevolg van het inroepen van misbruik van bevoegdheid met betrekking tot de
opzeggingshandeling is, zoals uit Van Hooff Elektra blijkt, dat de opzegging rechts-
kracht mist. Met de term ‘rechtskracht missen’, kan mijns inziens niets anders
bedoeld zijn dan dat de opzegging nietig is.

Daarnaast is het wellicht ook mogelijk een actie uit onrechtmatige daad te starten
tegen de werkgever wanneer deze gebruik maakt van een ondeugdelijke ontslagver-
gunning. In het Pratt & Whitney-arrest100 heeft de Hoge Raad reeds geoordeeld dat

99 HR 24 december 2010, JAR 2011/20 (Stichting Woonzorg Nederland).
100 HR 3 december 1999, NJ 2000, 235.
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de werknemer een vordering uit onrechtmatige daad kan instellen jegens de werk-
gever wanneer zijn ontslagvergunning is verkregen door onjuiste of onvolledige infor-
matie verstrekking door de werkgever.101 In die zaak had de werkgever in het kader
van de UWV-procedure onjuiste cijfers overgelegd. Toen de werknemers hiervan op
de hoogte kwamen, was de termijn voor het instellen van een vordering uit kennelijk
onredelijk ontslag reeds verstreken. Zij startten vervolgens een procedure uit onrecht-
matige daad tegen de werkgever. In cassatie stelde de werkgever onder verwijzing
naar het arrest HAL/Van Werkhoven dat toewijzing van de vordering uit onrechtma-
tige daad in strijd zou zijn met het gesloten stelsel van ontslagrecht. Volgens de Hoge
Raad zag deze klacht er echter aan voorbij dat de regeling van het kennelijk onrede-
lijk ontslag voor wat betreft die van verjaring weliswaar uitputtend is wanneer het
gaat om de vragen of sprake is van kennelijk onredelijk ontslag en of een daarop geba-
seerde vordering toewijsbaar is, maar staat dat er niet aan in de weg dat in een geval
als het onderhavige, waarin de door de werknemers gestelde misleiding van het RDA
door de werkgever als een onrechtmatige daad kan worden aangemerkt, op grond
van die onrechtmatige daad schadevergoeding wordt gevorderd.102 Wellicht is het ook
in dit kader mogelijk een stap verder te gaan. Wanneer het mogelijk is een fout van
het UWV voor rekening van de werkgever te laten komen in het kader van een kenne-
lijk onredelijk ontslag, is het wellicht ook mogelijk dit voor rekening van de werkge-
ver te laten komen in het kader van een onrechtmatige daad.103 De mogelijkheid om
een beroep te doen op de nietigheid van de opzegging wegens misbruik van bevoegd-
heid, zoals aan het begin van deze paragraaf bepleit, is echter wellicht interessanter
voor de werknemer. Een geslaagd beroep op de nietigheid van het ontslag brengt
mee dat de arbeidsovereenkomst in stand blijft en de werknemer als gevolg daarvan
recht heeft op loondoorbetaling op grond van art. 7:628 BW,104 terwijl de werkne-
mermet de actie uit onrechtmatige daad in beginsel slechts schadevergoeding kan vor-
deren.

5.4 Artikel 6 BBA en art. 6 EVRM: full jurisdiction

Indien een administratief orgaan niet voldoet aan de vereisten van art. 6 EVRM, zoals
het UWV in het licht van de vereiste onafhankelijkheid, dan is dit niet in strijd met
art. 6 EVRM indien de beslissing van dit orgaan is onderworpen aan een toetsing door
een gerecht met ‘full jurisdiction’, zo zagen we in paragraaf 5.2.105

101 Zie voor een beschrijving van de mogelijkheden een vordering uit onrechtmatige daad in te stellen
jegens de werkgever: Rouwendal 2005.

102 Overigens heeft de Hoge Raad in een arrest van 22 juni 2012, JAR 2012/189 geoordeeld dat de
derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 2 BW) kan meebrengen dat
een beroep van de werkgever op de vervaltermijn van art. 9 BBA niet opgaat.

103 Zie voor een volledige beschrijving van de vereisten voor een onrechtmatige daad: Jansen 2009.
104 Het ontbreken van bereidheid de bedongen arbeid te verrichten, zal in dit kader geen probleem

opleveren. Aangenomen moet worden dat de arbeid niet is verricht door een oorzaak die in
redelijkheid voor rekening van de werkgever behoort te komen. Zie HR 19 december 2003,
NJ 2004, 269.

105 Vgl. Kuipers 1996, p. 99.
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In het hiernavolgende wordt getoetst of de hiervoor besproken remedies tegen
een (ondeugdelijk) verleende ontslagvergunning het gebrek in het licht van art. 6
EVRM in de UWV-procedure kunnen helen, doordat zij een toetsing bieden die
voldoet aan de vereisten van ‘full jurisdiction’. Niet ingegaan wordt op de situatie
waarin de ontslagvergunning is geweigerd. De werkgever kan dan altijd, zo is eerder
geconstateerd, de ‘andere route’ bewandelen voor het eenzijdig beëindigen van de
arbeidsverhouding: de ontbindingsprocedure van art. 7:685 BW. Daarmee zal welis-
waar de strijdigheid van de eerder gevolgde UWV-procedure met art. 6 EVRM niet
(altijd) worden geheeld – er vindt in beginsel106 geen rechterlijke toetsing plaats
van het oordeel van het UWV107

– maar dat is minder bezwaarlijk nu de werkgever
wel een anderemogelijkheid heeft om de beëindiging van de arbeidsovereenkomst te
laten toetsen door een (onafhankelijke) gerechtelijke instantie als bedoeld in art. 6
EVRM. Of de ontbindingsprocedure een rechtsgang biedt in overeenstemming met
art. 6 EVRM komt in de volgende twee hoofdstukken aan de orde.

In de literatuur wordt gesteld dat de onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV en de
kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure de strijdigheid van de UWV-procedure met
art. 6 EVRM niet kunnen wegnemen. Omstreden zijn met name de omvang van de
toetsing door de burgerlijke rechter en de uitspraakbevoegdheden van het gerecht in
dat kader. Aangevoerd wordt dat de 681-rechter de opzegging, noch de ontslagver-
gunning, volledig toetst.108 Bovendien zouden de onrechtmatige-daadsactie en de
kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure niet in staat zijn het 6 EVRM-gebrek in het
kader van de UWV-procedure te helen, omdat beide in beginsel niet voorzien in een
daadwerkelijk herziening van de beslissing van het UWV.109

Hierna wordt allereerst bezien welke eisen precies voortvloeien uit het concept van
toetsing door een gerecht met ‘full jurisdiction’. Zijn de onrechtmatige overheidsdaad
en het kennelijk onredelijk ontslag inderdaad niet in staat het gebrek van art. 6 BBA
in het kader van art. 6 EVRM te helen? Hoe zit het op dat punt met de eventueel
mogelijke procedures tot nietigverklaring van de ontslagvergunning dan wel de
nietigheid van de opzegging wegens misbruik van bevoegdheid? Zijn deze procedu-
res gewenst vanuit het gezichtspunt van art. 6 EVRM?

106 Sommige ontbindingsrechters zien de ontbindingsprocedure echter als een hoger-beroepsmoge-
lijkheid van het oordeel van het UWV, waarbij het ontbindingsverzoek aan dezelfde materiële
bepalingen als in de procedure bij het UWV wordt getoetst. Zie bijv. Ktr. Leiden 31 juli 2013,
JAR 2013/258; In dat geval wordt de strijdigheid van de UWV-procedure met art. 6 EVRM wel
geheeld. Er vindt een gerechtelijke controle plaats van de beslissing van het UWV met ‘full
jurisdiction’. Zie voor de vereisten van een toetsing met full jurisdiction’ het hiernavolgende.

107 Zie bijv. Ktr. Groningen 4 december 2006, JAR 2007/24; Ktr. Rotterdam 26 september 2000, JAR
2000/229.

108 Verburg 2011; Werkgroep herziening ontslagrecht 1991, p. 217; Van der Heijden & Heerma van
Voss 1990a, p. 1312.

109 Verburg 2011; Loonstra & Zondag 2010, p. 409; Alt 2009, p. 246; Heerma van Voss 2001, p. 6;
Werkgroep herziening ontslagrecht 1991, p. 216; Van der Heijden & Heerma van Voss 1990a,
p. 1312-1313; Van der Heijden & Heerma van Voss 1990b, p. 211; Heerma van Voss & Van der
Heijden 1990, p. 144; annotatie Heerma van Voss bij Rb. Den Haag 6 juli 1988, NJCM-Bulletin 1989,
p. 189. Vgl. Kamerstukken II 1989/90, 21 479, nr. 5, p. 5 en 24; Kamerstukken I 1991/92, 21 479,
nr. 224a, p. 4.
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5.4.1 Full jurisdiction en de omvang van de rechterlijke toetsing

In een reeks uitspraken heeft het EHRM duidelijk gemaakt dat het vereiste van ‘full
jurisdiction’ meebrengt dat de gerechtelijke instantie de bevoegdheid moet heb-
ben om de beslissing van de administratieve instantie in volle omvang, zowel ten
aanzien van het recht als ten aanzien van de feiten, te toetsen.110 In de zaak Sporrong
en Lönnroth tegen Zweden vat het EHRM dit als volgt samen: ‘a tribunal competent to
determine all the aspects of the matter’.111 Hier ligt een spanningsveld in het kader van
administratieve procedures. Administratieve organen beschikken namelijk meestal
over discretionaire bevoegdheden (beleidsvrijheid112 en/of beoordelingsvrijheid113),
hetgeen in beginsel noopt tot een meer terughoudende toetsing door de rechter.114

Er moet voldoende vrijheid tot handelen worden overgelaten aan het bestuur.115

Ook het UWV beschikt in het kader van de verlening van een ontslagvergunning
over beleidsvrijheid en beoordelingsvrijheid.116 Hoe verhoudt zich dit tot het vereiste
van ‘full jurisdiction’ van het controlerende orgaan? Hoever moet die toetsing gaan
indien er een discretionaire bevoegdheid van het bestuur in het spel is?

Ook het Europese Hof lijkt met bovenstaande vragen te worstelen. De precieze
omvang van de rechterlijke toetsing in geval van discretionaire bevoegdheid van
het bestuur volgt niet klip en klaar uit de Europese jurisprudentie.117

Met betrekking tot de toetsing aan het recht lijkt de Europese jurisprudentie mee
te brengen dat ook in geval van ruime discretionaire bevoegdheid (beleidsvrijheid)
van het bestuur, de toetsing niet te beperkt mag zijn. Illustratief, zeker in verbandmet
het onderwerp van dit hoofdstuk, is de hiervoor reeds aangehaalde zaak Obermeier,118

waarin de toetsing van een benodigde administratieve goedkeuring voor ontslag
centraal stond. Deze toestemming van een administratiefrechtelijk instantie, de
zogenoemde Invalidenausschuss, was benodigd voor het ontslag van gehandicapten.

110 Zie EHRM 23 juni 1981, nr. 6878/75, 7238/75, § 51 (Le Compte, Van Leuven and De Meyere
v. Belgium); EHRM 17 december 1996, nr. 20641/92, § 52 (Terra Woningen v. The Netherlands);
EHRM 13 februari 2003, nr. 49636/99, § 77 (Chevrol v. France); EHRM 4 maart 2004, nr. 47650/99,
§ 27 (Silvester’s Horeca Service v. Belgium); EHRM 27 september 2011, nr. 43509/08, § 59 (Mena-
rini Diagnostics v. Italy); EHRM 7 juni 2012, nr. 4837/06, § 55 (Segame v. France). Zie voorts: Smits
2008, p. 44; Barkhuysen e.a. 2007, p. 100.

111 EHRM 23 september 1982, nr. 7151/75, 7152/75, § 87 (Sporrong and Lönnroth v. Sweden).
112 Van beleidsvrijheid spreekt men indien een bestuursorgaan vrij is om van een bepaalde bevoegd-

heid gebruik te maken. Dit komt veelal tot uitdrukking door het gebruik van het woord ‘kan’ in een
wettelijke bepaling.

113 Men spreekt van beoordelingsvrijheid indien het bestuursorgaan bij het nemen van een besluit vrij
is om te beoordeling of aan de in de wet genoemde voorwaarden is voldaan. Het gaat dan om ‘vage
termen’ in de wet.

114 Vgl. Damen e.a. 2013, p. 275-276.
115 Vgl. S.K. Martens, separate opinion, zoals weergegeven bij EHRM 26 april 1995, nr. 16922/90,

NJ 1996, 497 (Fischer v. Austria).
116 Zie bijv. art. 3:1 Ontslagbesluit (Het UWV beoordeelt of het voorgenomen ontslag redelijk is),

art. 4:1 Ontslagbesluit (De werkgever moet bedrijfseconomische gronden aannemelijk maken),
Art. 2:1, 2:3 lid 3, 2:4, 4:2 lid 5 en 4:5 Ontslagbesluit (gebruik van het woord ‘kan’.)

117 Vgl. Kuijer 2004, p. 134; Rapport VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 61.
118 EHRM 28 juni 1990, nr. 11761/85, NJ 1995, 491 (Obermeier v. Austria).
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De Invalidenausschuss beschikte over beleidsvrijheid bij het al dan niet verlenen van
de toestemming voor ontslag. De verleende toestemming was vervolgens volgens
Oostenrijks recht uiterst beperkt te toetsen door de administratieve rechter. Het Hof
overwoog als volgt:

‘In this respect it must be taken into account that the relevant legislation does not
contain any substantial and precise provisions for the decisions to be taken by the
Disabled Persons Board or the Provincial Governor. From this silence of the law, the
Austrian Administrative Court has itself inferred that the Administrative Court can
only determine whether the discretion enjoyed by the administrative authorities has
been used in a manner compatible with the object and purpose of the law. This means,
in the final result, that the decision taken by the administrative authorities, which
declares the dismissal of a disabled person to be socially justified, remains in the majo-
rity of cases, including the present one, without any effective review exercised by the
courts.

In disputes concerning civil rights, such a limited review cannot be considered to
be an effective judicial review under Article 6 § 1 (art. 6-1). There has therefore been a
violation of Mr Obermeier’s right of access to a court.’

De toetsing door de Oostenrijkse bestuursrechter was volgens het EHRM te gering.
Er was geen sprake van een toetsing door een onafhankelijk gerecht dat beschikte
over ‘full jurisdiction’. In de literatuur wordt uit bovenstaand arrest afgeleid dat de
burgerlijke rechter de beslissing van het UWV vol (in tegenstelling tot marginaal)
dient te toetsen om het gebrek in het kader van art. 6 BBA in het licht van art. 6 EVRM
te kunnen helen.119

Dit is mijns inziens te kort door de bocht. Bovenstaand arrest geeft uitsluitend
aan welke toetsing niet voldoende is in het licht van art. 6 EVRM in verband met
beleidsvrijheid van het bestuur. Het zegt niets over de vraag aanwelke rechtsregels en
beginselen de rechter wel moet kunnen toetsen wil er sprake zijn van ‘full jurisdic-
tion’, laat staan dat het iets zegt over de toetsingsintensiteit.

Het voorgaande wordt ook erkend door rechter Martens in zijn separate opinion
bij het Fischer arrest. Hij overweegt:

‘the Court did not indicate what measure of control it would have held sufficient’.120

Vervolgens spreekt hij het vermoeden uit dat de toetsing in de Obermeier zaak
waarschijnlijk wel voldoende was geweest als;

‘the tribunal could have scrutinised not only whether the authorities had used their
discretion in a manner incompatible with the object and purpose of the law, but also
whether they had duly observed generally recognised legal and administrative
principles’.

119 Van der Heijden & Heerma van Voss 1990a, p. 1312; Werkgroep herziening ontslagrecht 1991,
p. 217; Loonstra & Zondag 2010, p. 409.

120 EHRM 26 april 1995, nr. 16922/90, NJ 1996, 497 (Fischer v. Austria).
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Deze laatste opvatting komt mij plausibel voor.121 Zo heeft het Europese Hof diverse
malen in zijn jurisprudentie overwogen, waar ook Martens naar verwijst, dat de
uitoefening van discretionaire bevoegdheden door administratieve instanties niet
ongebonden is, maar haar grens vindt in ‘generally recognised legal and administrative
principles’.122 Zo wordt in de zaak Pudas tegen Zweden door het EHRM overwogen:

‘It is true that the licence did not specify the conditions on which it could be revoked
and that the law allows a certain discretion as regards revocation, but it follows from
generally recognised legal and administrative principles that the authorities did not
have an unfettered discretion in this respect.’123

Het voorgaande is ook terug te vinden in de zaak Oerlemans tegen Nederland.124

Oerlemans had op grond van de Natuurbeschermingswet beroep ingesteld tegen
het besluit waarbij zijn eigendom als beschermd natuurgebied werd aangewezen
(uitoefening van beleidsvrijheid door het bestuur). Dit was destijds een kroonberoep.
In de eerder gewezen zaak Benthem125 had het EHRM echter geoordeeld dat het
Nederlandse kroonberoep niet in overeenstemming was met de eisen van art. 6
EVRM, omdat de kroon niet als onafhankelijke en onpartijdige rechter kon worden
beschouwd. In casu achtte het EHRM art. 6 EVRM niet geschonden, aangezien de Hoge
Raad met jurisprudentie na het Benthem arrest het gat in de rechtsbescherming had
opgevuld door de burgerlijke rechter in die zaken competent te achten op basis van
onrechtmatige overheidsdaad, inwelk kader een beslissing van het bestuur zowel aan
de wet als aan de beginselen van behoorlijk bestuur getoetst kan worden, zoals
proportionaliteit en misbruik van bevoegdheid. Deze rechtsgang voldeed in de ogen
van het EHRM aan de eisen van art. 6 EVRM.

Terug naar de Obermeier-zaak. Vergelijken we deze met enkele andere Oostenrijkse
zaken, als Zumtobel,126 Ortenberg127 en Fischer,128 dan valt op dat het Hof daar geen
schending aannam van art. 6 EVRM wegens een te beperkt toetsingskader van de
Oostenrijkse bestuursrechter. Deze zaken onderscheiden zich echter van de zaak
Obermeier doordat de bestreden bestuurlijke beslissingen niet geheel ter vrije dis-
cretie stonden van het bestuur. In deze latere zaken was er telkens sprake van nadere
wettelijke criteria – evenwel in vage normen – voor de rechtmatigheid van de
bestuurlijke beslissing en het was de taak van de bestuursrechter om te toetsen of

121 Vgl. ook: Michiels & De Waard 2007, p. 71; Kuipers 1996, p. 107; Van der Heijden 1990, p. 788.
122 Zie EHRM 27 oktober 1987, nr. 10426/83, NJ 1988, 997, § 34 (Pudas v. Sweden); EHRM 25 oktober

1989, nr. 16970/90, § 69 (Allan Jacobsson v. Sweden); EHRM 28 juni 1990, nr. 11309/84, § 32 (Mats
Jacobsson v. Sweden); EHRM 28 juni 1990, nr. 12258/86, § 28 (Skarby v. Sweden).

123 EHRM 27 oktober 1987, nr. 10426/83, NJ 1988, 997, § 34 (Pudas v. Sweden).
124 EHRM 27 november 1991, nr. 12565/86, NJ 1992, 666, § 50-57 (Oerlemans v. The Netherlands).
125 EHRM 23 oktober 1985, nr. 8848/80, NJ 1986, 102 (Benthem v. The Netherlands).
126 EHRM 21 september 1993, nr. 12235/86 (Zumtobel v. Austria).
127 EHRM 25 oktober 1994, nr. 428/507 (Ortenberg v. Austria).
128 EHRM 26 april 1995, nr. 16922/90 (Fischer v. Austria).
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aan die (vage) normen was voldaan.129 Daarmee was er een voldoende controle op de
beoordelingsvrijheid van het bestuur.130

Het voorgaande zegt nog niets over de vraag op welke wijze de rechter de feiten moet
kunnen toetsen. Is vereist dat de rechter steeds zelf de feiten (opnieuw) moet kunnen
vaststellen en herbeoordelen?131

In dit verband kan allereerst gewezen worden op de zaak Terra Woningen tegen
Nederland.132 In die zaak werd een schending van art. 6 lid 1 EVRM aangenomen
omdat de kantonrechter bij het vaststellen van de huurprijs geen zelfstandig oordeel
had gegeven over de vraag of er sprake was van bodemverontreiniging – hetgeen
een beslissend aspect van de zaak was – maar op dat punt volledig afging op het
standpunt van Gedeputeerde Staten.133 Hieruit lijkt te volgen dat de rechter steeds
bevoegd moet zijn een eigen oordeel over de feiten te geven en dat een meer
terughoudende toetsing van de feiten niet door de beugel kan.134

Uit de zaak Bryan tegen Verenigd Koninkrijk135 volgt echter dat het Hof daar onder
omstandigheden wel genoegen mee neemt. In die zaak achtte het EHRM het geen
probleem dat het toetsende gerecht niet bevoegd was een eigen herbeoordeling te
kunnen geven over ‘all aspects of the merits of the administrative decision’. In die
zaak ging het om een handhavingsbesluit op grond waarvan Bryan twee van zijn hui-
zen moest slopen en verwijderen, omdat deze niet overeenkwamenmet het geldende
bestemmingsplan. De gebouwen hadden namelijk het uiterlijk van een woonhuis
in plaats van een agrarische schuur. Na tevergeefs beroep aangetekend te hebben bij
het verantwoordelijke bestuursorgaan, ging hij in beroep bij de High Court. Dit
gerecht kon echter geen eigen beoordeling geven van de feiten zoals vastgesteld
door het bevoegde bestuursorgaan (‘the High Court could not substitute its own decision
on the merits for that of the inspector’). Toch achtte het EHRM de omvang van de toet-
sing door the High Court voldoende om te spreken van full jurisdiction. Het Hof
neemt daarbij tot uitgangspunt dat het in de lidstaten vaak voorkomt dat de juri-
dische controle ten aanzien van de door het bestuursorgaan vastgestelde feiten
beperkt is.136 Vervolgens stelt het Hof vast dat art. 6 EVRM in gespecialiseerde

129 Vgl. Michiels & De Waard 2007, p. 72.
130 Kanttekening bij deze zaken is dat het EHRM steeds op een case by case basis bekijkt of er voldaan

is aan art. 6 lid 1 EVRM. Telkens acht het Hof relevant dat alle aangevoerde klachten punt voor punt
waren behandeld en geen middel werd ontweken met een beroep op de beperkte rechtsmacht.
Zie voor de kritiek op deze wijze van redeneren de dissenting opinion van rechter Martens bij
het Fischer-arrest.

131 Vgl. Michiels & De Waard 2007, p. 74; Kuipers 1996, p. 108.
132 EHRM 17 december 1996, nr. 20641/92, § 53-54 (Terra Woningen v. The Netherlands).
133 Vgl. ook EHRM 13 februari 2003, nr. 49636/99, § 82-83 (Chevrol v. France). In die zaak was de

Franse Raad van State geheel afgegaan op het oordeel van een bestuursorgaan met betrekking tot
de vraag of toepasselijke verdragen van toepassing waren (hetgeen een feitelijke kwestie werd
bevonden). Dit was volgens het EHRM in strijd met art. 6 EVRM.

134 Vgl. Barkhuysen e.a. 2007, p. 102.
135 EHRM 22 november 1995, nr. 19178/91 (Bryan v. United Kingdom).
136 Vgl. ook EHRM 28 juli 2005, nr. 33538/96, § 52 (Alatulkkila e.a. v. Finland); EHRM 28 mei 2002,

nr. 35605/97, § 32 (Kingsley v. United Kingdom).
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gebieden van de wet, in het bijzonder wanneer de feiten reeds in de loop van een met
voldoende waarborgen omklede quasi-gerechtelijke procedure zijn vastgesteld
en de bestreden beslissing een typisch voorbeeld is van de uitoefening van discreti-
onaire bevoegdheid, niet dat er een ‘full review of the facts’ moet plaatsvinden.137

Voldoende achtte het Hof dat de Hight Court kon toetsen of de procedure bij het
bestuursorgaan waarin de feiten waren vastgesteld, rechtmatig was en of de vast-
stelling van de feiten en/of de gevolgtrekking uit die feiten niet ‘perverse or irrational’
was, in die zin dat geen enkel redelijk handelend bestuursorgaan tot die gevolgtrek-
king zou komen.138 Dit lijkt veel op de in Nederland bestaande terughoudende toet-
sing door de rechter daar waar het bevoegde bestuursorgaan beoordelings- of
beleidsvrijheid heeft, namelijk of het bestuursorgaan in redelijkheid tot het besluit
heeft kunnen komen.139 De eis van ‘full jurisdiction’ ten aanzien van de feiten, is
gezien het voorgaande meer een eis van ‘sufficient jurisdiction’, zoals ook door het
EHRM erkend in post-Bryan-zaken.140

Het voorgaande in ogenschouw genomen lijkt aannemelijk dat een gerecht, wil het
voldoen aan het concept van ‘full jurisdiction’, daar waar het gaat om toetsing aan
het recht in het kader van discretionaire bevoegdheden van het lagere admini-
stratiefrechtelijke orgaan ten minste moet kunnen toetsen of het orgaan binnen de
grenzen van de wet is gebleven, eventueel aangevuld met een toetsing aan algemeen
erkende rechtsbeginselen en beginselen van behoorlijk bestuur (indien sprake is van
beleidsvrijheid). Welke beginselen dit precies zijn wordt door het Europese Hof niet
gepreciseerd.141 Martens denkt daarbij aan het gelijkheids-, rechtszekerheids- en even-
redigheidsbeginsel.142

Daar waar het gaat om de feiten (vaststelling of de beoordeling) lijkt aannemelijk
dat niet steeds vereist is dat het toetsende orgaan bevoegd is een eigen herbeoorde-
ling uit te voeren. Daarvoor moet echter wel een rechtvaardiging bestaan, zoals de
aard van het rechtsgebied, de daaraan verbonden discretionaire bevoegdheid van het
bestuur en het mogelijk gespecialiseerde karakter van de feitenvaststelling. Voor-
waarde is vervolgens dat de bestuurlijke feitenvaststelling heeft plaatsgevonden
in een met voldoende waarborgen omklede quasi-rechterlijke administratieve voor-
procedure.143 Bovendien moet de rechter wel ten minste kunnen toetsen of het

137 Vgl. P. van Dijk e.a. 2006, p. 561.
138 De ‘Bryan-lijn’ is in latere jurisprudentie bevestigd: zie o.a. EHRM 18 januari 2001, nr. 27238/95,

§ 124 (Chapman v. United Kingdom); EHRM 4 oktober 2001, nr. 33776/96, § 53-59 (Potocka v.
Poland); EHRM 28 mei 2002, nr. 35605/97, § 54 (Kingsley v. United Kingdom); EHRM 21 juli 2011,
nr. 32181/04 en 35122/05, § 155-169 (Sigma Radio Television v. Cyprus). In Tsfayo v. United
Kingdom heeft het EHRM overigens bepaald dat de Bryan-doctrine niet geldt indien er beslist
moet worden op een ‘simple question of fact’, zonder discretionaire bevoegdheid voor het bestuur.
EHRM 14 november 2006, nr. 60860/00, § 46.

139 Vgl. Damen e.a. 2013, p. 275.
140 Zie EHRM 27 oktober 2009, nr. 42509/05, § 71-72 (Crompton v. United Kingdom); EHRM 21 juli

2011, nr. 32181/04 en 35122/05, § 152 (Sigma Radio Television v. Cyprus); EHRM 12 november
2013, nr. 36181/05, § 59 (Galina Kostova v. Burgaria).

141 Michiels & De Waard 2007, p. 72.
142 S.K. Martens, separate opinion, noot 48, zoals weergegeven bij EHRM 26 april 1995, nr. 16922/

90, NJ 1996, 497 (Fischer v. Austria).
143 Vgl. Barkhuysen e.a. 2007, p. 104.
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bestuursorgaan in redelijkheid tot die bepaalde vaststelling van de feiten dan wel tot
die beoordeling van de feiten heeft kunnen komen.144 De beperking op de controle
met betrekking tot feitelijke kwesties mag niet zover gaan dat de rechter zich geheel
verlaat op het oordeel van het bestuur, met betrekking tot een beslissend aspect van
de zaak.145 Er moet in de gerechtelijke procedure enige controle mogelijk zijn op de
juistheid van het feitelijke oordeel door het bestuur en de wijze waarop het bestuur
tot dat oordeel is gekomen.146

5.4.2 Full jurisdiction en de uitspraakbevoegdheden van het gerecht

In de literatuur worden de onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV en het kenne-
lijk onredelijk ontslag niet alleen op het punt van de toetsingsomvang als problema-
tisch ervaren om het art. 6 EVRM gebrek in de UWV-procedure te helen, maar ook
omdat beide procedures niet voorzien in een volledige herziening van de beslissing
van het UWV. Dit wordt echter niet onderbouwd met verwijzing naar relevante
rechtspraak en/of literatuur.147

Volgt nu uit art. 6 EVRM een bepaalde eis ten aanzien van de uitspraakbevoegdheid
van een controlerend gerecht? Dit is inderdaad het geval. De ‘full jurisdiction’-
doctrine in het kader van administratieve of disciplinaire procedures stelt namelijk
niet alleen bepaalde eisen aan de omvang van de toetsing door de controlerende
rechter, maar ook aan diens uitspraakbevoegdheden.148

Illustratief in dit verband is allereerst de zaak Kingsley tegen het Verenigd Konink-
rijk.149 In die zaak was de vergunning van de heer Kingsley om een management-
functie uit te oefenen in het gokwezen ingetrokken. De Gaming Board (een
administratiefrechtelijk toezichtsorgaan voor het gokwezen) is van oordeel dat
Kingsley niet langer kon worden beschouwd als ‘a fit and proper person to hold a
management position in the gaming industry’. De klacht van Kingsley komt erop neer
dat de Gaming Board geen onpartijdig gerecht is in de zin van art. 6 EVRM. Tijdens
een eerdere officiële gelegenheid had de voorzitter van de Gaming Board namelijk
reeds verklaard dat hij Kingsley geen ‘fit and proper person to hold a management
position in the gaming industry’ vond. Zowel de High Court als de Court of Appeal

144 De voorgaande lijn is ook terug te vinden in een aanbeveling van het Comité van Ministers van
de Raad van Europa: Toelichting bij principle 4e van Recommendation Rec (2004)20 on judicial
review of administrative acts, zoals vastgesteld op 15 december 2004.

145 Vgl. Michiels & De Waard 2007, p. 69.
146 Vgl. Schuurmans 2006, p. 290.
147 Zie Verburg 2011; Loonstra & Zondag 2010, p. 409; Alt 2009, p. 246; Heerma van Voss 2001, p. 6;

Werkgroep herziening ontslagrecht 1991, p. 216; Van der Heijden & Heerma van Voss 1990a,
p. 1312-1313; Van der Heijden & Heerma van Voss 1990b, p. 211; Heerma van Voss & Van der
Heijden 1990, p. 144; annotatie Heerma van Voss bij Rb. Den Haag 6 juli 1988, NJCM-Bulletin 1989,
p. 189.

148 Vgl. Schlössels & Zijlstra 2014, p. 71.
149 EHRM 28 mei 2002, nr. 35605/97 (Kingsley v. United Kingdom).
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pareren het beroep met de in het Engelse recht ontwikkelde ‘doctrine of necessity’.150

Ook al zou het beroep van Kingsley gegrond zijn dan bracht voornoemde doctrine
mee dat het besluit van de Gaming Board in stand zou blijven. Het EHRM oordeelt
vervolgens dat de Gaming Board inderdaad geen onpartijdig gerecht is als in art. 6
EVRM, maar omdat het hier om een bestuursorgaan gaat, is dat op zichzelf niet
direct in strijd met art. 6 EVRM. Er moet wel een daaropvolgende procedure moge-
lijk zijn bij een gerecht dat voldoet aan het vereiste van ‘full jurisdiction’. Daar
schortte het in onderhavige zaak aan. Het Hof overweegt:

‘it is generally inherent in the notion of judicial review that, if a ground of challenge
is upheld, the reviewing court has power to quash the impugned decision, and that
either the decision will then be taken by the review court, or the case will be remitted
for a fresh decision by the same or a different body’.

Nu zowel de High Court als de Court of Appeal hiertoe onbevoegd waren beschik-
ten zij niet over ‘full jurisdiction’.151 Een gerecht lijkt, wil het beschikken over ‘full
jurisdiction’, dus de beslissing van het lagere administratieve orgaan te moeten kun-
nen vernietigen.152

Toch wordt de eis van vernietigingsmogelijkheid niet altijd gesteld. In dit verband
is belangrijk het reeds eerder aangehaalde arrest Oerlemans.153 Ter herinnering:
Oerlemans had kroonberoep ingesteld tegen het besluit waarin zijn eigendom als
beschermd natuurgebied werd aangewezen. In de eerder gewezen zaak Benthem154

was het kroonberoep niet in overeenstemming met de eisen van art. 6 EVRM ver-
klaard. In casu achtte het Europese Hof art. 6 EVRM evenwel niet geschonden, aan-
gezien er voor Oerlemans een rechtsgang openstond bij de civiele rechter op basis van
onrechtmatige overheidsdaad. Volgens het Hof voldeed een dergelijke rechtsgang aan
de eisen van art. 6 EVRM, waarbij het Hof verwijst naar paragraaf 25 en 26 van het
arrest, luidende:

150 Deze doctrine houdt in dat wanneer een autoriteit gehouden is een beslissing te nemen en deze
beslissingsbevoegdheid niet kan delegeren aan een andere autoriteit, de beslissing in stand moet
blijven. Zie EHRM 7 november 2000, nr. 35605/97, § 27 (Kingsley v. United Kingdom); Hovens
2005, p. 40.

151 Zie ook EHRM 26 augustus 1997, nr. 84/1996/673/895, § 53-54 (De Haan v. The Netherlands);
EHRM 22 november 1995, nr. 19178/91, § 44 (Bryan v. United Kingdom); EHRM 15 december 2005,
nr. 73797/01, § 134 (Kyprianou v. Cyprus).

152 Zie ook EHRM 7 juni 2012, nr. 4837/06, § 55 (Segame v. France); EHRM 31 mei 2007, nr. 25774/05,
§ 53 (Bistrovic v. Croatia); EHRM 15 december 2005, nr. 73797/01, § 134 (Kyprianou v. Cyprus);
EHRM 26 augustus 1997, nr. 84/1996/673/895, § 53-54 (De Haan v. The Netherlands); EHRM
22 november 1995, nr. 19178/91, § 44 (Bryan v. United Kingdom). Vgl. in het kader van straf-
rechtelijke zaken o.a.: EHRM 23 oktober 1995, nr. 15527/89, § 39 (Umlauft v. Austria); EHRM
20 juni 2000, nr. 35401/97, § 15 (Mauer v. Austria); EHRM 20 december 2001, nr. 32381/96, § 28
(Baischer v. Austria); EHRM 23 juli 2002, nr. 34619/97, § 81 (Janosevic v. Sweden); EHRM 23 juli
2002, nr. 36985/97, § 93 (Västberga Taxi Aktiebolag v. Sweden); EHRM 17 april 2012, nr. 21539/07,
§ 53 (Steininger v. Austria). Vgl. Schlössels & Zijlstra 2014, p. 72.

153 EHRM 27 november 1991, nr. 12565/86, NJ 1992, 666 (Oerlemans v. The Netherlands).
154 EHRM 23 november 1985, nr. 8848/80, NJ 1986, 102 (Benthem v. The Netherlands).
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‘Although section 1401 of the Civil Code states that a victim of a tort is entitled to
damages, his rights under this section are wider. He may ask for a declaratory judge-
ment and for an injunction by which the defendant is either forbidden or ordered
to do something. That means that a citizen who claims that a decision of the admi-
nistration constitutes a tort may demand, if need be in interlocutory proceedings, that
the court of its President restrains the administration, for example, from executing or
having executed its impugned decision. In this sense the courts, although they lack
competence to annul the decisions of administrative authorities, may, as the Supreme
Court explained in its judgment of 1 july 1983, make such a decision ‘inoperative’.

Uit het voorgaande lijkt te volgen dat indien de rechter niet de bevoegdheid heeft de
beslissing van het lagere orgaan te vernietigen, hij dan, om te voldoen aan de eis van
‘full jurisdiction’, ten minste wel de bevoegdheid moet hebben om de beslissing zijn
werking te ontnemen.

Een uitspraak die hier eveneens aangehaald moet worden is die in de zaak van
Oleksandr Volkov tegen Ukraine van 9 januari 2013.155 Het betreft een ontslagzaak,
zoals in de Nederlandse UWV-procedure waarin het oordeel wordt overgelaten aan
een niet onafhankelijke en onpartijdige instantie. Aan de orde is onder andere de
vraag of er nadien een toetsing plaatsvond door een gerecht met ‘full jurisdiction’ om
zo het art. 6 EVRM gebrek in eerste instantie te helen.

In casu gaat het om een ontslag van een rechter van de ‘Supreme Court’. Volgens
de ‘High Council of Justice’ (HCJ) en het parlement, die tezamen bevoegd waren om
over een ontslag van een lid van de rechterlijke macht te beslissen, had de rechter in
kwestie zijn afgelegde eed geschonden. Het ontslag kon vervolgens worden aange-
vochten bij de ‘Higher Administrative Court’ (HAC). De inmiddels ex-rechter klaagt
bij het EHRM dat zijn ontslag niet is beslist door een onafhankelijke en onpartijdige
instantie. De HCJ en het parlement kunnen niet als zodanig worden aangemerkt,
aldus de klager. De toetsing door de HAC zou bovendien niet in staat zijn die
schending van art. 6 EVRM te repareren, nu de HAC niet de bevoegdheid had om
de beslissing genomen door de HCJ en het parlement te vernietigen. Het EHRM
oordeelt dat de HCJ en het parlement inderdaad niet als onafhankelijke en onpar-
tijdige instanties gezien kunnen worden. Vervolgens herhaalt het Hof zijn vaste
jurisprudentie dat wanneer een ‘adjudicatory body’ geschillen beslecht over civiele
rechten en verplichtingen en niet voldoet aan alle eisen van art. 6 EVRM, er geen
schending is van het EVRM indien de beslissing van dat orgaan is onderworpen
aan controle door een juridische instantie met ‘full jurisdiction’ en voldoet aan de
eisen van art. 6 EVRM. De procedure bij de HAC voldeed daaraan echter niet volgens
het Hof. De HAC had weliswaar de bevoegdheid de beslissing van de HCJ en het
parlement tot ontslag van de rechter in kwestie onrechtmatig te verklaren, maar was
niet in staat om die beslissing vervolgens te vernietigen en verdere passende
maatregelen te nemen. Ook het feit dat de mogelijkheid bestond om na de beslissing
van de HAC, een afzonderlijke procedure te starten waarin herstel van de arbeids-
overeenkomst gevorderd kon worden, kon de Staat niet baten. Uit de nationale

155 EHRM 9 januari 2013, nr. 21722/11 (Oleksandr Volkov v. Ukraine).
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jurisprudentie bleek namelijk dat een dergelijke procedure niet steeds automatisch
leidde tot herstel van de arbeidsovereenkomst. Volgens het Hof kon er in dat geval
niet gesproken worden van een effectief en ‘sufficient review of the case’ door de
HAC.156

Hoewel de besproken uitspraken geen situaties betreffen waarin door derden uit
hoofde van de beslissing ‘verkregen rechten’ aan de orde waren, zoals wel het geval
is bij toetsing door de rechter van de UWV-procedure, biedt de rechtspraak van het
EHRM vooralsnog geen aanknopingspunten voor de stelling dat in dat kader de
mogelijkheid om het besluit te vernietigen of buiten werking te stellen niet vereist
zou zijn. Dit is goed begrijpelijk. Zou het EHRM niet deze eis aan de doctrine van ‘full
jurisdiction’ stellen, dan wordt feitelijk het geschil beslist door het lagere admini-
stratiefrechtelijke orgaan dat niet volledig aan de vereisten van art. 6 EVRM voldoet.
De controlerende rechter die wel voldoet aan alle vereisten van art. 6 EVRM moet
voor het beschikken over ‘full jurisdiction’ de uiteindelijke zeggenschap hebben over
het geschil.157

5.4.3 Remedies en full jurisdiction

Is nu de toetsing door de burgerlijke rechter in het kader van een actie uit onrecht-
matige overheidsdaad of kennelijk onredelijk ontslag voldoende omvan toetsing door
een instantie met ‘full jurisdiction’ te spreken, zodat het gebrek in de UWV-procedure
in het licht van art. 6 EVRM geheeld kanworden? Daarbij wordt onderscheid gemaakt
tussen de toetsingsomvang van de burgerlijke rechter en de uitspraakbevoegdheid.

Twijfelachtig is allereerst de toetsingsomvang van de burgerlijke rechter in de ken-
nelijk-onredelijk-ontslagprocedure. In die procedure staat ingevolge de tekst van art.
7:681 BWde toetsing van de opzeggingshandeling door dewerkgever centraal en niet
de beslissing van het UWV in het kader van art. 6 BBA. De burgerlijke rechter moet
zelfstandig een oordeel vormen over de redelijkheid van de opzegging door de werk-
gever, waarvoor andere criteria gelden dan de criteria die het UWV hanteert bij de
beslissing tot het al dan niet verlenen van een ontslagvergunning. Ingevolge het arrest
HAL/Van Werkhoven kan een ‘fout’ van het UWV bovendien niet zomaar worden
tegengeworpen aan de werkgever wanneer deze gebruik maakt van de ondeugdelijke
vergunning. Een ondeugdelijke ontslagvergunning leidt daarmee niet zonder meer
tot de conclusie dat het ontslag kennelijk onredelijk is.

Geen toetsing door een gerecht met ‘full jurisdiction’, zo lijkt het oordeel.
Toch is er reden tot twijfel. Er zijn aanwijzingen dat de toetsing inzake kennelijk

onredelijk ontslag in potentie toch aan de gewenste omvang in het licht van art. 6
EVRM kan voldoen. In het in paragraaf 5.3.5 beschreven arrest Stichting Woonzorg

156 EHRM 9 januari 2013, nr. 21722/11, § 125 en 126 (Oleksandr Volkov v. Ukraine). Overigens werd in
deze zaak het ontslag van de rechter ook als een inbreuk aangemerkt op zijn privéleven (art. 8
EVRM), die niet gerechtvaardigd kon worden ingevolge het tweede lid van art. 8 EVRM (§§ 165-
187). Vgl. EHRM 19 oktober 2010, nr. 20999/04, §§ 43-48 (Özpinar v. Turkey).

157 Vgl. P. van Dijk e.a. 2006, p. 562.
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Nederland158 lijkt de Hoge Raad de mening toegedaan dat ook de ontslagvergunning
in het kader van een kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure voor zelfstandige toet-
sing in aanmerking komt. De premisse verbonden aan de ontslagvergunning wordt
in dat arrest direct aan de strekking van art. 6 BBA en het Ontslagbesluit getoetst.
Hoewel in casu geoordeeld werd dat de premisse daarmee niet in strijd was, is denk-
baar dat indien wel sprake was van strijdigheid dit had geleid tot een kennelijk
onredelijk ontslag. Indien een ondeugdelijke premisse tot dat oordeel kan leiden,
dan moet dat mijns inziens ook kunnen indien de werkgever gebruik maakt van een
ondeugdelijke vergunning. In dat geval voldoet de omvang van de toetsing door de
burgerlijke rechter in het kader van de 681-procedure aan het vereiste van ‘full
jurisdiction’. De ontslagvergunning wordt getoetst aan de wet en er bestaat boven-
dien volgens vaste jurisprudentie van de Hoge Raad geen beperking ten aanzien van
het onderzoek naar de feiten zoals vastgesteld en beoordeeld door het UWV in het
kader van de ontslagverlening.159

Zou de omvang van de toetsing in het kader van de kennelijk-onredelijk-ont-
slagprocedure in potentie kunnen voldoen – hetgeen nog niet zeker is, omdat nog
onduidelijk is of de Hoge Raad echt heeft willen breken met het uitgangspunt in HAL/
Van Werkhoven160

– dan nog geldt dat de uitspraakbevoegdheid van de burgerlijke
rechter in de 681-procedure problematisch is in het licht van het vereiste van ‘full
jurisdiction’. Hoewel het in theorie denkbaar is dat in die procedure de beslissing
van het UWV ‘inoperative’ gemaakt wordt door een veroordeling tot herstel van de
dienstbetrekking overeenkomstig het eerste lid van art. 7:682 BW, komt dit in de
praktijk nauwelijks voor.161 Bovendien kan de vordering tot herstel van de dienstbe-
trekking altijd door de werkgever worden afgekocht.162 Deze voornamelijk theore-
tische mogelijkheid om de beslissing van het UWV buiten werking te stellen indien
een klacht tegen de vergunning gegrond is, lijkt gezien de hiervoor weergege-
ven Europese zaak Oleksandr Volkov tegen de Ukraine163 niet voldoende in het kader
van art. 6 EVRM. Het EHRM heeft bovendien in verschillende uitspraken overwogen
‘that the existence of a remedy must be sufficiently certain not only in theory but also in
practice’.164

Met betrekking tot de procedure uit onrechtmatige daad jegens het UWV bestaat
meer zekerheid over de vraag of de toetsingsomvang voldoet aan de gewenste omvang
in het licht van art. 6 EVRM. In de onrechtmatige-daadsprocedure wordt de handel-
wijze van het UWV rechtstreeks aan een nader onderzoek onderworpen. De beslis-
sing van het bestuur wordt getoetst aan de wet en de algemene beginselen van

158 HR 24 december 2010, JAR 2011/20 (Stichting Woonzorg Nederland).
159 HR 11 november 1983,NJ 1984, 330; HR 30 november 1984,NJ 1985, 214; HR 21 april 1989,NJ 1989,

783; HR 5 april 1991, NJ 1991, 422; HR 3 april 1992, NJ 1992, 412.
160 Zie hetgeen hierover overwogen in § 5.3.5.
161 E.F.V. Boot 2011, p. 97; Van Beek 2006, p. 59.
162 Art. 7:682 lid 3 BW.
163 EHRM 9 januari 2013, nr. 21722/11, § 126 (Oleksandr Volkov v. Ukraine).
164 EHRM 18 december 1986, nr. 9697/82, NJ 1989, 97, § 45 (Johnston v. Ireland); EHRM 20 februari

1991, nr. 11889/85, § 27 (Vernillo v. France); EHRM 16 september 1996, nr. 21893/93, § 66 (Akdivar
v. Turkey); EHRM 7 november 2002, nr. 37571/97, § 73 (Veeber v. Estonia).
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behoorlijk bestuur.165 Deze toetsing voldoet aan het vereiste van ‘full jurisdiction’,
aldus het EHRM in de zaak Oerlemans.166 Het feit dat de burgerlijke rechter soms
een marginale toetsing aanlegt indien de beoordelingsvrijheid of beleidsvrijheid van
het UWV in het geding is,167 levert mijns inziens geen probleem op in het kader van
art. 6 EVRM. De procedure bij het UWV is te beschouwen als een met voldoende
waarborgen omklede quasi-rechterlijke administratieve procedure en de burgerlijke
rechter kan in ieder geval beoordelen of het UWV gezien de feiten (die wel op juist-
heid kunnen worden onderzocht) in redelijkheid tot zijn beslissing heeft kunnen
komen.

Niettemin lijkt ook bij de onrechtmatige-daadsactie een probleem te bestaan in
het kader van de vereiste uitspraakbevoegdheid. Zoals hiervoor reeds vermeld heeft
het EHRM weliswaar in de zaak Oerlemans168 geoordeeld dat de onrechtmatige-
daadsactie voldeed aan het vereiste van ‘full jurisdiction’ en daarom in staat was het
gebrek in het kader van art. 6 EVRM in het kroonberoep te helen. Van belang daarbij
was echter dat niet alleen de toetsing door de burgerlijke rechter in dat kader aan de
gewenste omvang voldeed, maar ook dat hoewel de onrechtmatige-daadsactie in
beginsel slechts tot schadevergoeding leidt en er geen mogelijk bestaat het bestre-
den besluit van het bestuur te vernietigen, de beslissing wel buiten werking gesteld
kan worden door bijvoorbeeld een verbod in kort geding tot het executeren van het
besluit. Vergelijken we dit met de onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV van-
wege het afgeven van een ondeugdelijke ontslagvergunning, dan bestaat eigenlijk
geen mogelijkheid om bij een gegrond beroep de ontslagvergunning ‘inoperative’
te maken.169 De werknemer kan weliswaar de onrechtmatige-daadsactie jegens het
UWV combineren met een gebod voor het UWV tot het niet afgeven van de ont-
slagvergunning. Dit zal echter in het overgrote deel van de gevallen als mosterd na de
maaltijd komen, aangezien de ontslagvergunning reeds zal zijn verleend op het
moment dat men een onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV instelt. De werk-
nemer raakt in beginsel pas na afgifte van de ontslagvergunning op de hoogte van de
ondeugdelijkheid daarvan. De onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV biedt mijns
inziens, op grond van het voorgaande, onvoldoende rechtsbescherming in het licht
van art. 6 EVRM aan de werknemer die meent dat zijn ontslagvergunning ondeugde-
lijk is. Denkbaar is wel dat de ontslagvergunning buiten werking gesteld wordt door
een actie uit onrechtmatige daad of misbruik van recht te starten jegens dewerkgever
gecombineerd met een gebod in kort geding om geen gebruik te maken van de ont-
slagvergunning.170 Wil deze actie volwaardige rechtsbescherming bieden in het licht
van art. 6 EVRM, dan is mijns inziens vereist dat ook al is de ondeugdelijkheid van de
ontslagvergunning uitsluitend te wijten aan een fout van het UWV, het gebruik
maken van die ontslagvergunning toch als een onrechtmatige daad of als misbruik

165 Vgl. HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727 (Amsterdam/Ikon).
166 EHRM 27 november 1991, nr. 12565/86, NJ 1992, 666, § 50-57 (Oerlemans v. The Netherlands).
167 Zie bijv. Rb. ’s-Gravenhage 9 december 1992, JAR 1993/12. Er wordt soms ook echter meer volledig

getoetst: zie uitdrukkelijk Rb. ’s-Gravenhage 1 februari 1995, JAR 1995/65.
168 EHRM 27 november 1991, nr. 12565/86, NJ 1992, 666, § 50-57 (Oerlemans v. The Netherlands).
169 Vgl. Kamerstukken I 1991/92, 21 479, nr. 2241, p. 4.
170 Vgl. Kamerstukken II 1990/91, 21 479, nr. 6, p. 2; Werkgroep Herziening ontslagrecht 1991, p. 216;

annotatie Heerma van Voss bij Rb. Den Haag 6 juli 1988, NJCM-Bulletin 1989, p. 189.
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van bevoegdheid aan de werkgever kan worden toegerekend. Het is de vraag of dit
kan. Zoals in paragraaf 5.3.7 gezien zijn daarvoor wel aanknopingspunten te vinden
in de jurisprudentie. Overigens zij hierbij opgemerkt dat deze actie alleen uitkomst
biedt in de tussenliggende periode van afgeven van de vergunning door het UWV en
het gebruik maken van de vergunning door de werkgever. Heeft de werkgever zijn
opzeggingsbevoegdheid reeds uitgeoefend, dan biedt de actie uit onrechtmatige
daad geen mogelijkheid meer tot het buiten werking stellen van de beslissing van
het UWV ex art. 6 BBA.171 Bovendien kan hier de zogeheten conversieleer van de Hoge
Raad een rol spelen.172 Deze leer houdt in dat indien de werkgever heeft opgezegd
voordat de vereiste ontslagvergunning is verleend, de opzegging rechtsgeldig wordt
geacht op het moment dat de vergunning is verleend. In dat geval komt een kort
geding altijd te laat.173

Het voorgaande in ogenschouw genomen meen ik dat er veel te zeggen valt voor
het in de literatuur ingenomen standpunt dat het kennelijk onredelijk ontslag en de
onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV niet in staat zijn het gebrek in het kader
van art. 6 BBA in het licht van art. 6 EVRM te helen. De basis hiervoor kan gevonden
worden in de ‘full jurisdiction-doctrine’. De gebreken van die procedures in het licht
van de vereiste ‘full jurisdiction’worden vooral zichtbaar bij de mogelijke uitkomsten
van die procedures. Beide procedures bieden niet zonder meer de mogelijkheid de
toestemming ex art. 6 BBA ‘inoperative’ te maken, ook niet in combinatie.

Zijn de procedures tot het nietig laten verklaren van de ontslagvergunning, dan wel
tot nietigheid van de opzegging wegens misbruik van bevoegdheid, in staat om het
gebrek in het kader van art. 6 BBA in het licht van art. 6 EVRM te helen doordat zij een
toetsing met ‘full jurisdiction’ bieden van de ontslagvergunning?

Voor wat betreft de procedure tot nietigverklaring van de ontslagvergunning, lijkt
dit zonder meer het geval. Deze voldoet zowel aan de gewenste toetsingsomvang als
uitspraakbevoegdheid in het licht van het vereiste van ‘full jurisdiction’. In die pro-
cedure kan de vergunning direct aan de letter en strekking van art. 6 BBA en het Ont-
slagbesluit worden getoetst. Ook lijkt er geen beperking te bestaan ten aanzien van
de toetsing van de feiten zoals vastgesteld en beoordeeld door het UWV. Bovendien
leidt een geslaagd beroep op de nietigheid van de ontslagvergunning tot een daad-
werkelijk herstel van de beslissing van het UWV.

De procedure waarin een beroep wordt gedaan op de nietigheid van de opzeg-
ging wegens misbruik van bevoegdheid kan in potentie voldoen aan het vereiste van
full jurisdiction. Vereist is dan wel dat in dat kader ook het gebruik maken van een
ondeugdelijke ontslagvergunning uitsluitend te wijten aan een fout van het UWV,
leidt tot het oordeel dat sprake is van misbruik van bevoegdheid door de werkgever.
Alleen dan wordt ook de ontslagvergunning, naast de opzeggingshandeling van de

171 Vgl. annotatie Heerma van Voss bij Rb. Den Haag 6 juli 1988, NJCM-Bulletin 1989, p. 189.
172 HR 23 januari 1981, NJ 1981, 284.
173 Vgl. Werkgroep Herziening ontslagrecht 1991, p. 216; annotatie Heerma van Voss bij Rb. Den Haag

6 juli 1988, NJCM-Bulletin 1989, p. 189.
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werkgever, direct aan de wet getoetst. Het rechtsgevolg van het inroepen van mis-
bruik van bevoegdheid met betrekking tot de opzeggingshandeling is, zoals uit Van
Hooff Elektra blijkt, dat de opzegging rechtskracht mist. Met de term ‘rechtskracht
missen’, kan niets anders bedoeld zijn dan dat de opzegging nietig is, hetgeen een
gewenste uitkomst is in het licht van art. 6 EVRM. Op die wijze is daadwerkelijk
herstel van de beslissing van het UWV mogelijk, hetgeen vereist is in het licht van de
vereiste ‘full jurisdiction’ van het toetsende gerecht.

Hoewel nog niet met zekerheid vaststaat dat bovenstaande procedures ook daad-
werkelijk met succes gevoerd kunnen worden, kan enerzijds vastgesteld worden dat
zij uit oogpunt van art. 6 EVRM gewenst zijn.174 De procedures tot nietigverklaring van
de ontslagvergunning, dan wel de opzegging wegens misbruik van bevoegdheid zijn
in staat een ‘full jurisdiction-toetsing’ te bieden van de ontslagvergunning waardoor
het 6 EVRM gebrek in de UWV-procedure geheeld kan worden. Overigens voldoen
de procedures bij de burgerlijke rechter zelf wel aan de vereisten van art. 6 EVRM,
althans zijn er geen aanwijzingen om daaraan te twijfelen. Het betreft een toetsing
door een onafhankelijk en onpartijdig gerecht, in een eerlijke en openbare procedure,
binnen een redelijke termijn. Anderzijds brengen deze ‘kunstgrepen’ mee dat het
belang gediend door het verdund procesrecht in de UWV-procedure in de knel komt.
Toepassing van de nieuwe procedures in het kader van de rechtsbescherming tegen
een ondeugdelijke ontslagvergunning zou betekenen dat gedurende een repres-
sieve toetsing, die drie instanties kan beslaan, onzekerheid bestaat over het al dan
niet beëindigd zijn van de arbeidsovereenkomst door opzegging, zonder de ver-
nietigingssanctie van art. 9 BBA. Het belang gediend door het verdund procesrecht
enerzijds en art. 6 EVRM anderzijds zijn in de huidige vorm van de bestuurlijke pre-
ventieve UWV-procedure niet verenigbaar.

5.5 Conclusie

Het UWV is geen (onafhankelijke) rechterlijke instantie. De Minister van Sociale
Zaken en Werkgelegenheid kan het UWV aanwijzingen geven met betrekking tot het
verlenen van een ontslagvergunning. Daarnaast is het UWV verplicht verslag uit
te brengen aan de Minister over de wijze waarop de bevoegdheid krachtens art. 6
BBA is uitgeoefend. Het UWV is daarmee niet geheel onafhankelijk van het bestuur.
Het gevolg is dat de vaststelling van een burgerlijk recht, namelijk de vraag of de
werkgever al dan niet rechtsgeldig de arbeidsverhouding met de werknemer kan
opzeggen, niet wordt beslist door een (onafhankelijke) rechterlijke instantie, zoals
vereist door art. 6 EVRM. Dit betekent echter niet zonder meer dat art. 6 EVRM is
geschonden. Volgens vaste jurisprudentie van het Europese Hof kan het feit dat een
administratieve instantie niet volledig voldoet aan de voorwaarden van art. 6 EVRM
geheeld worden, indien de beslissing van de administratieve instantie aan controle
onderhevig is door een gerecht met ‘full jurisdiction’ dat wel aan de voorwaarden van
art. 6 EVRM voldoet. Tegen de beslissing van het UWV staat echter geen beroep open.

174 Na inwerkingtreding van de Wet werk en zekerheid ligt dit anders. Zie hierover § 10.3.

5.5 Bijzonder ontslagprocesrecht

162



In die zin is het bestuursrechtelijk rechtsmiddelenverbod in het kader van de UWV-
procedure krachtens art. 6 BBA problematisch in het licht van art. 6 EVRM.

Niettemin zijn er, ondanks de uitsluiting van bestuursrechtelijke rechtsmiddelen,
andere procedures denkbaar welke de werknemer en/of werkgever kunnen aan-
wenden wanneer zij het niet eens zijn met de beslissing van het UWV tot het al dan
niet verlenen van een ontslagvergunning. Wanneer de ontslagvergunning geweigerd
is kan de werkgever allereerst pogen opnieuw een aanvraag in te dienen. Verder kan
hij na een geweigerde ontslagvergunning de arbeidsovereenkomst via rechterlij-
ke ontbinding laten beëindigen. Zeker deze laatste mogelijkheid vormt een goed
alternatief voor de werkgever indien hij meent dat het UWV ten onrechte de ont-
slagvergunning geweigerd heeft. Of deze procedure voldoet aan de vereisten van
art. 6 EVRM staat in de volgende twee hoofdstukken centraal. Voor de werknemer
worden in de literatuur twee mogelijke remedies genoemd indien hij meent dat er
sprake is van een ondeugdelijke ontslagvergunning: een onrechtmatige-daadsactie
jegens het UWV en een kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure jegens de werkgever.
Beide procedures zijn echter problematisch in het licht van art. 6 EVRM en de daar-
mee samenhangende rechtsbescherming voor partijen. In beide procedures vindt
in beginsel geen toetsing plaats van de beslissing van het UWV door een gerecht dat
beschikt over ‘full jurisdiction’.

Geconstateerd is dat er twee eisen voortvloeien uit de doctrine van ‘full jurisdiction’.
Eén ziet op de toetsingsomvang van het controlerende gerecht, de andere op de uit-
spraakbevoegdheden van het gerecht bij een gegrond beroep. Enerzijds moet het
controlerende gerecht de bevoegdheid hebben om de ter discussie staande beslissing
ten minste te toetsen aan de wet eventueel aangevuld met een toetsing aan de
beginselen van behoorlijk bestuur, en anderzijds moet het controlerende gerecht de
bevoegdheid hebben de bestreden beslissing bij een gegrond beroep te vernietigen,
dan wel buiten werking te stellen.

De kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure is allereerst voor wat betreft de vereiste
toetsingsomvang van de burgerlijke rechter twijfelachtig. Naar de letter van de wet
wordt in die procedure alleen de opzegging door de werkgever getoetst en niet de
onderliggende ontslagvergunning van het UWV. Daar komt bij dat die opzegging door
de burgerlijke rechter aan andere criteria wordt getoetst dan de criteria die het UWV
hanteert bij de beslissing tot het al dan niet verlenen van de ontslagvergunning.
Bovendien kan ingevolge het arrest HAL/Van Werkhoven een ‘fout’ van het UWV in
het kader van de toestemmingsverlening niet worden tegenworpen aan dewerkgever
wanneer hij met gebruik van de ondeugdelijke vergunning de arbeidsovereenkomst
met de werknemer opzegt. Het voorgaande brengt mee dat in het kader van een
kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure de beslissing van het UWV niet door de bur-
gerlijke rechter aan de daarvoor geldende criteria wordt getoetst en daar waar het
gaat om beleidsvrijheid van het UWV niet ten minste aan algemeen erkende rechts-
beginselen. Niettemin is er in de jurisprudentie van de Hoge Raad een aanwijzing te
vinden dat de kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure op het punt van de gewenste
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toetsingsomvang in potentie wellicht toch kan voldoen aan het vereiste van full
jurisdiction. In het arrest Stichting Woonzorg Nederland175 toetst de Hoge Raad
namelijk in het kader van een kennelijk onredelijk ontslag de premisse verbonden
aan een ontslagvergunning direct aan de strekking van art. 6 BBA en het Ontslagbe-
sluit. Zou dit ertoe leiden dat het beroep uit kennelijk onredelijk ontslag gegrond is
indien het UWV een ondeugdelijke ontslagvergunning heeft afgegeven, dan voldoet
de procedure aan de gewenste toetsingsomvang van de ontslagvergunning in het licht
van art. 6 EVRM.

Echter, ook al zou dat het geval zijn, dan nog geldt dat de kennelijk-onredelijk-
ontslagprocedure niet in staat is om het art. 6 EVRM-gebrek in de UWV-procedure te
helen. Ook de uitspraakbevoegdheid van de burgerlijke rechter – de tweede eis
voortvloeiend uit het concept van ‘full jurisdiction’ – is problematisch in het kader van
een geslaagd beroep op de kennelijke onredelijkheid van de opzegging. Uit de juris-
prudentie van het EHRM volgt dat een instantie alleen de kwalificatie ‘judicial body
that has full jurisdiction’ verdient, indien het beschikt over de bevoegdheid de
administratieve beslissing te vernietigen, of in ieder geval buiten werking te stellen,
indien een klacht tegen de beslissing gegrond is. Vergelijken we dit met de uitspraak-
bevoegdheid van de burgerlijke rechter in een kennelijk-onredelijk-ontslagzaak, dan
geldt dat het bij een gegrond beroep in theorie denkbaar is dat in die procedure de
beslissing van het UWV ‘inoperative’ gemaakt wordt door een veroordeling tot her-
stel van de dienstbetrekking overeenkomstig het eerste lid van art. 7:682 BW. In de
praktijk komt dat echter nauwelijks voor en kan bovendien een veroordeling tot
herstel van de dienstbetrekking altijd door de werkgever worden afgekocht. Een
gegrond beroep op de kennelijke onredelijkheid van de opzegging leidt daarmee
niet automatisch tot herstel van de beslissing van het UWV, hetgeen vereist is in het
kader van de doctrine van ‘full jurisdiction’.

In het kader van de onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV bestaat zonder meer
de mogelijkheid om de ontslagvergunning te toetsen aan de wet en aan de algemene
beginselen van bestuur. De toetsingsomvang door de burgerlijke rechter lijkt in dat
kader voldoende om van ‘full jurisdiction’ te kunnen spreken. Ook hier loopt het
echter spaak op de mogelijke uitspraakbevoegdheid. Er bestaat eigenlijk geen moge-
lijkheid om bij een terecht beroep op een onrechtmatige daad van het UWV in het
kader van de uitoefening van art. 6 BBA de ontslagvergunning buiten werking te stel-
len. Een succesvolle onrechtmatige-daadsactie leidt slechts tot schadevergoeding.
Een onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV gecombineerd met een gebod in kort
geding tot het niet afgeven van de ontslagvergunning, zal bovendien in de meeste
gevallen te laat komen. De werknemer raakt in beginsel pas na afgifte van de ont-
slagvergunning op de hoogte van de ondeugdelijkheid daarvan. Denkbaar is wel om
de ontslagvergunning buitenwerking te stellen door een actie uit onrechtmatige daad
of misbruik van bevoegdheid jegens de werkgever te combineren met een gebod in
kort geding om geen gebruik te maken van de ontslagvergunning. Deze actie biedt

175 HR 24 december 2010, JAR 2011/20 (Stichting Woonzorg Nederland).
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echter allereerst alleen uitkomst wanneer de werkgever nog geen gebruik heeft
gemaakt van zijn opzeggingsbevoegdheid. Wil deze actie volwaardige rechtsbescher-
ming bieden in het licht van art. 6 EVRM, dan is ten tweede vereist dat ook de
ondeugdelijkheid van de ontslagvergunning die uitsluitend te wijten is aan een fout
van het UWV, toch aan de werkgever als onrechtmatige daad of als misbruik van
bevoegdheid kan worden toegerekend wanneer hij gebruik zou maken van die ont-
slagvergunning.

Het kennelijk onredelijk ontslag en de onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV
zijn vooralsnog niet in staat de strijdigheid van de UWV-procedure met art. 6 EVRM
op te heffen. Wat betreft de rechtsbescherming van deze procedures voor partijen
tegen een ondeugdelijke ontslagvergunning – afgezien van de vraag of de procedures
in staat zijn om het art. 6 EVRM-gebrek te helen dat aan de UWV-procedure kleeft –
kan opgemerkt worden dat de kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure weinig garan-
ties lijkt176 te bieden voor de werknemer indien het UWV een fout heeft gemaakt.
Een ondeugdelijke ontslagvergunning leidt niet zonder meer tot de conclusie dat
er sprake is van een kennelijk onredelijk ontslag. De onrechtmatige-daadsactie jegens
het UWV komt in dat kader beter uit de verf. In die procedure kunnen de rechten van
de werkgever en/of werknemer die zij toekomen op basis van art. 6 BBA, het Ont-
slagbesluit en de beginselen van behoorlijk bestuur gewaarborgd worden, zij het niet
door de beslissing van het UWV terug te draaien indien er sprake is van een schending
van een van deze rechten, maar door het toekennen van een schadevergoeding.

In de jurisprudentie zijn aanknopingspunten te vinden om te betogen dat de werk-
nemer die zijn ontslagvergunning wil aanvechten, naast de onrechtmatige-daadsac-
tie jegens het UWV en het kennelijk onredelijk ontslag, eveneens twee andere
gerechtelijke procedures ten dienste staan. Allereerst biedt het arrest van de Hoge
Raad van 16 november 2001 (Holtrop/Smith)177 een opening om te bepleiten dat het
ook mogelijk moet zijn de nietigheid van een ondeugdelijke ontslagvergunning in te
roepen, met als gevolg de (ver)nietig(baar)heid van het ontslag. Als een deel van de
ontslagvergunning (de premisse) gedeeltelijk nietig verklaard kan worden wegens
gedeeltelijke strijd met het Ontslagbesluit, dan is het wellicht ook mogelijk om
de ontslagvergunning welke geheel in strijd is met de regels van het Ontslagbesluit
geheel nietig te verklaren. Ten tweede biedt het arrest Van Hooff Elektra178 de moge-
lijkheid voor de werknemer de nietigheid van de opzegging in te roepen wegens
misbruik van bevoegdheid. Het is goed verdedigbaar dat de opzegging door de
werkgever, waarbij hij gebruik maakt van een onder valse of voorgewende reden
verkregen ontslagvergunning, misbruik van bevoegdheid kan opleveren.Wellicht kan
men echter nog een stap verder gaan. Nu de Hoge Raad in het arrest Stichting
Woonzorg Nederland179 in het kader van een kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure

176 ‘Lijkt’ omdat naar aanleiding van het Stichting Woonzorg Nederland arrest hieromtrent twijfels
kunnen rijzen.

177 HR 16 november 2001, JAR 2001/258 (Holtrop/Smith).
178 HR 11 december 2009, JAR 2010/17 (Van Hooff Elektra/Oldenburg).
179 HR 24 december 2010, JAR 2011/20 (Stichting Woonzorg Nederland).
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de premisse verbonden aan een ontslagvergunning direct toetst aan de strekking van
art. 6 BBA en het Ontslagbesluit, kan een fout van het UWV in dat kader klaarblijkelijk
voor rekening komen van de werkgever wanneer deze de arbeidsverhouding opzegt
met gebruik van de ontslagvergunning met premisse. Verdedigbaar is mijns inziens
dan eveneens dat een fout van het UWV voor rekening van de werkgever komt in het
kader van misbruik van bevoegdheid, wegens de onevenredigheid tussen het belang
van de werkgever bij opzegging en het belang van de werknemer bij een juiste toe-
passing van de wet.

De mogelijkheid van deze twee ‘nieuwe’ procedures is vanuit het oogpunt van art. 6
EVRM gewenst. Anders dan de onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV en de
procedure uit kennelijk onredelijk ontslag jegens de werkgever, kunnen deze proce-
dures wel een toetsing bieden door een gerecht met ‘full jurisdiction’ en op die wijze
de strijdigheid van de UWV-procedure met art. 6 EVRM helen. In de procedure tot
nietigverklaring van de ontslagvergunning kan direct aan art. 6 BBA en het Ontslagbe-
sluit worden getoetst, waardoor voldaan wordt aan de gewenste toetsingsomvang
in het licht van de doctrine van ‘full jurisdiction’. Bovendien leidt een geslaagd beroep
op de nietigheid van de ontslagvergunning tot een daadwerkelijk herstel van de
beslissing van het UWV, waarmee ook de uitspraakbevoegdheid voldoende is in het
licht van het vereiste van ‘full jurisdiction’. Wil de procedure tot nietigheid van de
opzegging wegens misbruik van bevoegdheid voldoen aan het vereiste van ‘full
jurisdiction’, dan is voor wat betreft de gewenste toetsingsomvang van de rechter
vereist dat niet alleen de opzegging door de werkgever, maar ook de ontslagver-
gunning geheel aan de wet (en algemene beginselen) kan worden getoetst. Ook de
ondeugdelijkheid in de ontslagvergunning alleen tewijten aan het UWV, moet tot het
oordeel kunnen leiden dat sprake is van misbruik van bevoegdheid door de werk-
gever wanneer hij gebruik maakt van de vergunning. Met de sanctie die volgens het
arrest Van Hooff Elektra staat op misbruik van de opzeggingsbevoegdheid, ‘het
missen van rechtskracht’, kan niets anders bedoeld zijn dan dat de opzegging nietig
is, hetgeen meebrengt dat de arbeidsovereenkomst in stand blijft en daarmee de
gevolgen van de ondeugdelijke ontslagvergunning ongedaan gemaakt worden.
Daarmee wordt voldaan aan de gewenste uitspraakbevoegdheid van de controle-
rende rechter in het licht van de doctrine van ‘full jurisdiction’.

Toepassing van deze ‘nieuwe’ procedures als ‘kunstgrepen’ om de UWV-procedure
in overeenstemming te brengen met art. 6 EVRM, brengt echter wel mee dat gedu-
rende een repressieve procedure, die drie instanties kan beslaan, onzekerheid bestaat
over het al dan niet beëindigd zijn van de arbeidsovereenkomst door opzegging,
zonder de vernietiggingssanctie van art. 9 BBA. Het belang gediend door het pre-
ventief verdund procesrecht in de UWV-procedure komt daarmee in de knel. Dit
belang enerzijds en de overeenstemming met art. 6 EVRM anderzijds lijken in de hui-
dige UWV-procedure krachtens art. 6 BBA onverenigbaar.

5.5 Bijzonder ontslagprocesrecht
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HOOFDSTUK 6

Rechtsmiddelenverbod art. 7:685
BW getoetst: rechtsbescherming en
art. 6 EVRM

6.1 Inleiding en plan van aanpak1

Mensen maken fouten, rechters zijn mensen, dus ook rechters maken fouten. Dit
syllogisme kan opgevat worden als een algemene grond voor het uitgangspunt in
het Nederlandse procesrecht van rechterlijk toezicht in twee feitelijke instanties.2

Een bekende uitzondering op dit uitgangspunt is het rechtsmiddelenverbod bij de
ontbinding van de arbeidsovereenkomst. Krachtens art. 7:685 lid 11 BW kan tegen
een ontbindingsbeschikking hoger beroep noch cassatie worden ingesteld. Daarop
bestaat kritiek vanuit het oogpunt van art. 6 EVRM en – ook los daarvan – vanuit
rechtsbeschermingsoptiek, zo is gezien in paragraaf 3.6. In dit hoofdstuk wordt het
rechtsmiddelenverbod in art. 7:685 lid 11 BW aan een toetsing onderworpen. Nage-
gaan wordt allereerst of dit rechtsmiddelenverbod in overeenstemming is met de
hogere internationale norm van art. 6 EVRM. Daarna wordt onderzocht welke pro-
cedures, ondanks het rechtsmiddelenverbod, nog mogelijk zijn voor de werkgever
en/of de werknemer wanneer zij geconfronteerd worden met een ondeugdelijke
ontbindingsbeschikking. Daar waar de ondeugdelijkheid bestaat uit een schending
van art. 6 EVRMdoor de ontbindingsrechter zal tevens worden nagegaan of die schen-
ding, ondanks het rechtsmiddelenverbod, te herstellen is.

De andere procesrechtelijke bijzonderheid in de ontbindingsprocedure – de niet
integrale toepasselijkheid van het wettelijk bewijsrecht – wordt in het volgende
hoofdstuk aan een nadere toetsing onderworpen.

In paragraaf 6.2 wordt ingegaan op de vraag of het rechtsmiddelenverbod van
art. 7:685 lid 11 BW inderdaad, zoals wel wordt beweerd,3 op gespannen voet staat
met art. 6 EVRM. Vervolgens wordt onderzocht welke remedies de werkgever en/of
de werknemer ter beschikking staan indien zij menen dat de ontbindingsbeschik-
king ondeugdelijk is. Achtereenvolgens komen aan de orde: doorbreking van het
wettelijk rechtsmiddelenverbod (paragraaf 6.3); herstel (paragraaf 6.4); herroeping

1 Dit hoofdstuk berust in belangrijke mate op eerdere publicaties in Arbac en ArA (Bij de Vaate 2012a;
Bij de Vaate 2012c).

2 Vgl. Hengstmengel & Mahabiersing 2009, p. 235.
3 Zie § 3.6.1.
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(paragraaf 6.5); het executiegeschil (paragraaf 6.6) en aansprakelijkheid uit onrecht-
matige rechtspraak (paragraaf 6.7).4 Onderzocht wordt of, en zo ja, voor welke gebre-
ken in de ontbindingsprocedure en -beschikking deze acties uitkomst kunnen bieden.
Afgesloten wordt in paragraaf 6.8 met een conclusie.

6.2 Artikel 7:685 lid 11 BW in het licht van art. 6 EVRM

Het beginsel van rechterlijk toezicht in twee feitelijke instanties vormt één van
de (hoofd)beginselen van het Nederlandse civiele procesrecht.5 Het recht op ‘hoger
beroep’ heeft wettelijke erkenning gekregen in de artikelen 332 en 358 Rv. Er zijn
echter uitzonderingen op dit recht. Eén van die uitzonderingen betreft, zoals reeds
genoemd, het rechtsmiddelenverbod van art. 7:685 lid 11 BW. Hoe deze uitzondering
te beoordelen in het licht van art. 6 EVRM [welk artikel het recht op een eerlijk pro-
ces bevat]?

De uitkomst van de ontbindingsprocedure is onmiskenbaar beslissend voor de
vaststelling van een burgerlijk recht, namelijk het al dan niet voortbestaan van de
arbeidsovereenkomst. In dat geval eist art. 6 EVRM dat de toegang tot een onafhan-
kelijke en onpartijdige instantie gewaarborgd is.6 Daaraan wordt voldaan. Artikel
7:685 lid 1 BW stelt buiten twijfel dat ieder der partijen te allen tijde bevoegd is zich
tot de kantonrechter te wenden met het verzoek de arbeidsovereenkomst wegens
gewichtige redenen te ontbinden. De kantonrechter is onmiskenbaar een onafhan-
kelijke en onpartijdige rechterlijke instantie bij de wet ingesteld.7

Houdt het uit art. 6 EVRM afgeleide recht op toegang tot de rechter eveneens een
recht op toegang tot een hogere rechter in? Daarover kan ik kort zijn. Het antwoord
is nee. Uit art. 6 EVRM kan geen recht op hoger beroep afgeleid worden. Het EHRM
heeft in een reeks van uitspraken overwogen: ‘article 6 of the Convention does not
compel the Contracting States to set up courts of appeal or of cassation’.8

Het voorgaande is ook erkend door de Hoge Raad.9

4 Geen aandacht wordt besteed aan de mogelijkheid om bij het EHRM een beroep te doen op art. 8
EVRM vanwege het ontslag. Zie EHRM 19 oktober 2010, nr. 20999/04, §§ 43-48 (Özpinar v. Turkey);
EHRM 9 januari 2013, §§ 165-187 (Oleksandr Volkov v. Ukraine). In deze zaken werd het ontslag
van betrokkenen als een niet gerechtvaardigde inbreuk aangemerkt op hun persoonlijke
levenssfeer.

5 Vgl. Stein/Rueb 2011, p. 240; Snijders, Klaassen & G.J. Meijer 2007, p. 56-57 ; Hugenholtz/W.H.
Heemskerk 2012, p. 12; Van Boneval Faure 1893, p. 107.

6 Zie voor het recht op toegang tot het gerecht: EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70, § 36 (Golder
v. United Kingdom).

7 Vgl. Verburg 2011, p. 288.
8 EHRM 17 januari 1970, nr. 2689/65 (Delcourt v. Belgium), herhaald nadien in o.a.: EHRM 26 oktober

1984, nr. 9186/80, § 32 (De Cubber v. Belgium). Zie ook: Verburg 2011, p. 288; Smits 2008, p. 56;
P. van Dijk e.a. 2006, p. 564; Hovens 2005, p. 21; Kuijer 2004, p. 131.

9 HR 24 april 1992,NJ 1992, 672; HR 18 november 1992,NJ 1993,174; HR 26 november 1999,NJ 2000,
210; HR 19 januari 2001, NJ 2001, 232. Vgl. Hof Amsterdam 1 maart 2011, Prg. 2011/117.
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Nu art. 6 EVRM niet voorziet in een recht op hoger beroep (en cassatie), zijn
beperkingen daarop niet in strijd met voornoemd artikel.10 Het rechtsmiddelenver-
bod van art. 7:685 lid 11 BW is daarom, vanuit oogpunt van art. 6 EVRM, zonder
meer toelaatbaar.

Het voorgaande laat echter onverlet dat het EHRM wel eist dat een zaak ten minste
door één nationale rechterlijke instantie wordt behandeld die aan alle vereisten van
art. 6 EVRM voldoet.11 Beantwoordt de instantie die de zaak in eerste aanleg
behandelt niet aan deze vereisten, dan dient het nationale recht – wil een schending
van het EVRM voorkomen worden – te voorzien in een beroepsinstantie die het
gebrek kan helen.12 Kuijer en Sagel spreken in dit verband van een ‘afgeleid’ recht op
hoger beroep.13

Overigens kunnen niet alle schendingen van art. 6 EVRM in eerste instantie
geheeld worden in hoger beroep. Uit het arrest De Cubber tegen België kan afgeleid
worden dat tekortkomingen van meer structurele aard niet hersteld kunnen wor-
den in hoger beroep, behalve indien de hoger beroepsinstantie de uitspraak in eerste
aanleg vernietigt vanwege de structurele tekortkoming.14 Uit de Riepan-zaak wordt
bovendien duidelijk dat de zogeheten ‘full jurisdiction’- doctrine niet geldt voor
de klassieke straf- en civielrechtelijke procedures, maar alleen voor niet klassiek
gerechtelijke procedures, zoals administratieve en disciplinaire procedures.15 Het
EHRM overweegt:

‘The present case, however, concerns proceedings before courts of a classic kind which
are classified as ‘criminal’ both under domestic and Conventional law. In this field, the
Court, has in the context of the requirement of a tribunal’s ‘independence and impar-
tiality’, rejected the possibility that a defect at first instance could be remedied at a
later stage, finding that the accused was entitled to a first instance tribunal that fully
met the requirements of Article 6 § 1’.16

Gebreken inhoudende de onpartijdigheid en onafhankelijkheid in een civiele pro-
cedure kunnen dus niet hersteld worden in hoger beroep. De zaak Riepan laat echter
de mogelijkheid open dat gebreken in de eerlijke behandeling (als hoor enwederhoor
en ‘equality of arms’) wel hersteld kunnen worden in een later volgende procedure.17

10 Smits 2008, p. 56-57; Hovens 2005, p. 21. Ook andere verdragsbepalingen schrijven geen hoger
beroep of beroep in cassatie voor. In art. 2 van het Zevende Protocol bij het EVRM is weliswaar
een recht op hoger beroep neergelegd, maar deze bepaling is slechts van toepassing op straf-
rechtelijke procedures. Bovendien is dit protocol nooit door Nederland geratificeerd.

11 EHRM 26 oktober 1984, nr. 9186/80, § 32 (De Cubber v. Belgium). Vgl. Kuijer 2004, p. 132-133.
12 Vgl. Hengstmengel &Mahabiersing 2009, p. 233; Kuijer 2004, p. 131; Kuijer & Sagel 2001, p. 51. Ook

de Hoge Raad meent dat verdragsschendingen in eerste aanleg kunnen worden geheeld door
een behandeling in hoger beroep die wel aan de eisen van art. 6 EVRM voldoet. Zie bijv. HR
17 december 2004, NJ 2005, 68.

13 Vgl. Kuijer & Sagel 2001, p. 51.
14 EHRM 26 oktober 1984, nr. 9186/80, § 33 (De Cubber v. Belgium).
15 Vgl. Kuijer 2004, p. 136.
16 EHRM 14 november 2000, nr. 35115/97, § 39-40 (Riepan v. Austria).
17 Vgl. Kuijer 2004, p. 137.
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Dit blijkt ook uit andere jurisprudentie van het EHRM. Bij het beoordelen van de vraag
of een partij een eerlijke behandeling van zijn zaak heeft gehad moet worden geke-
ken naar ‘the proceedings as a whole’, dus ook naar de procedure in hoger beroep.18

Vertaald naar de ontbindingsprocedure betekent het voorgaande dat, hoewel art. 6
EVRM geen recht op hoger beroep voorschrijft, in de ontbindingsprocedure wel het
recht op een eerlijke behandeling zoals gewaarborgd door art. 6 EVRM door de kan-
tonrechter kan worden geschonden. Gedacht kan worden aan de kantonrechter die
het beginsel van hoor en wederhoor schendt door een partij niet in staat te stellen
op een productie van de wederpartij te reageren. In dat geval dient er een toetsing
door een gerechtelijke instantie mogelijk te zijn waarin de schending hersteld kan
worden, een en ander om een schending van het EVRM door de Staat te voorkomen.

In het hiernavolgende wordt aandacht besteed aan de mogelijke gerechtelijke pro-
cedures welke de werkgever en/of de werknemer kunnen aanwenden indien zij
menen dat de ontbindingsbeschikking ondeugdelijk is. Dat is allereerst relevant
voor de rechtsbescherming van partijen. Kunnen eventuele onjuistheden in de ont-
bindingsbeschikking, ondanks het rechtsmiddelenverbod, hersteld of gecompen-
seerd worden? Daarnaast is het relevant, daar waar de ondeugdelijkheid bestaat
uit een (incidentele) schending van art. 6 EVRM door de kantonrechter in de ontbin-
dingsprocedure, of dit in een latere gerechtelijke procedure hersteld kan worden.
Zo kan een incidentele schending van het EVRM voorkomen worden.

6.3 Doorbreking van het rechtsmiddelenverbod

Het wettelijk rechtsmiddelenverbod van art. 7:685 lid 11 BW heeft de Hoge Raad
niet weerhouden mogelijkheden te ontwikkelen om dat verbod te doorbreken. In
1982 formuleerde de Hoge Raad voor het eerst de regel dat het wettelijk rechts-
middelenverbod van art. 7:685 BW kan worden doorbroken voor zover de rechter
het artikel ten onrechte heeft toegepast dan wel ten onrechte buiten toepassing
heeft gelaten.19 In de zaak Enka/Dupont,20 een octrooizaak uit 1985, heeft de Hoge
Raad aan voornoemde doorbrekingsgronden de categorie van verzuim van essen-
tiële vormen toegevoegd. De Hoge Raad overwoog:

‘Uitgangspunt bij de beantwoording van deze vraag moet zijn dat indien de wet, zoals
te dezen art. 878 Rv, hogere voorziening van een beschikking gegeven krachtens een
bepaald wetsartikel, niet toelaat ten einde – zoals hier iedere discussie uit te sluiten
over de wijze waarop de rechter van zijn aan dat artikel ontleende bevoegdheden heeft
gebruik gemaakt, dit nog niet medebrengt dat hogere voorziening evenmin is toegela-
ten voor zover erover wordt geklaagd dat het artikel ten onrechte dan wel met verzuim
van essentiële vormen is toegepast, of ten onrechte buiten toepassing is gelaten.’

18 EHRM 26 mei 1988, nr. 10563/83, § 27 (Ekbatani v. Sweden); EHRM 29 oktober 1991, nr. 12631/87,
§ 26 (Fejde v. Sweden); EHRM 19 februari 1996, nr. 16206/90, § 39 (Botten v. Norway).

19 HR 15 april 1971, NJ 1971, 303; HR 12 maart 1982, NJ 1983, 181.
20 HR 29 maart 1985, NJ 1986, 242 (Enka/Dupont).
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Nadien is de categorie ‘verzuim van essentiële vormen’ ook ten aanzien van het
rechtsmiddelenverbod van art. 7:685 lid 11 BW toegepast.21

Doorbreking van het rechtsmiddelenverbod ex art. 7:685 BW is dus mogelijk in
de volgende drie situaties22: (i) de kantonrechter heeft art. 7:685 BW ten onrechte
toegepast, (ii) de spiegelbeeldige situatie, de kantonrechter heeft art. 7:685 BW ten
onrechte niet toegepast en (iii) de kantonrechter heeft in het kader van de ontbin-
dingsprocedure essentiële vormen verzuimd.23

Voor ontvankelijkheid is niet vereist dat één van de drie voornoemde klachten
ook werkelijk gegrond is. Voldoende is dat één van de doorbrekingsgronden wordt
aangevoerd.24 Wordt een doorbrekingsgrond vervolgens gegrond geacht, dan wordt
daarmee de zaak ook voor het overige aan de appelrechter overgedragen.25 De zaak
kan opnieuw inhoudelijk beoordeeld worden volgens de ‘normale’ regels die gel-
den voor de behandeling in hoger beroep.26

6.3.1 De kantonrechter heeft art. 7:685 BW ten onrechte toegepast

Deze categorie heeft betrekking op het geval waarin de rechter art. 7:685 BW toe-
past, hoewel aan de voorwaarden daarvoor niet is voldaan.27 Een voorbeeld daarvan
betreft de zaak Mungra/Van Meir.28 De ontbindende voorwaarde in de tussen par-
tijen gesloten arbeidsovereenkomst was in casu reeds in vervulling gegaan voordat
de kantonrechter de arbeidsovereenkomst ontbond. De rechtbank stond hoger
beroep toe en vernietigde de beschikking, aangezien de kantonrechter ten onrechte
gebruik gemaakt had van zijn bevoegdheid de arbeidsovereenkomst te ontbinden.
Een overeenkomst die niet meer bestaat, kan niet meer ontbonden worden.29 Beslis-
send tijdstip voor de vraag of de arbeidsovereenkomst nog bestaat, is de datum van
de ontbindingsbeschikking.30

21 Zie bijv. HR 4 april 1986, NJ 1986, 549; HR 13 februari 1987, NJ 1987, 883; HR 24 april 1992, NJ 1992,
672; HR 23 oktober 1992, JAR 1992/116 en meer recent: HR 1 april 2011, NJ 2011, 220.

22 Sommige auteurs zien aanleiding voor een vierde, afzonderlijke categorie ‘de kantonrechter is
buiten het toepassingsgebied van art. 7:685 BW getreden’. Zie bijv. Dam 1994, p. 25; Hugenholtz/
W.H. Heemskerk 2012, p. 186-187. De Hoge Raad heeft deze klacht één keer als vierde categorie
vermeld: HR 17 juni 1994, NJ 1995, 367 (Rabo/Sporting). Ik ben van mening dat deze categorie
opgaat in de categorie ‘de kantonrechter heeft art. 7:685 BW ten onrechte toegepast’. Zie ook:
Hovens 2005, p. 42, noot 60; Snijders & Wendels 2009, p. 285-286.

23 Zie hierover o.a. Swelheim 1994; 1995; 1997 en 1999.
24 Vgl. HR 23 oktober 1992, JAR 1992/116; HR 22 november 1996, NJ 1997, 205 (Boukacem/Martinair);

HR 23 januari 1998, NJ 1998, 332; HR 16 april 2001, JAR 2001/81. Zie ook Snijders &Wendels 2009,
p. 292.

25 Snijders & Wendels 2009, p. 292.
26 Zie bijv. Rb. Rotterdam 2 juli 1993, JAR 1993/204; Hof Amsterdam 5 juni 2003, JAR 2003/196;

Hof ’s-Gravenhage 25 maart 2005, JAR 2005/135.
27 Vgl. Hovens 2005, p. 47; Dempsey 2012.
28 HR 6 maart 1992, NJ 1992, 509 (Mungra/Van Meir).
29 Vgl. Hof Amsterdam 29 december 2009, JAR 2010/49; Rb. Utrecht 17 januari 1996, JAR 1996/69;

Rb. ’s-Gravenhage 28 oktober 1992, JAR 1992/112.
30 HR 1 april 2011, NJ 2011, 220; HR 21maart 1997, JAR 1997/88; Hof Arnhem 25 januari 2011, JIN 2011,

129; Hof ’s-Hertogenbosch 6 augustus 2008, JAR 2008/224; Hof Amsterdam 24 augustus 2006, JAR
2006/302; Hof Amsterdam 24 november 2005, JAR 2006/62. Vgl. ook Broersma & Pfennings 2011.
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Andere voorbeelden van het ten onrechte toepassen van art. 7:685 betreffen
de omstandigheid dat de kantonrechter absoluut onbevoegd is om de arbeidsover-
eenkomst te ontbinden,31 of de kantonrechter die ten onrechte een subsidiair ver-
zoek van de werknemer kwalificeert als een zelfstandig tegenverzoek en hierop
de arbeidsovereenkomst ontbindt.32

Bovengenoemde gevallen dienen onderscheiden te worden van het onjuist toepas-
sen van de regeling van art. 7:685 BW. Materiële klachten over onjuiste rechtstoe-
passing stuiten af op het rechtsmiddelenverbod.33 Zo treedt de kantonrechter niet
buiten het toepassingsgebied van art. 7:685 BW wanneer hij de arbeidsovereen-
komst, weliswaar in strijd met het tweede lid van voornoemd artikel, met terug-
werkende kracht ontbindt.34 Verder treedt de kantonrechter die in strijd met art.
7:685 lid 9 BW de verzoekende partij geen gelegenheid geeft tot het intrekken van
het verzoek, niet buiten het toepassingsgebied van art. 7:685 BW.35 Ook de kanton-
rechter die de kantonrechtersformule bij het vaststellen van de ontbindingsvergoe-
ding onjuist toepast, treedt niet buiten het toepassingsgebied van art. 7:685 BW.36

6.3.2 De kantonrechter heeft art. 7:685 BW ten onrechte niet toegepast

Waar het in de vorige categorie ging om het ten onrechte aannemen dat aan de
voorwaarden voor toepassing van art. 7:685 BW is voldaan, gaat het bij deze cate-
gorie om de spiegelbeeldige situatie: de kantonrechter neemt ten onrechte aan dat
het verzoek niet ontvankelijk is of dat hij niet bevoegd is.37 Een voorbeeld vormt
de beschikking Seceurop/Koning.38 In die zaak had de rechtbank het verzoek tot ont-
binding van de arbeidsovereenkomst afgewezen, omdat dat een doorkruising van de
tegelijkertijd lopende ontslag-op-staande-voet-procedure zou betekenen. De recht-
bank had daarmee volgens de Hoge Raad op buiten art. 7:685 BW liggende gronden
het verzoek ten onrechte buiten toepassing gelaten.

Ook de kantonrechter die oordeelt dat de procedure tot ontbinding van de arbeids-
overeenkomst zich niet leent voor onderzoek of de door de werkgever voorgestane
reorganisatie tot gevolg moet hebben dat het dienstverband wordt beëindigd, past

31 HR 12 maart 1982, NJ 1983, 181; HR 8 oktober 2010, JAR 2010/277. Vgl. ook Hof ’s-Hertogenbosch
28 april 2010, JIN 2011/47; Hof Amsterdam 27 mei 2008, RAR 2008/129.

32 HR 6 november 2010, JAR 2010/183.
33 Zie o.a. HR 4 april 1986, NJ 1986, 549; HR 13 februari 1987, NJ 1987, 883; HR 9 oktober 1992,

NJ 1992, 771; HR 19 februari 1993,NJ 1993, 351; HR 24 september 1993, JAR 1993/235; HR 15 oktober
1993, JAR 1993/246; HR 27 maart 1998, JAR 1998/136; HR 13 november 1998, JAR 1999/12.

34 HR 9 oktober 1992, NJ 1992, 771 (Cultureel Centrum/Zuidhoek); HR 26 november 1999, NJ 2000,
210 (Verhoeven/Sportservice Noord-Holland).

35 HR 27 maart 1998, JAR 1998/136.
36 HR 13 november 1998, JAR 1999/12. Vgl. ook HR 22 september 1995, NJ 1996, 38 en concl. A-G

Huydecoper bij HR 9 juli 2010, JAR 2010/198. De A-G concludeert dat zelfs al zou het oordeel van
het hof onjuist zijn, dit niet leidt tot doorbreking van het rechtsmiddelenverbod op de grond dat
de rechter buiten het toepassingsgebied van art. 7:685 BW is getreden.

37 Vgl. Hovens 2005, p. 47; Dempsey 2012.
38 HR 27 maart 1987, NJ 1987, 882 (Seceurop/Koning). Vgl. ook Rb. Utrecht 31 augustus 1994, JAR

1994/197; Rb. Zwolle 9 maart 1998, JAR 1998/80; Hof Arnhem 25 maart 2008, JAR 2008/128.
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art. 7:685 BW ten onrechte niet toe.39 Andere denkbare situaties zijn: de kantonrech-
ter die ten onrechte meent dat de bestuursrechter bevoegd is, ten onrechte meent
dat de arbeidsovereenkomst moet worden aangemerkt als een overeenkomst van
opdracht of aanneming van werk, ten onrechte in de veronderstelling verkeert dat de
arbeidsovereenkomst reeds geëindigd is,40 of ten onrechte al dan niet overgang van
onderneming aanneemt.41

6.3.3 De kantonrechter heeft essentiële vormen verzuimd

Van verzuim van essentiële vormen is volgens de Hoge Raad sprake indien een zo
fundamenteel rechtsbeginsel is veronachtzaamd dat van een eerlijke en onpartij-
dige behandeling van de zaak niet meer kan worden gesproken.42 Deze formulering
roept onmiddellijk art. 6 lid 1 EVRM in gedachten, dat onder meer het recht op een
eerlijke behandeling door een onpartijdige rechter behelst. Zoals geconstateerd in
paragraaf 6.2 vereist art. 6 EVRM, hoewel daaruit geen algemeen recht op hoger
beroep kan worden afgeleid, wel dat er ten minste één rechterlijke instantie is die
voldoet aan alle vereisten van art. 6 EVRM. Is dat niet het geval, dan is er sprake van
een schending van art. 6 EVRM. Blijkbaar wil de Hoge Raad dit voor wat betreft
schending van het recht op een eerlijke behandeling door een onpartijdige rechter
voorkomen, door doorbreking van het rechtsmiddelenverbod mogelijk te maken.
Door het openstellen van hoger beroep kan namelijk het gebrek in de eerlijke behan-
deling hersteld worden.

Niet duidelijk is of het criterium gegeven door de Hoge Raad ‘schending van een zo
fundamenteel rechtsbeginsel dat niet meer van een eerlijke en onpartijdige behan-
deling van de zaak kan worden gesproken’ zo ruim opgevat moet worden dat hier-
onder ook de schending van de overige elementen uit art. 6 EVRM valt, zoals het recht
op een openbare procedure binnen een redelijke termijn door een onafhankelijke
rechter. Dat lijkt evenwel niet aannemelijk. De bewoordingen van de Hoge Raad zijn
duidelijk: het rechtsmiddelenverbod kan alleen doorbroken worden indien een zo
fundamenteel rechtsbeginsel is geschonden dat niet meer van een eerlijke en onpar-
tijdige behandeling van de zaak kan worden gesproken. Er wordt alleen verwezen
naar de elementen ‘fair hearing’ en ‘impartial tribunal’ en niet in algemene zin aan
art. 6 EVRM gerefereerd. Aannemelijk is dat ook op Straatsburgs niveau een derge-
lijke overkoepelende betekenis van het recht op een eerlijke behandeling niet
bedoeld is, in die zin dat daarin de overige elementen van art. 6 EVRM geabsor-
beerd worden. 43 Het EHRM heeft getracht aan dit recht op een eerlijke behande-
ling een eigen specifieke betekenis te geven door verschillende deelaspecten van dit

39 Rb. Zwolle 9 maart 1998, JAR 1998/80. Vgl. ook Rb. Utrecht 31 augustus 1994, NJ 1996, 531. De
kantonrechter had het verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst afgewezen, omdat
verzoeken met een collectief karakter volgens de kantonrechter niet thuishoren in de ontbin-
dingsprocedure.

40 Oberman 2005, p. 29.
41 Hof Arnhem 25 maart 2008, JAR 2008/128.
42 HR 4maart 1988,NJ 1989, 4; HR 19mei 1989, NJ 1989, 802; HR 3 juli 1989,NJ 1989, 857; HR 22maart

1991, NJ 1991, 400.
43 Vgl. Smits 2008, p. 98.
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recht te onderscheiden.44 Deelaspecten van het recht op een fair hearing zijn vol-
gens het EHRM: (i) recht op hoor en wederhoor,45 (ii) recht op gelijke proceskansen46

en (iii) recht op motivering van de uitspraak.47 Uit deze deelaspecten valt in navol-
ging van de Europese Commissie voor de Rechten van de Mens af te leiden dat het
recht op een fair hearing inhoudt: ‘het recht van iedere procespartij om haar zaak
aan de rechter voor te leggen onder zodanige omstandigheden dat zij niet wezenlijk bena-
deeld wordt ten opzichte van haar wederpartij’.48

In het hierna volgende wordt per relevant deelvereiste van het recht op een eerlijke
en onpartijdige behandeling zoals gewaarborgd door art. 6 EVRM nagegaan of schen-
ding daarvan het rechtsmiddelenverbod kan doorbreken. Daarnaast wordt aandacht
besteed aan de schending van het in art. 6 EVRM neergelegde openbaarheidsver-
eiste. Verder wordt kort ingegaan op de inhoudelijke onjuiste ontbindingsbeschik-
king in relatie tot doorbreking van het rechtsmiddelenverbod. Vooropgesteld zij dat
de Hoge Raad tot op heden slechts schending van het beginsel van hoor en weder-
hoor en ‘equality of arms’ daadwerkelijk voldoende heeft geacht voor doorbreking
van het rechtsmiddelenverbod wegens verzuim van essentiële vormen.

6.3.3.1 Schending van hoor en wederhoor49

Het recht op een ‘fair trial’ houdt volgens het EHRM onder andere in een recht voor
partijen om gehoord te worden50 en zich uit te laten over alle – al dan niet door de
wederpartij – naar voren gebrachte feiten en de in het geding gebrachte bewijs-
stukken. In de woorden van het Europese Hof: ‘each party must be afforded a
reasonable opportunity to present his case’ en ‘the opportunity to have knowledge

44 Bovendien onderscheidt het EHRM duidelijk tussen de ‘fairness of the proceedings’ en andere
beginselen gewaarborgd in art. 6 EVRM: toegang tot de rechter, openbaarheid, onafhankelijkheid
en berechting binnen een redelijke termijn. Zie bijv. EHRM 6 december 1988, nr.10590/83 (Barbera
v. Spain); EHRM 12 april 2006, nr. 58675/00 (Martini v. France); EHRM 7 augustus 1996, nr. 19874/
92 (Ferrantelli v. Italy); EHRM 31maart 1998, nr. 22921/93 (Reinhardt v. France); EHRM 28 oktober
1999, nr. 24846/94 (Zielinski v. France); EHRM 12 juli 2001, nr. 42527/98 (Prince Hans-Adam II
v. Germany); EHRM 12 mei 2005, nr. 46221/99 (Ocalan v. Turkey).

45 Zie bijv. EHRM 18 maart 1997, nr. 21497/93, § 33 (Mantovanelli v. France).
46 Zie bijv. EHRM 27 april 2004, nr. 62543/00, § 49 (Gorraiz Lizarraga v. Spain).
47 Zie bijv. EHRM 17 oktober 2000, nr. 38194/97 (Karakasis v. Greece). Zie voor het voorgaande ook:

Smits 2008, p. 102; Stein/Rueb 2011, p. 27-32.
48 Zie bijv. ECRM 15 juli 1982, nr. 9938/82 (Bricmont v. Belgium); ECRM 13 mei 1988, nr. 12087/86

(Karting v. The Netherlands). Vgl. Smits 2008, p. 98. De plicht tot motivering van uitspraken laat
zich op het eerste gezicht wat moeilijk in deze definitie plaatsen. Het verband is er echter wel en
wordt duidelijk uitgelegd door Asser: het niet responderen door de rechter in zijn uitspraak op
een essentiële stelling van een partij houdt in dat ten minste kwestieus is of de rechter bij de
beoordeling van de zaak wel rekening gehouden heeft met die stelling. Zie Asser 1992, p. 14-15.

49 Zie over deze categorie uitvoerig: Hengstmengel & Mahabiersing 2009, p. 230-233.
50 Het recht om gehoord te worden is niet absoluut. Zo kan het hoorrecht worden geweigerd aan een

partij op grond van diens (geestelijke) gesteldheid en op grond van het zonder redelijke grond niet
ter zitting verschijnen. Zie ECRM 2 oktober 1968, nr. 3151/67 en ECRM 22 maart 1972, nr. 4798/71.
Vgl. Smits 2008, p. 121.
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of and comment on all evidence adduced or observations filed’.51 Schending hiervan
heeft het EHRM onder andere aangenomen in gevallen waarin de nationale rechter
een partij niet in de gelegenheid had gesteld om zich uit te laten over bewijsstuk-
ken van essentiële betekenis voor de beslissing,52 en een partij geen toegang had tot
alle relevante processtukken.53

Schending van het door art. 6 EVRM gewaarborgde recht op hoor en wederhoor is
zonder meer voldoende om het rechtsmiddelenverbod van art. 7:685 BW te door-
breken.54 In de beschikking Enka/Dupont55 heeft de Hoge Raad geoordeeld dat het
beginsel van hoor en wederhoor behoort tot de fundamentele beginselen van het
procesrecht, die – in geval van veronachtzaming – kunnen leiden tot doorbreking van
het rechtsmiddelenverbod. Nadien is dit vele malen door de Hoge Raad herhaald.
Veelal wordt de volgende overweging gebruikt:

‘Van verzuim van essentiële vormen is in dit verband echter slechts sprake wanneer
een zo fundamenteel rechtsbeginsel is veronachtzaamd dat van een eerlijke en onpar-
tijdige behandeling van de zaak niet meer kan worden gesproken, zoals in het geval
van veronachtzaming van het beginsel van hoor en wederhoor’.56

Doorbreking van het rechtsmiddelenverbod ex art. 7:685 lid 11 BW wegens schending
van het beginsel van hoor en wederhoor is onder andere aangenomen bij een oproe-
ping van een partij die niet in overeenstemming was met de wettelijke vereisten57 en
een oproeping die, hoewel in overeenstemming met de wettelijke vereisten, de

51 Het recht op hoor en wederhoor kan worden afgeleid uit een samentrekking tussen de deel-
vereisten van ‘equality of arms’ en het recht op tegenspraak (‘adversarial proceedings’). Zie
o.a. EHRM 27 oktober 1993, nr. 14448/88, § 33 (Dombo v. The Netherlands); EHRM 23 juni 1993,
nr. 12952/87, § 63 (Ruiz-Mateos v. Spain); EHRM 20 februari 1996, nr. 19075/91, § 33 (Vermeulen
v. Belgium); EHRM 25 juni 1997, nr. 20122/92, § 41 (Van Orshoven v. Belgium). Vgl. Kuijer &
Sagel 2001, p. 54; P. van Dijk e.a. 2006, p. 581 en 584; Smits, 2008, p. 102.

52 Zie o.a. EHRM 29 mei 1986, nr. 8562/79, § 44 (Feldbrugge v. The Netherlands); EHRM 23 juni 1993,
nr. 12952/87, § 61-68 (Ruiz Mateos v. Spain); EHRM 19 april 1994, nr. 16034/90, § 57 (Van de Hurk
v. The Netherlands); EHRM 3 maart 2000, nr. 35376/97, § 38-46 (Krcmar v. The Czech Republic).
Vgl. P. van Dijk e.a. 2006, p. 581.

53 Zie o.a. EHRM 31 maart 1998, nr. 21/1997/905/1008 en 22/1997/806/1009, § 106 (Reindhardt en
Slimane-Kaïd v. France); EHRM 24 februari 1995, nr. 16424/90, § 80 (McMichael v. United
Kingdom); EHRM 18 maart 1997, nr. 22209/93, § 26-39 (Foucher v. France).

54 Hovens 2005, p. 43.
55 HR 29 maart 1985, NJ 1986, 242 (Enka/Dupont).
56 Zie o.a. HR 4maart 1988, NJ 1989, 4; HR 19 mei 1989, NJ 1989, 802; HR 22maart 1991, NJ 1991, 400;

HR 24 april 1992, NJ 1992, 672; HR 23 juni 1995, NJ 1995, 661.
57 HR 22 maart 1991, NJ 1991,400; HR 30 maart 2001, JAR 2001/79 en HR 29 september 2000, JAR

2000/224. Vgl. ook Hof ’s-Gravenhage 15 november 2010, NJF 2010/83; Rb. ’s-Gravenhage 4 mei
1994, JAR 1994/130; Rb. Alkmaar 3 februari 1994, NJ 1996, 517; Rb. ’s-Hertogenbosch 3 september
1996, Prg. 1996, 4656; Rb. Zutphen 15 juli 1999, NJ 1999, 763; Hof ’s-Gravenhage 14 november
2003, JAR 2004/31; Hof ’s-Hertogenbosch 18 juli 2013, JAR 2013/248. Heeft er een behoorlijke
oproeping plaatsgevonden, maar verschijnt de verweerder desondanks niet bij de mondelinge
behandeling, dan hoeft de kantonrechter zijn beslissing niet aan te houden voor een nader
onderzoek naar de redenen van dat niet verschijnen. Zie HR 9 juni 1989, NJ 1990, 56.

Rechtsmiddelenverbod art. 7:685 BW getoetst: rechtsbescherming en art. 6 EVRM 6.3.3

175



verweerster niet had bereikt om een reden die niet in haar risicosfeer lag.58 Ook de
oproeping van de verweerder door de kantonrechter op een zodanig laat tijdstip dat
hem geen gelegenheid is gegeven zijn verweer behoorlijk voor te bereiden en een
verweerschrift in te dienen, is in strijd met het beginsel van hoor en wederhoor.59

Verder heeft het Hof Amsterdam in 2007 geoordeeld dat de kantonrechter het begin-
sel van hoor en wederhoor heeft geschonden door de arbeidsovereenkomst te ont-
binden, terwijl de werknemer vanwege zijn gezondheidstoestand niet in staat was
verweer te voeren.60 Geen schending van het beginsel van hoor en wederhoor werd
daarentegen aangenomen in het geval de rechter geen gevolg gaf aan een bij de
mondelinge behandeling door de betrokkene in het kader van diens verweer gedaan
verzoek om de behandeling tot een later tijdstip aan te houden teneinde hem in de
gelegenheid te stellen dat verweer nader, mondeling of schriftelijk door een medisch
deskundige te doen toelichten.61

Ook zijn verschillende uitspraken bekend waarin doorbreking werd toege-
staan, omdat een partij niet in de gelegenheid was gesteld op een productie of tegen-
verzoek te reageren.62 Wordt een productie pas vlak voor de zitting of zelfs nog tijdens
de zitting ingebracht, dan wordt het beginsel van hoor en wederhoor niet geschon-
den indien de producties een geringe omvang hebben en van niet al te grote com-
plexiteit zijn of feiten bevatten die ruim voor de mondelinge behandeling bekend
waren, mits de wederpartij de gelegenheid krijgt om de productie te bekijken en erop
te reageren.63

Verder verzet het beginsel van hoor en wederhoor zich ertegen dat einduitspraak
wordt gedaan zonder dat de partij die op grond van de processuele gang van zaken
in redelijkheid mocht verwachten nog de gelegenheid te krijgen een essentieel
onderdeel van haar stellingen nader toe te lichten, daartoe in de gelegenheid is
gesteld.64 Ten slotte is schending van het beginsel van hoor en wederhoor aange-
nomen in het geval waarin de kantonrechter feiten aan zijn beslissing ten grondslag
had gelegd die niet aan het inleidend verzoek ten grondslag lagen en ook overigens

58 HR 15 april 2011, JAR 2011/137. Het betreft een Antilliaanse casus. Desalniettemin is de beschikking
ook voor de Nederlandse rechtspraktijk relevant aangezien het Antilliaanse artikel voor ontbinding
van de arbeidsovereenkomst: art. 7A:1615w BW BES, hetzelfde geredigeerd is als art. 7:685 BW.
Vgl. ook Hof Amsterdam 5 juni 2003, JAR 2003/196.

59 HR 22 november 1996, NJ 1997, 204.
60 Hof Amsterdam 5 juli 2007, JBPr 2008/31. Vgl. ook Hof ’s-Gravenhage 25 maart 2005, JAR 2005/135.

In deze zaak had de kantonrechter volgens het hof het beginsel van hoor en wederhoor
geschonden door de behandeling van de zaak niet een aantal weken aan te houden, terwijl de
werkneemster als gevolg van concentratieproblemen niet in staat was stukken te lezen en het
verweer met haar advocaat te bespreken.

61 HR 22 maart 1991, NJ 1991, 400.
62 Zie o.a. HR 16 september 1994, NJ 1995, 76; Rb. Utrecht 10 februari 1992, Prg. 1993, 3818; Rb.

Rotterdam 2 juli 1993, JAR 1993/204; Rb. Haarlem 29 november 1994, JAR 1994/266; Rb. Assen
24 maart 1998, JAR 1998/94; Rb. Amsterdam 20 april 1994, JAR 1994/104; Rb. Utrecht 10 april
1996, JAR 1996/125; Hof Leeuwarden 12 juni 2002, JAR 2002/164.

63 HR 21 december 2012, JAR 2013/37. Vgl. Hof Amsterdam 29 december 2009, Prg. 2010/244;
Rb. Amsterdam 12 juli 1999, JAR 1999/160; Rb. Amsterdam 4 juni 1997, JAR 1997/137.

64 HR 6 maart 1992, NJ 1993, 79. Vgl. Rb. Haarlem 29 november 1994, JAR 1994/266; Rb. Utrecht
17 mei 1995, JAR 1995/124; Rb. Utrecht 25 maart 1998, JAR 1998/95.
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door partijen niet waren gesteld.65 Gaat de rechter daarentegen uit van een feitelijke
vaststelling die afwijkt van hetgeen partijen hebben gesteld, maar wel deel uitmaakt
van het door partijen gevoerde debat, dan wordt het beginsel van hoor en wederhoor
niet geschonden. De rechter mag de stellingen van partijen uitleggen en waarderen.66

Geen schending van het beginsel van hoor en wederhoor is aangenomen op de
grond dat de kantonrechter aan het aanbod van de werknemer om getuigenbewijs
te leveren was voorbijgegaan.67 Volgens de Hoge Raad had de werkgever zijn stand-
punt dat voor de werknemer geen passend werk meer beschikbaar was uitvoerig en
gedetailleerd aan de hand van bescheiden toegelicht, en had de werknemer uitvoe-
rig de gelegenheid gekregen om zijn hiervan afwijkende standpunt toe te lichten en
deze gelegenheid ook benut. Verder achtte de Hoge Raad in dit verband van belang
dat het hier ging om een eenvoudige, op een spoedige beslissing gerichte verzoek-
schriftprocedure, waarin de rechter beslist zonder aan de wettelijke bewijsregels te
zijn gebonden, zodat in beginsel zonder het houden van een getuigenverhoor op
het verzoek kan worden beslist.

6.3.3.2 Schending van ‘equality of arms’

Nauw verwant aan het recht op hoor en wederhoor is het recht op gelijke proces-
kansen,68 ook wel ‘equality of arms’ genoemd. Het recht op een ‘fair hearing’ impli-
ceert volgens het Europese Hof:

‘dat eenieder die partij is in een civiele procedure een redelijke gelegenheid moet heb-
ben om haar zaak aan het gerecht voor te leggen onder zodanige omstandigheden dat
zij niet substantieel benadeeld wordt ten opzichte van haar wederpartij’.69

Hieruit valt het beginsel van gelijkheid der wapenen af te leiden.70 Het Europese
Hof heeft onder andere een schending hiervan aangenomen indien een bepaalde
partij geen gelegenheid krijgt om op een processtuk te reageren, terwijl de weder-
partij die mogelijkheid wel had.71

65 Hof Amsterdam 23 juni 2009, RAR 2010/111; Hof Amsterdam 13 maart 2003, JAR 2003/194.
Vgl. HR 22 december 1989, NJ 1990, 704; HR 12 februari 1993, NJ 1993, 79: schending van
het beginsel van hoor en wederhoor indien de kantonrechter ambtshalve ingewonnen infor-
matie c.q. ambtshalve uitgevoerd feitenonderzoek aan zijn beslissing ten grondslag legt
zonder partijen in de gelegenheid te stellen zich over zijn conclusies uit te laten. Vgl. ook:
Hof ’s-Gravenhage 15 mei 2012, LJN BW7014.

66 HR 12 februari 1993, NJ 1993, 572; HR 24 september 1993, NJ 1993, 758. Vgl. ook Hof Amsterdam
13 maart 2003, JAR 2003/194; Hof ’s-Hertogenbosch 1 februari 2006, JAR 2006/81.

67 HR 22 november 1996, NJ 1997, 205; HR 5 maart 1999, JAR 1999/74. Anders: Rb. Roermond
25 februari 1998, JAR 1998/79.

68 Smits 2008, p. 102.
69 Zie o.a. EHRM 27 juni 1968, nr. 1936/63, § 22 (Neumeister v. Austria); EHRM 17 januari 1970,

nr. 2689/65, § 28 (Delcourt v. Belgium); EHRM 27 juni 1987, nr. 8562/79, § 44 (Feldbrugge v. The
Netherlands); EHRM 22 februari 1996, nr. 17358/90, § 47 (Bulut v. Austria); EHRM 7 juni 2001,
nr. 39594/98, § 72 (Kress v. France); EHRM 27 april 2004, nr. 62543/00, § 56 (Gorraiz Lizarrago
v. Spain).

70 Vgl. Smits 2008, p. 124.
71 EHRM 23 juni 1993, nr. 12952/87, § 61-68 (Ruiz Mateos v. Spain). In dat geval wordt tevens het
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Hoewel het beginsel van ‘hoor en wederhoor’ en ‘equality of arms’ elkaar grotendeels
overlappen, is er een verschil tussen beide. Zo zal het beginsel van gelijkheid der
wapenen niet geschonden zijn indien beide partijen in gelijke mate geen gelegen-
heid hebben gehad op stukken te reageren.72 In dat geval zal echter wel sprake zijn
van schending van het beginsel van hoor en wederhoor.73 En andersom zal het begin-
sel van equality of arms geschonden zijn indien één van de procespartijen geen
gelegenheid krijgt tot getuigenbewijs en de andere partij wel. Echter, in dat laatste
geval is het beginsel van hoor en wederhoor niet geschonden, tenminste voor zover
partijen wel de gelegenheid krijgen om op dat bewijs te reageren.

De Hoge Raad erkent naast het beginsel van hoor en wederhoor ook het beginsel van
‘equality of arms’ als een zo fundamenteel rechtsbeginsel dat bij veronachtzaming
doorbreking van het rechtsmiddelenverbod kan rechtvaardigen. Dit kan allereerst
afgeleid worden uit de zaak Boukacem/Martinair.74 In die zaak stelt de werknemer dat
de kantonrechter een fundamenteel rechtsbeginsel heeft veronachtzaamd door-
dat hij geen gelijke kans heeft gekregen tot het leveren van tegenbewijs. De kanton-
rechter was volledig voorbij gegaan aan het bewijsaanbod van de werknemer. De
Hoge Raad gaat niet in deze klacht mee.

‘Beide partijen hebben gelijke kansen gehad voor het aannemelijk maken van hun
standpunt en hebben ook overigens een gelijkwaardige behandeling gekregen.’

Er was geen reden tot doorbreking van het rechtsmiddelenverbod.75 Dit oordeel laat
mijns inziens geen andere conclusie toe dan dat wanneer deze gelijkheid er niet was
geweest, dit had geleid tot doorbreking van het rechtsmiddelenverbod.76 Bovendien
kan het erkennen van het beginsel van ‘equality of arms’ als grond voor doorbreking
afgeleid worden uit het arrest van de Hoge Raad van 16 maart 2007.77 In eerdere
rechtspraak had de Hoge Raad geoordeeld dat de uitsluiting van hoger beroep in
art. 332 lid 1 Rv voor zaken die de appelgrens van 1750 euro niet overschrijden,

72 EHRM 27 juni 1987, nr. 8562/79, § 44 (Feldbrugge v. The Netherlands); EHRM 18 februari 1997,
nr. 18990/91, § 23 (Nideröst Huber v. Switzerland).

73 EHRM 3maart 2000, nr. 35376/97, § 38-46 (Krcmar v. The Czech Republic). Vgl. Smits 2008, p. 124-
125.

74 HR 22 november 1996, NJ 1997, 205 (Boukacem/Martinair). Vgl. Lindijer 2006, p. 376. Zie meer
uitgebreid hierover en de bewijsrechtelijke implicaties van het ‘equality of arms’ beginsel:
hoofdstuk 7.

75 Zie voor eenzelfde oordeel: Hof Den Haag 22 oktober 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:3889; Hof
Amsterdam 27 september 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BU6398; Hof Amsterdam 1 maart 2011,
Prg. 2011/117; Rb. Amsterdam 4 juni 1997, JAR 1997/138. Vgl. ook Hof ’s-Gravenhage 21 oktober
2009, JAR 2010/15. Het hof neemt tot uitgangspunt dat ondanks het feit dat de ontbindings-
procedure gericht is op een billijkheidsoordeel en de kantonrechter niet gebonden is aan de regels
van bewijsrecht, ook in de ontbindingsprocedure de beginselen van hoor en wederhoor en ‘equa-
lity of arms’ in acht genomen moeten worden.

76 Vgl. ook A-G Rank-Berenschot bij HR 11 juni 2010, JAR 2010/183. De A-G merkt in het kader van
een klacht betreffende verzuim van essentiële vormen op dat ‘leidende gedachte is dat partijen
gelijke kansen voor het aannemelijk maken van hun standpunt moeten hebben gehad en ook
overigens een gelijkwaardige behandeling moeten hebben gekregen’.

77 HR 16 maart 2007, NJ 2007, 637.
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niet doorbroken kan worden met een beroep op de doorbrekingsjurisprudentie,
mede omdat er voor die gevallen beroep in cassatie openstaat op grond van art. 80
RO. In dit arrest overwoog de Hoge Raad dat die uitsluiting van doorbreking van
de appelgrens van art. 332 lid 1 Rv, slechts aanvaardbaar is indien in het cassatiebe-
roep van art. 80 lid 1 RO ruimte wordt geboden voor klachten over schending van
fundamentele rechtsbeginselen. De ontwikkelingen op het gebied van de funda-
mentele beginselen van procesrecht onder invloed van art. 6 EVRM en daarop
gevormde rechtspraak van het EHRM en de Hoge Raad brengen mee dat in het kader
van de cassatietoetsing op de voet van art. 80 lid 1 RO van niet voor hoger beroep
vatbare uitspraken van de kantonrechter de Hoge Raad ook toezicht moet kunnen
uitoefenen op de naleving van fundamentele rechtsbeginselen die gelden voor de
behandeling van de zaak. Daarommoet volgens de Hoge Raad als grond voor cassatie,
naast de in art. 80 RO genoemde gronden,78 ook worden aanvaard dat een ‘zo funda-
menteel rechtsbeginsel is geschonden dat van een eerlijke en onpartijdige behandeling
van de zaak niet meer kan worden gesproken, zoals het geval is bij het niet inachtnemen
van het contradictoire beginsel, waartoe behoort hoor en wederhoor, en het recht op
gelijke behandeling (equality of arms).’

6.3.3.3 Schending motiveringsbeginsel

Het motiveringsvereiste staat niet expliciet vermeld in de tekst van art. 6 EVRM.
Het EHRM heeft echter geoordeeld dat het recht op een eerlijke behandeling (fair
hearing) geschonden kan zijn wanneer een rechterlijke uitspraak onvoldoende met
redenen is omkleed.79 De nationale gerechten ‘must indicate with sufficient clarity the
grounds on which they based their decision’.80 Opvallend is dat schending van de moti-
veringsplicht volgens de Hoge Raad niet kan leiden tot doorbreking van het rechts-
middelenverbod van art. 7:685 BW. De Hoge Raad overweegt:

‘Weliswaar is niet uitgesloten dat een klacht betreffende verzuim van essentiële
vormen bij de totstandkoming van een beschikking waartegen geen hoger beroep
open staat, niettemin tot ontvankelijkheid van het hoger beroep leidt, doch dit is alleen
dan het geval wanneer aan die klacht ten grondslag ligt dat een zo fundamenteel
rechtsbeginsel is veronachtzaamd dat van een eerlijke en onpartijdige behandeling
van de zaak niet meer kan worden gesproken, zoals in het geval van veronachtzaming
van het beginsel van hoor en wederhoor, dat aan de orde was in HR 29 maart 1985,
NJ 1986, 242. Daartoe is niet voldoende de klacht dat de betreffende beschikking niet
of niet naar de eis der wet met redenen is omkleed.’81

78 Art. 80 RO noemt als cassatiegronden: (a) dat het vonnis niet inhoudt de gronden waarop het
vonnis berust, (b) het niet in het openbaar gedaan zijn van het vonnis, (c) onbevoegdheid van of (d)
overschrijding van rechtsmacht door de rechter die het vonnis heeft gewezen.

79 EHRM 19 april 1994, nr. 16034/90, § 61 (Van de Hurk v. The Netherlands); EHRM 17 oktober 2000,
nr. 38194/97 (Karakasis v. Greece). Vgl. White & Ovey 2010, p. 264; Smits 2008, p. 96; De Waard
2005, p. 106.

80 EHRM 16 december 1992, nr. 12945/87, § 33 (Hadjianastassiou v. Greece).
81 HR 4 maart 1988, NJ 1989, 4 (HBM/Wielenga).

Rechtsmiddelenverbod art. 7:685 BW getoetst: rechtsbescherming en art. 6 EVRM 6.3.3

179



Zowel de ondeugdelijk gemotiveerde als de geheel ongemotiveerde uitspraak leveren
volgens de Hoge Raad derhalve geen grond op voor doorbreking van het rechtsmid-
delenverbod. Tot op heden heeft de Hoge Raad deze lijn vastgehouden.82 Aannemelijk
is dat aan dit standpunt pragmatische redenen ten grondslag liggen. Gedacht kan
allereerst worden aan het zogenoemde floodgate argument: een ander standpunt
zou een vloedgolf van zaken kunnen oproepen.83 Verder kan een rechtvaardiging
gelegen zijn in de praktische moeilijkheid voor rechters om een grens te trekken
tussen wat nog wel en wat niet meer door de beugel kan.84 Bovendien, een burger die
vraagt om te beoordelen of een in eerste aanleg gegeven motivering als deugdelijk
en begrijpelijk kan worden beschouwd, vraagt eigenlijk om een herbeoordeling
van zijn zaak.85 Het debat over de aan- of afwezigheid van een grond voor ontbin-
ding en de hoogte van de vergoeding zou daarmee weer openstaan.86 Deze herbeoor-
deling is nu juist middels het rechtsmiddelenverbod uitgesloten door de wetgever.87

Gezien de mogelijke strijdigheid van het standpunt van de Hoge Raad (schending
motiveringsbeginsel is geen schending van een zo fundamenteel rechtsbeginsel dat
niet meer van een eerlijke behandeling van de zaak kan worden gesproken) met de
opvatting van het EHRM (schending motiveringsbeginsel is wel schending van een
fundamenteel rechtsbeginsel waardoor niet meer van een eerlijke behandeling
van de zaak kan worden gesproken), zal ik deze categorie uitvoeriger behandelen
dan de voorgaande besproken fundamentele rechtsbeginselen. Allereerst zal ik kort
ingaan op de motivering van ontbindingsbeschikkingen. Vervolgens wordt aandacht
besteed aan de eisen die art. 6 EVRM stelt aan de motivering van een rechterlijke uit-
spraak. Ten slotte wordt een uitstapje gemaakt naar het arbitragerecht.

Motivering van ontbindingsbeschikkingen
Eén van de kernfuncties van motiveren is dat de rechter daarmee verantwoording
aflegt van zijn beslissing in een concreet geschil.88 Dit maakt controle mogelijk en
vergroot de aanvaarding van de uitspraak door partijen en de maatschappij.89 Boven-
dien bevordert het de kwaliteit van de rechterlijke oordeelsvorming. Wanneer de
rechter verplicht is om een beslissing te motiveren, moet hij zich al bij het nemen
van die beslissing bewust zijn van de kwaliteit van de verschillende argumenten
waarop de beslissing gebaseerd wordt.90 Verder is motivering ook belangrijk in het

82 HR 19 mei 1989, NJ 1989, 802; HR 3 juli 1989, NJ 1989, 857; HR 8 juli 1992, JAR 1992/53; HR
8 januari 1993, JAR 1993/32; HR 12 februari 1993, NJ 1993, 572; HR 24 september 1993, NJ 1993,
758; HR 15 oktober 1993, JAR 1993/246; HR 23 juni 1995, NJ 1995, 661; HR 16 april 2010, JIN
2010, 420; HR 1 april 2011, NJ 2011, 220.

83 Vgl. Vranken 1993, p. 237; Hengstmengel & Mahabiersing 2009, p. 234.
84 Vgl. Vranken 1993, p. 237.
85 Vgl. De Waard 2005, p. 106.
86 Vgl. M. Heemskerk 2002, p. 221.
87 Vgl. Van der Weeggen-Koutio 1989, p. 226-227; Loonstra 1990, p. 183; De Vries 1999, p. 518.
88 Vranken 1993, p. 231.
89 HR 4 juni 1993, RvdW 1993, 124. Vgl. Rinkes e.a. 2009, p. 180.
90 De Poorter & Van Roosmalen 2009, p. 15.
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kader van de rechtsvorming en rechtsontwikkeling.91 Door de argumentatie van een
rechterlijke uitspraak krijgt deze gezag92 en kan de uitspraak ook van belang zijn voor
toekomstige zaken.

Ook in de ontbindingspraktijk is het belang van motiveren erkend. Aanbeveling 2.2
van de Kring van Kantonrechters luidt:

‘In de ontbindingsbeschikking op tegenspraak zal duidelijk gemotiveerd worden hoe de
rechter tot zijn beslissing ten aanzien van de ontbinding, alsmede ten aanzien van de
toekenning van een vergoeding van een bepaalde hoogte, of het achterwege laten daar-
van, is gekomen’.

Desondanks zijn motiveringsklachten de ontbindingspraktijk niet vreemd. Regelma-
tig wordt door een partij aangevoerd dat de kantonrechter zijn beschikking onvol-
doende of ondeugdelijk heeft gemotiveerd.93 Ook in de literatuur wordt kritiek
uitgeoefend op de motivering van ontbindingsbeschikkingen. Volgens Duk ken-
nen toewijzingsbeschikkingen vaak slechts een summiere motivering, waaruit niet
duidelijk blijkt waarom het verzoek tot ontbinding wordt ingewilligd.94 Veel ont-
bindingsbeschikkingen volstaan met een motivering in de trant van: ‘uit het verhan-
delde ter zitting blijkt dat de verhouding tussen partijen verstoord is’.95 In de jaarlijks in
ArbeidsRecht gepubliceerde statistieken omtrent de ontbindingsprocedure ont-
breekt het aan gegevens over de gronden voor toewijzing van het ontbindingsver-
zoek, terwijl de gronden voor het afwijzen van een dergelijk verzoek wel worden
geïnventariseerd.96 Dit wekt op zijn minst de indruk dat afwijzingen uitvoeriger gemo-
tiveerd worden dan toewijzingen.

Het voorgaande doet de vraag rijzen wanneer er sprake is van een voldoende
gemotiveerde uitspraak in het licht van art. 6 EVRM. Welke eisen stelt art. 6 EVRM
aan de motivering van een rechterlijke uitspraak?

91 De Poorter & Van Roosmalen 2009, p. 16.
92 Asser/Scholten 1974, p. 86.
93 Zie bijv. Hof Amsterdam 30 oktober 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BZ0136; Hof Arnhem 11 september

2012, JAR 2012/271; Hof Amsterdam 23 februari 2010, LJN BM9482; Hof ’s-Hertogenbosch
13 november 2002, LJN AF3319; HR 16 april 2010, JIN 2010, 396; Hof Amsterdam 17 november
2009, JAR 2010/14; Hof Amsterdam 20 maart 2008, JAR 2008/126; Hof ’s-Gravenhage 18 augustus
2009, LJN BJ5643.

94 Duk 2009, p. 17.
95 Zie bijv. Ktr. Breda 28 april 2011, LJN BQ3914; Ktr. Alkmaar 12 november 2010, JAR 2010/299; Ktr.

Maastricht 11 november 2010, LJN BO7652; Ktr. Amsterdam 15 november 2009, JAR 2010/74; Ktr.
’s-Gravenhage 8 juli 2009, JAR 2009/222; Ktr. Groningen 4 juli 2008, LJN BD6330; Ktr. Arnhem
15 februari 2008, LJN BC5837; Rb. ’s-Gravenhage 22 april 2008, LJN BD1535; Ktr. ’s-Hertogen-
bosch 20 maart 2007, LJN BH0236; Ktr. Maastricht 28 mei 2004, JAR 2004/155. Volgens Duk
brengt de praktijk van algemene summiere en op de omstandigheden van het geval toegespitste
motivering mee dat niet duidelijk is hoe de ontbindingsgronden zich verhouden tot de criteria
die het UWV hanteert voor het afgegeven van een ontslagvergunning. Duk 2009, p. 17.

96 Zie laatstelijk Kruit 2013. Vgl. ook: Von Bergh, Siesling & Van Rijs 2009.

Rechtsmiddelenverbod art. 7:685 BW getoetst: rechtsbescherming en art. 6 EVRM 6.3.3

181



Motivering en art. 6 EVRM
Volgens het Europese Hof hangt de mate van motivering vereist door art. 6 EVRM
onder meer af van de aard van de beslissing, de diversiteit van de stellingen van
partijen en de verschillen tussen de lidstaten met betrekking tot het motiveren en
presenteren van rechterlijke uitspraken.97 Desalniettemin is het vaste rechtspraak
dat ‘Article 6 § 1 obliges courts to give reasons for their decisions, but cannot be under-
stood as requiring a detailed answer to every argument. Nor is the European Court called
upon to examine whether arguments are adequately met’.98

Het is niet aan het Hof te beoordelen wat voor het nationale gerecht de meest
gepaste wijze zou zijn om te reageren op de stellingen van partijen.99 Minimumver-
eiste is echter wel dat de wezenlijke bestanddelen van een rechterlijke uitspraak
gemotiveerd zijn. Wanneer de rechter niet ingaat op een stelling van een partij die
beslissend kan zijn voor de uitkomst van het geding, is sprake van schending van
de uit art. 6 EVRM voortvloeiende motiveringsplicht.100

Uit het voorgaande volgt dat het EHRM slechts minimale eisen stelt aan de motive-
ring van een rechterlijke uitspraak. De nationale rechter is vrij de inhoud van zijn
motivering te bepalen.101 Het EHRM beoordeelt niet of de nationale rechter op vol-
doende adequate wijze op de stellingen van partijen is ingegaan. Het EHRM voert
geen inhoudelijke beoordeling uit van de motivering.102 Daarmee lijkt de motive-
ringseis van art. 6 EVRM slechts te zien op een motiveringsplicht: het geven van
een motivering, en niet op de deugdelijkheid of begrijpelijkheid daarvan.103 White en
Ovey vermelden dat ‘if a court gives some reasons, then prima facie the requirements
of Article 6 in this respect are satisfied’.104

97 Zie o.a. EHRM 9 december 1994, nr. 18390/91, § 29 (Ruiz Torija v. Spain); EHRM 9 december 1994,
nr. 18064/91, § 27 (Hiro Balani v. Spain).

98 Zie o.a. EHRM 19 april 1994, nr.16034/90, § 61 (Van de Hurk v. The Netherlands); EHRM9 december
1994, nr. 18064/91, § 27 (Hiro Balani v. Spain); EHRM 9 december 1994, nr. 18390/91, § 29 (Ruiz
Torija v. Spain); EHRM 6 september 2005, nr. 65518/01, § 89 (Salov v. Ukraine); EHRM 15 maart
2007, nr. 19215/04, § 43 (Gheorghe v. Romania); EHRM 11 oktober 2011, nr. 36755/06, § 24 (Fomin
v. Moldova).

99 EHRM 18 juli 2006, nr. 63566/00, § 25 (Pronina v. Ukraine); EHRM 3 mei 2007, nr. 7577/02, § 84
(Bochan v. Ukraine); EHRM 8 april 2008, nr. 7170/02, § 107 (Gradinar v. Moldova); EHRM 18 mei
2010, nr. 36552/02, § 52 (Vetrenko v. Moldova); EHRM 13 november 2012, nr. 12694/04, § 97
(Lacatus v. Romania).

100 Zie o.a. EHRM 9 december 1994, nr. 18390/91, § 30 (Ruiz Torija v. Spain); EHRM 9 december 1994, nr.
18064/91, § 28 (Hiro Balani v. Spain); EHRM 19 februari 1998, nr. 20124/92, § 43 (Higgins v. France);
EHRM 1 juli 2003, nr. 37801/87, § 36 (Suominen v. Finland); EHRM 24 mei 2005, nr. 61302/00, § 67
(Buzescu v. Romania); EHRM 6 september 2005, nr. 65518/01, § 92 (Salov v. Ukraine); EHRM
6 december 2005, nr. 19960/04, § 53 (Popov v. Moldova); EHRM 8 juni 2006, nr. 60868/00, § 44
(Vlasia Grigore Vasilescu v. Romania); EHRM 18 juli 2006, nr. 63566/00, § 25 (Pronina v. Ukraine);
EHRM 14 november 2006, nr. 6923/03, § 42 (Melnic v. Moldova); EHRM 15maart 2007, nr.19215/04,
§ 43 (Gheorghe v. Romania); EHRM 3mei 2007, nr. 7577/02, § 84 (Bochan v. Ukraine); EHRM 28 juni
2007, nr. 76240/01, § 96 (Wagner v. Luxembourg); EHRM 8 april 2008, nr. 7170/02, § 114-115
(Gradinar v.Moldova); EHRM15 november 2011, nr. 30383/03, § 76 (Sivova et Koleva t. Bulgaria). Vgl.
P. van Dijk e.a. 2006, p. 596.

101 Vgl. Logghe 1996-1997, p. 290.
102 Logghe 1996-1997, p. 290.
103 De Poorter & Van Roosmalen 2009, p. 13 noot 3. Vgl. Brenninkmeijer 1995, p. 522.
104 White & Ovey 2010, p. 264.
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Dit uitgangspunt lijkt samen te hangen met de zogenoemde ‘fourth instance-
doctrine’.105 Het Europese Hof is geen derde of vierde appel-instantie ten opzichte
van de nationale gerechten.106 Het Hof heeft onder art. 6 EVRM geen jurisdictie om de
nationale zaak te heropenen, of om de feitelijkheden van de zaak zelf te beoordelen
en te beslissen.107 Standaardoverweging van het EHRM is: ‘that it is not its function to
deal with errors of fact or law allegedly made by a national court, unless and in so far
as they may have infringed rights and freedoms protected by the Convention’.108

Bovendien is het voorgaande uitgangspunt consistent met de waarborg van een eer-
lijk proces zoals door art. 6 EVRM beoogd. Het afwezig zijn van een motivering kan
een indicatie zijn dat de rechter verzuimd heeft een argument van een partij mee te
wegen, hetgeen meebrengt dat niet meer van een eerlijke behandeling gesproken
kan worden.109 Echter, een onjuiste motivering is net zo min als een anders gebrek-
kige uitspraak een reden om te oordelen dat er geen sprake is van een eerlijke
behandeling. Wie aanvoert voor het EHRM dat de motivering van de nationale rech-
ter onjuist of onbegrijpelijk is, vraagt in wezen om een herbeoordeling van zijn
zaak, hetgeen niet de taak is van het Hof.

Toch blijkt uit de Europese jurisprudentie dat het EHRM onder omstandigheden
in enige mate treedt in een inhoudelijke beoordeling van de motivering door de
nationale rechter. Een eerste voorbeeld daarvan vormt de zaak De Moor tegen
België.110 Het EHRM oordeelde in die zaak dat er sprake was van schending van het
recht op een ‘fair trial’, omdat de Orde van Advocaten een onwettig motief had
aangehaald ter onderbouwing van de weigering betrokkene in te schrijven op het
tableau. De reden van weigering, dat de kandidaat een volledige carrière vervuld
had buiten de Orde, stond namelijk niet vermeld bij de mogelijkheden van art. 428
GerechtelijkWetboek van België. Volgens Ergec en Schaus kan deze (beperkte) inhou-
delijke beoordeling van de motivering door het EHRM verklaard worden door het
duidelijk onwettige en arbitraire karakter daarvan.111 Een ander voorbeeld betreft de
zaak Tatishvili tegen Rusland.112 Het nationale gerecht had de klachten van betrok-
kene tegen de onthouding van een verblijfsregistratie afgewezen met de motivering
dat allereerst een geschil bestond tussen de betrokkene en de flateigenaar over het
recht van betrokkene om naar de flat te verhuizen en ten tweede dat het verblijf
onrechtmatig zou zijn omdat ‘een verdrag’ tussen Rusland en Georgië zou eisen dat
betrokkene in het bezit was van een visum. Volgens het Hof kan deze motivering

105 White & Ovey 2010, p. 243.
106 Vgl. o.a. EHRM 7 oktober 2004, nr. 76809/01, § 49 (Baumann v. Austria); EHRM 7 maart 2006,

nr. 74644/01, § 30 (Donadze v. Georgia).
107 White & Ovey 2010, p. 243. Vgl. Ergec & Schaus 1995, p. 385; Logghe 1996-1997, p. 290: ‘De

Straatsburgse organen zijn geen extra controle instantie.’
108 Zia o.a. EHRM 21 januari 1999, nr. 30544/96, § 28 (Carcia Ruiz v. Spain); EHRM 12 februari 2004,

nr. 47287/99, § 82 (Perez v. France).
109 EHRM 9 december 1994, nr. 18064/91, § 28 (Hiro Balani v. Spain). Vgl. EHRM 22 februari 2007,

nr. 12365/03, § 52 (Krasulya v. Russia).
110 EHRM 23 juni 1994, nr. 16997/90, § 55 (De Moor v. Belgium).
111 Ergec & Schaus 1995, p. 385. Vgl. ook: EHRM 2 februari 2002, nr. 32740/06, § 33 (Nieruchomosci

v. Poland).
112 EHRM 22 februari 2007, nr. 1509/02 (Tatshvili v. Russia).
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niet door de beugel. Betrokkene had namelijk tijdens de nationale procedure een
geschreven toestemming overlegd van de flateigenaar om naar de flat te verhuizen
en het (rechtsgeldige) bestaan daarvan was erkend door de nationale rechter. Boven-
dien had de nationale rechter nagelaten om te verifiëren of er daadwerkelijk een
dergelijk verdrag tussen Rusland en Georgië bestond. Het Hof acht deze ‘manifest
gebrekkige motivering’ (manifestly deficiënt reasoning), die bovendien was goed-
gekeurd in hoger beroep, in strijd met de vereisten van een fair trial.113

Verder is het vaste rechtspraak van het Europese Hof dat ter motivering van
een beslissing niet voldoende is het uitsluitend verwijzen naar een wettelijk begrip
dat nog een nadere waardering van de feiten vergt. In dat geval is een meer gedetail-
leerde motivering vereist.114 Een voorbeeld hiervan vormt de zaak Georgiadis tegen
Griekenland.115 Het nationale gerecht had in die zaak de claim voor staatsaansprake-
lijkheid wegens onrechtmatige vrijheidsberoving afgewezen, omdat de detentie van
de appellant te wijten was aan ‘his own gross negligence’. Hiermee herhaalde het
nationale gerecht uitsluitend de tekst van een artikel uit het nationale wetboek, zon-
der te vermelden, noch in de feiten die aanleiding gaven voor de uitspraak, noch in
de motivering van de beslissing zelf, waaruit die grove nalatigheid door appellant
bestond. Het EHRM oordeelde dat de motiveringsplicht uit art. 6 lid 1 EVRM
geschondenwas. Het gebrek aan nauwkeurigheid van het concept ‘grove nalatigheid’,
dat een beoordeling van feitelijke kwesties met zich meebrengt, vereist dat het
gerecht een meer gedetailleerde motivering op dit punt had moeten geven, aldus
het Hof.116

Blijkbaar gaat het EHRM ervan uit dat er een categorie van motiveringen bestaat die
zó apert ondeugdelijk is dat deze gelijk gesteld kan worden aan het ontbreken van
een motivering. Waar ligt echter de grens? In dat kader is een vergelijking met het
arbitragerecht interessant.

Arbitragerecht
In beginsel is de civiele rechter onbevoegd om van een geschil kennis te nemen
waarop een arbitrageovereenkomst van toepassing is.117 Op specifiek in de wet ver-
melde (art. 1065 Rv) gronden is echter wel vernietiging mogelijk van het arbitrale

113 EHRM 22 februari 2007, nr. 1509/02, § 63 (Tatshvili v. Russia).
114 Zie o.a. EHRM 29 mei 1997, nr. 21522/93, § 41-43 (Georgiadis v. Greece); EHRM 15 april 2004, nr.

61828/00, § 51-52 (Sakkopoulos v. Greece); EHRM 7 april 2005, nr. 73717/01, § 23 (Alija v. Greece);
EHRM 29 september 2005, nr. 2507/02 (Kurti v. Greece); EHRM 26 mei 2011, nr. 39822/07 (Tupa
v. the Czech Republik).

115 EHRM 29 mei 1997, nr. 21522/93, § 41-43 (Georgiadis v. Greece).
116 Vgl. in dit kader de beschikking van de kantonrechter Amsterdam waarin ter motivering van

een ontbinding wegens een dringende reden uitsluitend wordt verwezen naar een email tussen
partijen en art. 318 van het Wetboek van Strafrecht (poging tot afdreiging), zonder te motive-
ren op welke wijze de email een toetsing aan de delictsbestanddelen van art. 318 doorstaat. De
klacht hieromtrent wordt in hoger beroep afgedaan met de overweging dat indien een motive-
ringsgebrek al aan de orde zou zijn, dit geen grond vormt voor doorbreking van het appelverbod
(Hof Amsterdam 30 oktober 2012, RAR 2013/61). Tegen deze beschikking is bij het EHRM
opgekomen met een motiveringsklacht. Van de advocaat in deze zaak heb ik vernomen dat dat
ingestelde beroep niettemin door het EHRM kennelijk ongegrond is verklaard.

117 Art. 1022 lid 1 Rv.

6.3.3 Bijzonder ontslagprocesrecht

184



vonnis. Vernietiging van het arbitrale vonnis brengt mee dat de overheidsrechter
alsnog bevoegd wordt een herbeoordeling van het geschil uit te voeren.118 De gron-
den waarop een arbitraal vonnis vernietigd kan worden, zijn derhalve op te vatten
als doorbrekingsgronden, welke appel bij de civiele rechter mogelijk maken.119 In
het kader van deze bijdrage beperk ik mij tot een bespreking van de grond genoemd
in art. 1065 Rv onder sub d: ‘het vonnis is niet met redenen omkleed’.

Over de vernietiging van een arbitraal vonnis omdat het niet met redenen is
omkleed, bestonden lange tijd uiteenlopende opvattingen.120 Volgens de ene opvat-
ting kon een arbitraal vonnis alleen op die grond worden vernietigd wanneer elke
motivering ontbrak.121 Volgens de andere opvatting kon een arbitraal vonnis niet
alleen vernietigd worden wanneer elke motivering ontbrak, maar ook als er wel een
motivering was, maar deze apert ondeugdelijk was.122

Een eerste beslissing van de Hoge Raad in deze kwestie komt met de beschikking
Benetton/Eco Swiss en Bulova.123 Benetton voert in cassatie een klacht aan tegen
het oordeel van het hof dat het arbitragegerecht zijn vonnis van een voldoende moti-
vering heeft voorzien en er derhalve geen grond is voor vernietiging. Omtrent deze
klacht overweegt de Hoge Raad:

‘Volgens art. 1065 lid 1, aanhef en onder d, Rv kan vernietiging van een arbitraal von-
nis plaatsvinden op de grond dat het vonnis niet met redenen is omkleed. Vernietiging
op deze grond is slechts mogelijk wanneer motivering ontbreekt, en dus niet mogelijk
in gevallen van ondeugdelijke motivering’.

Volgens de Hoge Raad komt de rechter niet de bevoegdheid toe om op die vernieti-
gingsgrond een arbitraal vonnis naar zijn inhoud te toetsen. Hierop stuitte de klacht
van Benetton af. Hiermee leek het pleit beslecht voor de eerste opvatting.124

In 2004 volgt een tweede arrest (Nannini/SFT Bank)125 van de Hoge Raad inzake de
mogelijkheid een arbitraal vonnis te vernietigen wegens een motiveringsgebrek. In
casu ging het om de verkoop van een resort op de Nederlandse Antillen. De verko-
per had aan de koper gegarandeerd dat het resort onbezwaard was. Desondanks

118 Art. 1067 Rv. Zie ook Van den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 136.
119 Ook Hombracht-Brinkman trekt in het kader van de vernietigingsgronden van een arbitraal von-

nis een parallel met de doorbrekingsjurisprudentie van een wettelijk appelverbod. Hombracht-
Brinkman 2009, p. 159.

120 G.J. Meijer & Van den Nieuwendijk 2007, p. 32.
121 Sanders 2001, p. 136.
122 Snijders 2007, p. 317.
123 HR 25 februari 2000, NJ 2000, 508 (Benetton/Eco Swiss en Bulova).
124 Vgl. De Boer & G.J. Meijer 2007, p. 53.
125 HR 9 januari 2004, NJ 2005, 190 (Nannini/SFT Bank). Het betreft een Antilliaanse casus. Nu de

vernietigingsgronden voor een arbitraal vonnis in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
inhoudelijk overeen komen met die in art. 1065 Rv, heeft dit arrest ook voor de Nederlandse
rechtspraktijk relevantie. Vgl. Claassens 2004, p. 41.
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bleken op het resort toch beslagen te rusten en vorderde de koper schadevergoe-
ding, omdat hij het resort daardoor niet kon doorverkopen. Het Gemeenschappelijk
Hof van Justitie van de Nederlandse Antillen en Aruba besliste dat de verkoper de
schade moest vergoeden aan de koper en verwees daarbij partijen naar een arbitra-
geprocedure ter vaststelling van de hoogte van de schade. Nadat het arbitrale vonnis,
waarin aan de koper schadevergoeding werd toegekend, gewezen was, stelde de
verkoper een vordering tot vernietiging van dat arbitrale vonnis in, welke door het
Gemeenschappelijk Hof werd toegewezen. Het Hof was van oordeel dat de arbiters
een onjuiste uitleg hadden gegeven aan het eerdere vonnis van het Hof. De verwe-
ren inzake het causale verband waren zodanig gebrekkig beoordeeld dat het arbi-
trale vonnis niet aan de minimumeisen van motivering voldeed. In cassatie stond
de juistheid van dit oordeel centraal. Ter beoordeling van het geschil herhaalt de
Hoge Raad zijn overweging uit de Benetton-beschikking, maar voegt daaraan toe
dat die overweging nadere precisering behoeft. Volgens de Hoge Raad moet name-
lijk met het ontbreken van een motivering ‘op één lijn worden gesteld’, de situatie
waarin weliswaar een motivering is gegeven, ‘doch daarin geen enkele steekhou-
dende verklaring’ voor de desbetreffende beslissing te onderkennen valt. Met betrek-
king tot de aan de orde zijnde vraag of het arbitrale vonnis aan de minimumeisen
van motivering voldeed, oordeelt de Hoge Raad dat de arbiters weliswaar een moti-
vering voor hun beslissing hebben gegeven, doch deze berust op een uitgangspunt
dat elke grond mist. De arbiters hadden namelijk een verkeerde uitleg gegeven aan
de eerste uitspraak van het Hof. In die uitspraak was slechts de mogelijkheid van
schade aannemelijk geoordeeld en niet, zoals de arbiters tot uitgangspunt namen,
reeds een beslissing gegeven omtrent het causaal verband. Het Gemeenschappelijk
Hof had volgens de Hoge Raad derhalve terecht geoordeeld dat in het arbitrale von-
nis elke motivering ontbrak.

Voorgaande precisering door de Hoge Raad riep veel vragen op.126 Wat heeft de Hoge
Raad bedoeld met steekhoudend? Is dit hetzelfde als een ondeugdelijke motive-
ring? Heeft de Hoge Raad een inhoudelijke toetsing van het arbitraal vonnis voor
ogen gestaan?

In 2006 heeft de Hoge Raad met het arrest Kers/Rijpma127 een verduidelijking
gegeven van het Nannini-arrest. In die zaak kreeg de Hoge Raad te oordelen over de
beslissing van het hof, inhoudende dat het bestreden arbitrale vonnis, betrekking
hebbend op een geschil over een aannemingsovereenkomst, op essentiële onderde-
len een motivering ontbeert, althans dat daarin geen steekhoudende verklaring valt
te onderkennen. De arbiters hadden namelijk volgens het hof een verkeerde norm
bij de beoordeling van het geschil tot uitgangspunt genomen. De Hoge Raad stelt ter
beoordeling van het geschil voorop dat de vernietigingsgrond dat het vonnis niet
met redenen is omkleed terughoudend moet worden toegepast. Slechts in spre-
kende gevallen dient er ingegrepen te worden in arbitrale beslissingen.

126 Vgl. G.J. Meijer & Van den Nieuwendijk 2007, p. 33.
127 HR 22 december 2006, NJ 2008, 4 (Kers/Rijpma).
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‘Uitsluitend indien een motivering ontbreekt, of indien een arbitraal vonnis zo
gebrekkig is gemotiveerd dat het met een geheel ongemotiveerd vonnis op één lijn
moet worden gesteld, mag de rechter dit vonnis vernietigen op de in art. 1065 lid 1,
aanhef en onder d, Rv vermelde grond dat het vonnis niet met redenen is omkleed’.

Ook al zou met het hof moeten worden aangenomen dat de arbiters een verkeerde
norm tot uitgangspunt hebben genomen, dan brengt dit volgens de Hoge Raad nog
niet mee dat enige steekhoudende verklaring voor hun beslissing ontbreekt. Het
vonnis kon niet op één lijn worden gesteld met een geheel ongemotiveerd vonnis.

De Hoge Raad heeft met de uitspraken Nannini/SFT Bank en Kers/Rijpma de opvat-
ting aanvaard, dat een arbitraal vonnis niet alleen vernietigd kan worden wanneer
elke motivering ontbreekt, maar ook als deze motivering apert ondeugdelijk is omdat
enige steekhoudende verklaring voor de beslissing daarin niet te herkennen valt.128

Dit betekent mijns inziens niet dat er zonder meer een toetsing op de inhoud van
demotivering moet plaatsvinden.129 Immers, de Hoge Raad heeft met de Kers/Rijpma-
arrest duidelijk gemaakt dat deze mogelijkheid uiterst klein is.130 Slechts indien een
arbitraal vonnis zo gebrekkig is gemotiveerd dat het met een geheel ongemotiveerd
vonnis op één lijn moet worden gesteld mag de rechter dit vonnis vernietigen.131

Volgens Advocaat Generaal Wesseling-Van Gent kan deze gelijkstelling slechts in
zeer uitzonderlijke gevallen plaatsvinden. Van een non-motivering kan volgens haar
slechts worden gesprokenwanneer de beslissing op geen enkele wijze terug te voeren
is op de motivering, of indien de beslissing berust op een evident onjuist uitgangspunt
waardoor de motivering van de beslissing kant noch wal raakt.132 Dit is een wezenlijk
andere toetsing dan een volledige deugdelijkheidstoets ten aanzien van de inhoud
van demotivering. Dit blijkt ook uit de uitkomst van Kers/Rijpma. De Hoge Raadmaakt
duidelijk dat, ook al zou met het hof, moeten worden aangenomen dat de arbiters een
verkeerde norm tot uitgangspunt hebben genomen, dit niet meebrengt dat de

128 Snijders 2007, p. 317. Vgl. Rb. Amsterdam 27 november 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:7782;
Rb. ’s-Gravenhage 15 augustus 2012, TVA 2013, 12.

129 Vgl. De Boer & G.J. Meijer 2007, p. 55.
130 Annotatie Snijders bij HR 22 december 2006, NJ 2008, 4 (Kers/Rijpma).
131 Kennelijk is daarvan geen sprake indien arbiters een verkeerde norm tot uitgangspunt hebben

genomen (Kers/Rijpma), maar wel als arbiters de beslissing hebben gebaseerd op een onjuiste
premisse (Nannini/SFT Bank). Vgl. De Boer & G.J. Meijer 2007, p. 55. Dit kan mijns inziens verklaard
worden door de mate van inhoudelijke beoordeling die nodig is om de (aperte) ondeugdelijkheid
van de motivering vast te stellen. Om vast te stellen of een verkeerde norm tot uitgangspunt is
genomen dient veel meer nader inhoudelijk onderzoek plaats te vinden door de beoordelende
instantie dan wanneer de klacht betreft dat de motivering gebaseerd is op een onjuiste uitleg
van een eerdere uitspraak.

132 Concl. A-GWesseling-van Gent onder 2.36 zoals weergegeven bij HR 22 december 2006, NJ 2008, 4
(Kers/Rijpma). Snijders meende overigens in 1995 dat van een apert ondeugdelijke motivering ook
sprake is wanneer de motivering slechts een verwijzing naar de processtukken van partijen en de
mondelinge behandeling van de zaak inhoudt. Snijders 1995, p. 45. Gezien de nieuwe rich-
tinggevende jurisprudentie van de Hoge Raad uit 2004 en 2006 betwijfel ik of dit een juist
standpunt is. Van deze motiveringen kan niet worden gezegd dat zij berusten op een apert onjuist
uitgangspunt of dat enige steekhoudende verklaring voor de beslissing ontbreekt. Zij zijn niet zo
gebrekkig dat zij met een geheel ongemotiveerd vonnis op één lijn gesteld moeten worden.
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motivering van het vonnis een steekhoudende verklaring ontbeert.133 Met andere
woorden: de Hoge Raad treedt niet in een beoordeling van de inhoud van de moti-
vering. De Hoge Raad verricht anders dan de Advocaat Generaal geen enkel onderzoek
of inderdaad de verkeerde norm was toegepast door de arbiters. Daarmee geeft de
Hoge Raad mijns inziens een duidelijke waarschuwing ten aanzien van de grenzen
die de overheidsrechter in acht behoort te nemen.134 Alleen als met een zeer beperkte
inhoudelijke toetsing vastgesteld kan worden dat de motivering evident ondeugdelijk
is, mag de motivering gelijk gesteld worden aan geen motivering.135

Ter beoordeling van de vraag of er sprake is van een apert ondeugdelijke motivering
in de zin van art. 6 EVRM, kan mijns inziens aansluiting worden gezocht bij de arbi-
trale jurisprudentie. De Kers/Rijpma-beschikking (en ook Nannini/SFT Bank) sluit
aan bij de hiervoor behandelde Europese zaken.

Nogmaals: motiveringsgebreken
Passen we de motiveringseisen uit art. 6 EVRM toe op de ontbindingspraktijk, dan
moet de conclusie zijn dat het merendeel van de ontbindingsbeschikkingen qua
motivering in overeenstemming is met art. 6 EVRM.

Ondanks kritiek in de literatuur op de veelal slechts summier gemotiveerde toe-
wijzingsbeschikkingen, levert art. 6 EVRM voor deze beschikkingen niets op. De
motivering in de trant van ‘uit het verhandelde ter terechtzitting is gebleken dat de
verhouding tussen partijen is verstoord’, is niet in strijd met art. 6 EVRM. Er is immers
een motivering. Ook kan niet gezegd worden dat deze motivering apert ondeugdelijk
is, in die zin dat de motivering geen enkele steekhoudende verklaring kan opleveren
voor de beslissing. Dat deze motivering slechts summier en op de omstandigheden
van het geval is toegespitst, is niet van belang in het licht van eventuele strijdigheid
met art. 6 EVRM. Het EHRM gaat niet na of de inhoud van demotivering klopt. Hoewel
moeilijk vol te houden is dat deze summiere overweging daadwerkelijk het belang
van motiveren dient en door Duk zelfs een ‘dooddoener’ wordt genoemd, kan zij
internationaal gezien door de beugel.

Ook voor de inhoudelijk onjuist gemotiveerde ontbindingsbeschikking levert art. 6
EVRM niets op.136 Zoals gezegd: art. 6 EVRM ziet uitsluitend op een motiveringsplicht
en niet op de inhoud van de motivering. Concreet: het eerste deel van de overweging
van het Hof Amsterdam in zijn uitspraak van 20 maart 2008,137 luidend: ‘Ook al zou
het hof de door de kantonrechter gebezigde motivering ondeugdelijk vinden (…) zulks
nog niet tot doorbreking van het appelverbod zou kunnen leiden’, is – hoe vervelend dat
voor partijen ook mag zijn – in overeenstemming met het Europese recht. Grote

133 Vgl. ook HR 8 januari 2010, RvdW 2010, 132.
134 Vgl. annotatie H.J. Snijders bij HR 22 december 2006, NJ 2008, 4 (Kers/Rijpma).
135 Vgl. Rb. Amsterdam 27 november 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:7782; Rb. ’s-Gravenhage 15 augustus

2012, TVA 2013, 12.
136 Tenzij de motivering zo apert ondeugdelijk is, dat zij gelijk gesteld kan worden aan geen moti-

vering.
137 Hof Amsterdam 20 maart 2008, JAR 2008/126.
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twijfels heb ik echter bij de zinsnede die het Hof tussen de haken plaatst: ‘en zelfs
indien in de beschikking een motivering van de vergewisplicht in het geheel zou hebben
ontbroken’. Verdedigbaar is namelijk dat de vergewisplicht een wezenlijk bestand-
deel vormt van de ontbindingsbeschikking. Dit brengt mij bij de categorie van ont-
bindingsbeschikkingen die mijns inziens wel tot een veroordeling van schending
van art. 6 EVRM kunnen leiden, namelijk de beschikkingen die een essentieel onder-
deel van de zaak niet motiveren. Artikel 6 EVRM eist dat de wezenlijke bestanddelen
van een beschikking gemotiveerd zijn. Gebeurt dit niet, dan is sprake van een inbreuk
op art. 6 EVRM. Daarbij kan, naast voornoemd voorbeeld, gedacht worden aan de
beschikking die niet motiveert of er ontbonden wordt op grond van gewijzigde
omstandigheden dan wel een dringende reden en in samenhang hiermee of er reden
is voor het toekennen van een vergoeding,138 de beschikking die, ondanks een uit-
drukkelijk verzochte ontbindingsvergoeding, de afwijzing daarvan niet motiveert,139

of de beschikking waarin niet tot uitdrukking is gebracht dat de hoogte van de toe-
gekende vergoeding is bepaald onder meeweging van alle relevante factoren en niet
wordt gerept over de omstandigheden die ter instructie van de hoogte van de ver-
zochte vergoeding zijn aangevoerd.140

Verder zijn ook de ontbindingsbeschikkingen die wel enige motivering bevatten,
maar waarvan de motivering zo ondeugdelijk is dat zij gelijk gesteld moet wor-
den aan het ontbreken van een motivering, in strijd te achten met art. 6 EVRM.
Naar analogie met Europese zaken als De Moor tegen België en Georgiadis tegen
Griekenland141 en de jurisprudentie in arbitragezaken kan men daarbij denken aan de
situatie dat de kantonrechter de arbeidsovereenkomst ontbindt, maar de motivering
geen enkele steekhoudende verklaring bevat waarom de arbeidsovereenkomst
wordt ontbonden, bijvoorbeeld de beschikking die de ontbinding van de arbeids-
overeenkomst motiveert met de overweging dat dit gerechtvaardigd is nu een
vergoeding wordt toegekend. In deze situatie is er weliswaar een motivering, echter
deze is zodanig gebrekkig dat deze op één lijn gesteld kan worden met een non-
motivering. Dezemotivering raakt kant nochwal. Toekenning van een vergoeding kan
immers niet zonder nadere toelichting verklaren waarom de arbeidsovereenkomst
ontbonden wordt.142 Andere voorbeelden zijn ook denkbaar, zoals de situatie dat de

138 Vgl. Rb Rotterdam 14 april 1987, NJ 1988, 207; Rb Amsterdam 15 april 1992, JAR 1992/21. De
kantonrechter heeft niet overwogen dat en waarom hij geen vergoeding heeft toegekend. Volgens
de rechtbank wordt een dergelijk gebrek echter niet aangemerkt als een zodanig verzuim van
essentiële vormen, dat hoger beroep mogelijk moet zijn. Vgl. Kuijer & Sagel 2001, p. 52.

139 Vgl. Rb. Groningen 28 april 1987 en 9 juli 1987, zoals weergegeven bij HR 4 maart 1988, NJ 1989, 4
(HBM/Wielenga). Overigens voor het geval in het geheel niet beslist zou zijn op de uitdrukkelijk
verzochte ontbindingsvergoeding, kan de regeling van art. 32 Rv uitkomst bieden. Heeft de rech-
ter verzuimd om te beslissen over (een onderdeel van) het gevorderde, dan vult de rechter op ver-
zoek van een partij de uitspraak aan. Vgl. Ten Kate & Korsten-Krijnen/Ten Kate & Wesseling-van
Gent 2013, p. 223.

140 Hof ’s-Gravenhage 18 augustus 2009, LJN BJ5643.
141 EHRM 23 juni 1994, nr. 16997/90, § 55 (De Moor v. Belgium); EHRM 29 mei 1997, nr. 21522/93,

§ 41-43 (Georgiadis v. Greece).
142 Vgl. de arbitrale zaak: Rb. Haarlem 13 januari 2010, LJN BL1528 en Hof ’s-Gravenhage 14 oktober

2004, Prg. 2005, 14.
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beslissing tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst zodanig tegenstrijdig is met
de motivering, dat deze op geen enkele wijze is terug te voeren op de motivering,143

of de situatie waarin ter motivering van de beslissing uitsluitend naar een vaag
wettelijk begrip wordt verwezen, terwijl dat begrip een waardering van de feiten
vergt.144 Bij deze laatste categorie kan in het kader van de ontbindingsbeschikking bij-
voorbeeld gedacht worden aan de situatie waarin de kantonrechter oordeelt dat
de arbeidsovereenkomst ontbonden wordt wegens veranderingen in de omstandig-
heden, echter nalaat aan te geven waaruit deze veranderingen van de omstandighe-
den bestaat.145 Bij voornoemde situaties moet menwel goed de grens in acht houden.
De inhoud van de motivering mag in beginsel niet getoetst worden. Het is niet aan
de appelrechter om te beoordelen of de motivering juist is, of de beslissing geba-
seerd is op een juiste feitenvaststelling en of de rechter is uitgegaan van een juiste
rechtsopvatting. Slechts in sprekende gevallen dient er ingegrepen te worden op het
punt van de motivering van een ontbindingsbeschikking. Overigens onderken ik dat
het voorgaande geen structureel probleem vormt. Niets staat de kantonrechter in
de weg om zijn ontbindingsbeschikking afdoende te motiveren. Dit neemt echter niet
weg dat in een incidenteel geval strijd met art. 6 EVRM kan ontstaan, omdat een
wezenlijk bestanddeel van de ontbindingsbeschikking niet gemotiveerd is, of zo
ondeugdelijk dat de motivering gelijk te stellen is aan het ontbreken daarvan.146

De Hoge Raad zou er goed aan doen zijn doorbrekingsjurisprudentie in overeen-
stemming te brengen met de jurisprudentie van het EHRM.147 Door het openstellen
van hoger beroep kan een incidentele schending van art. 6 EVRM op het punt van de
motivering in de ontbindingsprocedure voorkomen worden.148 Daartoe moet onder-
scheid gemaakt worden tussen enerzijds het niet motiveren van een uitspraak,
hetgeen moet kunnen leiden tot doorbreking van het rechtsmiddelenverbod, en
anderzijds het ondeugdelijk motiveren, hetgeen geen doorbreking rechtvaardigt.149

143 Vgl. Rb ’s Gravenhage 11 mei 2011, LJN BQ6165 en Rb Rotterdam 2maart 2011, LJN BP9334. In beide
arbitrale zaken wordt vernietiging van het arbitrale vonnis wegens motiveringsgebreken niet
aangenomen, omdat de motivering niet als innerlijk tegenstrijdig kon worden bezien.

144 Vgl. EHRM 29 mei 1997, nr. 21522/93, § 41-43 (Georgiadis v. Greece).
145 Verder is denkbaar dat de kantonrechter in zijn ontbindingsbeschikking oordeelt dat de werk-

nemer in strijd heeft gehandeld met goed werknemerschap van art. 7:611 BW, echter zonder
motivering waaruit blijkt dat de werknemer zich niet als goed werknemer heeft gedragen.

146 Vgl. Hengstmengel & Mahabiersing 2009, p. 234.
147 Na inwerkingtreding van de Wet werk en zekerheid wordt echter zonder meer hoger beroep

mogelijk, ook tegen een beschikking met een motiveringsgebrek. Zie hierover meer in § 10.5.
148 Vgl. M. Kuijer & Sagel 2001, p. 51.
149 A-G Leijten bepleitte deze tweedeling reeds in zijn concl. bij HR 23 juni 1995, NJ 1995, 661. Ook de

bestuursrechter lijkt deze te hanteren. Ondeugdelijke gemotiveerde uitspraken kunnen volgens de
bestuursrechter niet leiden tot doorbreking van een appelverbod. Zie bijv. CRvB 1 februari 2006,
LJN AV1172; ABRvS 8 april 2009, 200901703/1/H2 en 200901703/2/H2; ABRvS 5 april 2006,
200506809/1. Voor niet gemotiveerde uitspraken staat de deur evenwel op een kier. In ABRvS
2 oktober 2001, 200103677/2, werd doorbreking mogelijk geacht omdat partijen een incomplete
uitspraak was toegezonden, de tweede pagina ontbrak. Verder zijn er verscheidene uitspraken
waaruit, hoewel doorbreking niet werd aangenomen, blijkt dat de bestuursrechter niet uitgaat
van het standpunt dat het niet of onjuist motiveren nooit reden kan zijn voor doorbreking van
het appelverbod. Zie bijv. CRvB 18 mei 2006, LJN AX8604; Hof Leeuwarden 5 november 2004, LJN
AR7922; CRvB 1 februari 2006, LJN AV1172; CRvB 11 december 2003, LJN AO0321.
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Tussen deze twee uitersten bevindt zich het geval dat een motivering weliswaar
gegeven is, maar die motivering zo gebrekkig is dat die op één lijn gesteld moet
worden met een ontbrekende motivering.150 Ook voor dit geval moet, om een pro-
cedure in overeenstemming te brengen met de eisen van art. 6 EVRM ter zake,
doorbreking van het rechtsmiddelenverbod mogelijk zijn.

Met deze beperkte uitbreiding van de doorbrekingsjurisprudentie kunnen de prag-
matische argumenten, die waarschijnlijk ten grondslag liggen aan het uitgangs-
punt van de Hoge Raad om motiveringsgebreken niet toe te laten als grond voor
doorbreking, ondervangen worden. Zoals gezegd, dient de hogerberoepsrechter
de ontbindingsbeschikking op dit punt zeer terughoudend te toetsen. De ruimte
voor doorbreking op grond van een motiveringsgebrek is uiterst klein. Alleen in
het exceptionele geval dat een wezenlijk bestanddeel van de uitspraak niet gemo-
tiveerd is, staat hoger beroep open.151 Dit geeft een duidelijk signaal dat het niet
zinvol is om elke onwelgevallige ontbindingsbeschikking te onderzoeken op motive-
ringsklachten en zal naar verwachting geen vloedgolf van zaken oproepen. Enige
praktische moeilijkheid is wellicht gelegen in het vaststellen van een grens tussen
ondeugdelijke motiveringen die niet voor doorbreking in aanmerking komen en moti-
veringen die zó gebrekkig zijn dat deze op één lijn gesteld moetenworden met geheel
ongemotiveerde uitspraken. Wanneer men ter beoordeling hiervan echter de
Europese jurisprudentie en de arbitrale zaken tot uitgangspunt neemt, is ook deze
praktische moeilijkheid te overwinnen. Alleen motiveringen waarvan zonder (ver-
gaande) inhoudelijke toetsing vastgesteld kan worden dat zij evident ondeugdelijk
zijn, kunnen gelijk gesteld worden aan een geheel ongemotiveerde uitspraak. Daarbij
kan als uitgangspunt gedacht worden aan motiveringen die een duidelijk onwettig en
arbitrair karakter hebben, evident ondeugdelijk zijn doordat zij slechts verwijzen naar
een vaag wettelijk begrip zonder waardering van de feiten, of waarin geen enkele
steekhoudende verklaring van de desbetreffende beslissing te onderkennen valt,
bijvoorbeeld omdat zij berusten op een evident onjuist uitgangspunt, of op geen
enkele manier op de beslissing zijn terug te voeren.152 De voorgaande situaties zijn
veelal eenvoudig vast te stellen en vergen geen diepgaande inhoudelijke beoorde-
ling door de rechter.

6.3.3.4 Schending rechterlijke onpartijdigheid

Eén van de belangrijkste beginselen uit art. 6 EVRM is het recht van partijen op een
berechting door een onpartijdige rechter.153 Deze onpartijdigheid heeft een subjec-
tieve en een objectieve zijde.154 Bij de subjectieve zijde gaat het om de persoonlijke

150 Vgl. De Boer & G.J. Meijer 2007, p. 55.
151 Heeft de rechter verzuimd te beslissen op (een onderdeel van) het verzochte, dan staat de

mogelijkheid tot aanvulling van de uitspraak open (art. 32 Rv). Ten Kate & Korsten-Krijnen/Ten
Kate & Wesseling-van Gent 2013, p. 223.

152 Vgl. concl. A-G Wesseling-van Gent onder 2.36 zoals weergegeven bij HR 22 december 2006,
NJ 2008, 4 (Kers/Rijpma).

153 Smits 2008, p. 306.
154 EHRM 1 oktober 1982, nr. 8692/79, § 30 (Piersack v. Belgium).
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overtuiging van de rechter. Is de rechter in een bepaald geval vooringenomen of
bevooroordeeld? Dit kan bijvoorbeeld doordat de rechter één van de procespar-
tijen kent of belang heeft bij de uitkomst van de zaak.155 De objectieve toets betreft de
vraag of de structuur van de rechterlijke macht en de aan de rechter toegekende
taken, afgezien van de persoonlijke overtuiging van de betrokken rechter, de vrees
voor partijdigheid kunnen doen vermoeden.156

Voor zover mij bekend heeft de Hoge Raad zich nog niet uitgesproken over schending
van de rechterlijke onpartijdigheid als grond voor doorbreking van het rechtsmidde-
lenverbod.157 Dat neemt niet weg dat schending van de rechterlijke onpartijdigheid,
mijns inziens, moet kunnen leiden tot doorbreking van het rechtsmiddelenverbod.
Dit ligt reeds besloten in de formulering van de doorbrekingsgronden.158 Schending
van de rechterlijke onpartijdigheid impliceert schending van een zo fundamenteel
rechtsbeginsel dat niet meer gesproken kan worden van een eerlijke en onpartij-
dige behandeling van de zaak.159

Niet ieder is deze mening toegedaan. Kuijer en Sagel menen dat schending van het
onpartijdigheidsvereiste in de procedure ex art. 7:685 BW niet zal leiden tot een
doorbreking van het rechtsmiddelenverbod, omdat de mogelijkheid van wraking
openstaat.160 Dit klopt, maar wraking staat alleen open indien de eindbeschikking
nog niet is gewezen. Twijfels over de onpartijdigheid van de rechter kunnen ook pas
achteraf, dus na de beschikking ontstaan.161 Dan bestaat geen gelegenheid meer voor
een wrakingsverzoek. De Hoge Raad maakt, zij het in een bestuursrechtelijke zaak,
ook dit onderscheid.162 De klacht in cassatie betrof dat de bestreden uitspraak was
meegewezen door een raadsheer die indirect partij was in het geding voor het hof,
althans de schijn van partijdigheid tegen zich had. Indien de naam van de betrokken
raadsheer aan de partij vooraf bekend was geweest, zou zij onmiddellijk een wra-
kingsverzoek hebben ingediend. De Hoge Raad overweegt:

155 Kuijer & Sagel 2001, p. 52; Kuijer 2004, p. 304.
156 Smits 2008, p. 307; Kuijer 2004, p. 304-305.
157 Zie wel Rb. Zutphen 12 juli 1990, NJ 1991, 640, waarin doorbreking van het rechtsmiddelenver-

bod van art. 7:685 lid 11 BW werd toegelaten omdat de kantonrechter tot ontbinding van de
arbeidsovereenkomst was overgegaan, terwijl er een wrakingsverzoek was ingediend en de
rechtbank daar nog geen oordeel over had gegeven. Verder is de vermeende partijdigheid van
de rechter een aantal malen aangevoerd ter onderbouwing van de doorbreking. De hogerberoeps-
rechter oordeelde echter dat van partijdigheid geen sprake was. Hof Den Haag 22 november 2013,
ECLI:NL:GHDHA:2013:3889. Vgl. ook Hof ’s-Hertogenbosch 21 februari 2013, ECLI:NL:
GHSHE:2013:BZ3496; Hof Den Haag 21 februari 2003, NJ 2003, 395.

158 Vgl. Lindijer 2006, p. 376.
159 Vgl. Dam 1994, p. 28; Hovens 2005, p. 44.
160 Kuijer & Sagel 2001, p. 53.
161 Vgl. Hovens 2005, p. 44.
162 HR 2 december 2005, AB 2006, 150.
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‘De omstandigheid dat een wrakingsverzoek is gedaan en afgewezen, staat er niet aan
in de weg – ook niet in het licht van art. 8:18 lid 5 Algemene wet bestuursrecht— dat de
onpartijdigheid van de tevergeefs gewraakte rechter na aanwending van een rechts-
middel tegen de einduitspraak, in de eerstvolgende instantie ten toets kan komen in het
kader van een klacht over schending van het fundamentele recht op behandeling van de
zaak door een onpartijdige rechter (vgl. HR 31 oktober 2000, nr. 00342/00, LJN AA7956,
onderdeel 3.3). In het verlengde daarvan staat evenmin de enkele omstandigheid dat
geen wrakingsverzoek is gedaan eraan in de weg dat in de eerstvolgende instantie de
onpartijdigheid van die rechter ten toets kan komen in het kader van een klacht als
hiervoor omschreven’.163

Overigens moet wel opgemerkt worden dat, zoals gezien in paragraaf 6.2, het hoger
beroep de schending van art. 6 EVRM in eerste aanleg niet ongedaan kan maken. Uit
de zaak Riepan tegen Oostenrijk volgt dat het EHRM in het kader van een klassiek
civielrechtelijke procedure ‘in the context of the requirement of a tribunal’s indepen-
dence and impartiality’, rejected the possibility that a defect at first instance could be
remedied at a later stage, finding that the accused was entitled to a first instance tribunal
that fully met the requirements of Article 6 § 1’.164

Bij een schending van de gerechtelijke onpartijdigheid in de ontbindingsprocedure
zal de Staat, ondanks de mogelijkheid van hoger beroep, veroordeeld kunnen wor-
den voor een schending van het EVRM.

6.3.3.5 Schending openbaarheidsvereiste

Volgens sommige auteurs valt uit de beschikking van de Hoge Raad inzake Boukacem/
Martinair165 af te leiden dat de Hoge Raad een schending van het in art. 6 EVRM neer-
gelegde beginsel van openbaarheid, in de zin van het niet openbaar uitspreken van
een beschikking, als een schending van een essentieel vormverzuim beschouwt
dat doorbreking van het rechtsmiddelenverbod rechtvaardigt.166 Het gaat in deze
zaak om een beroep in cassatie tegen de uitspraak van de rechtbank waarin geoor-
deeld was dat de klachten tegen de ontbindingsbeschikking van de kantonrechter
niet tot doorbreking van het rechtsmiddelenverbod konden leiden. De cassatiemid-
delen aangevoerd tegen dit oordeel van de rechtbank werden door de Hoge Raad
verworpen. Een andere klacht in cassatie betrof echter de klacht dat de rechtbank
in strijd met art. 6 EVRM haar beschikking niet in het openbaar heeft uitgesproken.
De Hoge Raad overwoog daaromtrent:

163 De Waard merkt in zijn noot bij HR 2 december 2005, AB 2006, 150 op dat aangenomen moet
worden dat in zaken waarin fundamentele rechtsbeginselen zijn geschonden appel eveneens
mogelijk is, ondanks een appelverbod, als geen wrakingsverzoek werd gedaan. Via een beroep op
schending van fundamentele rechtsbeginselen kan het gebrek aan onpartijdigheid dan in het
algemeen alsnog aan de orde komen.

164 EHRM 14 november 2000, nr. 35115/97, § 39-40 (Riepan v. Austria).
165 HR 22 november 1996, NJ 1997, 205.
166 Snijders & Wendels 2009, p. 290.
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‘Deze klacht treft in zoverre doel dat uit de beschikking niet op een voor de cassatie-
rechter kenbare wijze blijkt, hetzij dat zij door de Rechtbank in het openbaar is uitge-
sproken, hetzij dat zij in dier voege openbaar was dat vanaf een bepaalde, aan partijen
tevoren bekend gemaakte dag ter griffie de beschikking in geschreven vorm aanwezig
was en zowel partijen als elke andere belanghebbende inzage en afschrift ervan kon-
den krijgen. De Hoge Raad zal daarom de beschikking van de Rechtbank vernietigen
en overeenkomstig art. 420 Rv doen wat de Rechtbank had behoren te doen, door zelf
de verwerping van het hoger beroep van Boukacem tegen de beschikking van de Kan-
tonrechter ter openbare terechtzitting uit te spreken.’167

Met Hovens, Hendrikse en Jongbloed ben ik echter van mening dat deze uitspraak
niet één op één toe te passen is op de doorbrekingsproblematiek.168 Het ging in de
beschikking Boukacem/Martinair namelijk niet om de situatie dat de ontbinding
van de arbeidsovereenkomst door de kantonrechter niet in het openbaar was uitge-
sproken, maar om de situatie dat de hogerberoepsrechter zijn uitspraak waarin tot
niet ontvankelijkheid van de verzoeker in het hoger beroep werd geconcludeerd
niet in het openbaar had uitgesproken. Laatstgenoemde uitspraak is geen beschik-
king krachtens art. 7:685 BW, zodat het rechtsmiddelenverbod van art. 7:685 lid 11
BW daarop niet van toepassing is. Alleen als de hogerberoepsrechter tot een inhoude-
lijke toetsing was overgegaan van de ontbindingsbeschikking in eerste aanleg en de
Hoge Raad vervolgens de uitspraak casseerde omdat die niet in het openbaar was
uitgesproken, kan gezegd worden dat de Hoge Raad het openbaarheidsvereiste aan-
merkt als een zo fundamenteel rechtsbeginsel dat bij veronachtzaming doorbre-
king van het rechtsmiddelenverbod kan rechtvaardigen.169

6.3.3.6 Inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikking

Het is vaste rechtspraak dat de inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikking niet
valt onder de doorbrekingsgrond ‘verzuim van essentiële vormen’.170 Hoger beroep
kan niet worden ingesteld ten aanzien van de inhoudelijke aspecten van de ontbin-
dingsbeschikking.171 Een voorbeeld vormt de beschikking Woesthoff/Intershow van
24 april 1992.172 De Hoge Raad overwoog dat het geven van een naar haar inhoud
discriminatoire beslissing waartegen geen hoger beroep openstaat, niet tot door-
breking van het rechtsmiddelenverbod kan leiden. Een onjuiste beslissing door de

167 HR 22 november 1996, NJ 1997, 205.
168 Hovens 2005, p. 43-44; Hendrikse & Jongbloed 2004, p. 212-213.
169 Vgl. Hoge Raad 9 december 2011, JAR 2012/18.
170 Vgl. § 6.3.1 waarin duidelijk werd dat de inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikking evenmin valt

onder de doorbrekingsgrond ‘art. 7:685 BW is ten onrechte toegepast’.
171 Vgl. Dempsey 2012; De Vries 1999, p. 518. Anders: Hof Arnhem 21 augustus 2007, JOR 2007/285,

verzuim van essentiële vormen wegens voortzetting procedure in strijd met art. 29 Fw.
172 HR 24 april 1992, NJ 1992, 672. Vgl. ook Hof ’s-Gravenhage 3 november 2009, NJF 2009, 510; Hof

Amsterdam 1 maart 2011, LJN BP6449.
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kantonrechter levert geen verzuim van essentiële vormen op,173 noch betekent het
dat art. 7:685 BW ten onrechte is toegepast, aldus de Hoge Raad.174

6.3.3.7 Resumerend

Gelet op het voorgaande kan geoordeeld worden dat tegen ontbindingsbeschik-
kingen die tot stand zijn gekomen na een ondeugdelijke procedure veelal hoger
beroep mogelijk is. Wanneer in de ontbindingsprocedure het beginsel van hoor en
wederhoor, ‘equality of arms’ of de eis van rechterlijke onpartijdigheid is geschonden,
is doorbreking van het rechtsmiddelenverbod van art. 7:685 lid 11 BW mogelijk. In
deze gevallen is sprake van een zo fundamenteel rechtsbeginsel dat niet meer van
een eerlijke en onpartijdige behandeling van de zaak kan worden gesproken. Via
deze weg van doorbreking van het rechtsmiddelenverbod is een eventuele inciden-
tele schending van art. 6 EVRM door de kantonrechter in de ontbindingsprocedure,
voor wat betreft de daaruit voortvloeiende beginselen van hoor en wederhoor en
‘equality of arms’ te herstellen.

Schending van het motiveringsbeginsel kan volgens de Hoge Raad niet leiden tot
doorbreking van het rechtsmiddelenverbod. Op dit punt is de doorbrekingsjuris-
prudentie van de Hoge Raad niet in overeenstemming met de rechtspraak van het
EHRM. Het verdient aanbeveling voor de Hoge Raad om een tweedeling te maken
tussen het niet motiveren van een uitspraak, daaronder ook begrepen de zodanig
gebrekkige motivering die gelijk gesteld kan worden aan het ontbreken daarvan, en
het ondeugdelijk motiveren van een uitspraak. De eerste grond – het niet motiveren –

dient tot doorbreking van het rechtsmiddelenverbod te kunnen leiden. Op deze
wijze kan een incidentele schending door de ontbindingsrechter van het uit art. 6
EVRM voortvloeiende motiveringsvereiste in hoger beroep hersteld worden en
wordt voorkomen dat de Staat zich schuldig maakt aan een schending van het
EVRM.175 Vooralsnog is dit echter niet het geval. Het is vaste rechtspraak van de
Hoge Raad dat er geen beroep mogelijk is tegen, niet alleen de ondeugdelijke gemo-
tiveerde ontbindingsbeschikking, maar ook tegen de niet gemotiveerde ont-
bindingsbeschikking.

Ook de inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikking (daaronder mede begre-
pen het onjuist toepassen door de kantonrechter van de regeling van art. 7:685
BW) – niet het gevolg van een procedurele schending van het beginsel van hoor en

173 Als fundamenteel rechtsbeginsel heeft ook niet te gelden dat tegenstrijdige beslissingen dienen te
worden voorkomen. Zie Hof Den Haag 22 november 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:3889. Ook het
recht op ontslagbescherming van een arbeidsongeschikte werknemer kan niet als fundamenteel
rechtsbeginsel worden aanvaard. Zie Hof Den Haag 21 januari 2014, JAR 2014/176. Noch kan als
aanvullend criterium worden aanvaard dat een rechtsmiddelverbod doorbroken kan worden
indien de bestreden uitspraak te ernstige gevolgen heeft. Zie Hof Amsterdam 1 maart 2011, Prg.
2011/117.

174 Vgl. o.a. A-G Huydecoper bij HR 9 juli 2010, RAR 2010/137; Hof ’s-Hertogenbosch 22 februari 2013,
ECLI:NL:GHSHE:2013:BZ3496; Hof Arnhem 23 oktober 2012, JAR 2012/271; Hof Amsterdam 1maart
2011, Prg. 2011/117; Hof Arnhem 17 november 2009, LJN BL7066; Hof Leeuwarden 22 juni 2004, JAR
2005/172; Hof Amsterdam 29 april 2004, JAR 2004, 220.

175 Tenzij het gaat om een kennelijke schrijf-, reken- of andere fout, voor eenvoudig herstel vatbaar.
Dan behoort herstel tot de mogelijkheden (zie hierna § 6.4.1).
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wederhoor of ‘equality of arms’ – kan niet leiden tot doorbreking van het rechts-
middelenverbod. Een inhoudelijke onjuiste beschikking valt niet onder de grond
verzuim van essentiële vormen, noch onder de grond dat de kantonrechter art. 7:685
BW ten onrechte toepast.

De vraag rijst of voor de ondeugdelijke beschikkingen die niet tot doorbreking van
het rechtsmiddelenverbod kunnen leiden, een alternatieve mogelijkheid bestaat
waarin de ondeugdelijkheid ter discussie gesteld kan worden. In het navolgende
komen aan bod: herstel; herroeping; het executiegeschil en het leerstuk van onrecht-
matige rechtspraak.

6.4 Herstel

In een beperkt aantal gevallen kan de mogelijkheid van herstel in art. 31 Rv uitkomst
bieden voor de werkgever en/of de werknemer die zich geconfronteerd ziet met een
onjuistheid in de ontbindingsbeschikking.176 Sinds 2002 verbetert de rechter inge-
volge art. 31 lid 1 Rv te allen tijde op verzoek van een partij of ambtshalve in zijn
vonnis, arrest of beschikking een kennelijke rekenfout, schrijffout of andere kenne-
lijke fout die zich voor eenvoudig herstel leent.177 Van belang is dat voor partijen en
derden direct duidelijk is dat sprake is van een vergissing.178 De mogelijkheid van
herstel staat niet open indien de vergissing berust op een materieel verkeerde
beoordeling van een geschilpunt.179 Ook juridische fouten als het buiten de grieven
treden door de rechter of het niet toepassen van het beginsel van hoor en weder-
hoor, lenen zich niet voor verbetering op grond van art. 31 Rv.180

Overigens kent art. 31 Rv eenzelfde rechtsmiddelenverbod als de ontbindings-
procedure. Het vierde lid van art. 31 bepaalt dat tegen de verbetering of de weigering
van een verzoek tot verbetering geen voorziening openstaat. Ook hier is doorbreking
van het rechtsmiddelenverbod mogelijk op dezelfde gronden als hiervoor bespro-
ken in het kader van doorbreking van het rechtsmiddelenverbod van art. 7:685
lid 11 BW.181

176 Vgl. Dempsey 2012.
177 Voor de invoering van art. 31 Rv in 2002 was de mogelijkheid van herstel van kennelijke fouten

al in de jurisprudentie erkend. Zie HR 2 november 1990, NJ 1991, 800 (Images/Van Delft); HR
29 april 1994, NJ 1994, 497 (Bodair/Meijboom); HR 15 mei 1998, NJ 1999, 672 (Zevenbergen/
Interpolis).

178 Kamerstukken II 1990/00, 26 855, nr. 3, p. 62. Vgl. Ten Kate & Korsten-Krijnen/Ten Kate &Wesseling-
Van Gent 2013, p. 164.

179 Kamerstukken II 1990/00, 26 855, nr. 3, p. 62. Vgl. A-G Bakels onder 2.7 bij HR 3 januari 2003,
NJ 2003, 659. Vgl. Ten Kate & Korsten-Krijnen/Ten Kate & Wesseling-Van Gent 2013, p. 163.

180 HR 27 mei 2011, NJ 2012, 625; A-G Bakels onder 4.4 bij HR 15 mei 1998, NJ 1999, 672. Vgl. ook Ten
Kate & Korsten-Krijnen/Ten Kate & Wesseling-van Gent 2013, p. 163.

181 Zie o.a. HR 29 april 1994, NJ 1994, 497 (Bodair/Meijboom); HR 17 december 1999, NJ 2000, 171
(Thuiszorg/Plum); HR 3 januari 2003, NJ 2003, 659. Vgl. Van der Sluis & Moltmaker 2000.
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6.4.1 Kennelijke fout voor eenvoudig herstel vatbaar

In de beschikking Bodair/Meijboom182 uit 1994 ging het om de verwisseling van
namen in het dictum van een beschikking van de kantonrechter.183 In plaats van de
vergoeding toe te kennen aan de werknemer, werd de vergoeding toegekend aan de
werkgever. Uit de overwegingen van de kantonrechter bleek echter duidelijk dat
bedoeld was dewerknemer een vergoeding toe te kennen. Volgens de Hoge Raad ging
het hier om een kennelijke, ook voor partijen kenbare en voor eenvoudig herstel
vatbare verschrijving.184 De Hoge Raad overwoog dat ‘gezien de eisen van proceseco-
nomie en goede procesorde (…) voor het bewerkstelligen van zulk een verbetering niet
noodzakelijkerwijs de aanwending geboden is van een rechtsmiddel’.

Overigens is er in dergelijke gevallen mijns inziens tevens sprake van een apert
ondeugdelijke motivering, op één lijn te stellen met geen motivering in de zin van
art. 6 EVRM. De beslissing valt op geen enkele wijze terug te voeren op de motivering.
De schending van art. 6 EVRM kan in dat geval geredresseerd worden door de moge-
lijkheid van herstel. Doorbreking van het rechtsmiddelenverbod is dan niet nood-
zakelijk.

Geen grond voor herstel was aanwezig in het arrest Thuiszorg/Plum.185 De rechtbank
had op de vordering tot betaling van ƒ 100.000 bruto, een bedrag van ƒ 54.000
toegekend. In een herstelvonnis werd beslist dat daarmee een netto bedrag bedoeld
was, zodat de werkgever een hoger bruto bedrag diende te betalen. Volgens de Hoge
Raad is de rechtbank daarmee buiten het toepassingsgebied getreden van de in de
rechtspraak ontwikkelde regel van procesrecht die verbetering van een uitspraak
toelaat als daarin een kennelijke, ook voor partijen kenbare en voor eenvoudig her-
stel vatbare verschrijving voorkomt, nu in dit geval geenszins sprake was van een
zodanige verschrijving.186 Kennelijk was het volgens de Hoge Raad voor partijen niet
zonder meer duidelijk dat een netto bedrag bedoeld was in de uitspraak.

Evenals bij kennelijke verschrijvingen vereist is dat duidelijk uit de uitspraak blijkt
wat de rechter bedoeld heeft, is bij ‘kennelijke rekenfouten’ vereist dat met de gege-
vens uit de uitspraak de juiste uitkomst te berekenen valt. Is dat het geval, dan is de
verkeerde berekening een voor partijen kenbare fout die zich leent voor eenvoudig
herstel.187

182 HR 29 april 1994, NJ 1994, 497 (Bodair/Meijboom).
183 Vgl. ook HR 22 oktober 1999, NJ 1999, 799 (Kakkenberg/Kakkenberg).
184 Vgl. Ktr. Harderwijk 22 februari 1995, Prg. 1995, 4286. Zie ook. Rb. Utrecht 26 juni 1996, JAR 1996/

149. Zie verder de kennelijke schrijffouten in HR 26 september 2003, NJ 2004, 460, hersteld in
HR 13 februari 2004, NJ 2004, 461.

185 HR 17 december 1999, NJ 2000, 171 (Thuiszorg/Plum).
186 Vgl. Rb. Arnhem 22 oktober 2001, JAR 2001/11. Zie ook HR 10 juli 2009, LJN BI4193.
187 Vgl. Hof Leeuwarden 8 februari 2011, JAR 2011/189. Vgl. ook Hof ’s-Hertogenbosch 16 oktober 2002,

NJ 2003, 67.
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Bij de laatste categorie ‘andere kennelijke fouten’ kan volgens de memorie van toe-
lichting gedacht worden aan de situatie dat alle verweren van gedaagde tegen een
vordering onjuist zijn bevonden en niettemin het dictum de vordering afwijst.188 Ook
hier geldt als criterium dat voor partijen en derden direct duidelijk zichtbaar moet
zijn dat er sprake is van een vergissing.

Ten slotte, een opmerkelijke uitspraak van deHoge Raad in het kader van art. 31 Rv.189 In
het arrest ABN Amro/Zanders190 verbeterde de Hoge Raad zijn arrest van 28 november
2003, omdat de tekst van het arrest afweek van de tekst zoals in de raadkamer vast-
gesteld. Dit komt wat vreemd voor. Het betreft hier juist een niet voor partijen en
derden kenbare fout.191 Heeft de Hoge Raad hier beoogd de reikwijdte van art. 31 Rv te
verruimen? De rechtbank Noord-Holland gaat daar vanuit.192 Volgens de rechtbank
is de Hoge Raad met voormeld arrest afgestapt van het vereiste voor herstel dat de
vergissing voor partijen en derden direct kenbaar moet zijn. Herstel van de beschik-
king werd toegelaten nu bleek dat de verzoeker zijn verzoek reeds voor de beschik-
king per fax aan de rechtbank had ingetrokken. Annotator Vranken gaat er daarentegen
in zijn noot bij het arrest vanuit dat de uitbreiding van de Hoge Raad met betrekking
tot art. 31 Rv beperkt is tot gevallen waarin de openbare uitspraak afwijkt van de in
de raadkamer vastgestelde tekst.193 Er is volgens hem geen sprake van een algemene
uitbreiding van art. 31 Rv.194

6.4.2 Conclusie: herstel van de ondeugdelijke ontbindingsbeschikking

De mogelijkheden die herstel krachtens art. 31 Rv biedt voor een onjuiste ontbin-
dingsbeschikking zijn beperkt.195 Het gaat om gevallen waarin het evident is dat en
welk ‘steekje’ de rechter heeft laten vallen.196 Bijvoorbeeld de ontbindingsbeschik-
king die in strijd met de motivering de vergoeding in plaats van aan de werknemer
aan de werkgever toekent,197 of de beschikking waarin de ontbindingsvergoeding
onjuist is berekend en deze ‘rekenfout’ op eenvoudige wijze te kennen is uit de gege-
vens in de beschikking.198 Wellicht kan herstel ook uitkomst bieden voor de ontbin-
dingsbeschikking die niet in het openbaar is uitgesproken, noch op andere wijze

188 Kamerstukken II 1990/00, 26 855, nr. 3, p. 62.
189 Vgl. ook Ktr. Rotterdam 15 maart 2004, NJF 2004, 307. Het gaat in deze zaak om het doorvoeren

van een herstel in de processtukken, waarvoor art. 31 Rv formeel niet geschreven is. Dat artikel
ziet alleen op kennelijke fouten van de rechter.

190 HR 13 februari 2004, NJ 2004, 459 (ABN Amro/Zanders).
191 Vgl. Van Mierlo, in: Tekst & Commentaar Burgerlijke rechtsvordering, art. 31 (online, laatst bijge-

werkt op 1 januari 2014); Tjong Tjin Tai, in: GS Burgerlijke Rechtsvordering, art. 31, aant. 2 (online,
laatst bijgewerkt op 15 maart 2014).

192 Rb. Noord-Holland 13 februari 2014, Prg. 2014/113.
193 Vgl. HR 27 mei 2011, NJ 2011, 336, waarin een gedeelte van de tekst was weggevallen en nadien

werd verbeterd.
194 HR 13 februari 2004, NJ 2004, 459 (ABN Amro/Zanders), m. nt. J.B.M. Vranken.
195 Vgl. Van der Sluis & Moltmaker 2000.
196 Kamerstukken II 1990/00, 26 855, nr. 5, p. 33. Vgl. Ten Kate & Korsten-Krijnen/Ten Kate &Wesseling-

van Gent 2013, p. 166.
197 HR 29 april 1994, NJ 1994, 497 (Bodair/Meijboom).
198 Hof Leeuwarden 8 februari 2011, JAR 2011/189.
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openbaar gemaakt.199 Dit komt mij voor als een direct voor partijen en derden dui-
delijk verzuim dat zich leent voor eenvoudig herstel. De rechter heeft zich hierover
echter nog niet uitgesproken. Herstel is in geen geval mogelijk indien de vergissing
berust op een materieel verkeerde beoordeling van een geschilpunt door de rechter.

6.5 Herroeping

Het is onder omstandigheden mogelijk een ontbindingsbeschikking te herzien via
het buitengewone rechtsmiddel herroeping.200 Ingevolge art. 382 Rv kan een vonnis
dat in kracht van gewijsde is gegaan op vordering van een partij worden herroepen
indien, (i) het berust op bedrog door de wederpartij in het geding gepleegd, (ii) het
berust op stukken, waarvan de valsheid na het vonnis is erkend of bij gewijsde is
vastgesteld, of (iii) de partij na het vonnis stukken van beslissende aard in handen
heeft gekregen die door toedoen van de wederpartij waren achtergehouden. Het
verzoek tot herroeping moet binnen drie maanden na de ontdekking van de grond
voor herroeping worden ingesteld.201 Artikel 382 Rv spreekt alleen over een ‘vonnis’.
Ook een beschikking kan echter worden herroepen. Artikel 390 Rv verklaart art.
382 Rv van overeenkomstige toepassing op een beschikking, tenzij de aard van
de beschikking zich daartegen verzet. Deze ‘tenzij-clausule’ is niet van toepassing
op de ontbindingsbeschikking. Dit volgt, zij het impliciet, uit de beschikking Ten
Have Productie/Bosman.202 In cassatie werd het oordeel van de kantonrechter, dat
tegen de beschikking tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst het rechtsmid-
del herroeping niet toelaatbaar is, op zijn juistheid onderzocht. De Hoge Raad
overwoog dat – vooruitlopend op het huidige art. 390 Rv – herroeping van beschik-
kingen mogelijk is, tenzij de aard van de beschikking zich daartegen verzet. Indien
de ontbindingsbeschikking volgens de Hoge Raad onder laatstgenoemde uitzonde-
ring zou vallen, had de Hoge Raad dit wel expliciet overwogen.203 Ook Advocaat
Generaal Wesseling-van Gent meent in haar conclusie bij Van Gruijthuijsen/Rabo-
bank dat herroeping van ontbindingsbeschikkingenmogelijk is. Volgens haar is terecht
in cassatie niet in geschil dat ook een art. 7:685 BW-beschikking kan worden herroe-
pen.204 Zij verwijst daarbij naar de lagere rechtspraak en de vakliteratuur, waarin even-
eens van die mogelijkheid wordt uitgegaan. Verder blijkt uit de wetsgeschiedenis niet

199 Zo ja, dan kan de schending van art. 6 EVRM via ‘herstel’ geredresseerd worden.
200 Vgl. Dempsey 2012.
201 Art. 383 jo. 391 Rv.
202 HR 4 oktober 1996, NJ 1998, 44 (Ten Have Productie/Bosman). Hoewel de Hoge Raad in het arrest

Kooijman/Landinrichtingscommissie voor de Ruilverkaveling (HR 23 december 2005, NJ 2007,162)
heeft bepaald dat het algemeen rechtsmiddelenverbod van art. 186 jo. 202 aanhef onder f
Landinrichtingswet ook geldt voor de herroeping, heeft mijns inziens hetzelfde niet te gelden
voor het rechtsmiddelenverbod ex art. 7:685 BW. Artikel 7:685 lid 11 BW spreekt in tegenstelling
tot art. 186 Landinrichtingswet niet van uitsluiting van elke of van enigerlei hogere voorziening,
maar slechts van uitsluiting van appel en cassatie. Hieronder valt derhalve niet de herroeping. Er is
geen sprake van een algemeen rechtsmiddelenverbod dat impliciet mede een herroepingsverbod
kan omvatten. Vgl. annotatie Snijders bij HR 23 december 2005, NJ 2007, 162.

203 Vgl. Kanen 2009; De Bock 2006, p. 23.
204 Concl. A-G Wesseling-van Gent bij HR 19 december 2003, NJ 2005, 181 (Van Gruijthuijsen/Rabo-

bank).
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dat de wetgever bij het formuleren van de ‘tenzij-clausule’ het oog heeft gehad op ont-
bindingsbeschikkingen.205

Ingevolge art. 388 lid 2 Rv staat tegen de beslissing inzake de heropening van
het geding geen hoger beroep open. Cassatieberoep ingevolge art. 80 lid 1 RO staat
wel open. In de beschikking van 21 september 2012 heeft de Hoge Raad duidelijk
gemaakt dat er bij deze stand van zaken geen goede grond bestaat om aan te nemen
dat de uitsluiting van hoger beroep kan worden doorbroken op een van de daartoe
erkende gronden.206 Daarbij neemt de Hoge Raad in overweging dat als cassatiegrond
in de zin van art. 80 lid 1 RO ook is aanvaard, schending van een zo fundamenteel
rechtsbeginsel dat van een eerlijke en onpartijdige behadeling van de zaak niet meer
kanworden gesproken.207 Overigens bevestigt de Hoge Raad in voornoemde uitspraak
dat het appelverbod niet alleen betrekking heeft op de beslissing waarbij het geding
wordt heropend, maar ook op de beslissing tot afwijzing van de heropening.

6.5.1 Bedrog in het geding gepleegd

In de ontbindingspraktijk is vooral de herroepingsgrond ‘bedrog in het geding
gepleegd’ van belang.208 De herroepingsgevallen hebben veelal betrekking op de situ-
atie dat de arbeidsovereenkomst op verzoek van een werkgever is ontbonden onder
toekenning van een vergoeding, terwijl achteraf blijkt dat de werknemer ten tijde
van de mondelinge behandeling reeds uitzicht had op een nieuwe dienstbetrek-
king.209 Ik beperk mij tot voornoemde situatie.210

Volgens de memorie van toelichting dient het begrip ‘bedrog’ in art. 382 sub a Rv
ruim uitgelegd te worden.211 Daarbij wordt verwezen naar de zaak Goosen/Goosen,212

waarin de Hoge Raad overwoog dat van bedrog reeds sprake is wanneer een partij
door haar oneerlijke proceshouding belet dat in de procedure feiten aan het licht
komen die tot een voor de tegenpartij gunstige afloop van die procedure zou heb-
ben kunnen leiden.213

Ook de eis dat het bedrog in het geding moet zijn gepleegd wordt ruim uitgelegd.
Niet nodig is dat het bedrog in de eigenlijke proceshandelingen is gepleegd. Ook

205 Kamerstukken II 1990/00, 26 855, nr. 3, p. 171 en 175. De uitzondering is blijkens de MvT bedoeld
voor beschikkingen waarvan, indien zij berusten op onjuiste gegevens, steeds wijziging kan
worden verzocht, zoals alimentatiebeschikkingen. Dit is niet aan de orde bij ontbindingsbeschik-
kingen. Vgl. Kanen 2009.

206 HR 21 september 2012, JAR 2012/275.
207 Zie HR 16 maart 2007, NJ 2007, 637, besproken in § 6.3.3.2.
208 Vgl. Ten Kate & Korsten-Krijnen/Ten Kate &Wesseling-van Gent 2013, p. 44. Vgl. in meer algemene

zin Cornelissen & Van den Kieboom 2000.
209 Oberman 2005, p. 34; Van den Heuvel & Dop 2008, p. 153; Dempsey 2012.
210 Zie voor een meer volledig overzicht van de herroepingsgronden: Ten Kate & Korsten-Krijnen/Ten

Kate & Wesseling-van Gent 2013, p. 33-89.
211 Kamerstukken II 1990/00, 26 855, nr. 3, p. 172.
212 HR 4 oktober 1996, NJ 1998, 45.
213 Vgl. Rb. Limburg 28mei 2013, Prg. 2013/206.Werkgeefster heeft bedrog gepleegd door te verzwijgen

dat de arbeidsovereenkomst met de leidinggevende, waarmee de betrokken werknemer een
verstoorde arbeidsverhouding had, op relatief korte termijn zou eindigen. Rb. Overijssel 17 juli
2013, NJF 2013/370. Werkgever heeft bedrog gepleegd door zich te beroepen op bestaand beleid,
terwijl in de herroepingszaak bleek dat een dergelijk beleid niet bestond.
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bedrog in correspondentie tussen partijen of hun advocaten kan daaronder vallen,214

of bedrog dat dateert van vóór het geding, maar wordt voortgezet tijdens het geding.215

Wanneer ontbinding van de arbeidsovereenkomst wordt verzocht door de werkge-
ver, spelen de arbeidsmarktperspectieven van de werknemer een rol bij het bepa-
len van de hoogte van de ontslagvergoeding.216 Het (desgevraagd) verstrekken van
onjuiste informatie door de werknemer over zijn mogelijke toekomstperspectieven
op de arbeidsmarkt is door de lagere rechter verschillende malen als bedrog gekwa-
lificeerd, hetgeen tot herroeping van de ontbindingsbeschikking leidde.217 Veelal
werd een lagere of zelfs helemaal geen ontslagvergoeding meer toegekend.218 De
Hoge Raad gaat een stap verder. In de beschikking Van Gruijthuijsen/Rabobank219

heeft de Hoge Raad duidelijk gemaakt dat ook de werknemer die in een ontbindings-
procedure ex art. 7:685 BW heeft verzwegen dat hij na het einde van de arbeidsover-
eenkomst vrijwel onmiddellijk weer ergens anders aan het werk kon gaan, bedrog
pleegt.220

De werknemer heeft een mededelingsplicht met betrekking tot de aanwezigheid
van concrete vooruitzichten op een nieuwe baan, ook indien daar niet expliciet
naar wordt gevraagd in de onderhandelingen tussen werkgever en werknemer of tij-
dens de mondelinge behandeling van de ontbindingsprocedure.221

6.5.2 Conclusie: herroeping van de ondeugdelijke ontbindingsbeschikking

Met het bovenstaande is duidelijk geworden dat het buitengewone rechtsmiddel
herroeping uitkomst kan bieden tegen de ontbindingsbeschikking indien de weder-
partij oneerlijk geprocedeerd heeft. De art. 390 jo 382 Rv bieden ruime mogelijkhe-
den om de ontbindingsbeschikking waarin de wederpartij ‘vals’ heeft gespeeld alsnog
te herzien.

214 HR 27 november 1953, NJ 1955, 396.
215 HR 19 december 2003, NJ 2005, 181 (Van Gruijthuijsen/Rabobank). Vgl. Ten Kate & Korsten-Krijnen/

Ten Kate & Wesseling-van Gent 2013, p. 48; Claassens 2006.
216 Zwemmer 2007.
217 Zie bijv. Ktr. Amsterdam 14 april 2004, JAR 2004/120; Ktr. Breda 10 oktober 2007, JAR 2008/61; Ktr.

Schiedam 6 april 1993, JAR 1993/89; Ktr. Schiedam 6 november 1992, JAR 1992/106. Vgl. ook
Ktr. Rotterdam 23 oktober 2009, JAR 2010/30. Zie ook: Tan 2004.

218 Vgl. Zwemmer 2007.
219 HR 19 december 2003, NJ 2005, 181 (Van Gruijthuijsen/Rabobank).
220 Dit werd voordien in de lagere rechtspraak al aangenomen. Zie bijv. Ktr. Amsterdam 19maart 1992,

NJ 1992, 782; Ktr. Nijmegen 24 september 1999, Prg. 1999, 5355; Ktr. Deventer 26 oktober 1999, JAR
1999/263; Ktr. Arnhem 31 januari 2000, Prg. 2000, 5425; Ktr. Haarlem 25 september 2002,NJ 2003,
340. Anders: Ktr. Utrecht 6 februari 2003, JAR 2003/62. Nadien is het uitgangspunt van de Hoge
Raad ook in de lagere rechtspraak bevestigd. Zie bijv. Ktr. Zwolle 10 augustus 2004, JAR 2004/251;
Rb. Groningen 5 augustus 2005, RAR 2006/7; Ktr. Zaandam 17 augustus 2006, RAR 2006/152; Ktr.
Haarlem 16 november 2006, JAR 2006/290; Ktr. Breda 10 november 2007, JAR 2008/61; Ktr.
Haarlem 23 december 2009, Prg. 2010, 26. Vgl. Zwemmer 2007. Zwemmer meent dat de spreek-
plicht in de lagere jurisprudentie te ruim wordt uitgelegd.

221 Vgl. De Bock 2006, p. 23; Tan 2004.
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Voor de ontbindingspraktijk is met name relevant dat een verzoek tot herroeping
succesvol kan zijn wanneer de werknemer in het kader van een ontbindingsproce-
dure verzwegen of gelogen heeft over het feit dat hij reeds concreet uitzicht had op
een nieuwe functie. Dit kan tot het oordeel leiden dat sprake is van bedrog in de zin
van art. 382 onder a Rv, aangezien de werknemer door het verzwijgen van dat feit
belet dat in de procedure feiten aan het licht komen die tot een voor de wederpartij
gunstige afloop van die procedure zouden hebben kunnen leiden.

6.6 Executiegeschil

Een andere mogelijkheid voor de werkgever of de werknemer die geconfronteerd
wordt met een fout door de ontbindingsrechter biedt wellicht een executiegeschil.222

In een dergelijk executiegeschil kan de kortgedingrechter op grond van art. 438 lid 2
Rv gevraagd worden de executie van de ontbindingsbeschikking te schorsen.223 Daar-
mee worden gelijk een aantal beperkingen zichtbaar van het executiegeschil in het
kader van een ondeugdelijke ontbindingsbeschikking. Een executiegeschil kan aller-
eerst geen uitkomst bieden voor de (onjuiste) beslissing tot ontbinding van de
arbeidsovereenkomst. Dat betreft een constitutieve beslissing (er wordt een rechts-
verhouding gewijzigd en opgeheven), die naar haar aard niet vatbaar is voor executie,
omdat niet tot een bepaald handelen of nalaten wordt veroordeeld.224 Een executie-
geschil kan daarom alleen uitkomst bieden voor de toegekende ontbindingsvergoe-
ding en/of de veroordeling in de proceskosten. Bovendien kan een executiegeschil
alleen gevoerd worden door de partij die niet tot executeren bevoegd is. In de normaal-
situatie waarbij de werkgever het verzoek doet tot ontbinding van de arbeidsovereen-
komst en een vergoeding wordt toegekend aan de werknemer, is dat de werkgever.

6.6.1 Klaarblijkelijke feitelijke of juridische misslag

In het verleden werd aangenomen dat het niet mogelijk was een eerder gewezen
rechterlijke uitspraak door middel van een executiegeschil te schorsen. Het gesloten
stelsel van rechtsmiddelen zou daaraan in de weg staan. Een rechterlijke uitspraak
heeft gezag totdat deze vernietigd is, hetgeen alleen kan in de gevallen en op de wij-
zen in de wet genoemd.225 Wel was het mogelijk om hangende een hoger beroep een
vordering tot schorsing van de uitvoerbaarheid van het vonnis in eerste aanleg te

222 Vgl. Van der Heijden 1993, p. 119.
223 In literatuur en jurisprudentie bestaat discussie over de bevoegdheid van de kantonrechter in

executiegeschillen in kort geding. Art. 438 lid 1 Rv bepaalt immers dat de rechtbank absoluut
bevoegd is om van een executiegeschil kennis te nemen. Zie hieromtrent Bodewes & Vestering
2011. Overigens spreekt art. 438 lid RV over ‘onverminderd zijn overige bevoegdheden’. Daaruit
kan men afleiden dat de in art. 438 lid 2 Rv gegeven opsomming van beslissingen die de execu-
tierechter kan nemen niet limitatief bedoeld is. De kort geding executierechter heeft ook de
uitspraakbevoegdheden die aan de regels van het kort geding kunnen worden ontleend. Vgl.
Oudelaar 1992, p. 329.

224 Jongbloed 2011, p. 1.
225 HR 16 april 1948, NJ 1948, 532. Vgl. Meijers 1947, p. 139-140; Tjong Tjin Tai 2009.
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doen bij de appelrechter.226 In de praktijk ontstond echter de situatie dat een derge-
lijke vordering aanhangig werd gemaakt door middel van een executiegeschil bij
de kortgedingrechter.227 In het arrest Ritzen en Vandeberg/Hoekstra uit 1983 werd
deze praktijk door de Hoge Raad onder duidelijke restricties toegelaten.228 De Hoge
Raad oordeelde dat de rechter slechts de staking van de tenuitvoerlegging van een
vonnis kan bevelen indien de executant, mede gelet op de belangen aan de zijde van
de geëxecuteerde die door de executie worden geschaad, geen in redelijkheid te
respecteren belang heeft bij gebruikmaking van zijn bevoegdheid om tot execu-
tie over te gaan. Dat zal volgens de Hoge Raad het geval kunnen zijn indien (1) het te
executeren vonnis klaarblijkelijk op een juridische of feitelijke misslag berust of
indien (2) de executie op grond van na het vonnis voorgevallen of aan het licht
gekomen feiten klaarblijkelijk aan de zijde van de geëxecuteerde een noodtoestand
zal doen ontstaan, waardoor een onverwijlde tenuitvoerlegging niet kanworden aan-
vaard.229

De taak van de rechter in een executiegeschil is beperkt. De kern van bovenstaand
arrest is dat de rechter slechts staking van de executie mag bevelen indien er sprake
is van misbruik van bevoegdheid door de executant.230 Uitgangspunt is dat de ten-
uitvoerlegging van de executoriale titel zo min mogelijk wordt belemmerd.231 De
executierechter is gebonden aan de beslissingen van de bodemrechter, ongeacht of
daartegen nog een rechtsmiddel openstaat. Op grond van de inhoud van de uitspraak
kan de executierechter geen misbruik van bevoegdheid tot executie aannemen. Dit
kan slechts op grond van na de uitspraak aan het licht gekomen nieuwe feiten, behou-
dens het geval dat de te executeren uitspraak op een klaarblijkelijke misslag berust.232

Via dit misslag-criterium kan derhalve een beperkte inhoudelijke toetsing plaats-
vinden van het onderliggende vonnis of de beschikking.233 Verder staat inmiddels
vast dat het ook mogelijk is om via een executiegeschil een in kracht van gewijsde
gegane uitspraak (zoals het geval bij de ontbindingsbeschikking) te laten schor-
sen, hetgeen dan neerkomt op een definitieve schorsing.234

Voor zover mij bekend is er in het kader van de ontbindingspraktijk geen gepub-
liceerde jurisprudentie over de situatie dat de te executeren ontbindingsvergoeding
en/of veroordeling in de proceskosten op een juridische of feitelijke misslag berust

226 Dat kon indien de rechter buiten de wettelijke gronden was getreden. Zie Tjong Tjin Tai 2009.
227 Waarschijnlijk vanwege de beperkte toetsing voor een incidenteel verzoek tot schorsing hangende

appel en het vermijden van lange beslistermijnen bij de appelrechter. Zie Tjong Tjin Tai 2009.
228 HR 22 april 1983, NJ 1984, 145 (Ritzen en Vandeberg/Hoekstra).
229 Vgl. Tjong Tjin Tai 2009; Bodewes & Vestering 2011.
230 Vgl. Bodewes & Vestering 2011; Oudelaar 1992, p. 274.
231 Vgl. HR 6 januari 1989, NJ 1989, 387 (Doopsgezind Verzorgingstehuis/Leerentveld en Smit).
232 Zie annotatie W.H. Heemskerk bij HR 22 april 1983, NJ 1984, 145 (Ritzen en Vandeberg/Hoekstra);

Bodewes & Vestering 2011.
233 Vgl. Tjong Tjin Tai 2009; Oudelaar 1992, p. 274.
234 HR 30 oktober 1992, NJ 1993, 4; HR 5 november 1993, NJ 1994,154; HR 22 december 2006, NJ 2007,

173.
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of op grond van de na de uitspraak voorgevallen of aan het licht gekomen feiten aan
de zijde van de geëxecuteerde klaarblijkelijk een noodtoestand zou doen ontstaan.235

Mijns inziens zou in het kader van het misslag-criterium gedacht kunnen worden
aan de executie van de in de ontbindingsbeschikking toegekende ontbindingsver-
goeding of proceskostenveroordeling die berust op een kennelijke verschrijving
door de kantonrechter (zie hierover ook paragraaf 6.4).236 Bijvoorbeeld de ontbin-
dingsbeschikking waarin de ontbindingsvergoeding per abuis aan de werkgever is
toegekend in plaats van aan de werknemer, of waarin de ontbindingsvergoeding
per ongeluk door de kantonrechter op een verkeerd bedrag is vastgesteld. Een
aanwijzing hiervoor is te vinden in de executiejurisprudentie (niet betrekking heb-
bend op de ontbindingsbeschikking). Zo oordeelde het Hof ’s-Hertogenbosch in een
uitspraak van 13 december 2011, dat het vonnis waarbij de man veroordeeld is om
uit hoofde van een boedelverdeling een bepaalde geldsom te betalen, berustte op
een eenvoudig vast te stellen en te corrigeren rekenfout. Aan de vrouw was meer
toegewezen dan waar zij recht op had. Door onder die omstandigheden het vonnis
te executeren maakte de vrouw misbruik van bevoegdheid.237 Een ander voorbeeld
betreft de uitspraak van de kantonrechter Amsterdam van 27 maart 2002.238 In die
zaak heft de kantonrechter een beslag gelegd onder de werkgever op, omdat het
beslagexploot berust op een kennelijke vergissing. Het beslagexploot vermeldt als
hoofdsom ten onrechte € 175.000 in plaats van ƒ 17.500.

6.6.2 Arbeidsovereenkomst geëindigd voor de ontbindingsdatum

In de ontbindingspraktijk wordt wel gepoogd de executie van de ontbindingsbe-
schikking te schorsen op een andere grond dan hierboven besproken, namelijk op de
grond dat de arbeidsovereenkomst reeds op andere wijze is geëindigd voor de ont-
bindingsdatum.239

Het is bekend dat voor de vraag of het rechtsmiddelenverbod van art. 7:685 lid 11
BW doorbroken kan worden op de grond dat de kantonrechter een niet (meer)
bestaande arbeidsovereenkomst heeft ontbonden en derhalve buiten het toepas-
singsgebied van art. 7:685 BW is getreden, beslissend is of op het tijdstip van de ont-
bindingsbeschikking de arbeidsovereenkomst nog bestond.240 Niet relevant daarvoor

235 Vgl. Bodewes & Vestering 2011. Wel is er een uitspraak bekend waarin werd aangenomen dat
de executie van de ontbindingsvergoeding geen misbruik van bevoegdheid opleverde. In casu
was ondanks de ontbinding van de arbeidsovereenkomst door de kantonrechter onder toeken-
ning van een vergoeding, de arbeidsverhouding door partijen nog enige tijd voortgezet. Executie
van de ontbindingsvergoeding leverde in die situatie geen misbruik van bevoegdheid op, aan-
gezien de te executeren beslissing niet beruste op een juridische of feitelijke misslag en de
tenuitvoerlegging ook niet een noodtoestand zou opleveren. Rb. Arnhem 12 november 1992, KG
1993/18.

236 Vgl. Van der Heijden 1993, p. 119.
237 Hof ’s-Hertogenbosch 13 december 2011, NJF 2012/257.
238 Ktr. Amsterdam 27 maart 2002, Prg. 2002, 5925.
239 Vgl. Bodewes & Vestering 2011; Dempsey 2012.
240 Zie § 6.3.1. Vgl. Broersma & Pfennings 2011.
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is het in de ontbindingsbeschikking vermelde tijdstip waarop de arbeidsovereen-
komst wordt ontbonden. De Hoge Raad overweegt in de beschikking Flynth/Stoffels:

‘dat zich, zoals hier het geval is, na een rechterlijke uitspraak feiten of omstandigheden
voordoen waardoor deze uitspraak geheel of gedeeltelijk geen effect meer kan sorte-
ren ten aanzien van de rechtsbetrekking tussen de partijen die de uitspraak heeft wil-
len regelen, is in vele gevallen mogelijk, maar is geen grond om het aanwenden van
een rechtsmiddel tegen die uitspraak toe te staan dat is uitgesloten door de wettelijke
bepaling die aan de beslissing in die uitspraak ten grondslag ligt’.241

Is de arbeidsovereenkomst na de ontbindingsbeschikking, maar nog voor de ontbin-
dingsdatum, op andere wijze geëindigd, bijvoorbeeld door overlijden van de werk-
nemer, ontslag op staande voet of een ‘normale’ opzegging van de werknemer, dan
is geen hoger beroep mogelijk.242

In dergelijke gevallen wordt door werkgevers wel gepoogd om door middel van een
executiegeschil de executie van de ontbindingsvergoeding door de werknemer of
de erven te schorsen.243

Genoemd kan allereerst worden de uitspraak van het hof Den Haag van 8 januari
1998.244 In deze zaak had de werkgever de werknemer na de ontbindingsbeschik-
king, maar vóór de ontbindingsdatum, op staande voet ontslagen. De werkgever vor-
dert de staking van de executie van de ontbindingsbeschikking. Het hof stelt voorop
dat de beschikking van de kantonrechter niet berust op een juridische of feitelijke
misslag. Het ontslag op staande voet heeft zich immers pas voorgedaan na de ont-
bindingsbeschikking. Bovendien is het hof van oordeel dat het ontslag op staande
voet niet een zodanige omstandigheid vormt dat de werknemer door tot executie
van de beschikking over te gaan zo zeer in strijd handelt met de redelijkheid en billijk-
heid dat hij misbruik van bevoegdheid maakt.

Bij de rechtbank Zutphen doet zich in 2007 eenzelfde soort zaak voor.245 Ook daar
is de werknemer na de ontbindingsbeschikking, maar vóór de ontbindingsdatum,
door de werkgever op staande voet ontslagen. De rechtbank neemt ook hier aan
dat het executeren van de ontbindingsvergoeding door de werknemer geen misbruik
van bevoegdheid oplevert. Daarbij neemt de rechtbank tot uitgangspunt dat een
ontbindingsbeschikking niet slechts rechtskracht heeft, indien de arbeidsovereen-
komst op het in de beschikking bepaalde tijdstip van ontbinding nog bestaat. Gezien

241 HR 1 april 2011, JAR 2011/112 (Flynth/Stoffels).
242 Zie o.a. HR 21 maart 1997, JAR 1997/88; Hof Arnhem 25 januari 2011, JIN 2011, 129; Hof Amsterdam

24 augustus 2006, JAR 2006/302.
243 Vgl. concl. A-G Vranken bij HR 21 maart 1997, JAR 1997/88; Rood 1997, p. 187-188; Broersma &

Pfennings 2011; Kohne 2014, p. 178-180.
244 Hof Den Haag 8 januari 1998, JAR 1998/53.
245 Rb. Zutphen 20 maart 2007, RAR 2007/155.
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dat uitgangspunt brengt het enkele feit dat in rechte kan komen vast te staan, dat het
aan gedaagde gegeven ontslag op staande voet terecht is gegeven nog niet met zich
mee dat de werknemer, door thans tot executie van de ontbindingsbeschikking over
te gaan, zo zeer handelt in strijd met de redelijkheid en billijkheid, dat zijn handel-
wijze als misbruik van bevoegdheid dient te worden gekwalificeerd, aldus de recht-
bank.246

Het voorgaande stemt overeen met het uitgangspunt van de Hoge Raad in het
arrest Rolf/Stichting Informatica.247 Ook in de casus die aan dit arrest ten grond-
slag ligt is de werknemer na de ontbindingsbeschikking, maar vóór de ontbindings-
datum, op staande voet ontslagen. De werkgever heeft vervolgens een verbod om
de ontbindingsbeschikking te executeren gevorderd. Het hof heeft de vordering
afgewezen. Op het beroep in cassatie overweegt de Hoge Raad dat het rechtsmiddel
ten onrechte tot uitgangspunt neemt dat aan een ontbindingsbeschikking slechts
rechtsgevolg toekomt, indien de arbeidsovereenkomst op het in de beschikking
bepaalde tijdstip van ontbinding nog steeds bestaat. Deze opvatting is onverenig-
baar met het gesloten stelsel van in de wet geregelde rechtsmiddelen, aldus de Hoge
Raad.248

De rechtbank Almelo gaat niettemin in zijn beslissing van 13 september 2010 lijn-
recht in tegen voormeld uitgangspunt.249 In casu was de arbeidsovereenkomst met
de werknemer bij beschikking van 31 augustus 2009 ontbonden per 1 april 2010. De
werknemer overleed echter op 30 december 2009. De rechtbank oordeelt dat de
executie van de ontbindingsbeschikking door de erven misbruik van bevoegdheid
oplevert. De ontbindingsbeschikking beoogt namelijk mede de gevolgen van de ont-
binding van de arbeidsovereenkomst te regelen. Volgens de rechtbank is de ontbin-
ding uitgesproken onder de stilzwijgende voorwaarde dat de arbeidsovereenkomst
op de beoogde ontbindingsdatum nog bestond. Door het overlijden van de werk-
nemer is de rechtskracht aan de ontbindingsbeschikking komen te ontvallen, aldus
de rechtbank.250 Het hof sluit zich in het naar aanleiding van deze zaak ingestelde
hoger beroep bij de overwegingen van de rechtbank aan.251 Volgens het hof is de door
de kantonrechter toegewezen ontbindingsvergoeding onlosmakelijk verbonden met
de ontbinding van de arbeidsovereenkomst per 1 april 2010. Door het overlijden
van de werknemer op 30 december 2009 kan logischerwijze geen sprake meer zijn
van ontbinding van de arbeidsovereenkomst en kunnen de erven van de werknemer
ook geen aanspraak maken op de ontbindingsvergoeding, aldus het hof. Het hof lijkt

246 Vgl. ook Ktr. Utrecht 2maart 2011, JAR 2011/102 en Ktr. Hilversum 29 augustus 2012, RAR 2012/152,
met betrekking tot een in een beëindigingsovereenkomst afgesproken beëindigingsvergoeding.
Volgens de kantonrechter doet het feit dat de arbeidsovereenkomst vlak voor de overeengekomen
beëindiging is geëindigd door het overlijden van de werknemer, niets af aan de betalingsverplich-
ting van dewerkgever. In gelijke zin Ktr. Amsterdam 16 april 2010, JAR 2010/131, met betrekking tot
ontslag op staande voet van de werknemer voor de overeengekomen beëindigingsdatum.

247 HR 21 maart 1997, JAR 1997/88 (Rolf/Stichting Informatica).
248 Vgl. HR 1 april 2011, JAR 2011/112 (Flynth/Stoffels); HR 27 januari 1989, NJ 1989, 588 (Jamin/Geels).
249 Rb. Almelo 13 september 2010, JAR 2010/245. Vgl. het oordeel van de Rechtbank Assen 20 april

1995, KG 1995, 209, in de zaak leidend tot HR 21 maart 1997, JAR 1997/88 (Rolf/Stichting Infor-
matica).

250 Vgl. Broersma & Pfennings 2011.
251 Hof Arnhem-Leeuwarden 23 juli 2013, JIN 2013/170.
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hier niet op het juiste spoor te zitten; de uitspraak is niet in overeenstemming met
het uitgangspunt van de Hoge Raad.252

6.6.3 Executiegeschil voorwaardelijke ontbindingsvergoeding

Een veel voorkomende andere categorie van executiegeschillen in het arbeidsrecht
zijn geschillen omtrent de executie van een voorwaardelijk toegekende ontbindings-
vergoeding.253 Deze executiegeschillen bieden in beginsel echter geen uitkomst
voor de ondeugdelijke ontbindingsbeschikking. Het gaat bij deze executiegeschillen
niet om de vraag of de te executeren uitspraak op één of meerdere punten onjuist
is, maar om de vraag of de voorwaarde waaronder de ontbindingsvergoeding is toe-
gekend reeds is vervuld.254 Met andere woorden: of de vergoeding reeds opeisbaar
is.255 Hierover bestaat veel discussie in de literatuur en jurisprudentie. Voor een korte
bespreking van de drie stromingen die zijn te onderscheiden met betrekking tot het
moment van de opeisbaarheid van de voorwaardelijke ontbindingsvergoeding zij
verwezen naar paragraaf 4.4.2. Opgemerkt zij dat de meeste executierechters beoor-
delen of aannemelijk is dat het beroep op de vernietiging van de opzegging terecht is
gedaan.256 Acht de rechter dat voorshands aannemelijk dan is er geen aanleiding de
executie van de ontbindingsvergoeding door de werknemer te schorsen.

6.6.4 Conclusie: executiegeschil en de ondeugdelijke ontbindingsbeschikking

De mogelijkheden die een executiegeschil kan bieden in het kader van een ondeug-
delijke ontbindingsbeschikking zijn beperkt. Allereerst kan een dergelijk executie-
geschil alleen de mogelijke tenuitvoerlegging van de ontbindingsbeschikking ten
aanzien van de toegekende ontbindingsvergoeding en/of proceskostenveroordeling
schorsen. Verder kan een executiegeschil alleen gestart worden door de geëxecu-
teerde, in de situatie van ontbinding van de arbeidsovereenkomst met vergoeding,
veelal de werkgever. Bovendien mag de executierechter op grond van het Ritzen-
arrest slechts zeer beperkt ingrijpen in de executie van een gewezen uitspraak. De
rechter mag de staking van de executie slechts bevelen indien er sprake is van mis-
bruik van bevoegdheid door de executant. Op grond van de inhoud van de uitspraak
kan de executierechter geen misbruik van bevoegdheid tot executie aannemen. Dit
kan volgens de Hoge Raad slechts op grond van na de uitspraak aan het licht geko-
men nieuwe feiten, behoudens het geval dat de te executeren uitspraak op een

252 Vgl. Kohne 2014, p. 179-180; annotatie P.L.M. Schneider bij Hof Arnhem-Leeuwarden 23 juli
2013, JIN 2013/170. Overigens betoogt Kohne niettemin dat de erven van de overleden werknemer
geen aanspraak kunnen maken op de ontbindingsvergoeding, omdat de persoonlijke aard van
de ontbindingsvergoeding zich tegen vererving zou verzetten: Kohne 2014, p. 180-181.

253 Zie over de voorwaardelijke ontbindingsbeschikking paragraaf 4.4.2.
254 Oudelaar 1992, p. 318-319. Vgl. Rb. Amsterdam 23 april 2010, RAR 2010/119.
255 Vgl. Bodewes & Vestering 2011.
256 Rb. Amsterdam 11 augustus 2011, JAR 2011/254; Rb. Amsterdam 24 januari 2011, JAR 2011/77;

Rb. Amsterdam 23 april 2010, RAR 2010/119; Rb. Amsterdam 18 maart 2010, RAR 2010/106; Rb.
’s-Gravenhage 9 april 2009, JAR 2009/139; Rb. Roermond 6 oktober 2006, LJN AY9824; Rb. Arnhem
13 juli 2005, LJN AT9333; Vzr. Lelystad 23 februari 2005, JAR 2005/89; Rb. Haarlem 19 maart 2004,
Prg. 2004, 6197.
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klaarblijkelijke juridische of feitelijke misslag berust. Alleen via dit misslag-criterium
is een beperkte inhoudelijke toetsing van de te executeren ontbindingsvergoeding
mogelijk. In de ontbindingspraktijk is er mij in de gepubliceerde jurisprudentie geen
voorbeeld bekend waarin de executie van de ontbindingsbeschikking geschorst werd
vanwege een klaarblijkelijke misslag. Niettemin zou men daarbij kunnen denken aan
de executie van een in de ontbindingsbeschikking toegekende ontbindingsvergoe-
ding die berust op een kennelijke rekenfout of kennelijke verschrijving door de kan-
tonrechter.

Met betrekking tot de executie van de in de ontbindingsbeschikking toegekende ont-
bindingsvergoeding wordt door de werkgever wel gepoogd een andere grondslag
voor misbruik van bevoegdheid in te roepen dan de twee genoemd in het Ritzen-
arrest. Het gaat dan om gevallen waarin de arbeidsovereenkomst reeds op andere
wijze is geëindigd voor de ontbindingsdatum (overlijden, ontslag op staande voet,
of opzegging). Betoogd wordt dat de werknemer of de erven van de werknemer
misbruik van bevoegdheid maken door in dat geval de ontbindingsvergoeding te
executeren. Vooralsnog lijkt dit echter weinig succesvol.257 Uitgangspunt van de
Hoge Raad is namelijk dat de rechtskracht van de ontbindingsbeschikking niet
wordt aangetast door het eerdere einde van de arbeidsovereenkomst. In overeen-
stemming daarmee nemen de meeste lagere executierechter aan dat het enkele
feit dat de arbeidsovereenkomst reeds is geëindigd voor de ontbindingsdatum, de
executie van de ontbindingsbeschikking niet zozeer in strijd doet zijn met de rede-
lijkheid en billijkheid dat dit als misbruik van bevoegdheid dient te worden aan-
gemerkt.

Daarnaast doen zich in het kader van de ontbindingspraktijk veel executiegeschil-
len voor met betrekking tot de voorwaardelijk toegekende ontbindingsvergoeding.
Deze executiegeschillen leveren echter geen uitkomst voor de ondeugdelijke ontbin-
dingsbeschikking. In het kader van deze geschillen toetst de executierechter slechts
of aan de voorwaarde voor opeisbaarheid van de vergoeding is voldaan.

6.7 Onrechtmatige rechtspraak

In deze paragraaf richt ik mij op het leerstuk van de onrechtmatige rechtspraak. Kan
dit leerstuk rechtsbescherming bieden tegen ondeugdelijke ontbindingsbeschikkin-
gen? Deze vraag is met name interessant voor de inhoudelijk onjuiste ontbindings-
beschikking en de ontbindingsbeschikking met een motiveringsgebrek, beide niet
bestaande uit een kennelijke schrijf- of rekenfout. Voor deze ondeugdelijke ontbin-
dingsbeschikkingen biedt de doorbrekingsjurisprudentie, noch herstel of herroeping
uitkomst. Ook een executiegeschil lijkt slechts in zeer beperkte mate bij te kunnen
dragen aan de rechtsbescherming van partijen tegen een inhoudelijk onjuiste ont-
bindingsbeschikking.

257 Vgl. Broersma & Pfennings 2011; Dempsey 2012.
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In deze paragraaf richt ik mij eerst op het (oude) standaardarrest van de Hoge Raad
inzake onrechtmatige rechtspraak uit 1971. Vervolgens zal ik via de Europese recht-
spraak komen tot een bespreking van een nieuw baanbrekend arrest van de Hoge
Raad.

6.7.1 Bezorgde procuratiehoudster-arrest 1971

De Hoge Raad heeft in het arrest Bezorgde procuratiehoudster uit 1971 voor de
eerste maal een criterium geformuleerd voor aansprakelijkheid wegens onrecht-
matige rechtspraak op de voet van toen nog art. 1401 BW (oud), thans art. 6:162
BW.258 In die rechtszaak verzocht een naamloze vennootschap de ontbinding van
de arbeidsovereenkomst van een werkneemster, die herhaaldelijk tijdens dienst-
uren ontuchtige handelingen met een jeugdig vrouwelijk personeelslid zou hebben
gepleegd. De kantonrechter wees het verzoek toe. Volgens de werkneemster was de
kantonrechter echter volstrekt aan de door haar aangevoerde argumenten voorbij
gegaan, zonder dit te motiveren. Daarnaast had de kantonrechter, aldus de werk-
neemster, weinig waarde gehecht aan de verklaringen van het GAB, die tot twee
maal toe de aangevraagde ontslagvergunning had geweigerd. Verder zou de kanton-
rechter het herhaald bewijsaanbod van de werkneemster om aan te tonen dat haar
handelingen met het vrouwelijk personeelslid niet ontuchtig waren, zonder enige
motivering hebben gepasseerd. Omdat tegen de ontbindingsbeschikking geen hoger
beroep openstond, diende de werkneemster een vordering tot schadevergoeding
in tegen de Staat wegens onrechtmatige daad van de kantonrechter. Zowel de recht-
bank in eerste aanleg als het hof in hoger beroep verklaarden de vordering niet
ontvankelijk. Het toetsen of de kantonrechter onzorgvuldig had gehandeld zou
neerkomen op een nieuwe beoordeling van de zaak, hetgeen een aantasting van
het gezag van gewijsde van de beschikking van de kantonrechter zou betekenen.
Vervolgens heeft de werkneemster beroep in cassatie ingesteld bij de Hoge Raad.

Evenals de rechtbank en het hof wees ook de Hoge Raad in beginsel de mogelijk-
heid voor aansprakelijkheid van de Staat voor onrechtmatige rechtspraak af. Echter,
op dit beginsel van niet-aansprakelijkheid is volgens de Hoge Raad één uitzonde-
ring mogelijk. De Hoge Raad overwoog:

‘dat slechts, indien bij de voorbereiding van een rechterlijke beslissing, zo fundamentele
rechtsbeginselen zijn veronachtzaamd dat van een eerlijke en onpartijdige behande-
ling van de zaak niet meer kan worden gesproken, en tegen die beslissing geen rechts-
middel openstaat en heeft opengestaan, de Staat ter zake van de schending van het in
art. 6 van het Europese Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fun-
damentele vrijheden gewaarborgde recht voor de daaruit voortvloeiende schade aan-
sprakelijk zou kunnen worden gesteld’.259

258 HR 3 december 1971, NJ 1972, 137.
259 Nadien is dit criteriummeermalen herhaald. Zie o.m. HR 17maart 1978,NJ 1979, 204; HR 8mei 1987,

NJ 1988, 1016; HR 27 februari 1988, NJ 1989, 2; HR 8 januari 1993, NJ 1993, 558 (met betrekking tot
de medische tuchtrechtspraak). Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011, nr. 385.
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In casu werd over een zodanige schending echter niet geklaagd, zodat de uitzonde-
ring op staatsaansprakelijkheid voor onrechtmatige rechtspraak niet kon opgaan.

Blijkens het arrest vormt het recht op een eerlijke en onpartijdige behandeling, zoals
gewaarborgd door art. 6 EVRM, de maatstaf voor de vaststelling van de onrecht-
matigheid van rechterlijk handelen. Voor aansprakelijkheid op grond van onrecht-
matige rechtspraak is uiteraard wel vereist dat ook aan de andere voorwaarden uit
art. 6:162 BW voldaan wordt, te weten: toerekening, causaal verband tussen de
schade en de onrechtmatige daad en relativiteit.

Opvallend is dat het sinds de in de jaren tachtig ontwikkelde doorbrekingsjuris-
prudentie mogelijk is een rechtsmiddelenverbod te doorbreken op dezelfde grond als
voor het aannemen van onrechtmatige rechtspraak, namelijk veronachtzaming van
zo fundamentele rechtsbeginselen dat niet meer van een eerlijke en onpartijdige
behandeling kan worden gesproken. Het Bezorgde procuratiehoudster-arrest heeft
hierdoor aan belang ingeboet voor uitspraken die onder een rechtsmiddelenverbod
vallen. Heeft de rechter een zo fundamenteel rechtsbeginsel veronachtzaamd dat
niet meer van een eerlijke en onpartijdige behandeling kan worden gesproken, dan
is doorbreking van het rechtsmiddelenverbod mogelijk. De rechtsmiddelen zijn in
dat geval niet uitgeput, zodat een actie uit onrechtmatige rechtspraak ingevolge het
Bezorgde procuratiehoudster-arrest is uitgesloten.

Overigens geldt net als bij de doorbrekingsgrond ‘verzuim van essentiële vormen’, dat
niet duidelijk is of het criterium gegeven in Bezorgde procuratiehoudster voor de
vestiging van onrechtmatigheid van rechterlijk handelen zo ruim moet worden
opgevat dat hieronder ook de schending valt van andere beginselen gewaarborgd
in art. 6 EVRM dan het recht op een eerlijke en onpartijdige behandeling.260 Hetgeen
daarover is opgemerkt in paragraaf 6.3.3 in het kader van de doorbrekingsgrond
‘verzuim van essentiële vormen’ geldt ook hier.

In de jurisprudentie is mij slechts een drietal gevallen bekend – geen arbeidsrechte-
lijke zaken – waarin een beroep op onrechtmatige rechtspraak is aanvaard.261

260 Verschillende auteurs lijken van mening te zijn dat het criterium voor aansprakelijkheid uit
onrechtmatige rechtspraak niet zo ruim opgevat moet worden dat daaronder ook de schending
valt van andere beginselen gewaarborgd door art. 6 EVRM dan het recht op een eerlijk proces door
een onpartijdige rechter. Zie Fernhout 2010a, p. 2696, die spreekt van schending van art. 6 EVRM in
dit opzicht. Vgl. ook: Riege 2009, p. 72; Van Bogaert 2005, p. 225-226; Barkhuysen & Van Emmerik
1998, p. 684; Widdershoven 2006, p. 46; Barkhuysen & Van Ettekoven 2009. Van den Brink 2000,
p. 790 meent echter dat het criterium voor aansprakelijkheid uit onrechtmatige rechtspraak de
vraag is, of het gaat om een uitspraak die tot stand gekomen is op een manier die in strijd is met
art. 6 EVRM. Evenzo Van der Veer 2011, p. 110, die meent dat grammaticaal bezien de Hoge Raad
met de woorden ‘een eerlijke (…) behandeling van de zaak’ lijkt te verwijzen naar het recht op een
eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM, waardoor alle beginselen die in dat artikel zijn gewaar-
borgd onder deze uitzondering vallen. Alle gevallen in de jurisprudentie waarin een beroep op
onrechtmatige rechtspraak is aanvaard hadden betrekking op schending van een fundamenteel
rechtsbeginsel waardoor niet meer van een eerlijke behandeling van de zaak kon worden gespro-
ken. Zie hierna.

261 Overigens zij hierbij opgemerkt dat ook het EHRM een schadevergoeding kan toekennen aan een
benadeelde indien vastgesteld wordt dat er een schending van het EVRM heeft plaatsgevonden.
Zie art. 41 EVRM.
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Allereerst de zaak voor de Hoge Raad van 12 februari 1993.262 In die zaak had de
kantonrechter een verzoek tot opname van betrokkene in een psychiatrische inrich-
ting behandeld zonder dat betrokkene door een raadsman werd bijgestaan, hetgeen
vereist was volgens de regels zoals vastgesteld door de Hoge Raad in zijn beschik-
king van 19 januari 1990.263 Volgens de Hoge Raad kon de niet naleving van voor-
melde regels gezien worden als een veronachtzaming van zo fundamentele aard dat
van een eerlijke behandeling van de zaak niet meer kon worden gesproken. Ver-
volgens kan genoemd worden het arrest van de Hoge Raad van 18 maart 2005.264 In
deze zaak had het EHRM Nederland reeds veroordeeld voor schending van art. 6
lid 1 en lid 3 sub d EVRM, omdat de strafrechtelijke veroordeling van betrokkene
grotendeels was gebaseerd op anonieme getuigenverklaringen. Volgens het hof
bracht deze uitspraak van het EHRM mee dat de veroordeling van betrokkene moest
worden aangemerkt als onrechtmatige rechtspraak. Dit oordeel werd in cassatie niet
bestreden door de Staat. Een vergelijkbare zaak vormt de zaak voor het hof Den Haag
van 17 juli 1997.265 In die zaak stelt het hof vast dat de Staat aansprakelijk is uit
onrechtmatige rechtspraak, nu het hof Arnhem door het EHRM was veroordeeld
tot een schending van het door art. 6 EVRM gewaarborgde beginsel van ‘equality
of arms’ door betrokkene niet als partij-getuige te horen en de wederpartij wel.

6.7.1.1 Motiveringsgebrek

Tot op heden heeft de Hoge Raad zich niet uitgesproken over de mogelijkheid de
Staat aansprakelijk te stellen voor een motiveringsgebrek in een rechterlijke uit-
spraak. Verschillende auteurs menen echter dat schending van het motiveringsbegin-
sel in de visie van de Hoge Raad thans niet tot aansprakelijkheid uit onrechtmatige
rechtspraak kan leiden.266 Waarschijnlijk maken zij een ‘bruggetje’ naar de doorbre-
kingsjurisprudentie van de Hoge Raad inzake motiveringsgebreken.267 Nu de Hoge
Raad in die jurisprudentie overweegt dat voor een schending van een zo fundamen-
teel rechtsbeginsel dat van een eerlijke en onpartijdige behandeling van de zaak
niet meer kan worden gesproken, onvoldoende is dat de uitspraak niet naar de eisen
der wet is gemotiveerd,268 is aannemelijk dat de Hoge Raad ook in het kader van
onrechtmatige rechtspraak schending van het motiveringsbeginsel onvoldoende
zal vinden voor het aannemen van onrechtmatigheid.

Zoals betoogd is dit niet in overeenstemming met de jurisprudentie van het
EHRM.269 Nu de Hoge Raad bij het formuleren van de maatstaf voor onrechtmatig

262 HR 12 februari 1993, NJ 1993, 524.
263 HR 19 januari 1990, NJ 1990, 442.
264 HR 18 maart 2005, NJ 2005, 201.
265 Hof ’s-Gravenhage 17 juli 1997, NJkort 1997, 75.
266 Smits 2008, p. 155. Volgens Smits verdient schending van het motiveringsbeginsel wel de

kwalificatie van schending van een zo fundamenteel rechtsbeginsel dat niet meer van een eerlijke
en onpartijdige behandeling van de zaak kanworden gesproken. Vgl. ook: Kortmann 1993, p. 922;
Barkhuysen, Van Emmerik & Van der Hulle 2012, p. 239.

267 ‘Waarschijnlijk’ omdat niet expliciet naar deze jurisprudentie verwezen wordt. Barkhuysen, Van
Emmerik & Van der Hulle doen dit overigens wel.

268 Zie § 6.3.3.3.
269 Zie § 6.3.3.3.4.
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rechterlijk handelen in het Bezorgde procuratiehoudster-arrest expliciet aanknoopt
bij het recht op een eerlijk proces zoals gewaarborgd door art. 6 EVRM, meen ik dat
de Hoge Raad niet anders kan dan erkennen dat een motiveringsgebrek – in de zin
van het ontbreken van een motivering of een zó ondeugdelijke motivering dat deze
gelijk te stellen is aan geen motivering – tot de vaststelling van onrechtmatigheid
van het rechterlijk handelen leidt onder het criterium voor onrechtmatige recht-
spraak, zoals door de Hoge Raad in 1971 gegeven.270 De ondeugdelijke motivering –

niet gelijk te stellen aan een non-motivering – hoeft gezien de eisen van art. 6 EVRM
niet tot onrechtmatigheid te leiden.

Heikel punt in het kader van aansprakelijkheid uit onrechtmatige rechtspraak wegens
een motiveringsgebrek is vervolgens wel de aanwezigheid van causaal verband
tussen het motiveringsgebrek en de schade. Het is immers veelal onduidelijk of de
uitkomst van de beslissing anders was geweest, wanneer het motiveringsgebrek
zich niet had voorgedaan.271 Om dit op te lossen kan aansluiting gezocht worden bij
de jurisprudentie inzake beroepsaansprakelijkheid van advocaten wegens bijvoor-
beeld het niet tijdig instellen van hoger beroep. In de procedure tot schadevergoeding
uit onrechtmatige rechtspraak zal nagegaan moeten worden wat de uitkomst van
de beslissing was geweest indien het motiveringsgebrek zich niet had voorgedaan,
althans moet een schatting van die uitkomst gemaakt worden aan de hand van de
goede en kwade kansen die de eiser zou hebben gehad wanneer het motiverings-
gebrek zich niet had voorgedaan.272

6.7.1.2 Inhoudelijke onjuistheid

De maatstaf uit het Bezorgde procuratiehoudster-arrest biedt de werkgever of
werknemer geen uitkomst in geval van een inhoudelijk onjuiste ontbindingsbe-
schikking.273 Een onjuiste beoordeling kan niet aangemerkt worden als een veron-
achtzaming van een zo fundamenteel rechtsbeginsel dat niet meer van een eerlijke
en onpartijdige behandeling van de zaak kan worden gesproken. Het recht op een
eerlijk proces zoals gewaarborgd door art. 6 EVRM ziet alleen op procedurele gebre-
ken.274 Het EHRM oordeelt in het kader van art. 6 EVRM niet over inhoudelijke
fouten, tenzij daardoor andere rechten uit het EVRM geschonden zijn.275 Het betreft

270 Vgl. Smits 2008, p. 155.
271 Dit zien we ook terug op Straatsburgs niveau. Het blijft meestal bij de vaststelling dat het natio-

nale gerecht art. 6 EVRM heeft geschonden door een onderdeel van zijn uitspraak niet te motiveren.
Ten aanzien van de gevorderde schadevergoeding overweegt het EHRM naar vaste rechtspraak: ‘The
Court cannot speculate as to what the outcome of the domestic proceedings would be if the requirements
of Article 6 § 1 had been complied with. In view of this, there is no causal link between the violation and
the alleged pecuniary damage’. Zie bijv. EHRM 1 juli 2003, nr. 37801/87, § 43 (Suominen v. Finland);
EHRM 9 december 1994, nr. 18390/91, § 33 (Ruiz Torija v. Spain); EHRM 19 februari 1998, nr. 20124/
92, § 48 (Higgins v. France); EHRM 6 september 2005, nr. 65518/01, § 121 (Salov v. Ukraine).

272 Vgl. HR 24 oktober 1997, NJ 1998, 257 (Baijings/ mr. H). Dit wordt het leerstuk ‘verlies van een kans’
genoemd. Zie meer uitgebreid hieromtrent: Van der Burg 2009, p. 183-208.

273 Vgl. Fernhout 2010a, p. 2696; De Vries 1999, p. 520.
274 Vgl. Wissink & R. Meijer 2004, p. 105.
275 Logghe 1996-1997, p. 290.
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een formele toets waarbij geen aansprakelijkheid kan worden aangenomen voor
een onjuiste toepassing van het materiële recht.276

6.7.1.3 Ratio beperkte aansprakelijkheid

De Hoge Raad heeft in 1971 de niet-aansprakelijkheid van de Staat als uitgangspunt
genomen. Uitzondering op deze regel is slechts toelaatbaar indien de rechter een zo
fundamenteel rechtsbeginsel heeft geschonden dat niet meer van een eerlijke en
onpartijdige behandeling van de zaak kan worden gesproken en er bovendien geen
rechtsmiddel meer openstaat. Waarom deze beperkte aansprakelijkheid?

Ter rechtvaardiging van het uitgangspunt van niet-aansprakelijkheid noemt de
Hoge Raad in het Bezorgde procuratiehoudster-arrest de onverenigbaarheid van
aansprakelijkheid met het gesloten stelsel van rechtsmiddelen. Volgens de Hoge
Raad heeft de wetgever de regeling van de voor het desbetreffende geding voorge-
schreven procedure bewust en met zorg onder ogen gezien en moet daarom die
regeling, inhoudende hetzij dat tegen de beslissing een rechtsmiddel is toegelaten,
hetzij dat daartegen geen voorziening is toegelaten, als uitputtend worden beschouwd
in het licht van de bescherming van belangen van de procespartijen bij de verkrijging
van een juiste beslissing. Daarmee zou onverenigbaar zijn dat de in het ongelijk
gestelde partij de gelegenheid zou hebben langs de weg van een vordering tegen de
Staat op grond van art. 1401 BW (thans art. 6:162 BW) de juistheid van die beslissing
nogmaals tot onderwerp van een nieuw geding te maken en deze daardoor op andere
wijze dan in de wet is voorzien ter toetsing te brengen.277

Volgens Van Bogaert valt op bovenstaande redenering heel wat af te dingen. Zo
stelt zij dat de mogelijkheid tot het instellen van rechtsmiddelen tegen onjuist of
onrechtmatig rechterlijk handelen niet bestaat voor ‘bestuurlijke’ rechtshandelingen
en beslissingen in verzoekschriftprocedures bovendien vaak in eerste en hoogste
aanleg worden gewezen. Het gesloten stelsel van rechtsmiddelen-argument kan vol-
gens haar vanwege de afwezigheid van de mogelijkheid een rechtsmiddel in te stel-
len voor deze categorieën niet opgaan.278 Dit argument is naar mijn mening niet
sterk. Immers, de Hoge Raad geeft duidelijk aan dat de wetgever in de bescherming
van de belangen van partijen bij het verkrijgen van een juiste beslissing, uitputtend
heeft voorzien, door hetzij te bepalen dat tegen de beslissing een rechtsmiddel is
toegelaten, hetzij te bepalen dat tegen een beslissing geen rechtsmiddel is toegelaten.279

Sterker vind ik haar argument dat in de jurisprudentie meermalen hoger beroep
is toegelaten waar de wet dat verbood280 en herroeping gehonoreerd is op basis

276 Vgl. R. Meijer 2010, p. 13; Barkhuysen, Van Emmerik & Van der Hulle 2012, p. 239.
277 HR 3 december 1971, NJ 1972, 137.
278 Van Bogaert 2005, p. 307.
279 Vgl. Hoogenboom 1984, p. 96.
280 Zie § 6.3.
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van gronden die niet in de wet geregeld waren.281 In de praktijk is blijkbaar het geslo-
ten stelsel van rechtsmiddelen toch niet zó uitputtend als de Hoge Raad in zijn
arrest uit 1971 wilde doen geloven.282 Ten slotte is volgens Van Bogaert, in tegenstel-
ling tot hetgeen de Hoge Raad in 1971 stelt, aansprakelijkheid uit onrechtmatige
rechtspraak niet onverenigbaar met het stelsel van rechtsmiddelen. Hoewel de func-
tie van beide ‘mechanismen’ dezelfde is, te weten herstel van rechterlijke misstappen,
is volgens haar het doel van beide een ander. Het instellen van een rechtsmiddel is
namelijk slechts gericht op formeel rechtsherstel (inhoudelijke correctie van de
beslissing). Dit brengt echter niet automatisch ook materieel rechtsherstel mee. Daar-
voor is volgens haar veelal een schadevergoedingsactie nodig.283

Naast het argument van het gesloten stelsel van rechtsmiddelen is de beperkte aan-
sprakelijkheid voor onrechtmatige rechtspraak in de literatuur onderbouwd met
argumenten als het gezag van gewijsde van een gewezen uitspraak (rechtzekerheids-
beginsel), de onafhankelijkheid van de rechter, de gedachte dat procederen voor
eigen risico is (procesrisico-argument) en het floodgate-argument.284 Zij worden ech-
ter allen niet doorslaggevend bevonden. Tegen het argument van het gezag van
gewijsde kan aangevoerd worden dat formeel gezien de uitspraak blijft bestaan
en volledig haar werking tussen partijen behoudt. De procedure uit onrechtmatige
rechtspraak wordt op basis van andere rechtsgronden gevoerd.285 Van Bogaert noemt
verder nog dat ten aanzien van bepaalde verzoekschriftprocedures het gezag van
gewijsde niet geldt,286 zodat voor die gevallen het argument van de Hoge Raad dus
per definitie niet opgaat en het feit dat het gezag van gewijsde in een civiel vonnis
niet ambtshalve kan worden toegepast, hetgeen volgens haar eveneens afdoet aan
het gewicht van de argumentatie.287 De onafhankelijkheid van de rechter wordt met
eventuele staatsaansprakelijkheid voor onrechtmatig rechterlijk optreden boven-
dien niet beïnvloed. De onafhankelijkheid van de rechterlijke macht blijft bij aan-
sprakelijkheid voor onrechtmatige rechtspraak volledig buiten schot, aangezien het
de rechter zelf is die oordeelt over de eventuele onrechtmatigheid van het handelen
van de rechter.288 Tegen het proces-risico-argument kan worden ingebracht dat pro-
cederen niet altijd op eigen initiatief plaatsvindt en dat met rechtspraak niet alleen

281 HR 4 oktober 1996, NJ 1998, 44 (Ten Have/Bosman); HR 13 december 1996, NJ 1998, 46. In beide
zaken liet de Hoge Raad herroeping toe, terwijl het een beschikking betrof. Vgl. Van Bogaert 2005,
p. 307-308. Vgl. ook Rb. ’s-Gravenhage 2 november 1995, rolnr. 95/1030 en Hof ’s-Gravenhage
17 juli 1997, NJ Kort 1997, 75. De rechter stond door een buitenwettelijk request-civiel de her-
opening van een reeds afgesloten procedure toe, omdat het EHRM had aangeven dat er sprake
was van een schending van art. 6 EVRM.

282 Vgl. ook: Van den Brink 2000, p. 792; Barkhuysen, Van Emmerik & Van der Hulle 2012, p. 241.
283 Van Bogaert 2005, p. 309-310. Vgl. Chr. H. van Dijk & Smit 1990, p. 92.
284 Wolfsbergen 1943, p. 244; Van Zeben 1972, p. 209-212; Chr. H. van Dijk & Smit 1990, p. 93-94; Chr.

H. van Dijk & Drion 1998, p. 35; Van den Brink 2000, p. 793-794; Van Bogaert 2005, p. 319-330;
Barkhuysen, Van Emmerik & Van der Hulle 2012, p. 241.

285 Chr. H. van Dijk & Smit 1990, p. 92; Van den Brink 2000, p. 792; Van Bogaert 2005, p. 315.
286 Bijv. de ontbindingsbeschikking: HR 3 december 1982, NJ 1983, 182.
287 Van Bogaert 2009, p. 393.
288 Wolfsbergen 1943, p. 244; Van Zeben 1972, p. 207-208; Chr. H. van Dijk & Smit 1990, p. 93; Van den

Brink 2000, p. 793; Van Bogaert 2005, p. 330.
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individuele belangen, maar ook het algemeen belang, wordt gediend.289 Ten slotte het
argument dat ruimere staatsaansprakelijkheid voor onrechtmatige rechtspraak tot
een te groot aantal zaken zal leiden (floodgate-argument). Volgens Van den Brink
is dit geen bevredigend argument. Daarmee worden volgens hem de ogen gesloten
voor de realiteit dat burgers geheel te goeder trouw enorme schade kunnen lijden als
gevolg van een rechterlijke fout.290 Bovendien hoeft een ruimere aansprakelijkheid
voor onrechtmatige rechtspraak niet tot een enorme stroom van procedures te lei-
den. Een en ander hangt af van de geformuleerde maatstaf aan de hand waarvan de
onrechtmatigheid van het rechterlijk handelen kan worden vastgesteld.291

6.7.2 Lidstaataansprakelijkheid wegens schending van het EU-recht of het EVRM

Na het Bezorgde procuratiehoudster-arrest uit 1971 was het lange tijd stil rondom
de mogelijkheid de Staat aansprakelijk te stellen wegens onrechtmatige rechtspraak.
De discussie is echter weer opgelaaid naar aanleiding van een tweetal arresten op
Europees niveau, één uit Luxemburg en één uit Straatsburg.292 In 2009 lijkt ook de
Hoge Raad zich opnieuw in de discussie te mengen met een nieuw belangrijk arrest
op het gebied van onrechtmatige rechtspraak. Voordat ik toekom aan de bespreking
van dat arrest, ga ik eerst in op de staatsaansprakelijkheid voor schendingen van het
Unie-recht en het EVRM door de rechter.

6.7.2.1 Schending EU-recht door de rechter

Sinds het Francovich-arrest293 en het arrest Brasserie du Pêcheur294 weten we dat lid-
staten aansprakelijk kunnen zijn voor een toerekenbare schending van het EU-recht
door de wetgever of het bestuur.295 Met het Köbler-arrest296 is duidelijk geworden dat
deze aansprakelijkheid ook kan bestaan voor schending van het gemeenschaps-
recht door de hoogste rechterlijke instantie.

In de zaak Köbler gaat het om een hoogleraar te Innsbruck, die op enig moment
een beroep doet op een bijzondere anciënniteitstoelage. Volgens Oostenrijks recht
heeft een hoogleraar hier recht op indien hij vijftien jaar in deze functie aan Oosten-
rijkse universiteiten of hogescholen verbonden is geweest. Hoewel Köbler reeds
vijftien jaar in het ‘vak’ zit, heeft hij geen recht op de anciënniteitstoelage, omdat
de diensttijd aan universiteiten van andere lidstaten niet wordt meegerekend. Dit

289 Van den Brink 2005, p. 320-321; Barkhuysen, Van Emmerik & Van der Hulle 2012, p. 241; Van
Bogaert 2005, p. 320-321.

290 Van den Brink 2000, p. 794.
291 Van den Brink 2000, p. 794; Chr. H. van Dijk & Smit 1990, p. 93-94.
292 Vgl. Barkhuysen, Van Emmerik & Van der Hulle 2012, p. 243-249.
293 HvJ EG 19 november 1991, nr. C-6/90 en C-9/90, Jur. 1991, p. I-5357 (Francovich).
294 HvJ EG 5 maart 1996, nr. C-43/93 en C-48/93, Jur. 1996, p. I-1029 (Brasserie du Pêcheur en Factor-

tame).
295 Vgl. annotatie M.L.H.K. Claes bij HvJ EG 8 oktober 1996, gevoegde zaken C-178/94, C-179/94, C-188/

94, C-190/94, JB select 2009, 32.
296 HvJ EG 30 september 2003, nr. C-224/01, NJ 2004, 160 (Köbler).
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laatste is volgens Köbler in strijd met het gemeenschapsrecht op grond van onge-
rechtvaardigde indirecte discriminatie. Het Verwaltungsgerichtshof van Oostenrijk
stelt hierover een prejudiciële vraag aan het Hof van Justitie. Dit prejudicieel verzoek
is vervolgens ingetrokken, nadat het Hof van Justitie in een soortgelijk arrest uit-
spraak deed. Het Hof achtte schending van het gemeenschapsrecht aanwezig in het
geval van de gewone anciënniteitstoelage.297 Het Verwaltungsgerichtshof verwerpt
Köblers beroep met als grond dat de bijzondere anciënniteitstoelage een premie is
voor trouwe dienst, hetgeen een afwijking van de bepalingen inzake het vrije ver-
keer vanwerknemers rechtvaardigt. Köbler stelt vervolgens een vordering tot schade-
vergoeding in bij het Landsgericht für Zivilrechtssachen, omdat, naar zijn mening, de
uitspraak van het Verwaltungsgerichtshof in strijd is met het gemeenschapsrecht.
Het Landsgericht stelt op zijn beurt de prejudiciële vraag of het mogelijk is dat een lid-
staat aansprakelijk is voor schending van het gemeenschapsrecht door een hoogste
rechterlijke instantie.

Voorgaande vraag wordt door het Hof van Justitie bevestigend beantwoord. Het
beginsel van staatsaansprakelijkheid wegens schending van het EU-recht is ook van
toepassing als de schending is begaan door een in laatste aanleg rechtsprekende
instantie. Uit de vereisten die inherent zijn aan de bescherming van de rechten van
particulieren die zich op het gemeenschapsrecht beroepen, volgt dat zij bij een natio-
nale rechter vergoeding moeten kunnen krijgen van de schade die is veroorzaakt
door een schending van het gemeenschapsrecht door een in laatste aanleg recht-
sprekende instantie, aldus het Hof. Het Hof van Justitie sluit aan bij de voorwaarden
voor aansprakelijkheid die reeds eerder geformuleerd waren in de arresten Franco-
vich en Brasserie du Pêcheur. Voor aansprakelijkheid van de Staat voor een schending
van het gemeenschapsrecht door een hoogste rechterlijke instantie is vereist dat (1)
de geschonden rechtsregel ertoe strekt particulieren rechten toe te kennen, (2)
de schending voldoende gekwalificeerd is en (3) er rechtstreeks causaal verband
bestaat tussen de schending en de door de betrokkene geleden schade.298 Daarbij
dient rekening gehouden te worden met de specifieke aard van de rechterlijke func-
tie en de eisen van rechtszekerheid. De staat kan voor een schending van het gemeen-
schapsrecht slechts aansprakelijk worden gehouden in het uitzonderlijke gevalwaarin
de rechter het toepasselijke recht kennelijk heeft geschonden, aldus het Hof. Voor de
vraag of een dergelijke voldoende gekwalificeerde schending bestaat, moet onder
andere acht worden geslagen op: de mate van duidelijkheid en nauwkeurigheid
van de geschonden regel, de vraag of de schending opzettelijk is begaan, de vraag of
de rechtsdwaling verschoonbaar is, het eventueel door een gemeenschapsinstelling

297 HvJ EG 15 januari 1998, nr. C-15/96, Jur. 1998, p. I-47 (Schöning-Kougebetopoulou).
298 HvJ EG 30 september 2003, nr. C-224/01, NJ 2004, 160 (Köbler). Vgl. HvJ EG 19 november 1991,

nr. C-6/90 en C-9/90, Jur. 1991, p. I-5357 (Francovich); HvJ EG 5maart 1996, nr. C-43/93 en C-48/93,
Jur. 1996, p. I-1029 (Brasserie du Pecheur en Factortame). De Köbler lijn is door het HvJ bevestigd
in de zaak Traghetti del Mediterraneo: HvJ EG 13 juni 2006, C-173/03, NJ 2006, 543 (Traghetti del
Mediterraneo). In deze laatste zaak heeft het HvJ bovendien expliciet gemaakt dat een nationaal
criterium voor aansprakelijkheid wegens onrechtmatige rechtspraak in geen geval strengere eisen
mag stellen dan het criterium gegeven door het Hof in het Köbler-arrest. Vgl. Ortlep 2006, p. 229.
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ingenomen standpunt en de eventuele schending van de verplichting om een pre-
judiciële vraag te stellen.299 In de zaak Commissie tegen Italië heeft het Hof aange-
geven dat de drempel voor aansprakelijkheid voor rechtspraak in strijd met het
EU-recht niet zo hoog mag worden gelegd, dat dit beperkt is tot gevallen van opzet
of grove schuld van de rechter(s) in kwestie.300

De bezwaren die de lidstaten tegen aansprakelijkheid van de rechter aanvoerden zijn
in het Köbler-arrest alle verworpen door het Hof. De drie belangrijkste bezwaren
betroffen (1) de aantasting van het rechtszekerheidsbeginsel in de vormvan het gezag
van gewijsde, (2) de onafhankelijkheid en autoriteit van de rechter en (3) het ont-
breken van een rechterlijke instantie die bevoegd is van de geschillen kennis te
nemen. Nu de eerste twee bezwaren ook een belangrijke rol spelen in de Nederlandse
rechtspraak en literatuur ter rechtvaardiging van de beperkte aansprakelijkheid
voor onrechtmatig rechterlijk handelen, is het interessant om te bezien hoe het
Hof van Justitie deze bezwaren weerlegt.

Met betrekking tot het eerste bezwaar, de aantasting van het rechtszekerheids-
beginsel in de vorm van het gezag van gewijsde, merkt het Hof van Justitie op, dat de
procedure wegens onrechtmatige rechtspraak niet hetzelfde voorwerp en niet nood-
zakelijk dezelfde partijen heeft als de procedure die geleid heeft tot het gezag van
gewijsde. Het toekennen van schadevergoeding tast derhalve het gezag van gewijsde
niet aan.301 Ten aanzien van het tweede bezwaar overweegt het Hof dat de onaf-
hankelijkheid van de rechter niet op de tocht staat. Het gaat immers om aansprake-
lijkheid van de Staat en niet van de rechter persoonlijk. De autoriteit van de rechter
wordt bovendien volgens het Hof juist versterkt door aansprakelijkheid voor onjuiste
rechterlijke uitspraken, omdat dit kan leiden tot meer kwaliteit en daardoor ook
meer autoriteit.

6.7.2.2 Schending EVRM door de rechter

Onder het EVRM is een verdragsstaat zonder meer aansprakelijk voor handelen
of nalaten van officiële Staatsorganen in strijd met het EVRM.302 Het maakt daar-
bij niet uit of ze tot de wetgevende macht, de uitvoerende of de rechterlijke macht
behoren. Deze aansprakelijkheid kan door het EHRM vastgesteld worden. Tot nu toe
is er geen uitspraak van het EHRM voorhanden waaruit in zijn algemeenheid zou
volgen dat de staatsaansprakelijkheid voor een schending van het EVRM door een
van zijn organen ook op nationaal niveau moet kunnen worden vastgesteld. Volgens
rechtspraak van de Europese Commissie vereist art. 13 EVRM niet dat er op nationaal

299 Vgl. Sieburgh 2007, p. 503.
300 HvJ EU 24 november 2011, nr. C-379/10 (Commissie/Italië).
301 Vgl. ook: Wissink & R. Meijer 2004, p. 92.
302 Zie o.a. EHRM 13 augustus 1981, nrs. 7601/76, 7806/77, § 49 (Young James and Webster v. United

Kingdom); EHRM 28 oktober 1999, nr. 28396/95, § 46 (Wille v. Liechtenstein); EHRM 18 februari
2009, nr. 55707/00, § 56 (Andrejeva v. Latvia). Vgl. De Krijf 2012, p. 33.

Rechtsmiddelenverbod art. 7:685 BW getoetst: rechtsbescherming en art. 6 EVRM 6.7.2

217



niveau een beroepsmogelijkheid wordt gecreëerd tegen uitspraken van hoogste rech-
terlijke instanties bij vermeende strijd met het EVRM.303 In de zaak Kudla tegen Polen
heeft het EHRM niettemin duidelijk gemaakt dat de Verdragsstaten op grond van
art. 13 EVRM een effectief nationaal rechtsmiddel moeten creëren tegen schending
van de redelijke termijn uit art. 6 EVRM door de rechter.304 Dit vanwege de overbe-
lasting in Straatsburg met redelijke-termijnklachten.305 In de zaak ging het, voor zover
hier van belang, om een procedure die al negen jaar duurde, zonder dat het tot een
uitspraak was gekomen. De betrokkene stelde voor het EHRM, dat art. 6 EVRM
daardoor was geschonden en tevens dat er in strijd met art. 13 EVRM in de Poolse
rechtsorde een rechtsmiddel ontbrak met betrekking tot de vermeende overschrij-
ding van de redelijke termijn door de rechter. Het EHRM gaat hierin mee en bepaalt
dat op grond van art. 13 EVRM ten aanzien van overschrijding van de redelijke termijn
als bedoeld in art. 6 EVRM door de rechter op nationaal niveau rechtsbescherming
moet bestaan.306 Daarbij kunnen Verdragsstaten kiezen uit een preventief rechts-
middel, ofwel een compensatoir rechtsmiddel, dan wel beide.307 Een compensatoir
rechtsmiddel waarmee alleen schadevergoeding kan worden verkregen ter zake van
schending van de redelijke termijn door de rechter wordt in ieder geval als voldoende
effectief beschouwd, ook voor nog lopende procedures.308 Deze vergoeding moet niet
alleen materiële schade, maar ook immateriële schade betreffen. Daarbij geldt dat
de overschrijding van de redelijke termijn een sterk, maar weerlegbaar, vermoeden
in het leven roept dat immateriële schade is geleden.309

6.7.2.3 Consequenties voor Nederland

In Nederland kan volgens het Bezorgde procuratiehoudster-arrest uit 1971 alleen
staatsaansprakelijkheid bestaan voor onrechtmatige rechtspraak wanneer bij de voor-
bereiding van de beslissing zo fundamentele rechtsbeginselen zijn veronachtzaamd
dat van een eerlijke en onpartijdige behandeling niet meer kan worden gesproken en
tegen de beslissing geen rechtsmiddel openstaat of heeft opengestaan. Door het arrest
Köbler is dit voor wat betreft schendingen van het EU-recht echter niet meer houd-
baar.310 Het Nederlandse criterium is aanmerkelijk zwaarder dan de gekwalificeerde

303 ECRM 18 december 1980, nr. 8603/79, p. 183 (Crociani v. Italy); ECRM 12 juli 1990, nr. 13585/88
(rapport), § 92-95 (Observer en Guardian Newspapers v. United Kingdom). Vgl. Barkhuysen 1998,
p. 89-92; Barkhuysen, Van Emmerik & Van der Hulle 2012, p. 245-246. Het EHRM heeft zich nog
nooit in algemene zin uitgesproken over de vraag of op grond van art. 13 EVRM ook een effectief
nationaal rechtsmiddel moet bestaan voor een vermeende schending van het EVRM door de
rechter.

304 EHRM 26 oktober 2000, nr. 30210/96 (Kudla v. Poland).
305 Kuijer 2013, p. 786.
306 Hiermee komt het EHRM ook terug van de eerdere opvatting volgens welke art. 13 EVRM naast

art. 6 EVRM geen zelfstandige betekenis had.
307 Vgl. EHRM 29 maart 2006, nr. 36813/97 (Scordino v. Italy). Vgl. Kuijer 2013, p. 787.
308 EHRM 11 september 2002, nr. 57220/00 (Mifsud). Vgl. Barkhuysen & Jansen 2003, p. 595;

Barkhuysen 2006, p. 21; Barkhuysen, Van Emmerik & Van der Hulle 2012, p. 246.
309 EHRM 29 maart 2006, nr. 36813/97, § 204 (Scordino v. Italy). Vgl. concl. A-G Widdershoven

23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1586.
310 Vgl. annotatie M.L.H.K. Claes bij HvJ EG 8 oktober 1996, gevoegde zaken C-178/94, C-179/94, C-188/

94, C-190/94, JB select 2009, 32.
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schending van EU-recht die het Hof van Justitie eist voor het aannemen van staats-
aansprakelijkheid.311 Niet alleen schending van fundamentele procedurele beginselen
moet kunnen leiden tot staatsaansprakelijkheid, maar ook schending van het mate-
riële gemeenschapsrecht.312 Voor schending van ander recht dan EU-recht kan strikt
genomen nog de restrictieve benadering van de Hoge Raad uit 1971 gelden.313 Immers,
op dat punt dwingt Köbler niet tot een andere benadering.

Echter, niet alleen Köbler stelt eisen aan de nationale rechtsbescherming tegen
rechterlijke schendingen. Zoals gezegd, brengt de Straatsburgse zaak Kudla tegen
Polen mee dat er op nationaal niveau rechtsbescherming moet bestaan tegen het
niet tijdig beslissen door de rechter. Deze rechtsbescherming zal in Nederland, bij
gebreke van een specifiek effectief rechtsmiddel voor het civiele procesrecht ter
zake van schending van het redelijke-termijnvereiste,314 moeten komen van een actie
uit onrechtmatige rechtspraak op de voet van art. 6:162 BW.315 Als gevolg hiervan is
door verschillende auteurs betoogd dat de Hoge Raad zijn jurisprudentie inzake
onrechtmatige rechtspraak moet verruimen.316 Zij menen dat schending van de rede-
lijke termijn door de rechter niet onder het door de Hoge Raad in 1971 gegeven
criterium valt voor het aannemen van onrechtmatige rechtspraak.317 Bovendien ver-
dient het aanbeveling om art. 6:106 BW met inachtneming van de rechtstreeks
werkende artikelen 6 en 13 EVRM toe te passen, hetgeen betekent dat immateriële
schadevergoeding wegens spanningen en frustratie over het uitblijven van een
definitieve beslissing in een geschil over een burgerlijk recht in beginsel toewijs-
baar is.318

De hoogste Nederlandse bestuursrechters hebben als eerste voorzien in een stelsel
dat de mogelijkheid biedt om de Staat in bestuursrechtelijke procedures te veroor-
delen tot vergoeding van (immateriële) schade wegens overschrijding van de rede-
lijke termijn.319 Daarmee is afstand gedaan van de vaste rechtspraak waarin bepaald

311 Steyger 2004, p. 21; De Jong 2006, p. 146. Vgl. Barkhuysen, Van Emmerik & Van der Hulle 2012,
p. 245.

312 Wissink & R. Meijer 2004, p. 105; Riege 2009, p. 77.
313 Fernhout 2010a, p. 2697; Ortlep 2006, p. 229.
314 In het civiele recht kan overschrijding van de redelijke termijn geen invloed hebben op de

materiële rechtsstrijd tussen partijen. Zie HR 29 juni 1990, NJ 1991, 337. Vgl. Van der Veer 2011,
p. 102-103. Bovendien worden niet ontvankelijkheid dan wel toe- of afwijzing van de eis als sanc-
tie in het civiele proces niet goed denkbaar geacht. Zie Smits 2008, p. 210.

315 Smits 2008, p. 256; Barkhuysen, Van Emmerik & Van der Hulle 2012, p. 247.
316 Zie bijv. Barkhuysen & Van Emmerik 1998, p. 684; Barkhuysen, & Jansen 2002, p. 848; Widders-

hoven 2006, p. 46; Barkhuysen 2006, p. 21; Lindijer 2006, p. 595-596; Barkhuysen & Van Etteko-
ven 2009, p. 138-139; Schreuder-Vlasblom 2009, p. 471; Barkhuysen, Van Emmerik & Van der
Hulle 2012, p. 247. Ook het hof ’s-Gravenhage is vanmening dat schending van de redelijke termijn
niet onder het criterium voor onrechtmatige rechtspraak, zoals door de Hoge Raad in 1971 gege-
ven, kan vallen. Hof ’s-Gravenhage 24 februari 2009, LJN BH4212. Anders: Van der Veer 2011, p.110.

317 De Hoge Raad heeft zich, voor zover ik heb kunnen nagaan, nog nooit duidelijk uitgesproken over
de mogelijkheid tot schadevergoeding wegens schending van de redelijke termijn door de rech-
ter op basis van het criterium uit 1971 voor het aannemen van onrechtmatige rechtspraak.

318 Zie hof ’s-Gravenhage 24 februari 2009, LJN BH4212. Vgl. Barkhuysen & Van Emmerik 1998, p. 684.
319 ABRvS 4 juni 2008, AB 2008, 229; CRvB 11 juli 2008, AB 2008, 241; ABRvS 24 december 2008, JB

2009, 42; CRvB 26 januari 2009, JB 2009, 66; CBB 3 maart 2009, LJN BH6281; ABRvS 23 oktober
2013, ECLI:NL:RVS:2013:1586; ABRvS 29 januari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:188. Zie annotatie
R.J.G.M. Widdershoven bij ABRvS 4 juni 2008, AB 2008, 229.
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werd dat een belanghebbende zich moest wenden tot de burgerlijke rechter voor
schadevergoeding wegens schending van de redelijke termijn door de bestuurs-
rechter. Daarna heeft ook de belastingkamer van de Hoge Raad zich bij deze mogelijk-
heid aangesloten.320 De hoogste bestuursrechters en de belastingkamer van de Hoge
Raad hebben de redelijke termijn op vier jaar gesteld.321 Inmiddels heeft ook de civiele
kamer van de Hoge Raad zich – onder verwijzing naar de zaak Kudla tegen Polen –

uitgesproken over de mogelijkheid de Staat te veroordelen tot (immateriële) schade-
vergoeding wegens schending van de redelijke termijn door de rechter. Volgens de
Hoge Raad kan een schending van het recht op berechting binnen een redelijke ter-
mijn in het civiele recht geredresseerd worden door het entameren van een afzonder-
lijke procedure uit onrechtmatige daad jegens de Staat.322 Daarmee heeft de Hoge
Raad zijn jurisprudentie inzake onrechtmatige rechtspraak verruimd. Anders dan
de hoogste bestuursrechter en de belastingkamer van de Hoge Raad voorziet de
civiele kamer van de Hoge Raad niet in algemene termijnen voor een redelijke duur
van een procedure. Voor de beoordeling van de vraag of in een concreet geval het
vereiste van een redelijke termijn is geschonden, kan de jurisprudentie van het EHRM
als richtsnoer dienen. Dit betekent dat mede rekening wordt gehouden met de aard,
de ingewikkeldheid en het belang van de zaak en met het (procedeer)gedrag van
partijen, aldus de Hoge Raad.

6.7.3 Onrechtmatige rechtspraak herzien

In Nederland moet als gevolg van de uitspraken Köbler respectievelijk Kudla tegen
Polen een rechtsmiddel bestaan op grond waarvan de Staat aansprakelijk gesteld kan
worden voor schending door de rechter van het EU-recht, respectievelijk, het rede-
lijke-termijn-vereiste uit art. 6 EVRM. Dit roept wel meteen de vraag op, mede van-
uit het oogpunt van eenheid en coherentie van rechtsbescherming, waarom alleen
voor schending van EU-recht en schending van de redelijke termijn door de rechter
een verruimde aansprakelijkheid uit onrechtmatige rechtspraak moet bestaan.323

Wat kan nog rechtvaardigen om voor schending van het nationale recht en andere
EVRM bepalingen324

– anders dan schending van de redelijke termijn – een beperkte
aansprakelijkheid aan te nemen?325 Dit klemt te meer nu het Hof van Justitie in

320 HR 10 juni 2011, LJN BO5080, LJN BO5087, LJN BO5046.
321 ABRvS 23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1586; ABRvS 29 januari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:188;

HR 10 juni 2011, LJN BO5080, LJN BO5087, LJN BO5046.
322 HR 28 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:736. Vgl. HR 11 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX8390 en

ECLI:NL:HR:2013:BX8359.
323 Vgl. Barkhuysen 2006, p. 21; Barkhuysen, Van Emmerik & Van der Hulle 2012, p. 251.
324 Uit het EVRM vloeien namelijk nog wel meer eisen aan het rechterlijk handelen of nalaten voort.

In dit kader is ook relevant het standpunt van voormalig minister van justitie Donner. In een brief
aan de Tweede Kamer geeft hij aan dat ter verbetering van de mogelijkheden om in Nederland
Straatsburgse uitspraken te verwerken het middel van de onrechtmatige rechtspraak gebruikt zou
moeten kunnenworden en dat een verruiming van de aansprakelijkheid in dat kader voor de hand
ligt. Daarbij trekt Donner ook een parallel met het in de vorige paragraaf behandelde arrest Köbler
van het Hof van Justitie, dat tot een vergelijkbare verruiming noopt met betrekking tot schen-
dingen van het EU-recht door de rechter. Zie Kamerstukken II 2004/05, 29 279, nr. 28. Vgl.
Barkhuysen & Van Emmerik 2006, p. 57.

325 Vgl. Krans 2004a, p. 574; Wissink & R. Meijer 2004, p. 106; Fernhout 2010a, p. 2697.
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Köbler een aantal bezwaren, die ook in Nederland aangevoerd zijn ter rechtvaardi-
ging van de beperkte staatsaansprakelijkheid voor onrechtmatige rechtspraak, van
tafel heeft geveegd.326 Hoe kan de Hoge Raad dan nog volhouden dat deze argumen-
ten in Nederland wel zwaar genoeg zijn ter rechtvaardiging van de beperkte aan-
sprakelijkheid voor onrechtmatige rechtspraak? Bovendien wordt het in brede kring,
nog afgezien van de Europeesrechtelijke context, niet goed verklaarbaar geacht dat
aansprakelijkheid voor onrechtmatige rechtspraak ontbreekt, terwijl die op nabij
gelegen terreinen wel wordt aanvaard. Volgens Asser/Hartkamp en Sieburgh kan
daarbij gedacht worden aan de aansprakelijkheid van de overheid voor vernietigde
beschikkingen, onrechtmatige wetgeving en aan de beroepsaansprakelijkheid van
advocaten en notarissen en overheidsorganen als officieren van justitie.327

De Hoge Raad lijkt zich het voorgaande te hebben aangetrokken. In 2009 heeft
de Hoge Raad namelijk een belangrijk arrest gewezen, waaruit afgeleid kan wor-
den dat de Hoge Raad ook voor wat betreft schending van nationaal recht en het
EVRM door de rechter ‘af’ wil van alleen de beperkte maatstaf uit het bezorgde
procuratiehoudster-arrest.

6.7.3.1 Greenworld/Arbiters-arrest

In het Greenwold/Arbiters-arrest van 4 december 2009328 gaat het, kort gezegd, om
het volgende. Tussen Sagro Aannemingsmaatschappij Zeeland B.V. (hierna Sagro)
enerzijds en de Duitse vennootschap Grünland Helmut Aurenz Gmbh & Co (hierna
Grünland) en ASB Greenworld B.V. (hierna Greenworld) anderzijds is een geschil
ontstaan over de betaling van een aantal in het kader van de uitvoering van een aan-
nemingsovereenkomst door Sagro verzonden facturen. Sagro heeft arbitrage aan-
gevraagd tegen zowel Grünland als Greenworld. In de arbitrale procedure heeft
Greenworld een beroep gedaan op de onbevoegdheid van de arbiters, omdat een
arbitrageovereenkomst ontbrak. De arbiters hebben zich desondanks bevoegd ver-
klaard tot beslechting van het geschil. De vordering van Greenworld en Grünland
tot vernietiging van het arbitrale vonnis is in drie instanties afgewezen. In dit geding
stelt Greenworld zich op het standpunt dat de arbiters onrechtmatig hebben gehan-
deld door, ondanks het door haar gevoerde verweer dat een arbitrageovereenkomst
ontbrak, welbewust hun bevoegdheid aan te nemen in de door Sagro geëntameerde
arbitrageprocedure en veroordelende vonnissen jegens Greenworld te wijzen, waar-
door zij inbreuk hebben gemaakt op haar recht om geschilbeslechting door de
gewone burgerlijke rechter te laten plaatsvinden. De rechtbank heeft de vordering
van Greenworld afgewezen. Tegen die afwijzing is Greenworld in hoger beroep
gegaan. Het hof oordeelt dat voor beantwoording van de vraag of de arbiters zich
jegens Greenworld onrechtmatig hebben gedragen eenzelfde maatstaf moet wor-
den aangelegd als voor overheidsrechters, met betrekking waartoe de Hoge Raad
uitgangspunten heeft geformuleerd in zijn arrest van 3 december 1971, NJ 1972, 137.

326 Vgl. Wissink & R. Meijer 2004, p. 108.
327 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011, nr. 390.
328 HR 4 december 2009, NJ 2011, 131.
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Het hof verenigt zich vervolgens met het oordeel van de rechtbank dat noch het feit
dat de arbiters zich ten onrechte bevoegd verklaard hebben, noch hetgeen Green-
world overigens met betrekking tot de instructie van de arbitrale procedure en de
door de arbiters genomen beslissing heeft doen zeggen, de conclusie kan wettigen
dat sprake is geweest van veronachtzaming van zodanig fundamentele rechtsbegin-
selen dat van een eerlijke en onpartijdige behandeling van de zaak niet meer kan
worden gesproken.

Greenworld heeft tegen voormelde overwegingen cassatieberoep ingesteld. Het
cassatiemiddel stelt twee rechtsvragen aan de orde: (1) naar welke maatstaf moet
worden beoordeeld of de arbiters jegens Greenworld onrechtmatig hebben gehan-
deld en (2) naar welke maatstaf moet worden beoordeeld, indien ervan wordt uit-
gegaan dat de vernietigde uitspraak onrechtmatig is, of de betrokken scheidsrechters
ook persoonlijk jegens de derde aansprakelijk zijn. De Hoge Raad stelt voorop dat met
betrekking tot beide vragen, die ook in het kader van overheidsrechtspraak rijzen, een
wettelijke regeling ten aanzien van arbiters ontbreekt. Voor de persoonlijke aan-
sprakelijkheid van overheidsrechters geldt art. 42 Wet rechtpositie rechterlijke amb-
tenaren, aldus de Hoge Raad.

In de volgende rechtsoverwegingen gaat de Hoge Raad over tot beantwoording
van de rechtsvragen. De Hoge Raad overweegt dat gelet op de overeenstemming
tussen overheidsrechtspraak en arbitrage, waarop ook de Advocaat Generaal in zijn
conclusie gewezen heeft, moet worden aanvaard dat voor beide vormen van recht-
spraak slechts in uitzonderlijke gevallen een na instelling van een rechtsmiddel onjuist
bevonden (scheids)rechtelijke uitspraak kan leiden tot aansprakelijkheid.329 Dit neemt
echter volgens de Hoge Raad niet weg;

‘dat zich gevallen kunnen voordoen waarin blijkt dat de (scheids)rechter met betrek-
king tot de vernietigde uitspraak opzettelijk of bewust roekeloos heeft gehandeld dan
wel met kennelijke grove miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling mee-
brengt. Moeilijk kan worden aanvaard dat zelfs in een dergelijk geval geen aansprake-
lijkheid op grond van onrechtmatige daad zou bestaan. Wat de overheidsrechter betreft,
geldt hier art. 42 Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren. Daaruit volgt, mede gelet
op de bij de parlementaire behandeling gegeven toelichting, dat de betrokken rechter-
lijke ambtenaar niet persoonlijk aansprakelijk is voor schade die een gevolg is van een
onjuiste rechterlijke uitspraak, maar dat indien de Staat ter zake met succes zou kun-
nen worden aangesproken en sprake is van opzet of bewuste roekeloosheid van de
rechterlijke ambtenaar wel op hem regres kan worden genomen. Bij arbiters ligt dit in
zoverre anders dat een wettelijke regeling ontbreekt, maar het hiervoor in 3.5 over-
wogene rechtvaardigt, mede in het licht van de voor regres op rechterlijke ambtenaren
geldende norm, de slotsom dat arbiters slechts persoonlijk aansprakelijk kunnen wor-
den gesteld indien zij met betrekking tot de vernietigde beslissing opzettelijk of bewust

329 De Hoge Raad noemt daarbij als argumenten dat (1) na het instellen van een rechtsmiddel
een andere uitspraak volgt, niet hoeft te betekenen dat de vernietigde uitspraak onjuist was en (2)
de omstandigheid dat de (scheids)rechter in vrijheid en onbevangenheid over het voorgelegde
geschil moet kunnen oordelen ertoe noopt om slechts in uitzonderlijke gevallen een vernietigde
uitspraak onrechtmatig te achten.
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roekeloos hebben gehandeld danwel met kennelijke grove miskenning van hetgeen een
behoorlijke taakvervulling meebrengt.’

In deze arbitrale zaak spreekt de Hoge Raad over de ‘(scheids)rechter’. Daarmee
wordt uitdrukkelijk ook de overheidsrechtspraak betrokken bij de beoordeling van
de vordering van Greenworld.330 In de literatuur bestaat echter discussie over de
vraag welke betekenis dit arrest heeft voor de aansprakelijkheid in het kader van
de overheidsrechtspraak. Enerzijds wordt betoogd dat de Hoge Raad alleen een maat-
staf heeft gegeven voor de persoonlijke aansprakelijkheid van overheidsrechters en
arbiters.331 Anderzijds wordt betoogd dat het arrest een nieuwe maatstaf biedt
voor de aansprakelijkheid van de Staat voor onjuiste rechterlijke uitspraken.332 Ik
meen dat dit laatste het geval is. In het hiernavolgende zal ik uiteenzetten waarom.

Allereerst is van belang te onderkennen dat in bovenstaand arrest twee rechtsvra-
gen centraal staan. In rechtsoverweging 3.4 onderscheidt de Hoge Raad de twee
rechtsvragen met zoveel woorden: (1) wanneer is een uitspraak die na het aanwen-
den van een rechtsmiddel wordt vernietigd onrechtmatig? En (2) wanneer zijn de
betrokken arbiters, indien er vanuit wordt gegaan dat de vernietigde uitspraak
onrechtmatig is, persoonlijk aansprakelijk jegens derden? In de daaropvolgende
rechtsoverwegingen beantwoordt de Hoge Raad deze rechtsvragen, hoewel daarbij
minder scherp onderscheid wordt gemaakt tussen beide vragen.

In rechtsoverweging 3.5 geeft de Hoge Raad allereerst aan dat en waarom slechts
in uitzonderlijke gevallen een na instelling van een rechtsmiddel onjuist bevonden
(scheids)rechtelijke uitspraak onrechtmatig te achten is. Vervolgens formuleert de
Hoge Raad in rechtsoverweging 3.6 de maatstaf voor de uitzondering daarop. De
Hoge Raad geeft aan dat het voorgaande (de uitzonderlijkheid voor onrechtmatig-
heid van een rechterlijke uitspraak) niet wegneemt;

‘dat moeilijk kan worden aanvaard dat indien blijkt dat de (scheids)rechter met betrek-
king tot de vernietigde uitspraak opzettelijk of bewust roekeloos heeft gehandeld dan
wel met kennelijke grove miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling mee-
brengt, geen aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad bestaat’.

Daarbij moet de Hoge Raad mijns inziens het oog hebben gehad op de aansprakelijk-
heid van de Staat voor onrechtmatige rechtspraak en niet slechts op de persoonlijke
aansprakelijkheid van de (scheids)rechter. Allereerst is de rechter namelijk – zoals
ook de Hoge Raad erkent in het vervolg van de uitspraak – nooit persoonlijk aan-
sprakelijk jegens een derde (externe aansprakelijkheid) voor schade als gevolg van
een rechterlijke uitspraak, zo volgt uit art. 42 lid 3 Wet rechtspositie rechterlijke

330 Vgl. Brandsma 2014, p. 117.
331 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011, nr. 386; R. Meijer 2010, p. 14; Barkhuysen, Van Emmerik &

Van der Hulle 2012, p. 238.
332 Zie Fernhout 2010a, p. 2698-2699; Flach 2011, p. 6653; annotatie J.B.M. Vranken bij HR 4 december

2009, NJ 2011, 131; annotatie S.C.J.J. Kortmann bij HR 4 december 2009, JOR 2010/175; Van
Ettekoven e.a. 2013; Van der Zalm & Zoeteman 2012; Verstijlen, in: GS Faillissementswet, art. 64
Fw, aant. 7.3 (online, laatst bijgewerkt op 8 juni 2012).
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ambtenaren (hierna: Wrra).333 Dat de Hoge Raad er vervolgens (ten onrechte) vanuit
gaat dat de rechter in geval van opzet of bewuste roekeloosheid wel intern jegens
de Staat persoonlijk aansprakelijk kan zijn (regresrecht) in geval van onrechtmatige
rechtspraak, doet aan het voorgaande niet af.334 Met die overweging ontvalt slechts
de grondslag aan wat de Hoge Raad met voormelde overweging wil doen, namelijk
de interne persoonlijke aansprakelijkheid van rechters voor onjuiste uitspraken ver-
binden met de geconstateerde vergelijkbaarheid van overheidsrechtspraak en arbi-
trage, om daaruit vervolgens af te leiden dat het gerechtvaardigd is om ook arbiters,
zij het extern, alleen in geval van opzet of bewuste roekeloosheid (of kennelijke grove
miskenning van hun taak) aansprakelijk te stellen.335 Het tast mijns inziens niet aan
dat de Hoge Raad bij het formuleren van de maatstaf de aansprakelijkheid van de
Staat voor onrechtmatige rechtspraak op het oog had. Zou men er namelijk vanuit
gaan dat bedoeld zou zijn een nieuwe maatstaf te geven voor de interne persoon-
lijke aansprakelijkheid van de rechter wegens onrechtmatige rechtspraak jegens de
Staat, dan leidt dit ertoe dat er een strengere maatstaf bestaat voor de staatsaan-
sprakelijkheid wegens onrechtmatige rechtspraak – namelijk de oude maatstaf uit
het Bezorgde Procuratiehoudster-arrest – dan voor de interne aansprakelijkheid
van de rechter jegens de Staat in dat kader. In dat geval zou zich gemakkelijk de situ-
atie kunnen voordoen dat voor een bepaalde rechterlijke uitspraak geen staats-
aansprakelijkheid bestaat uit onrechtmatige rechtspraak – omdat niet gesproken
kan worden van verzuim van fundamentele rechtsbeginselen bij de voorbereiding
van de rechterlijke beslissing – en daarmee dus ook geen persoonlijke interne aan-
sprakelijkheid van de rechter jegens de Staat,336 terwijl de rechter mogelijk wel door
een inhoudelijke onjuiste uitspraak te wijzen opzettelijk, bewust roekeloos, of met
kennelijke grove miskenning van een behoorlijke taakvervulling heeft gehandeld. Dit
laat zich moeilijk rijmen met de algemene overweging van de Hoge Raad dat moeilijk
kan worden aanvaard dat zelfs in die gevallen geen aansprakelijkheid op grond van
onrechtmatige daad bestaat.

Uit de voorgaande analyse volgt mijns inziens dat de Hoge Raad niet bedoeld kan
hebben een (nieuwe) maatstaf te formuleren voor de persoonlijke aansprakelijkheid
van de rechter (extern of intern), maar dat een nieuwe maatstaf is geformuleerd
voor de aansprakelijkheid van de Staat voor onjuiste rechterlijke uitspraken. Anders
dan het hof en de rechtbank trekt de Hoge Raad niet de maatstaf uit 1971 door naar

333 Vgl. Fernhout 2010a, p. 2699.
334 Vgl. Fernhout 2010a, p. 2699. Dit interne regresrecht van de Staat gaat niet op voor aansprakelijk-

heid uit onrechtmatige rechtspraak. Artikel 42 lid 3 Wrra bepaalt namelijk dat rechters voor
onrechtmatige rechterlijke uitspraken nooit persoonlijk aansprakelijk zijn, extern noch intern via
regres. Het interne regresrecht in art. 42 lid 2 Wrra ziet uitsluitend op aansprakelijkheid in het
kader van bedrijfsfouten (de MvT noemt: schade ontstaan door het zoek maken van stukken, ten
gevolge van een verkeersongeval op weg naar een descente) van de rechter, anders dan een
onrechtmatige rechterlijke uitspraak. Zie Kamerstukken II 1994/95, 24 220, nr., 3, p. 3.

335 Vgl. annotatie J.B.M. Vranken bij HR 4 december 2009, NJ 2011, 131.
336 Het interne regresrecht gaat immers pas op indien de Staat met success aansprakelijk is gesteld.
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de arbitrage, maar zonder het expliciet te zeggen en zonder dat partijen dit gevraagd
hadden, ontwikkelt hij een nieuwe maatstaf en laat die tevens gelden voor de
arbitrage-rechtspraak.337

Een (steun)argument voor het voorgaande kan ook gevonden worden in de conclu-
sie van Advocaat Generaal Huydecoper bij het arrest. Onder punt 22 van de conclusie
overweegt Huydecoper als volgt:

‘Ik denk dat het juist is dat de aansprakelijkheid van arbiters aan beperkingen onder-
hevig is, vergelijkbaar met de beperkingen die voor de aansprakelijkheid van rechters
gelden. Men kan aarzelen of de beperkingen op precies dezelfde manier verdienen
te worden geformuleerd als die voor rechters geldt (dus ongeveer zo, dat er alleen
aansprakelijkheid is wanneer er schending van fundamentele rechtsbeginselen heeft
plaatsgehad en er geen redres via een rechtsmiddel mogelijk was); dan wel of een
formulering langs de lijn dat er alleen aansprakelijkheid bestaat voor opzettelijk of
met grof plichtsverzuim begane fouten, de voorkeur verdient. Ik zou zelf overhellen
tot een formulering naar het tweede model.’

De Hoge Raad lijkt in zijn arrest terug te grijpen op de voorgaande overwegingen
van de Advocaat Generaal en sluit zich inderdaad aan bij de tweede maatstaf. Nu de
A-G expliciet verwijst naar het criterium uit het arrest van 3 december 1971 betrek-
king hebbend op staatsaansprakelijkheid wegens onrechtmatige rechtspraak en de
Hoge Raad zijn oordeel op deze overweging lijkt te staven, is ook om die reden aan-
nemelijk dat de Hoge Raad met gebruikmaking van de term ‘(scheids)rechter’ beoogd
heeft een criterium te geven voor aansprakelijkheid van de Staat voor onrechtmatige
rechtspraak.

6.7.3.2 Consequenties Greenworld/Arbiters

De grenzen voor onrechtmatige rechtspraak zijn met de maatstaf uit Greenworld/
Arbiters ten opzichte van 1971 verruimd. Staatsaansprakelijkheid wegens onrecht-
matige rechtspraak is aan te nemen voor opzettelijk of met bewuste roekeloosheid
gedane uitspraken of wanneer de rechter heeft gehandeld met kennelijk grove mis-
kenning van wat een behoorlijke taakvervulling meebrengt.338 Deze nieuwe maatstaf
biedt uitkomst voor inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikkingen.339 Het behelst
in tegenstelling tot de formele maatstaf uit 1971 een materieel criterium, waarmee
ook de inhoud van een uitspraak ter discussie gesteld kan worden.340 Niet geheel

337 Vgl. annotatie J.B.M. Vranken bij HR 4 december 2009, NJ 2011, 131.
338 België kent een soortgelijk materieel criterium voor onrechtmatige rechtspraak (evenwel waar-

schijnlijk iets ruimer dan demaatstaf uit Greenworld/Arbiters). Maatstaf is die van ‘een normaal en
omzichtig magistraat die in dezelfde voorwaarden en omstandigheden van tijd verkeert’. Belgisch
Hof van Cassatie 8 december 1994, N 19941208-10. Te raadplegen via www.cass.be. Vgl. Brandsma
2014, p. 114 en 117.

339 Dat het leerstuk van de onrechtmatige rechtspraak ook toepasbaar is in ontbindingszaken bleek al
uit het Bezorgde Procuratiehoudster-arrest. Overigens wordt na inwerkingtreding van de Wet
werk en zekerheid zonder meer hoger beroep mogelijk. Zie hierover meer in § 10.5.

340 Vgl. Brandsma 2014, p. 117.
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duidelijk is of de Hoge Raad met het Greenworld/Arbiters-arrest de maatstaf uit
1971 heeft afgedaan of dat de nieuwe maatstaf als een uitbreiding gezien moet wor-
den van de maatstaf uit 1971.341 Mij lijkt dit laatste het meest aannemelijk.342 Het zou
onwenselijk zijn wanneer fundamentele fouten in de voorbereiding, die niet zijn te
scharen onder ‘opzet, bewuste roekeloosheid of kennelijke grove miskenning van
een behoorlijke taakvervulling’, niet meer kunnen leiden tot aansprakelijkheid
uit onrechtmatige rechtspraak.

Met het nieuwe criterium lijkt de Hoge Raad het gat te dichten of in ieder geval te
verkleinen tussen de aansprakelijkheid voor schending van het EU-recht door de
rechter zoals vereist ingevolge het Köbler-arrest en de schending van ander (nationaal
of EVRM) recht.343 Hoewel nog niet duidelijk is of de formulering ‘opzet, bewuste
roekeloosheid en kennelijke grove miskenning van een behoorlijke taakvervulling’,
hetzelfde uitdrukt als de ‘gekwalificeerde schending’ welke ingevolge het EU-recht
vereist is, moet mijns inziens bij de invulling van het nationale criterium ‘kennelijke
grove miskenning van een behoorlijke taakvervulling’ aansluiting worden gezocht
bij het Europese criterium.344 Het staat de lidstaat weliswaar vrij om voor andere
schendingen dan die van EU-recht eigen aansprakelijkheidscriteria te formuleren,
maar is dit – zoals hiervoor reeds genoemd – niet aanbevelenswaardig in het licht
van de eenheid en coherentie van het recht.345

Fernhout leidt overigens wel een beperking af uit het Greenworld/Arbiters-arrest.
Het ‘Köbler-gat’ is volgens hem maar gedeeltelijk gedicht omdat Greenworld/Arbi-
ters, naar zijn zeggen, alleen gaat over vernietigde beslissingen. Voor niet-vernietigde
beslissingen geldt volgens hem uitsluitend de maatstaf van Bezorgde procuratie-
houdster.346 Mijns inziens moet het Greenworld/Arbiters-arrest niet met die beperking
worden opgevat. Het feit dat de Hoge Raad overweegt dat slechts in uitzonderlijke
gevallen een na instelling van een rechtsmiddel onjuist bevonden (scheids)rechtelijke uit-
spraak kan leiden tot aansprakelijkheid op grond van onrechtmatig handelen, kan juist
worden gezien als een verbreding. Niet alleen als er geen rechtsmiddel is en heeft
opengestaan, zoals de Hoge Raad in 1971 tot uitgangspunt nam, maar ook als er wel
een rechtsmiddel heeft opengestaan en de uitspraak onjuist is bevonden kan er aan-
leiding zijn voor een vordering uit onrechtmatige daad. Ook als in hoger beroep een

341 Overigens gaan het hof Den Haag en de rechtbank Den Haag nog steeds alleen uit van de maatstaf
uit 1971 voor het aannemen van onrechtmatige rechtspraak. Zie hof Den Haag 14 september 2010,
LJN BN6230; Rb. Den Haag 23 oktober 2013, ECLI:NL:RBDHHA:2013:14565.

342 Zie ook: Flach 2011, p. 6653; annotatie J.B.M. Vranken bij HR 4 december 2009, NJ 2011, 131.
343 Vgl. Fernhout 2010a, p. 2699.
344 In ieder geval mag het nieuwe criterium voor schending van het EU-recht door de rechter niet

strenger zijn dan het door het Hof van Justitie gegeven criterium in Köbler. Zie HvJ EG 13 juni 2006,
C-173/03, NJ 2006, 543 (Traghetti del Mediterraneo). De criteria opzet en grove schuld voor
aansprakelijkheid van de Staat voor onrechtmatige rechtspraak werden te beperkt bevonden. Zie
HvJ EU 24 november 2011, nr. C-379/10 (Commissie/Italië).

345 Vgl. ook: annotatie J.B.M. Vranken bij HR 4 december 2009, NJ 2011, 131.
346 Fernhout 2010a, p. 2699. Dit verklaart volgens hem ook waarom in HR 19 maart 2010, NJ 2010, 172

nog de oude criteria worden gehanteerd. Echter, in die zaak gaat het niet om onrechtmatige
rechtspraak. Zie het betoog van A-G Wesseling-van Gent in haar concl. bij HR 19 maart 2010, NJ
2010, 172, onder 2.22.
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fout wordt teruggedraaid, dit neemt vaak niet weg dat de schade reeds is geleden.347

Bovendien zou het ongerechtvaardigd zijn dat voor een beslissing waartegen nooit een
rechtsmiddel heeft opengestaan en die dus per definitie definitief is, de beperkte aan-
sprakelijkheidsnorm uit 1971 geldt en daarmee haast iedere rechtsbescherming tegen
een onjuiste uitspraak is uitgesloten, terwijl voor een soortgelijke beslissing, die wel
in hoger beroep aantastbaar is, wel aansprakelijkheid gevestigd kan worden.348

6.7.4 Ondeugdelijke ontbindingsbeschikkingen

Er zijn verscheidene ontbindingsbeschikkingen in de jurisprudentie te vinden die
mijns inziens, ingevolge het nieuwe criterium voor onrechtmatige rechtspraak, tot
staatsaansprakelijkheid (hadden) kunnen leiden. Allereerst wil ik de zaak Woest-
hoff/Intershow349 in herinnering roepen. De kantonrechter had de arbeidsovereen-
komst met een werkneemster ontbonden vanwege het feit dat zij zeventien dagen
na haar indiensttreding meldde dat zij zwanger was, zonder enige vergoeding.
Deze, naar haar inhoud discriminatoire beslissing, bracht volgens de Hoge Raad
niet mee dat het rechtsmiddelenverbod doorbroken moest worden. Ik meen dat
deze beslissing thans tot aansprakelijkheid van de Staat voor onrechtmatige recht-
spraak zou moeten leiden. Deze ontbinding is in strijd met de Europese richtlijn die
gelijke behandeling van mannen en vrouwen voorschrijft.350 Het Köbler arrest
brengt mee dat een dergelijke ontbindingsbeschikking, die evident in strijd is met
het materiële EU-recht, tot aansprakelijkheid van de Staat moet leiden. Er is sprake
van een gekwalificeerde schending van EU-recht door een hoogste rechterlijke
instantie.351 Ook ingevolge de nationale maatstaf uit het Greenworld/Arbiters-arrest
moet mijns inziens bovenstaande beschikking tot aansprakelijkheid leiden. Schade-
vergoeding is te claimen op de grond dat de kantonrechter heeft gehandeld met
kennelijke grove miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling met zich
meebrengt. Ik zou ter invulling van dit nationale criterium aansluiting willen zoeken
bij het Europese criterium van ‘een voldoende gekwalificeerde schending’. Voor het
onderscheid tussen een ‘miskenning van een behoorlijke taakvervulling’ en ‘een ken-
nelijk grove miskenning van een behoorlijke taakvervulling’ kan mijns inziens

347 Van Bogaert noemt hierbij het voorbeeld dat door een fout van de rechter een bedrijf failliet wordt
verklaard, hetgeen in hoger beroep wordt teruggedraaid, maar de curator de boedel in de
tussentijd al heeft vereffend. Van Bogaert 2006, p. 109.

348 Voorgaande beperking wordt ook niet gesteld door: R. Meijer 2010, p. 14; annotatie J.B.M. Vranken
bij HR 4 december 2009, NJ 2011, 131; annotatie S.C.J.J. Kortmann bij HR 4 december 2009, JOR
2010/175.

349 HR 24 april 1992, NJ 1992, 672 (Woesthoff/Intershow).
350 Een ontslag wegens de zwangerschap is in strijd met Richtlijn 2006/54/EG van het Europees

Parlement en de Raad van 5 juli 2006 betreffende de toepassing van het beginsel van gelijke
kansen en gelijke behandeling van mannen en vrouwen in arbeid en beroep (herschikking), PB
2006, L 204. Vgl. ook HvJ EG 11 november 2010, C-232/09, RvdW 2011/109 (Danosa). Een ontslag
wegens afwezigheid gedurende zwangerschaps- en bevallingsverlof is eveneens in strijd met
Europees recht. Zie HvJ EG 8 november 1990, C-179/88 (Hertz); HvJ EG 30 juni 1998, C-394/96, NJ
1999, 476 (Brown). Vgl. Roozendaal 2011, p. 219.

351 De kantonrechter is in casu te beschouwen als de hoogste rechter, aangezien er geen gewoon
rechtsmiddel openstaat. Zie Krans 2004b, p. 828.

Rechtsmiddelenverbod art. 7:685 BW getoetst: rechtsbescherming en art. 6 EVRM 6.7.4

227



aangeknoopt worden bij de gezichtspunten die het Hof van Justitie in het Köbler-
arrest geeft. Gekeken moet worden naar de mate van duidelijkheid en nauwkeurig-
heid van de geschonden regel, de vraag of de schending opzettelijk is begaan en
de vraag of de rechtsdwaling verschoonbaar is.352 Wanneer er een duidelijke regel uit
de wet of vaste jurisprudentie volgt en de rechter desondanks die regel miskent, wil
ik aannemen dat er sprake is van een kennelijke grove miskenning door de rechter
van hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt.

In de beschikking Woesthoff/Intershow ging het om schending van het Europese
recht door de kantonrechter. De ontbindingspraktijk kent echter ook diverse mis-
slagen alleen betrekking hebbend op het nationale recht. Voor deze beschikkingen
kan alleen het nationale criterium voor onrechtmatige rechtspraak uitkomst bieden.

Allereerst zijn er in de jurisprudentie diverse ontbindingsbeschikkingen te vinden
waarin de kantonrechter de arbeidsovereenkomst heeft ontbonden met terugwer-
kende kracht.353 Nu dit in strijd is met een duidelijke wettekst (art. 7:685 lid 2 BW) en
vaste jurisprudentie van de Hoge Raad354 handelt de kantonrechter in die gevallen
mijns inziens met een kennelijke grovemiskenning van hetgeen een behoorlijke taak-
vervulling met zich meebrengt.355 De werknemer kan op grond van de Greenworld/
Arbiters-maatstaf de Staat aanspreken tot vergoeding van de schade geleden door
de onjuiste ontbindingsbeschikking.356

Een ander voorbeeld in de jurisprudentie van een inhoudelijk onjuiste ontbin-
dingsbeschikking is de uitspraak van de kantonrechter Arnhem van 24 december
1996.357 In die zaak had de kantonrechter nagelaten een termijn te stellen voor het
intrekken van het ontbindingsverzoek, hetgeen een schadepost voor de werkgever
met zich meebracht. Hij diende ƒ 1765,86 aan ontbindingsvergoeding te betalen.
Toepassing van de maatstaf uit het Greenworld/Arbiters-arrest moet tot de conclusie
leiden dat ook hier sprake is van onrechtmatige rechtspraak waarvoor de Staat
thans aansprakelijk zou zijn.358 De plicht om een termijn te stellen voor het intrekken
van het ontbindingsverzoek volgt duidelijk uit art. 7:685 lid 9 BW. De kantonrechter
die dit nalaat handelt mijns inziens met kennelijke grovemiskenning van een behoor-
lijke taakvervulling.

Ook in de ontbindingsbeschikking van de kantonrechter Almelo van 22 december
2006359 is het één en ander misgegaan. De kantonrechter heeft een met art. 29 Fail-
lissementswet strijdige ontbindingsbeschikking gegeven. De werkgever is tijdens

352 HvJ EG 30 september 2003, nr. C-224/01, NJ 2004, 160 (Köbler).
353 HR 26 november 1999, NJ 2000, 210; HR 9 oktober 1992, NJ 1992, 771; Ktr. Amsterdam 7 februari

1997, JAR 1997/220; Ktr. Amsterdam 16 juli 1997, JAR 1997/177; Rb. Alkmaar 7 augustus 1997, JAR
1997/224.

354 HR 26 mei 1966, NJ 1966, 345; HR 15 oktober 1982, NJ 1983, 79. Vgl. Rasquin 1998.
355 Vgl. Spier 1990, p. 65. Spier verdedigde reeds dat het niet op voorhand aannemelijk lijkt dat de

Hoge Raad een vordering, gebaseerd op onmiskenbare wetschending door een rechter, zonder
meer zou laten stranden.

356 Tenzij ‘herstel’ uitkomst kan bieden.
357 Ktr. Arnhem 24 december 1996, zoals weergegeven bij HR 27 maart 1998, NJ 1998, 553.
358 Tenzij ‘herstel’ uitkomst kan bieden.
359 Ktr. Almelo 22 december 2006, zoals weergegeven bij hof Arnhem 21 augustus 2007, JOR 2007,

285.
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de ontbindingsprocedure in staat van faillissement verklaard, waardoor die proce-
dure op grond van art. 29 Faillissementswet van rechtswege is geschorst. Desondanks
heeft de kantonrechter de procedure voortgezet en de ontbinding uitgesproken. Hoe-
wel in casu doorbreking van het rechtsmiddelenverbod werd aangenomen,360 meen
ik dat, wanneer de schade niet volledig hersteld is door het hoger beroep, een vor-
dering uit onrechtmatige rechtspraak voor de werknemer tot de mogelijkheden
behoort. Ook hier heeft de kantonrechter in strijd met een duidelijke wettekst
gehandeld en derhalve zijn taakvervulling grovelijk miskend.

Ten slotte wil ik de uitspraak van de kantonrechter te Bergen op Zoomvan 11maart
1992 noemen.361 De kantonrechter ontbond in deze zaak de arbeidsovereenkomst op
een termijn van bijna 14 maanden. Deze ontbinding valt mijns inziens buiten de
omschrijving ‘dadelijk of na korte tijd’ zoals gesteld door art. 7:685 lid 2 BW.362 Hoewel
deze beschikking minder evident in strijd is met de wet als bovenstaande beschik-
kingen, aangezien de omschrijving ‘dadelijk of na korte tijd’ nog enige interpretatie
behoeft, valt mijns inziens ook hier te betogen dat de kantonrechter heeft gehandeld
met een kennelijke grove miskenning van een behoorlijke taakvervulling. Een ter-
mijn van 14 maanden valt niet onder de term ‘dadelijk of na korte tijd’, hoe ruim je
de wet op dit punt ook zou willen interpreteren.

De verruiming van de maatstaf voor onrechtmatige rechtspraak levert mogelijk
ook iets op voor de ontbindingsbeschikking met een motiveringsgebrek. Nu art. 30
Rv bepaalt dat vonnissen, arresten en beschikkingen de gronden inhouden waarop
zij rusten,363 valt te verdedigen dat de kantonrechter die een ontbindingsbeschik-
king geeft zonder motivering of weliswaar met een motivering, maar zo ondeugde-
lijk dat deze gelijk gesteld kan worden aan het ontbreken daarvan, met kennelijke
grove miskenning van een behoorlijke taakvervulling handelt. Mijn voorkeur gaat
in het kader van voornoemde motiveringsgebreken echter uit naar de maatstaf
van het Bezorgde procuratiehoudster-arrest. De Hoge Raad verwijst in dit arrest ter
beoordeling van staatsaansprakelijkheid voor onrechtmatige rechtspraak expliciet
naar het uit art. 6 EVRM voortvloeiende recht op een eerlijke behandeling. Nu het
EHRM een ongemotiveerde uitspraak of een zo ondeugdelijk gemotiveerde uitspraak
die hiermee gelijk gesteld kan worden, erkent als een schending van een funda-
menteel rechtsbeginsel waardoor niet meer van een eerlijke behandeling in de zin
van art. 6 EVRM kan worden gesproken, kan de Hoge Raad er mijns inziens niet
omheen om een motiveringsgebrek als voornoemd als een zo fundamenteel rechts-
beginsel te erkennen dat bij veronachtzaming tot staatsaansprakelijkheid uit onrecht-
matige rechtspraak kan leiden.364 Voor wat betreft de vereiste aanwezigheid van

360 Hof Arnhem 21 augustus 2007, JOR 2007, 285.
361 Ktr. Bergen op Zoom 11 maart 1992, zoals weergegeven bij HR 24 september 1993, NJ 1993, 758.

Volgens de Hoge Raad kon de uitleg die de kantonrechter aan de woorden ‘dadelijk of na korte tijd’
heeft gegeven, ondanks of zij juist is, niet worden gezegd dat zij het toepassingsgebied van art.
7:685 BW te buiten gaat. Voor doorbreking komt de uitspraak derhalve niet in aanmerking.

362 Vgl. concl. A-G Huydecoper noot 5, bij HR 9 juli 2010, JAR 2010/198.
363 Vgl. ook art. 121 Grondwet.
364 Tenzij hoger beroep mogelijk is. Vgl. Smits 2008, p. 155.
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causaal verband tussen het motiveringsgebrek en de schade, zij verwezen naar het-
geen daarover opgemerkt in paragraaf 6.7.1.1.

6.8 Conclusie

In dit hoofdstuk stond het rechtsmiddelenverbod van art. 7:685 lid 11 BW ter dis-
cussie. Duidelijk is dat dit rechtsmiddelenverbod niet in strijd is met art. 6 EVRM.
Artikel 6 EVRM voorziet niet in berechting van een zaak in twee feitelijke instan-
ties. Het uit art. 6 EVRM afgeleide recht op toegang tot een rechter in het kader van
een geschil over burgerlijke rechten en verplichtingen, houdt geen recht in op toe-
gang tot een hogere rechter.

Hoewel het rechtsmiddelenverbod op zichzelf niet in strijd is met art. 6 EVRM, kan in
een bepaalde ontbindingsprocedure, net als in iedere andere procedure in laatste
en hoogste instantie, incidenteel strijd ontstaan met de procedurele voorschriften uit
art. 6 EVRM. Bijvoorbeeld de ontbindingsrechter die het beginsel van hoor en
wederhoor niet of niet juist toepast. In dat geval dient er een toetsing door een
gerechtelijke instantie mogelijk te zijn waarin de schending hersteld kan worden,
een en ander om een schending van het EVRM door de Staat te voorkomen. Het
EHRM eist namelijk dat een zaak ten minste door één nationale rechterlijke instan-
tie wordt behandeld die aan alle vereisten van art. 6 EVRM voldoet. In dit kader
kan gesproken worden over een afgeleid recht op hoger beroep.

Daarnaast kan de ontbindingsrechter, ook net als iedere andere rechter, een ‘fout’
maken bij de beoordeling van een geschilpunt en een inhoudelijk onjuiste ontbin-
dingsbeschikking wijzen. In dit hoofdstuk is gezien dat het rechtsmiddelenverbod
van art. 7:685 lid 11 BW niet betekent dat voor partijen tegen dergelijke ondeugde-
lijke ontbindingsbeschikkingen helemaal geen rechtsbescherming openstaat.
Sommige ondeugdelijkheden kunnen via een alternatieve actie hersteld of gecom-
penseerd worden.

Allereerst is doorbreking van het rechtsmiddelenverbod onder omstandigheden
mogelijk. Heeft de kantonrechter (i) art. 7:685 BW ten onrechte toegepast, (ii)
art. 7:685 BW ten onrechte niet toegepast, of (iii) in het kader van de ontbindings-
procedure essentiële vormen verzuimd, dan is zonder meer hoger beroep mogelijk
tegen de ontbindingsbeschikking. Van verzuim van essentiële vormen is volgens
vaste rechtspraak van de Hoge Raad sprake, indien een zo fundamenteel rechts-
beginsel is veronachtzaamd dat van een eerlijke en onpartijdige behandeling van
de zaak niet meer kan worden gesproken. Deze formulering heeft duidelijke raak-
vlakken met art. 6 lid 1 EVRM, dat onder meer het recht op een eerlijke behandeling
door een onpartijdige rechter behelst. Via deze weg is een incidentele schending van
art. 6 EVRM in de ontbindingsprocedure in het merendeel van de gevallen te her-
stellen en wordt voorkomen dat de Staat zich schuldig maakt aan een schending van
het EVRM. Zo levert de schending door de ontbindingsrechter van de uit art. 6 EVRM
voortvloeiende beginselen van hoor en wederhoor, ‘equality of arms’ en onpartijdig-
heid een grond op voor doorbreking van het rechtsmiddelenverbod van art. 7:685
lid 11 BW. In dat geval kan de zaak in hoger beroep volledig opnieuw behandeld
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worden en wordt voldaan aan het door het EHRM gestelde vereiste dat de zaak ten
minste door één nationale rechterlijke instantie wordt behandeld die aan alle
vereisten van art. 6 EVRM voldoet.

Opvallend is dat schending van het eveneens door art. 6 EVRM gewaarborgde moti-
veringsbeginsel geen grond voor doorbreking oplevert. Het is thans vaste rechtspraak
van de Hoge Raad dat de klacht dat de ontbindingsbeschikking niet of ondeugdelijk
is gemotiveerd, niet tot het oordeel leidt dat er sprake is van schending van een zo
fundamenteel rechtsbeginsel dat niet meer van een eerlijke en onpartijdige behande-
ling van de zaak kan worden gesproken. Op dit punt is de doorbrekingsjurispru-
dentie van de Hoge Raad niet in overeenstemming met de rechtspraak van het
Europese Hof. Het EHRM merkt namelijk een motiveringsgebrek – in de zin van geen
motivering of een apert ondeugdelijke motivering die gelijk te stellen is aan geen
motivering – wel aan als een schending van een fundamenteel rechtsbeginsel in het
kader van het recht op een eerlijke behandeling als gewaarborgd door art. 6 EVRM.
Het verdient aanbeveling voor de Hoge Raad om zijn doorbrekingsjurisprudentie
hiermee in overeenstemming te brengen. Een op een essentieel onderdeel niet gemo-
tiveerde uitspraak, alsmede de ‘zodanig gebrekkigemotivering die gelijk gesteldmoet
worden aan geen motivering’ moet kunnen leiden tot doorbreking van het rechts-
middelenverbod. Op die wijze kan een incidentele schending door de ontbindings-
rechter van het uit art. 6 EVRM voortvloeiende motiveringsvereiste in hoger beroep
hersteld worden en voorkomen dat er een schending plaatsvindt van het EVRM.
Daarbij geldt wel dat een louter ondeugdelijke motivering, niet op één lijn te stellen
met een non-motivering, niet moet kunnen leiden tot doorbreking. Het vaststellen
van de ondeugdelijkheid vergt namelijk een inhoudelijke beoordeling van de zaak,
hetgeen de wetgever juist heeft willen uitsluiten met het rechtsmiddelenverbod van
art. 7:685 lid 11 BW.

De inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikking is niet te herstellen door middel
van hoger beroep. Een inhoudelijke onjuistheid of verkeerde toepassing van art. 7:685
BW leidt niet tot het oordeel dat de kantonrechter buiten het toepassingsgebied van
art. 7:685 BW is getreden, noch tot het oordeel dat fundamentele rechtsbeginselen
zijn verzuimd zodat niet meer gesproken kanworden van een eerlijke en onpartijdige
behandeling van de zaak. Dit betekent echter niet dat tegen een dergelijke ondeugde-
lijke ontbindingsbeschikking helemaal geen rechtsbescherming openstaat. Er zijn
alternatieve acties voor de werkgever en werknemer waarin de ontbindingsbeschik-
king ter discussie gesteld kan worden.

Overigens zij daarbij wel opgemerkt dat voor het gros van deze ontbindings-
beschikkingen geen rechtsherstel of compensatie openstaat. Allereerst zullen veel
ontbindingsbeschikkingen niet ondeugdelijk zijn, maar slechts als onwelgevallig
worden ervaren door de werkgever of werknemer. Voor de louter ontevreden werk-
gever of werknemer zijn er geen rechtsmiddelen. Verder is geconstateerd, en zoals
ook in het hierna volgende tot uitdrukking komt, dat de in dit hoofdstuk onderzochte
alternatieve acties alleen evidente onjuistheden in de ontbindingsbeschikking kun-
nen herstellen of compenseren.
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De inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikking die het gevolg is van een kennelijke
vergissing kan allereerst, ondanks het rechtsmiddelenverbod, via ‘herstel’ krachtens
art. 31 Rv gerepareerd worden. De mogelijkheden zijn echter beperkt. De fout mag
niet voor twijfel vatbaar zijn en moet voor partijen en derden op het eerste gezicht
duidelijk zijn.

Ook de mogelijkheden van een executiegeschil in het kader van een ondeugdelijke
ontbindingsbeschikking zijn beperkt. In een executiegeschil kan alleen de executie
van de beschikking voor zover die betrekking heeft op de toegekende ontbindings-
vergoeding of de proceskostenveroordeling geschorst worden. De beslissing tot ont-
binding van de arbeidsovereenkomst is niet vatbaar voor executie. Bovendien kan de
rechter de schorsing van de executie slechts bevelen indien de executant (veelal
de werknemer) misbruik van bevoegdheid maakt door tot executie over te gaan.
Op grond van de inhoud van de uitspraak kan de executierechter geen misbruik van
bevoegdheid tot executie aannemen, behoudens het geval dat de te executeren uit-
spraak op een klaarblijkelijke juridische of feitelijke misslag berust. Alleen via dit
misslag-criterium is een beperkte inhoudelijke toetsing van de te executeren ontbin-
dingsvergoeding mogelijk. Daarbij zou men kunnen denken aan de executie van een
in de ontbindingsbeschikking toegekende ontbindingsvergoeding die berust op een
kennelijke rekenfout of kennelijke verschrijving door de kantonrechter.

De inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikking als gevolg van bedrog van de
wederpartij kan via het buitengewone rechtsmiddel ‘herroeping’ geredresseerd wor-
den. Met name voor de ontbindingspraktijk is relevant dat een verzoek tot herroeping
succesvol kan zijn wanneer de werknemer in het kader van een ontbindingsprocedure
gezwegen of gelogen heeft over het feit dat hij reeds concreet uitzicht had op een
nieuwe functie.

Een andere in dit hoofdstuk onderzochte mogelijkheid om een ondeugdelijke ontbin-
dingsbeschikking aan te vechten, betreft het leerstuk van de onrechtmatige recht-
spraak. Sinds het arrest Greenworld/Arbiters is aannemelijk dat de Hoge Raad de
mogelijkheid om de Staat aansprakelijk te stellen voor onrechtmatige rechtspraak
heeft verruimd. In dat arrest overwoog de Hoge Raad dat moeilijk kan worden aan-
vaard dat indien blijkt dat de rechter met betrekking tot een vernietigde uitspraak
opzettelijk of bewust roekeloos heeft gehandeld dan wel met kennelijke grove
miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt, geen aansprake-
lijkheid op grond van onrechtmatige daad bestaat. Met deze overweging moet de
Hoge Raad het oog hebben gehad op de staatsaansprakelijkheid en niet op de per-
soonlijke aansprakelijkheid van de rechter. Allereerst is namelijk de rechter nooit
extern persoonlijk aansprakelijk voor onrechtmatige rechtspraak, zoals ook de Hoge
Raad uitdrukkelijk in de uitspraak erkent. Bovendien laat een interne aansprakelijk-
heid van de rechter op grond van voornoemd criterium zich moeilijk rijmen met de
algemene overweging van de Hoge Raad dat moeilijk kan worden aanvaard dat zelfs
in die gevallen geen aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad bestaat. De
interne aansprakelijkheid van de rechter jegens de Staat – het regresrecht – gaat
namelijk pas op indien eerst de Staat met succes aansprakelijk is gesteld voor
de onrechtmatige rechtspraak. Zou voor dit laatste nog de oude maatstaf uit 1971 gel-
den, namelijk dat de Staat slechts aansprakelijk is indien er bij de voorbereiding
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van de rechterlijke beslissing zo fundamentele rechtsbeginselen zijn veronacht-
zaamd dat van een eerlijke en onpartijdige behandeling niet meer kanworden gespro-
ken, dan zou dit er makkelijk toe kunnen leiden dat er geen staatsaansprakelijkheid
gevestigd kanworden en daarmee dus ook geen interne persoonlijke aansprakelijkheid
van de rechter, terwijl de rechter mogelijk wel opzettelijk, bewust roekeloos, of met
kennelijke grove miskenning van een behoorlijke taakvervulling heeft gehandeld.

Overigens is niet duidelijk of de oude maatstaf voor onrechtmatige rechtspraak
uit het Bezorgde procuratiehoudster-arrest met het Greenworld/Arbiters-criterium
geheel is afgedaan, of dat dit laatste criterium als een uitbreiding op die maatstaf
gezien moet worden. Dit laatste lijkt het meest aannemelijk. Het zou onwenselijk
zijn wanneer fundamentele fouten in de voorbereiding, die niet zijn te scharen onder
‘opzet, bewuste roekeloosheid of kennelijke grove miskenning van een behoorlijke
taakvervulling’, niet meer kunnen leiden tot aansprakelijkheid uit onrechtmatige
rechtspraak. Verder moet mijns inziens het Greenworld/Arbiters-arrest niet met
de beperking opgevat worden dat de nieuwe maatstaf alleen geldt voor vernietigde
beslissingen. Veeleer kan het gezien worden als een verbreding ten opzichte van de
oude maatstaf. Kon ten tijde van de maatstaf uit 1971 alleen als er geen rechtsmiddel
openstaat en heeft opengestaan een vordering uit onrechtmatige rechtspraak wor-
den ingesteld, nu lijkt dit ook te kunnen indien er wel een rechtsmiddel heeft open-
gestaan, maar de schade niet geheel is weggenomen door de vernietiging van de
beslissing in hoger beroep. Het zou bovendien ongerechtvaardigd zijn indien voor
een beslissing waartegen nooit een rechtsmiddel heeft opengestaan, zoals de ont-
bindingsbeslissing, de beperkte aansprakelijkheidsnorm uit 1971 geldt en daarmee
haast iedere rechtsbescherming tegen een onjuiste uitspraak is uitgesloten, terwijl
voor een soortgelijke beslissing, die wel in hoger beroep aantastbaar is, wel aan-
sprakelijkheid gevestigd kan worden.

De nieuwe maatstaf uit het Greenworld/Arbiters-arrest biedt mijns inziens uitkomst
voor inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikkingen. Staatsaansprakelijkheid wegens
onrechtmatige rechtspraak is aan te nemen voor opzettelijk of met bewuste roeke-
loosheid gedane uitspraken of wanneer de rechter heeft gehandeld met kennelijk
grove miskenning van wat een behoorlijke taakvervulling meebrengt. Het behelst
in tegenstelling tot het oude criterium voor onrechtmatige rechtspraak uit 1971 een
materieel criterium, waarin ook de inhoud van een uitspraak ter discussie gesteld
kan worden. Ter invulling van het criterium ‘kennelijke grove miskenning van een
behoorlijke taakvervulling’ moet mijns inziens aansluiting worden gezocht bij het
Europese criterium van ‘een voldoende gekwalificeerde schending’. Aangeknoopt
kan worden bij de gezichtspunten die het Hof van Justitie in het Köbler-arrest geeft:
de mate van duidelijkheid en nauwkeurigheid van de geschonden regel, de vraag of
de schending opzettelijk is begaan en de vraag of de rechtsdwaling verschoonbaar is.
Geeft de kantonrechter een ontbindingsbeschikking af die evident in strijd is met een
duidelijke wettelijke regel of vaste jurisprudentie van de Hoge Raad, Hof van Justitie
of het EHRM, dan handelt de kantonrechter mijns inziens met kennelijke grove mis-
kenning van een behoorlijke taakvervulling. De Staat kan voor de daardoor geleden
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schade aansprakelijk worden gesteld. Gedacht kan worden aan de ontbindingsbe-
schikking die de arbeidsovereenkomst op discriminatoire wijze ontbindt, de arbeids-
overeenkomst in strijd met art. 7:685 lid 2 BW met terugwerkende kracht ontbindt
of de kantonrechter die in strijd met art. 7:685 lid 9 BW nalaat een termijn te stellen
voor intrekking van het verzoek.
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HOOFDSTUK 7

Het bewijsrecht in art. 7:685 BW
getoetst: rechtsbescherming en
art. 6 EVRM

7.1 Inleiding en plan van aanpak1

In het vorige hoofdstuk stond het ontbreken van hoger beroep en cassatie in de
ontbindingsprocedure centraal. Een andere procesrechtelijke bijzonderheid in de
ontbindingsprocedure ziet op de niet (integrale) toepasselijkheid van het wettelijk
bewijsrecht van afdeling 9, titel 2 uit het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
(Rv). Zoals gezien in paragraaf 3.5 wordt in de wetgeschiedenis bij art. 284 Rv en de
jurisprudentie tot uitgangspunt genomen dat de spoedeisendheid van de ontbin-
dingsprocedure zich verzet tegen gebondenheid aan het wettelijke bewijsrecht. In de
ontbindingsprocedure is men als partij aangewezen op het door middel van schrifte-
lijke stukken en een mondelinge toelichting ‘voldoende aannemelijk’ maken van zijn
stellingen.2 De kantonrechter kan wel besluiten getuigen te horen, maar als proces-
partij heeft men er geen recht op, zo wordt aangenomen.3 Ook dit roept, zeker in
combinatie met het rechtsmiddelenverbod, vragen op met betrekking tot de rechts-
bescherming van werkgevers en werknemers in de ontbindingsprocedure.4 Schrifte-
lijke stukken en eenmondelinge toelichting zullen namelijk niet altijd in staat zijn alle
gestelde feiten te verhelderen.5 Wordt in dat geval geen toepassing gegeven aan het
wettelijk bewijsrecht door bijvoorbeeld een getuigenverhoor of een deskundigenbe-
richt, dan beslist de kantonrechter de zaak zonder dat de onderliggende feiten
voldoende [zijn uitgezocht en] vaststaan, hetgeen een onjuiste beslissing in de
hand werkt. Daarnaast menen verscheidene auteurs dat de beperkte mogelijkheid
tot bewijslevering in de ontbindingsprocedure op gespannen voet staat met het door
art. 6 EVRM gewaarborgde recht op een eerlijke behandeling.6 Voornoemde kritiek
staat in dit hoofdstuk centraal. In het kader van de rechtsbescherming van partijen
wordt allereerst nagegaan of er nooit gebondenheid bestaat voor de kantonrechter
aan het wettelijk bewijsrecht in de ontbindingsprocedure. Daarna staat het recht van

1 Dit hoofdstuk berust in belangrijke mate op eerdere publicaties in Arbac en ArA (Bij de Vaate
2012b; Bij de Vaate 2012c).

2 Visser 2004.
3 Van der Meer 2006, p. 282.
4 Zie § 3.6.
5 Vgl. Visser 2004.
6 Zie § 3.6.
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art. 6 EVRM centraal. Welke eisen stelt dit recht aan het nationale bewijsrecht?
Beoordeeld wordt of de ontbindingsprocedure daarmee in overeenstemming is.

In paragraaf 7.2 wordt allereerst ingegaan op het bewijsrecht in de ontbindings-
procedure in relatie tot de rechtsbescherming van partijen. Onderzocht wordt of de
wetgever en de Hoge Raad alle ontbindingsprocedures categorisch hebben willen
uitsluiten van toepasselijkheid van alle bewijsrechtelijke voorschriften. Daarbij wordt
tevens een uitstapje gemaakt naar het kort geding, aangezien aangenomenwordt dat
die procedure op het punt van het bewijsregime vergelijkbaar is met de ontbindings-
procedure. Vervolgens wordt in paragraaf 7.3 ingegaan op de verhouding tussen art. 6
EVRM en de bewijsvoering in de ontbindingsprocedure. Onderzocht wordt welke
eisen voornoemd artikel stelt aan het nationale bewijsrecht en of de ontbindings-
procedure op het punt van het bewijsrecht daarmee in overeenstemming is. Afge-
sloten wordt met een conclusie in paragraaf 7.4.

7.2 Bewijsrecht in de ontbindingsprocedure en rechtsbescherming

7.2.1 Beslissen op basis van niet vaststaande feiten

Regelmatig overwegen kantonrechters dat er in de ontbindingsprocedure geen plaats
is voor het leveren van nader (getuigen-)bewijs.7 Dit kan ertoe leiden dat de beslissing
over het al dan niet beëindigen van de arbeidsverhouding wordt genomen op basis
van niet of niet voldoende geverifieerde feiten.8 In dewoorden van Advocaat Generaal
Huydecoper:

‘In het kader van een dergelijke procesgang laat zich heel goed denken dat complexe
en gedetailleerde feitelijkheden waarop partijen zich beroepen, door de rechter
beoordeeld (moeten) worden als niet vatbaar voor opheldering binnen die context;
met als gevolg dat de betreffende feitelijkheden als niet-vaststaand (moeten) worden
aangemerkt.’9

De waarheid kan daardoor niet altijd boven tafel komen. Gedacht kan worden aan de
kantonrechter die stelt dat er geen getuigen gehoord kunnen worden in de ontbin-
dingsprocedure waarin de werknemer frauduleus handelen wordt verweten van-
wege ontstane kasverschillen. Hoewel de kantonrechter geen nader onderzoek wil

7 Zie bijv. Hof ’s-Gravenhage 21 oktober 2009, JAR 2010/15; Rb. Zeeland-West-Brabant 24 juni 2013,
RAR 2013/154; Ktr. Haarlem 16 maart 2011, RAR 2011/83; Ktr. Maastricht 9 december 2010, LJN
BO6759; Ktr. Alkmaar 12 oktober 2010, JAR 2010/299; Ktr. Utrecht 19 juli 2010, LJN BX3475; Ktr.
Nijmegen 2 juli 2010, JAR 2010/224; Ktr. Amersfoort 2 april 2010, LJN BN3567; Ktr. Arnhem
30 maart 2010, ECLI:NL:RBARN: 2010:BM3490; Ktr. Utrecht 12 februari 2008, RAR 2008/95; Ktr.
Nijmegen 3 maart 2005, JAR 2005/72; Ktr. Bergen op Zoom 23 augustus 2004, RAR 2005/8; Ktr.
Amsterdam 16 april 2004, JAR 2004/121; Ktr. Middelburg 16 oktober 2003, JAR 2004/142;
Ktr. Amsterdam 17 juli 2001, JAR 2001/162. Vgl. Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 43.

8 Vgl. Visser 2004.
9 Concl. A-G Huydecoper bij HR 18 juni 2004, JAR 2004/168. Vgl. ook concl. A-G Spier bij HR 27 april

2001, JAR 2001/95 en HR 14 februari 2003, JAR 2003/72.
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doen naar de verdenkingen door de werkgever, ontbindt de kantonrechter deson-
danks de arbeidsovereenkomst vanwege een verstoorde vertrouwensrelatie.10 Deze
constructie zien we vaak terugkomen bij het voorwaardelijk ontbindingsverzoek11 na
een ontslag op staande voet. Wanneer de dringende reden in de ontbindingsproce-
dure niet komt vast te staan – omdat de kantonrechter meent dat de ontbindings-
procedure zich niet leent voor een nader onderzoek of het leveren van nader
getuigenbewijs – wordt in dit soort zaken toch vaak ontbonden op grond van ver-
anderingen in de omstandigheden, zonder of met slechts een bescheiden vergoe-
ding.12 De rechter lijkt hier het spreekwoord toe te passen ‘waar rook is, is vuur’.
Om die reden wordt wel beweerd dat de werkgever het ontslag op staande voet als
tactisch middel kan gebruiken.13 Overigens, zijn er ook kantonrechters die anders
oordelen. Zo oordeelde de kantonrechter Utrecht in een voorwaardelijke ontbin-
dingsbeschikking van 12 februari 2008, dat de wijziging in de omstandigheden
niet gelegen mag zijn in de aangevoerde argumenten voor de dringende reden.14

De omstandigheid dat er een vermoeden van een dringende reden bestaat aan de
zijde van de werknemer, vormt onvoldoende reden om te ontbinden wegens een
verstoorde vertrouwensrelatie. Het is volgens de kantonrechter onbillijk om in het
kader van een ontbindingsverzoek de niet voldoende vaststaande of niet genoegzaam
aannemelijke grond of gronden ter zake van een dringende reden toch (een beetje)
mee te laten wegen bij de grond van veranderingen in de omstandigheden en ver-
volgens de arbeidsovereenkomst te laten eindigen.

Het hoeft geen betoog dat het beslissen op basis van niet vaststaande feiten, kan
leiden tot feitelijk onjuiste uitspraken door de kantonrechter, hetgeen afbreuk doet
aan de rechtsbescherming van partijen. Daarbij moet bovendien bedacht worden dat
tegen een inhoudelijke onjuiste ontbindingsbeschikking geen hoger beroep mogelijk
is, waarbij nader bewijs kan worden geleverd en omissies hersteld kunnen worden.15

Het voorgaande roept de vraag op of dewetgever (en de Hoge Raad) daadwerkelijk
alle ontbindingsprocedures categorisch hebben willen uitsluiten van de toepassing
van het wettelijk bewijsrecht. Of valt op basis van de wet en jurisprudentie ook een
ander standpunt te betogen? Zoals gezien in paragraaf 3.5 refereert de wetgever bij
art. 284 Rv met betrekking tot de uitzondering op de toepasselijkheid van het
wettelijk bewijsrecht aan ‘spoedeisende art. 7:685 BW-procedures’.16 Wat betekent
dit nu precies? Is de ontbindingsprocedure per definitie spoedeisend en is daardoor
de kantonrechter niet gebonden aan het wettelijk bewijsrecht, of moet per zaak

10 Zie Ktr. Alkmaar 30 maart 1994, Prg. 1994, nr. 4104.
11 Zie hierover § 4.4.2.
12 Zie bijv. HR 31 maart 1995, NJ 1995, 495; Rb. ’s-Gravenhage 1 maart 2000, JAR 2000/98; Rb.

Amsterdam 11 juli 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:4515; Rb. Maastricht 8 januari 2009, RAR 2009/44;
Ktr. Hilversum 29 augustus 2008, JAR 2008/264; Ktr. Delft 11 oktober 2007, RAR 2008/12; Ktr.
Groningen 3 augustus 2007, JAR 2008/80; Ktr. Hilversum 28 september 1995, Prg. 1995, 4409; Ktr.
Rotterdam 8 juli 1993, Prg. 1993, 3952; Ktr. Zaandam 15 april 1993, Prg. 1994, 4085. Vgl. Bouwens
2004, p. 180.

13 Verhulp 2003a.
14 Ktr. Utrecht 12 februari 2008, RAR 2008/95. Vgl. ook Ktr. Haarlem 16 maart 2011, RAR 2011/83; Ktr.

Rotterdam 14 februari 1994, JAR 1994/58.
15 Vgl. Dijk 1997.
16 Zie Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 158.
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worden bekeken of het spoedeisende karakter daarvan aan de toepassing van het
bewijsrecht in de weg staat?17

7.2.2 Ontbindingsprocedure naar zijn aard spoedeisend?

Gesteld zou kunnen worden dat uit de zinsnede in art. 7:685 lid 2 BW ‘dat de arbeids-
overeenkomst billijkheidshalve dadelijk of na korte tijd behoort te eindigen’moet worden
afgeleid dat ontbindingsprocedures altijd spoedeisend (moeten) zijn.18 Historisch
bezien was dit ook de bedoeling van de ontbindingsprocedure. De ontbindings-
procedure is in 1907 door de wetgever in het leven geroepen als een billijke oplossing
voor situaties waarin het onredelijk zou zijn om van partijen te eisen dat zij het
‘regelmatige’ einde van de arbeidsovereenkomst afwachten.19 Wanneer in geval van
een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd met een lange looptijd of een arbeids-
overeenkomst met een bezwarend lange opzegtermijn sprake was van veranderende
omstandigheden in de persoonlijke levenssfeer of financiële sfeer, welke niet te
wijten waren aan één van de partijen, diende de mogelijkheid te bestaan de arbeids-
overeenkomst op billijkheidsgronden dadelijk of op korte termijn te beëindigen.20 Deze
historische benadering is echter, zo is geconstateerd in paragraaf 3.2.2, vandaag de
dag niet meer gangbaar. De ontbindingsprocedure is één van de twee hoofdwegen
geworden om de arbeidsovereenkomst eenzijdig te beëindigen.21 Het ontbindings-
verzoekwordt niet afgewezen op de grond dat het einde van de arbeidsovereenkomst
ook via opzegging met toestemming van het UWV is te bewerkstelligen. Aan de
woorden ‘dadelijk of na korte tijd’ wordt tegenwoordig hoogstens nog betekenis
gehecht in het kader van een ontbinding op termijn,22 of bij een ontbinding wegens
een dringende reden waarbij niet voortvarend is gehandeld met betrekking tot het
indienen van het ontbindingsverzoek.23 Kijken we naar de Wet werk en zekerheid,24

dan wordt het in het voorgaande geschetste beeld bevestigd. In het nieuw voorge-
stelde art. 7:671b BW, waarin het verzoek van de werkgever tot ontbinding van de
arbeidsovereenkomst is geregeld, komt de zinsnede ‘dadelijk of na korte tijd’ niet meer
voor.25

De wetsgeschiedenis bij art. 284 lid 1 Rv bevat verder een aanwijzing dat de wetgever
niet iedere ontbindingsprocedure naar zijn aard spoedeisend acht. Ingevolge art. 284
Rv is het wettelijk bewijsrecht uit de dagvaardingsprocedure van overeenkomstige
toepassing in de verzoekschriftprocedure, tenzij de aard van de zaak zich daartegen
verzet. De memorie van toelichting vermeldt dat onder andere de spoedeisendheid
van een zaak aan toepassing van de bewijsrechtelijke voorschriften in de weg kan

17 Vgl. Ynzonides 2000, p. 346; Kroeks 2000; Kuip 2002, p. 41; Visser 2004.
18 Vgl. Ktr. Bergen Op Zoom 23 augustus 2004, RAR 2005/8.
19 Zie § 3.2.2; Bles 1909, p. 257. Vgl. Levenbach 1954, p. 83; M. Heemskerk 2002, p. 217.
20 Bles 1909, p. 257. Vgl. Hovens 2005, p. 51.
21 Vgl. Visser 2004.
22 Vgl. concl. A-G Huydecoper bij HR 9 juli 2010, JAR 2010/198.
23 Ktr. Rotterdam 9 juli 2007, Prg. 2007/175. Vgl. Ktr. Den Bosch 7 december 1993, JAR 1994/36; Ktr.

Sneek 21 augustus 1991, NJ 1992, 56.
24 Wet van 14 juni 2014, Stb. 2014, 216.
25 Zie hierover meer in § 10.4.
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staan. Daarbij kan gedacht worden aan ‘(…) spoedeisende artikel 7:685 BW-procedu-
res (…)’.26 Wanneer de wetgever van mening was dat alle ontbindingsprocedures per
definitie spoedeisend zijn en zich verzetten tegen de toepassing van de wettelijke
bewijsregels, was de toevoeging van de term ‘spoedeisende’ overbodig.27

Bovendien lijkt ook de formulering van de tenzij-clausule bij art. 284 Rv (‘tenzij de
aard van de zaak zich tegen toepassing verzet’)28 te eisen dat per individuele ontbin-
dingszaak wordt beoordeeld of de spoedeisendheid van de zaak zich tegen toepassing
van het wettelijke bewijsrecht verzet. Het biedt ruimte om toepassing van het wet-
telijk bewijsrecht in niet-spoedeisende ontbindingsprocedures wél aangewezen te
achten.29

Verder kan mijns inziens uit de jurisprudentie van de Hoge Raad niet worden afgeleid
dat de kantonrechter in de ontbindingsprocedure nimmer aan het wettelijk bewijs-
recht zou zijn gebonden.30 Niet elke ontbindingsprocedure verzet zich tegen over-
eenkomstige toepassing van het bewijsrecht, zo lijkt het. Zo laat de formulering van
de beschikking van de Hoge Raad uit 1996,31 ‘dat het hier gaat om een eenvoudige, op
een spoedige beslissing gerichte verzoekschriftprocedure, waarin de rechter beslist
zonder aan de wettelijke bewijsregels te zijn gebonden, zodat in beginsel zonder het
houden van getuigenverhoren op het verzoek kan worden beslist’ (cursief BdV), de
ruimte voor het oordeel dat in sommige (niet-spoedeisende) ontbindingsprocedures
wel een getuigenverhoor gehouden moet worden. Ook de beschikking Kuiper/ING
Bank32 uit 2000 brengt niet met zich dat men in de ontbindingsprocedure nooit
gebonden is aan de wettelijke bewijsregels. De overweging dat het oordeel van de
rechtbank ‘dat de aard van de onderhavige ontbindingsprocedure zich niet leent voor
(getuigen)bewijs of een deskundigenonderzoek’ geen blijk van een onjuiste rechts-
opvatting geeft (cursief BdV), laat de mogelijkheid open dat in een andere (niet-
spoedeisende) ontbindingsprocedure wel toepassing gegeven moet worden aan
getuigenbewijs of een deskundigenonderzoek.

Ook de Aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters laten uitdrukkelijk de moge-
lijkheid van bewijslevering door middel van getuigen open. De toelichting bij Aan-
beveling 1.1 vermeldt dat bijzondere omstandigheden als een getuigenverhoor,
aanleiding kunnen zijn om af te wijken van de doorlooptijd van in beginsel acht
weken.33

26 Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 158.
27 Vgl. Kroeks 2000; Frikkee 2012, p. 13.
28 Dit lijkt een beperkter criterium dan het eerder in de jurisprudentie geformuleerde criterium ‘aard

van de procedure’. De memorie van toelichting rept met geen woord over deze verandering van
woordkeuze. Vgl. Van der Meer 2006, p. 283.

29 Van der Meer 2006, p. 284.
30 Vgl. Frikkee 2012, p. 12.
31 HR 22 november 1996, RvdW 1996, 230.
32 HR 29 september 2000, NJ 2001, 302.
33 Aanbevelingen voor procedures ex art. 7:685 BW, zoals vastgesteld in de plenaire vergadering van

de Kring van Kantonrechters d.d. 8 november 1996, zoals laatstelijk gewijzigd op 30 oktober 2008.
Vgl. Westerbeek 2013.
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Op basis van het voorgaande meen ik dat uit de wet(sgeschiedenis) en de jurispru-
dentie van de Hoge Raad niet kan worden afgeleid dat ontbindingsprocedures naar
haar aard spoedeisend zijn en de kantonrechter nimmer gebonden zou zijn aan het
wettelijk bewijsrecht.34 Er moet mijns inziens per individuele ontbindingszaak
worden bekeken of het eventuele spoedeisende karakter daarvan aan de toepassing
van het bewijsrecht in de weg staat.35 Consequente toepassing hiervan kan een forse
verandering opleveren voor de huidige ontbindingspraktijk. De kantonrechter zal in
iedere ontbindingsprocedure waarin toepassing van het wettelijk bewijsrecht wordt
verzocht concreet moeten beoordelen aan de hand van de relevante omstandigheden
van het geval of het ontbindingsverzoek al dan niet spoedeisend is. Dit kan een voor
de praktijk lastige opgave zijn, want wanneer is een ontbindingsprocedure dan niet
spoedeisend en verzet de aard van de zaak zich ingevolge art. 284 lid 1 Rv niet tegen
de overeenkomstige toepassing van het wettelijk bewijsrecht? De wetsgeschiedenis
noch de jurisprudentie van de Hoge Raad laat zich daarover uit. In het hiernavolgende
probeer ik enige handvatten te ontwikkelen voor de kantonrechter. Daarbij ben ik mij
ervan bewust dat de toepassing van het wettelijk bewijsrecht afbreuk doet aan het
belang van snelle zekerheid omtrent het einde van de arbeidsovereenkomst.
Geprobeerd is om een evenwicht te vinden tussen enerzijds het rechtsbeschermings-
belang van partijen gediend door de toepasselijkheid van het wettelijk bewijsrecht en
anderzijds het belang aan snelle zekerheid omtrent het einde van de arbeidsover-
eenkomst gediend door het verdund procesrecht (in dit geval, de niet toepasselijkheid
van het wettelijk bewijsrecht). Niet in iedere ontbindingszaak is het belang om snel
duidelijkheid te verkrijgen over de ontbinding evident, terwijl een partij of partijen
wel groot belang kunnen hebben bij de toepassing van het wettelijk bewijsrecht.

Een duidelijk voorbeeld van een niet spoedeisende ontbindingsprocedure lijkt mij het
geval waarin de loondoorbetalingsverplichting van de werkgever niet meer bestaat,
zoals bij een ontbinding na twee jaar ziekte van de werknemer,36 of een ontbinding
terwijl geen loon hoeft te worden doorbetaald op grond van art. 7:628 BW, hetzij
doordat de oorzaak van de verhindering de bedongen arbeid te verrichten in de
risicosfeer ligt van de werknemer, hetzij doordat bij cao is bepaald dat de werknemer
geen recht heeft op loon ondanks dat de verhindering voor risico komt van de
werkgever.37 Wellicht is het echter onder omstandigheden mogelijk om ook indien er
nog wel een loondoorbetalingsverplichting van de werkgever bestaat te oordelen dat
de ontbindingsprocedure niet spoedeisend is en zich derhalve niet verzet tegen de
toepassing van het wettelijk bewijsrecht. In dat geval zou een mogelijk bruikbaar

34 Anders: Hof Amsterdam 27 september 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BU6398; Rb. Zeeland-West-
Brabant 24 juni 2013, RAR 2013/154. Volgens de rechter is een procedure betreffende ontbinding
van de arbeidsovereenkomst naar haar aard spoedeisend en beslist de rechter daarin zonder aan
de wettelijke bewijsregels gebonden te zijn. Zie ook: Asser 2002, p. 27; Ynzonides 2000, p. 346;
Van Mierlo, in: Tekst & Commentaar Burgerlijke Rechtsvordering, art. 284 Rv (online, laatst bijge-
werkt op 1 januari 2014).

35 Vgl. Rb. Amsterdam 19 maart 2010, RAR 2010/118; Kuip 2002, p. 41; Van der Meer 2006, p. 283-
284; Frikkee 2012, p. 13. Vgl. ook: Sagel 2012. Volgens Sagel zijn er zeer spoedeisende ontbin-
dingsprocedures en minder spoedeisende ontbindingsprocedures.

36 Vgl. Van der Meer 2006, p. 284; Sagel 2012.
37 Vgl. Bouwens & Duk 2011, p. 82.
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criterium voor het vaststellen van de al dan niet spoedeisendheid van het ontbin-
dingsverzoek door de kantonrechter de vraag kunnen zijn of het onredelijk bezwa-
rend is voor de werkgever (of de werknemer) om de ontbindingsprocedure enige tijd
aan te houden voor de toepassing van het wettelijk bewijsrecht. Relevante gezichts-
punten38 in dat kader zoudenmijns inziens kunnen zijn (i) de financiële positie van de
werkgever. Staat de werkgever op omvallen, dan kan dit een aanleiding zijn om de
ontbindingsprocedure spoedeisend te achten, terwijl wanneer het gaat om een
draagkrachtige werkgever dit eerder een indicatie is om de ontbindingsprocedure
niet spoedeisend te oordelen, zelfs al is de aan dewerknemer verweten gedraging van
ernstige aard. Voor een werkgever met een goede financiële positie zal het minder
snel onredelijk bezwarend zijn wanneer de ontbindingsprocedure enige tijd wordt
opgehouden voor bijvoorbeeld het houden van een getuigenverhoor. De werkgever
die de werknemer van de werkvloer wil weren vanwege de ernst van de verweten
gedraging, kan dit bewerkstelligen door middel van een schorsing of non-actiefstel-
ling, zij het met behoud van loondoorbetaling.39 Relevant kan bovendien zijn (ii) de
vraag of de werkgever al dan niet voortvarend te werk is gegaan bij het indienen van
het verzoekschrift.40 Heeft de werkgever lang getalmd met het indienen van het
verzoek tot ontbinding nadat hem de feiten bekend waren waarop het ontbindings-
verzoek gebaseerd is, dan lijkt mij dit een aanwijzing om de ontbindingsprocedure
niet snel spoedeisend te oordelen. Ook belangrijk kan zijn (iii) de gezondheidstoe-
stand van de werknemer. Is het ontbindingsverzoek ingediend door de werknemer
(mede) gebaseerd op de stelling dat voortzetting van de arbeidsovereenkomst zijn
gezondheidsproblemen van fysieke of geestelijke aard verergert, dan lijkt mij dat een
aanwijzing de ontbindingsprocedure spoedeisend te oordelen.41 Verder is mijns
inziens ook (iv) de vraag hoeveel vertraging de toepassing van het wettelijk bewijs-
recht, bijvoorbeeld een getuigenverhoor, zal opleveren voor de procedure, een
relevant gezichtspunt. Hoe minder vertraging, des te eerder geoordeeld kan worden
dat het niet onredelijk bezwarend is voor de werkgever (en/of de werknemer) om de
ontbindingsprocedure enige tijd aan te houden voor de toepassing van het wettelijk
bewijsrecht. Niet onbelangrijk in dit kader is te vermelden dat in zaken die niet aan
hoger beroep zijn onderworpen – zoals de ontbindingsprocedure krachtens art. 7:685
BW – ingevolge art. 181 Rv geen proces-verbaal hoeft te worden opgemaakt van een
getuigenverhoor, hetgeen – zo wordt vermeld42

– een tijdsintensieve bezigheid is.

Overigens, laat duidelijk zijn, dat ook als de kantonrechter meent dat de ontbindings-
procedure spoedeisend is en zich dus in principe verzet tegen de toepassing van het
wettelijk bewijsrecht, dit niet weg neemt dat hij het bewijsrecht wel màg toepassen.
Toepassing van de tenzij-clausule in art. 284 Rv betekent alleen dat het wettelijk
bewijsrecht niet verplicht van overeenkomstige toepassing is. Wanneer de spoedei-
sendheid van de ontbindingsprocedure volgens de kantonrechter niet opweegt tegen
het belang van toepassing van het wettelijk bewijsrecht, bijvoorbeeld vanwege de

38 De hierna door mij genoemde gezichtspunten zijn niet limitatief bedoeld.
39 HR 21 maart 2003, JAR 2003/91 (Van der Gulik/Vissers & Partners).
40 Vgl. Ktr. Amsterdam 19 maart 2010, RAR 2010/118.
41 Vgl. Ktr. Bergen op Zoom 23 augustus 2004, RAR 2005/8.
42 Westerbeek 2013; Visser 2004; Dijk 1997.
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complexiteit van de zaak, staat het hem vrij om ondanks de spoedeisendheid toch
over te gaan tot bijvoorbeeld een getuigenverhoor.43 Hij is hiertoe echter niet ver-
plicht, omdat art. 166 Rv niet van overeenkomstige toepassing is.

7.2.3 Alle bewijsregels in strijd met spoedeisend karakter?

Een vraag van andere orde is, indien wordt aangenomen dat er sprake is van een
spoedeisende ontbindingsprocedure, of alle bewijsregels zich tegen toepassing ver-
zetten.44 Mijns inziens is dat niet aannemelijk. Als namelijk alleen de spoedeisendheid
van een ontbindingsprocedure in de weg kan staan aan toepassing van de wettelijke
bewijsregels, dan is aannemelijk dat ook alleen die concrete bewijsrechtelijke voor-
schriften die daadwerkelijk invloed hebben op de snelheid van de procedure en
daarmee aan een spoedige beslissing in de weg kunnen staan van overeenkomstige
toepassing zijn uitgezonderd. Hoewel op grond van de formulering van art. 284 lid 1
Rv, ‘De negende afdeling van de tweede titel is van overeenkomstige toepassing, tenzij de
aard van de zaak zich hiertegen verzet’, betoogd kan worden dat wanneer de ‘tenzij-
clausule’ zich voordoet de gehele afdeling bewijsrecht niet van toepassing is, bevat de
jurisprudentie een duidelijke aanwijzing voor het tegendeel. De Hoge Raad overwoog
namelijk in zijn beschikking van mei 1999,45 dat de rechtsontwikkeling duidelijk gaat
in de richting dat de bepalingen van bewijsrecht ook gelden in verzoekschrift-
procedures, ‘tenzij de aard van de desbetreffende verzoekschriftprocedure zich tegen
toepasselijkheid van de betrokken bepaling verzet.’ Deze formulering van de tenzij-regel
maakt duidelijk dat wanneer deze uitzondering zich voordoet, dit niet automatisch
meebrengt dat alle bewijsregels niet van toepassing zijn, maar slechts de ‘betrokken
bepaling’.46 Nu de Hoge Raad in voormelde beschikking uitdrukkelijk vermeldt dat de
ontwikkeling van steeds verdergaande toepassing van het bewijsrecht in verzoek-
schriftprocedures aansluit bij art. 6 EVRM, is het niet aannemelijk dat de Hoge Raad
of de wetgever met de invoering van art. 284 lid 1 Rv weer een ‘stap’ terug heeft
willen doen in deze rechtsontwikkeling, door aan te nemen dat een spoedeisende
ontbindingsprocedure zich tegen alle wettelijke bewijsregels verzet.

Gezien het voorgaande moet mijns inziens in iedere spoedeisende ontbindings-
procedure concreet bezien worden welke bepalingen van bewijsrecht wel buiten
toepassing moeten blijven en welke niet. In het hiernavolgende probeer ik een
onderscheid te maken tussen beide categorieën.

43 Vgl. Ktr. Heerlen 15 juli 2009, Prg. 2009/158; Rb. Amsterdam 6 maart 2001, JAR 2001/76; Ktr.
Utrecht 21 december 2001, JAR 2002/138.

44 Vgl. Kroeks 2000.
45 HR 28 mei 1999, NJ 1999, 694.
46 Dit lijkt ook reeds de opvatting van de Staatscommissie bij de herziening van het nieuwe

bewijsrecht in 1988. De commissie merkt in de memorie van toelichting bij haar voorontwerp
op dat niet valt in te zien waarom de rechter, ook in oneigenlijke rechtspraak, niet steeds rekening
zou moeten houden met principiële bepalingen als die van art. 176 lid 2 (thans art. 149 lid 2 Rv:
feiten van algemene bekendheid hoeven geen bewijs), 178 (thans art. 151 Rv: dwingend bewijs),
179 (thans art. 152 Rv: alle middelen en vrije waardering), 183 (thans art. 156 Rv: akten), 186 (thans
art. 161 Rv: dwingend bewijs strafvonnis), 188 (thans art. 165 Rv: getuigplicht). Zie Rutgers, Flach &
Boon 1988, p. 119.
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Bij de eerste categorie – bepalingen van bewijsrecht waartegen het spoedeisende
karakter van een ontbindingsprocedure zich wel kan verzetten – kan men allereerst
denken aan de regels die betrekking hebben op de bewijslevering. De spoedeisend-
heid van een ontbindingszaak kan aan uitvoerige bewijslevering in de weg staan.
Hierbij moet voornamelijk gedacht worden aan bewijslevering door middel van
getuigenverhoren en/of deskundigenberichten, gezien de tijdrovendheid daarvan in
vergelijking met bijvoorbeeld het leveren van schriftelijk bewijs. Met deze beperkte
mogelijkheid van bewijslevering hangt samen dat ook de ‘normale’ bewijslast niet
kan gelden in een spoedeisende ontbindingsprocedure. Naar in de literatuur wordt
aangenomen,47 en ook in de rechtspraak wordt erkend,48 geldt voor een partij in de
ontbindingsprocedure dat zij haar stelling ‘aannemelijk moet maken’. Dit aannemelijk
maken wordt gezien als een lichtere vorm van bewijs.49 De rechter zal eerder
concluderen tot het vaststaan van de feiten, dan in het geval deze feiten bewezen
dienen te worden.50 Het betreft dus vooral een vorm van bewijswaardering. Het gaat
om de mate van bewijs die in het kader van de bewijswaardering nodig is om te
kunnen zeggen dat een bepaald feit bewezen is.51 Door hogere (‘bewijzen’) of juist
lagere eisen (‘aannemelijk maken’) te stellen aan de waardering van het bewijs-
materiaal, kan de rechter de bewijslast van een partij verzwaren of verlichten.52 Aldus
kan de rechter door de waardering van het aanwezige bewijsmateriaal rekening
houden met de bewijspositie van partijen.53

Tot de categorie bewijsregels die niet aan het spoedeisend karakter van een
ontbindingsprocedure in de weg zullen staan en mijns inziens dus zonder meer
door de kantonrechter behoren te worden toegepast, ook al is de ontbindings-
procedure spoedeisend, behoren allereerst de regels over bewijslastverdeling. De
ratio van bewijslastverdeling is gelegen in het bewerkstelligen dat steeds, ook al is er
geen duidelijkheid omtrent de feiten, een bindende vaststelling van de rechtstoestand
tussen partijen tot stand komt.54 Ingevolge art. 26 Rv mag de rechter bij onduidelijk-
heid over de feiten partijen niet zonder beslissing naar huis sturen.55 De rechter moet
de knoop doorhakken en de bewijslastverdeling voorkomt dat dit ter vrije discretie
van de rechter staat.56 De kern van bewijslastverdeling is aldus het toedelen van het
bewijsrisico aan één der partijen.57 Het gaat om de vraag welke partij het risico moet
dragen van het al of niet vaststaan van de feiten. De regel die duidelijk maakt bij wie

47 Zie bijv. Loonstra & Zondag 2010, p. 450; Hengstmengel & Mahabiersing 2009, p. 234; Van der
Meer 2006, p. 282.

48 Zie bijv. Ktr. Breda 5 augustus 2010, JAR 2010/220, r.o. 3.9; Ktr. Arnhem 25 juni 2008, JAR 2008/
230; Ktr. Zutphen 21 juni 2001, JAR 2001/152, r.o. 3.1.

49 Alt 2009, p. 64-65; Snijders, Klaassen & G.J. Meijer 2007, p. 210; Bosse 2003, p. 12-13; I. Giesen
2001, p. 11.

50 Alt 2009, p. 64-65; Bosse 2003, p. 12-13.
51 Vgl. I. Giesen 2001, p. 11. Giesen noemt dit de bewijswaarderingsmaatstaf. Zie ook: Schuurmans

2005, p. 21.
52 Vgl. Schuurmans 2005, p. 306.
53 Bosse 2003, p. 26. Deze waarderingsvrijheid vloeit voort uit art. 152 lid 2 Rv en geldt mijns inziens

ook onverkort in de ontbindingsprocedure.
54 Bosse 2003, p. 15.
55 Vgl. ook art. 13 Wet Algemene bepalingen en de artikelen 23, 24 en 25 Rv.
56 Asser 2004, p. 56.
57 Asser 2004, p. 42. Vgl. ook: Schuurmans 2005, p. 23.
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het bewijsrisico ligt, heeft geen invloed op de snelheid van de procedure, zodat deze
regel ook in spoedeisende ontbindingsprocedures kanworden toegepast.58 Ook in een
spoedeisende ontbindingsprocedure moet de kantonrechter, ook al is er onduidelijk-
heid over de feiten, de rechtsverhouding tussen partijen bindend vaststellen.59

Verder behoren mijns inziens eveneens andere algemene bepalingen van bewijs-
recht, die niets van doen hebben met de bewijslevering en derhalve geen invloed
hebben op de snelheid van de procedure, zonder meer toepassing te vinden in een
spoedeisende ontbindingsprocedure. Gedacht kan worden aan de bepalingen opge-
nomen onder paragraaf 1 (art. 149-155 Rv) en 2 (art. 156-161 Rv) van afdeling 9, titel 2
Rv. Daarin zijn onder andere de regels te vinden over dwingend bewijs, vrije bewijs-
waardering, de gerechtelijke erkentenis en akten, alsook bijvoorbeeld de bepaling dat
bewijs kan worden geleverd door alle middelen en de bepaling dat de rechter ten
overstaan vanwie in een zaak bewijs is bijeengebracht, daarin zoveel als mogelijk het
eindvonnis zal wijzen.

De jurisprudentie bevat ook aanknopingspunten voor de in het voorgaande aange-
brachte tweedeling. Het spoedeisende karakter van de ontbindingsprocedure dat zich
tegen toepassing van het wettelijk bewijsrecht kan verzettenwordt, voor zover ik heb
kunnen nagaan, alleen in verband gebracht met de regels over bewijslevering60 en
daarmee verband houdend, de bewijswaarderingsmaatstaf.61

7.2.4 Het kort geding

Betoogd is dat in een spoedeisende ontbindingsprocedure onderscheid gemaakt moet
worden tussen enerzijds bewijsregels die zich kunnen verzetten tegen dat spoedei-
sende karakter en anderzijds bewijsregels die zich daartegen niet verzetten. Dit doet
de vraag rijzen hoe het wettelijk bewijsrecht in een andere spoedeisende procedure,

58 Het feit dat een bepaalde partij gemakkelijker in staat is bewijs van bepaalde feiten te leveren, doet
aan de snelheid van een ontbindingsprocedure niet af. Beide partijen hebben een vaste termijn
voor de bewijsvoering. Blijkt vervolgens bij de bewijswaardering door de rechter dat een bepaald
feit na de bewijsvoering niet is komen vast te staan, dan beslist de rechter op basis van de
bewijsrisicoverdeling wie in dat geval de procedure verliest. Het rekening houdenmet welke partij
het gemakkelijkst in staat is bewijs te leveren ziet derhalve vooral op de redelijkheid en billijkheid
van de bewijslastverdeling, en niet op de benodigde tijd voor het leveren ervan. De redelijkheid en
billijkheid kunnen ingevolge art. 150 Rv tot een andere verdeling van de bewijslast leiden.

59 In samenhang met het voorgaande acht ik het standpunt van verscheidene auteurs, voor zover
inhoudend dat art. 150 Rv en in combinatie daarmee de bijzondere uit het Europees recht
voortvloeiende regels van bewijslastverdeling in de gelijke behandelingswetgeving in de ontbin-
dingsprocedure niet van toepassing zijn, ten minste betwistbaar. Zie voor dit standpunt o.a.:
Castermans & Terlouw 2007, p. 205-208; Alt 2009, p. 239; Krans 2010, p. 68. Zie meer uitgebreid
hierover: Bij de Vaate 2012b.

60 Zie o.a. HR 18 juni 2004, JAR 2004/168; Hof ’s-Gravenhage 3 november 2009, JIN 2010/ 242; Hof ’s-
Gravenhage 21 oktober 2009, JAR 2010/15; Ktr. Haarlem 16 maart 2011, RAR 2011/83; Ktr.
Amsterdam 16 april 2004, JAR 2004/121; Ktr. Middelburg 16 oktober 2003, JAR 2004/142. Alle
voornoemde zaken brengen de uitsluiting van het wettelijk bewijsrecht, wanneer de aard van de
ontbindingsprocedure zich daartegen verzet, slechts in verband met de regels over het getuigen-
verhoor en/of het deskundigenbericht.

61 Aannemelijk maken is voldoende in het kader van een ontbindingsprocedure. Zie bijv. Ktr. Breda
5 augustus 2010, JAR 2010/220, r.o. 3.9; Ktr. Arnhem 25 juni 2008, JAR 2008/230; Ktr. Zutphen 21
juni 2001, JAR 2001/152, r.o. 3.1.
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het kort geding, wordt toegepast. Gesteld wordt namelijk dat in de ontbindings-
procedure een bewijsregime geldt dat vergelijkbaar is met dat in kort geding.62 In
beide procedures dient een partij haar stellingen bij gemotiveerde betwisting aan-
nemelijk te maken63 enwordt aangenomen dat het bewijsrecht niet of slechts beperkt
geldt.64 Geldt in de kortgedingprocedure ook, zoals ik voor de spoedeisende ontbin-
dingsprocedure betoogde, een tweedeling tussen de toepasselijke bewijsregels?

Naar vaste rechtspraak van de Hoge Raad is de kortgedingrechter niet aan de gewone
regels van bewijsrecht gebonden. Zo overwoog de Hoge Raad in 1968 dat de regels
omtrent getuigenbewijs, in verband met het spoedeisend karakter van het kort
geding, toepassing missen.65 Het is aan het beleid van de rechter in kort geding
overgelaten of hij op een aanbod van getuigenbewijs zal ingaan.66 In 1943 had de
Hoge Raad bovendien reeds geoordeeld dat er in cassatie niet geklaagd kan worden
over miskenning van de regels van bewijslastverdeling, omdat in een procedure in
kort geding, waarbij het gaat om het treffen van voorlopige voorzieningen, de wet-
telijke regels omtrent het bewijs toepassing missen.67 Tot op heden heeft de Hoge
Raad deze lijn vastgehouden. In het kort geding geldt het gewone bewijsrecht niet.68

Dit standpunt laat geen onderscheid toe tussen enerzijds bewijsregels die vanwege
het karakter van het kort geding niet toegepast kunnen worden en anderzijds
bewijsregels die niet in de weg staan aan dat karakter en derhalve wel toegepast
moetenworden.69 Hoe verhoudt zich dit tot mijn betoog in de vorige paragraaf om dit
onderscheid wel te maken voor de spoedeisende ontbindingsprocedure? Is dit een
tegenargument om te betogen dat ook in de spoedeisende ontbindingsprocedure dit
onderscheid niet kan opgaan? Mijns inziens niet. Het verschil is namelijk te verkla-
ren door het verschil in karakter tussen beide procedures. De kortgedingprocedure en

62 Alt 2009, p. 233. Vgl. ook: Jongbloed & Ernes 2014, p. 212.
63 Alt 2009, p. 233.
64 Stein/Rueb 2011, p. 140; Wieten 2012, p. 9.
65 HR 15 maart 1968, NJ 1968, 228. Vgl. ook HR 21 juni 1963, NJ 1963, 486.
66 HR 12 december 1975, NJ 1976, 495.
67 HR 29 januari 1943, NJ 1943, 198. Vgl. HR 16 februari 1962, NJ 1962, 142; HR 22 november 1974,

NJ 1975, 176; HR 31 januari 1975, NJ 1976, 146; HR 21 april 1978, NJ 1979, 194; HR 4 juni 1993, NJ
1993, 659; HR 2 oktober 1998, RvdW 1998, 171. Zie ook: Schenk 1984, p. 86.

68 HR 1 juni 2007, NJ 2007, 309. Vgl. HR 24 januari 2003, NJ 2003, 491; HR 4 september 2009, NJ 2009,
564.

69 Overigens lijkt ook de wet minder ruimte te geven voor het overeenkomstig toepassen van
bepaalde bewijsregels in de kort-gedingprocedure dan in de ontbindingsprocedure. Het oor-
spronkelijke wetsontwerp van art. 182 lid 1 (oud) Rv verklaarde een aantal bepalingen van formeel
bewijsrecht van toepassing op kort-geding- en verzoekschriftprocedures. Bij amendement zijn
echter de woorden ‘in kort geding’ uit art. 182 lid 1 (oud) geschrapt, omdat men vreesde voor
verlies van het efficiënte en effectieve functioneren van het kort geding. Zie Rutgers, Flach & Boon
1988, p.129-132. Dewetswijziging uit 2002, waardoor art. 78 lid 1 Rv alle bepalingen uit de tweede
titel van toepassing verklaart op dagvaardingsprocedures, voor zover daarop niet een andere
bijzondere wettelijke regeling van toepassing is, is gezien het voorgaande opmerkelijk. Nu de kort-
gedingprocedure, een dagvaardingsprocedure, geen afwijkende bepaling kent met betrekking tot
het bewijsrecht, zijn naar de letter de bewijsregels uit die titel van toepassing. Vgl. Fernhout 2010b,
p. 109. Aannemelijk is dat dit een slordigheid van de wetgever betreft. De parlementaire
geschiedenis rept namelijk met geen woord over een wijziging van het bewijsrechtelijk regime
voor het kort geding (Kamerstukken II 1999/00, nr. 26 855, nr. 3, p. 84).
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de spoedeisende ontbindingsprocedure zijn naar hun aard niet vergelijkbaar, waar-
door ook een vergelijking één op één tussen beide bewijsregimes niet opgaat.

Zoals gezien in de voorgaande paragrafen, hangt het niet onverkort van toepassing
zijn van het wettelijk bewijsrecht in de ontbindingsprocedure samen met de spoed-
eisendheid van die procedure. Dit geldt ook voor het kort geding. De ongebonden-
heid van de rechter in kort geding aan het wettelijk bewijsrecht hangt daarnaast
echter ook samenmet de voorlopigheid van de gevraagde voorziening.70 Zo overwoog
de Hoge Raad in 1943 dat de regels over verdeling van de bewijslast toepassing missen
in kort geding, aangezien het gaat om het treffen van een voorlopige voorziening waarop
dewettelijke regels omtrent het bewijs niet van toepassing zijn.71 Ook voor de regering
was het voorlopige karakter van het kort geding een belangrijk argument tijdens de
parlementaire behandeling van het wetsvoorstel tot herziening van het nieuwe
bewijsrecht in 1988, om de regels van bewijsrecht niet van overeenkomstige toepas-
sing te verklaren op het kort geding, zoals de Staatscommissie voorstond. De minister
overwoog in dat kader, dat het kort geding;

‘bestemd is om op zeer korte termijn een voorlopige voorziening bij voorraad van de
rechter te kunnen verkrijgen bij wijze van orde maatregel. Bij het kort geding zijn
partijen meestal nog niet toe aan het bewijs betreffende hun definitieve rechten en
verplichtingen en gaat het om wat er voorshands omtrent de afloop van een eventuele
hoofdzaak en omtrent de over en weer bestaande belangen aannemelijk is. Dit leidt
ertoe dat het kort geding zich niet leent voor rechtstreekse toepassing van de regels
van bewijsrecht.’72

In de voorgaande overweging zien we dus zowel de spoedeisendheid als de voor-
lopigheid van de voorziening als reden aangehaald voor de uitsluiting van het
wettelijk bewijsrecht. Hier blijft het echter niet bij. Het citaat maakt duidelijk dat
ook nog een ander aspect van het karakter van het kort geding een rol speelt bij de
ongebondenheid van de kortgedingrechter aan de wettelijke bewijsregels, namelijk
de ordenende functie van de voorlopige maatregel. In kort geding gaat het niet om de
bepaling van een rechtsbetrekking tussen partijen maar om het nemen van aan de
rechter doelmatig voorkomende spoedeisende maatregelen na een belangenafwe-
ging.73 Deze belangen- en doelmatigheidsafwegingen duiden op een ruimere discre-
tionaire bevoegdheid van de rechter in kort geding.74 De vrijheid die de rechter in kort
geding nodig heeft om een belangenafweging te maken en een aan hem doelmatig

70 Vgl. Stein/Rueb 2011, p. 140; Thoe Schwartzenberg 2013, p. 270; Beenders, in: Tekst & Commentaar
Burgerlijke Rechtsvordering, Commentaar Eerste Boek, Tweede Titel, Negende afdeling Bewijs Rv
(online, laatst bijgewerkt op 1 januari 2014); Asser 2004, p. 61-62; Hidma & Rutgers 2004, p. 80;
Blaauw 2002, p. 152; Schenk 1984, p. 86.

71 HR 29 januari 1943, NJ 1943, 198. Vgl. Rb. Dordrecht 16 september 1959, NJ 1959, 643.
72 Kamerstukken II 1981, 10 377, nr. 7, p. 11.
73 Vgl. Rutgers, Flach & Boon 1988, p. 119; Kamerstukken II 1981, 10 377, nr. 7, p. 11.
74 Kramer 2001, p. 19.
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voorkomende beslissing te geven, is niet verenigbaar met strikte toepassing van de
wettelijke bewijsregels.75 Zoals de Hoge Raad in het arrest van 21 april 1978 treffend
verwoordt:

‘de bewijslastverdeling die in een gewone procedure zou gelden, kan weliswaar in kort
geding van belang zijn in het kader van de vraag of in de gegeven omstandigheden een
voorziening bij voorraad geboden is, maar de rechter in kort geding is bevoegd om de
gevraagde voorziening te weigeren, wanneer naar zijn oordeel de gebodenheid daar-
van niet zonder nadere bewijsvoering kan worden beoordeeld en het kort geding zich
niet voor de betreffende bewijsvoering leent.’76

Het niet gebonden zijn van de rechter in kort geding aan de wettelijke bewijsregels
hangt, gezien het voorgaande, samen met de spoedeisendheid, de voorlopigheid van
de voorziening en de behoefte aan vrijheid voor de kortgedingrechter om aan de hand
van een belangen- en doelmatigheidsafweging een ordemaatregel te treffen. In het
kader van de ontbindingsprocedure kan blijkens de wetsgeschiedenis bij art. 284 lid 1
Rv daarentegen alleen de eventuele spoedeisendheid van de zaak zich verzetten
tegen toepassing van bepaalde wettelijke bewijsregels.77 De ontbinding heeft, anders
dan het kort geding, een definitief karakter. Dit verklaart waarom het door mij
bepleite onderscheid in het kader van de spoedeisende ontbindingsprocedure tussen
enerzijds bewijsregels die niet zonder meer toegepast kunnen worden en anderzijds
bewijsregels die zonder meer toegepast moetenworden omdat de vereiste spoed zich
daartegen niet verzet, niet opgaat voor de kortgedingprocedure.78 Anders dan bij de
ontbindingsprocedure, brengen het voorlopig karakter en de ordenende functie van
het kort geding mee dat ook de bewijsregels die geen invloed hebben op de snelheid
van de procedure niet zonder meer toepasbaar zijn in een kort geding. De aard van
beide procedures verschilt zozeer dat verschillen in het bewijsrechtelijk regime
gerechtvaardigd zijn.

75 Wieten 2012, p. 9.
76 HR 21 april 1978, NJ 1979, 194. Zie ook Kamerstukken II 1981, 10 377, nr. 7, p. 12: ‘De rechter in kort

geding dient de vrijheid te behouden om al naar gelang de omstandigheden af te zien van nadere
bewijsvoering en de gevraagde voorziening te weigeren.’ Vgl. ook HR 8 januari 1965, NJ 1965, 162; HR
2 december 1983, NJ 1984, 369; HR 4 juni 1993, NJ 1993, 659.

77 Zoals blijkt uit § 3.5 wordt de uitsluiting van het wettelijk bewijsrecht in de ontbindingsprocedure
niet meer in verband gebracht met de opvatting van de wetgever anno 1907 dat het in de
ontbindingsprocedure niet gaat om een beslissing van een rechtsstrijd, maar om de vaststelling
van een billijke regeling door een onpartijdige rechter.

78 Overigens wordt in de literatuur ook voor wat betreft het kort geding gebondenheid aan bepaalde
bewijsregels bepleit, omdat de aard van het kort geding zich niet tegen toepassing daarvan zou
verzetten. Zo meent Giesen dat noch de aard van het kort geding, noch het feit dat een
belangenafweging vereist is, noch het feit dat aannemelijkheid van een stelling voldoende is,
meebrengen de regels van bewijslastverdeling niet toe te passen. I. Giesen 1998, p. 1635. In gelijke
zin annotatie Haardt bij HR 22 november 1974, NJ 1975, 176. Tot op heden houdt de Hoge Raad
echter onverkort vast aan het algemene uitgangspunt – daarop geen uitzondering toegelaten – dat
de kortgeding rechter niet gebonden is aan de wettelijke regels van het bewijsrecht.
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7.3 Artikel 6 EVRM en het bewijsrecht

Terug naar de ontbindingsprocedure. Verschillende auteurs menen dat de beperkte
mogelijkheid voor bewijslevering in spoedeisende ontbindingsprocedures problema-
tisch is in het licht van art. 6 EVRM.79 Volgens hen staat de ontbindingsprocedure op
het punt van de bewijslevering op gespannen voet met het door art. 6 EVRM
gewaarborgde beginsel van ‘equality of arms’.

In het navolgende onderzoek ik welke eisen art. 6 EVRM stelt aan de bewijslevering
en in samenhang daarmee of de spoedeisende ontbindingsprocedure, waarin de
regels over bewijslevering niet onverkort van toepassing zijn, in overeenstemming is
met voornoemde norm.

7.3.1 Eisen art. 6 EVRM aan het bewijsrecht

Het EVRM kent geen specifieke regels met betrekking tot het bewijsrecht. Zo laat het
EHRM het aan de nationale rechter over om de beoordelen of en welke van de
aangeboden bewijsmiddelen toelaatbaar zijn. Tevens is het een taak van de nationale
rechter om het bewijs te waarderen en te beslissenwelk bewijs relevant kan zijn voor
de beslissing van de zaak.80 In de zaak Mantovanelli overweegt het EHRM:

‘It is for the national courts to assess the evidence they have obtained and the rele-
vance of any evidence that a party wishes to have produced’.81

Dit hangt samen met de zogenoemde ‘fourth instance-doctrine’. Het EHRM is geen
derde of vierde instantie die de nationale zaak heropent en zelf een beoordeling geeft
van de feiten in de zaak.82 De taak van het EHRM onder art. 6 EVRM is beperkt tot een
onderzoek of de nationale procedure(s) in overeenstemming is (zijn) met de eisen van
een eerlijk proces.

Desalniettemin, heeft het Hof het bewijsrecht op bepaalde punten in verband
gebracht met het recht op een ‘fair hearing’. Zo houdt dit recht volgens het EHRM
onder andere in een recht voor partijen om gehoord te worden en zich uit te laten
over alle – al dan niet door de wederpartij – naar voren gebrachte feiten en de in het
geding gebrachte bewijsstukken.83 De mogelijkheid tot bewijslevering is verder door
het Hof in verband gebracht met het beginsel van ‘equality of arms’, dat ook deel

79 Zie bijv. Kuijer & Sagel 2001, p. 54-55; Hovens 2005, p. 53; Alt 2009, p. 236-237; Hengstmengel &
Mahabiersing 2009, p. 234; Verburg 2011, p. 288. Vgl. Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3, p. 5.

80 EHRM 12 juli 1988, nr. 10862/84, § 46 (Schenk v. Switzerland). Vgl. P. van Dijk e.a. 2006, p. 585.
81 EHRM 18 maart 1997, nr. 21497/93, § 34 (Mantovanelli v. France).
82 Vgl. o.a. EHRM 7 oktober 2004, nr. 76809/01, § 49 (Baumann v. Austria); EHRM 7 maart 2006, nr.

74644/01, § 30 (Donadze v. Georgia).
83 Zie o.a. EHRM 27 oktober 1993, nr.14448/88, § 33 (Dombo v. The Netherlands); EHRM 23 juni 1993,

nr. 12952/87, § 63 (Ruiz-Mateos v. Spain); EHRM 20 februari 1996, nr. 19075/91, § 33 (Vermeulen v.
Belgium); EHRM 25 juni 1997, nr. 20122/92, § 41 (Van Orshoven v. Belgium). Vgl. Kuijer & Sagel
2001, p. 54; P. van Dijk e.a. 2006, p. 581 en 584; Smits, 2008, p. 102.

7.3 Bijzonder ontslagprocesrecht

248



uitmaakt van het recht op een ‘fair hearing’ zoals gewaarborgd door art. 6 EVRM.84

Volgens vaste rechtspraak van het EHRM houdt ‘equality of arms’ in;

‘that each party must be afforded a reasonable opportunity to present his case – inclu-
ding his evidence – under conditions that do not place him at a substantial disad-
vantage vis-à-vis his opponent.’85

Procespartijen moeten dus een redelijke gelijke kans krijgen om hun zaak voor te
leggen aan de rechter en om hun stellingen te bewijzen.86 Geen der partijen mag ten
opzichte van de andere partij in een bevoorrechte positie geplaatst worden.87

Wanneer beide partijen in gelijke mate geen gelegenheid hebben gehad stukken
over te leggen of te becommentariëren is het beginsel van ‘equality of arms’ niet
geschonden.88 Wel heeft het EHRM schending van het beginsel van ‘equality of arms’
aangenomenwanneer één der partijen wel en de ander niet als partijgetuige gehoord
wordt,89 wanneer één der partijen op willekeurige gronden geen enkele gelegenheid
krijgt tot getuigenbewijs of een deskundigenbericht, terwijl de wederpartij wel
getuigen of een deskundige mag doen horen,90 alsook wanneer een bepaald bewijs-
aanbod van een partij wordt afgewezen, waardoor die partij in een substantieel
nadeliger positie gebracht wordt ten opzichte van de wederpartij.91 Er geldt echter
wel een beoordelingsmarge.92 De rechter hoeft niet al het aangeboden bewijs toe
te laten. Zoals gezegd is het aan de nationale overgelaten om te beoordelen of en
welke van de aangeboden bewijsmiddelen relevant kunnen zijn voor de beslechting
van de zaak. Dit biedt de rechter de mogelijkheid om een overbodig bewijsaanbod,
een bewijsaanbod dat betrekking heeft op feiten van algemene bekendheid, of een
aanbod van bewijsmiddelen die niet relevant kunnen zijn voor de beslechting van het
geschil terzijde te stellen.93 De rechter mag een bewijsaanbod echter niet passeren op
grond van een prognose omtrent het te verwachten resultaat van de bewijslevering.
Dit is in strijd met het beginsel van gelijkheid der wapenen.94 Er mag niet vooruit-
gelopen worden op de uitslag van de bewijsvoering.95

84 Logghe 1996/97, p. 282; P. van Dijk e.a. 2006, p. 581-584; Smits 2008, p. 124 en 131.
85 Zie bijv. EHRM 27 oktober 1993, nr. 14448/88, § 33 (Dombo v. The Netherlands); EHRM 23 oktober

1996, nr. 17748/91, § 38 (Ankerl v. Switzerland); EHRM 27 maart 2008, nr. 34499/06, § 19 (Peric v.
Croatia); EHRM 5 februari 2009, nr. 22330/05, § 78 (Olujic v. Croatia).

86 Vgl. Kuijer & Sagel 2001, p. 55; White & Ovey 2010, p. 261; P. van Dijk e.a. 2006, p. 580.
87 Lindijer 2006, p. 171.
88 EHRM van 18 april 2012, nr. 20041/10 (Eternit v. France); EHRM 29 mei 1986, nr. 8562/79

(Feldbrugge v. The Netherlands). Zijn deze stukken bij de rechter bekend, dan zal wel sprake
zijn van schending van het beginsel van hoor en wederhoor. Vgl. EHRM 18 maart 1997, nr. 21497/
93, § 36 (Mantovanelli v. France).

89 EHRM 27 oktober 1993, nr. 14448/88 (Dombo v. The Netherlands).
90 EHRM 6 mei 1985, nr. 8658/79, § 33-35 (Bönisch v. Austria); EHRM 27 maart 2008, nr. 34499/06,

§ 17-26 (Peric v. Croatia); EHRM 5 februari 2009, nr. 22330/05, § 78 (Olujic v. Croatia).
91 EHRM 24 februari 1997, nr. 19983/92, § 53-59 (De Haes and Gijsels v. Belgium).
92 Smits 2008, p. 132.
93 Smits 2008, p. 132-133. Vgl. EHRM 27 maart 2008, nr. 34499/06, § 17-26 (Peric v. Croatia).
94 Smits 2008, p. 134.
95 EHRM 19 april 1994, nr. 16034/90, § 59 (The Hurk v. the Netherlands).
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7.3.2 ‘Equality of arms’ in de ontbindingsprocedure

De uitsluiting van bepaalde regels van bewijsrecht in een spoedeisende ontbindings-
procedure is gezien het voorgaande niet zonder meer in strijd met art. 6 EVRM. Het
bewijsrecht wordt door het EHRM uitsluitend in verband gebracht met het beginsel
van ‘equality of arms’ en juist dit beginsel lijkt op het eerste gezicht geen probleem op
te leveren in een spoedeisende ontbindingsprocedure, waarin – naar wordt aange-
nomen – zonder het houden van getuigenverhoren mag worden beslist. Wanneer
beide partijen geen gelegenheid krijgen tot het horen van getuigen, kan immers niet
gezegd worden dat partijen ongelijke proceskansen hebben gehad. Desondanks kan
dit beginsel onder omstandigheden toch geschonden worden. Met Kuijer en Sagel96

meen ik dat dit het geval is wanneer een aanbod tot getuigenbewijs wordt afgewezen,
terwijl het horen van getuigen de enige mogelijkheid vormt voor een procespartij om
het bewijs van haar stelling te leveren.97 Die procespartij is daarmee in een substan-
tieel nadeliger positie geplaatst ten opzichte van haar wederpartij, die ook over
andere bewijsmiddelen beschikt.98 Deze partij heeft geen redelijke gelijke kans
gekregen om haar stellingen te bewijzen. Verder wordt het beginsel van ‘equality of
arms’ geschonden wanneer de kantonrechter de ene partij wel toestaat getuigen te
doen horen, terwijl de wederpartij deze mogelijkheid op willekeurige gronden niet
geboden wordt.99 Daarbij wil ik opmerken, in navolging van Van der Meer, dat het
horen van – veelal aanwerkgeverszijde – naar de zitting meegebrachte informanten in
essentie niets anders is dan het horen van getuigen.100 Voor de werknemer is het van
belang de rechter hierop attent te maken. De werknemer dient namelijk in een der-
gelijk geval ook in de gelegenheid te worden gesteld informanten/getuigen te horen.
Staat de kantonrechter dit niet toe, dan is daarmee het beginsel van ‘equality of arms’
geschonden.101 Overigens zal de kantonrechter ook moeten opletten of de verweerder
genoeg tijd heeft gehad om zijn bewijs in de relatief korte duur van de ontbindings-
procedure te verzamelen, mede gezien de onbeperkte tijd die de verzoeker heeft om
zijn verzoek in te kleden. Is het de verweerder niet gelukt om bewijs voor zijn
stellingen op tijd te verkrijgen, bijvoorbeeld omdat een schriftelijk bewijsstuk opge-
vraagd en nog niet ontvangen is, en de kantonrechter beslist op het verzoek zonder de
zaak aan te houden totdat het bewijsstuk binnen is, dan wordt mijns inziens het
beginsel van ‘equality of arms’ geschonden. De verweerder wordt in een dergelijk
geval substantieel benadeeld ten opzichte van de verzoeker.

96 Kuijer & Sagel 2001, p. 55.
97 Vgl. EHRM 24 februari 1997, nr. 19983/92, § 53-59 (De Haes and Gijsels v. Belgium).
98 Overigens kan in een dergelijk geval ook gezegd worden dat een procespartij die haar stellingen

alleen door middel van getuigenbewijs kan bewijzen en daartoe niet in de gelegenheid wordt
gesteld, geen redelijke mogelijkheid heeft gekregen om haar stellingen te bewijzen. Vgl. Kuijer &
Sagel 2001, p. 55.

99 Hier geldt echter wel een beoordelingsmarge voor de rechter. Een bewijsaanbod mag afgewezen
worden omdat het overbodig is of niet relevant kan zijn voor de beslechting van het geschil. Deze
afwijzing mag echter niet arbitrair zijn. Vgl. EHRM 27 maart 2008, nr. 34499/06 (Peric v. Croatia);
EHRM 5 februari 2009, nr. 22330/05 (Olujic v. Croatia). Zie ook: Smits 2008, p. 132-133.

100 Van der Meer 2006, p. 290.
101 Tenzij het bewijsaanbod overbodig is of niet relevant kan zijn voor de beslechting van het geschil.

7.3.2 Bijzonder ontslagprocesrecht

250



Verschillende auteurs zijn op grond van het voorgaande van mening dat het uit-
gangspunt dat in een (spoedeisende) ontbindingsprocedure geen toepassing behoeft
te worden gegeven aan het wettelijk bewijsrecht, op gespannen voet staat met art. 6
EVRM. Zo schrijven Kuijer en Sagel dat zij grote twijfels hebben of de lijn uit de
beschikking Kuijper/ING,102 waarin de Hoge Raad heeft beslist dat de opvatting van de
rechtbank dat de aard van de ontbindingsprocedure zich niet leent voor (getuigen)
bewijs of een deskundigenonderzoek geen blijk geeft van een onjuiste rechtsopvat-
ting, in overeenstemming is met de rechtspraak van het EHRM inzake het beginsel
van ‘equality of arms’.103

In voorgaand standpunt kan ik mij vinden voor zover de Hoge Raad in zijn alge-
meenheid zou stellen dat in elke ontbindingsprocedure per definitie geen plaats is
voor getuigenbewijs of een deskundigenbericht. Een dergelijke algemene lijn komt
inderdaad onder omstandigheden in strijd met het door art. 6 EVRM gewaarborgde
beginsel van ‘equality of arms’. In het voorgaande heb ik echter betoogd dat de
Hoge Raad noch de wetgever ooit expliciet het standpunt heeft ingenomen dat
elke ontbindingsprocedure zich tegen bewijslevering verzet. Sterker nog, uit de
parlementaire geschiedenis bij art. 284 lid 1 Rv en diverse beschikkingen van de
Hoge Raad kan mijns inziens het tegendeel afgeleid worden. Niet aannemelijk is dat
elke ontbindingsprocedure naar haar aard zodanig spoedeisend is, dat nooit plaats is
voor getuigenbewijs of een eventueel deskundigenbericht.104 Belangrijker is echter
nog dat de Hoge Raad het beginsel van ‘equality of arms’ erkent als een zo
fundamenteel rechtsbeginsel dat doorbreking van het rechtsmiddelenverbod ex art.
7:685 BW rechtvaardigt.

7.3.3 ‘Equality of arms’ als doorbrekingsgrond

In paragraaf 6.3.3.2 is betoogd dat uit de zaak Boukacem/Martinair105 afgeleid kan
worden dat de Hoge Raad schending van het ‘equality of arms’-principe als grond
voor doorbreking van het rechtsmiddelenverbod aanmerkt.106 De werknemer in die
zaak stelde dat de kantonrechter volledig voorbij was gegaan aan zijn bewijsaanbod,
waardoor het beginsel van ‘equality of arms’ geschonden zou zijn. De Hoge Raad gaat
niet in die klacht mee en overweegt:

‘Beide partijen hebben gelijke kansen gehad voor het aannemelijk maken van hun
standpunt en hebben ook overigens een gelijkwaardige behandeling gekregen.’

102 HR 29 september 2000, NJ 2001, 302.
103 Kuijer & Sagel 2001, p. 55. Hovens en Alt sluiten zich bij deze opvatting aan. Hovens 2005, p. 53; Alt

2009, p. 236-237. In gelijke zin ook Hengstmengel & Mahabiersing 2009, p. 234.
104 Zie § 7.2.2. Bovendien overwoog de Hoge Raad in de beschikking Kuiper/ING dat het oordeel van de

rechtbank dat de aard van de onderhavige ontbindingsprocedure zich niet leent voor (getuigen)
bewijs of een deskundigenonderzoek geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting geeft, en dus niet
zoals Kuijer en Sagel doen geloven in algemene zin dat de aard van de ontbindingsprocedure zich
niet leent voor (getuigen)bewijs.

105 HR 22 november 1996, NJ 1997, 205.
106 Vgl. Lindijer 2006, p. 376.
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Niet kon worden volgehouden dat van een eerlijke en onpartijdige behandeling
geen sprake was geweest.107 Er was geen reden het rechtsmiddelenverbod van
art. 7:685 BW te doorbreken. Uit dit oordeel kan worden afgeleid, dat wanneer die
gelijkheid voor partijen er niet was geweest, het rechtsmiddelenverbod doorbroken
was wegens schending van het beginsel van ‘equality of arms’. Het erkennen van
het beginsel van ‘equality of arms’ als grond voor doorbreking kan bovendien afgeleid
worden uit het arrest van de Hoge Raad van 16 maart 2007.108 De Hoge Raad overwoog
in die zaak dat als grond voor cassatie, naast de in art. 80 RO genoemde gronden, ook
moet worden aanvaard dat een ‘zo fundamenteel rechtsbeginsel is geschonden dat van
een eerlijke en onpartijdige behandeling van de zaak niet meer kan worden gesproken,
zoals het geval is bij het niet inachtnemen van het contradictoire beginsel, waartoe behoort
hoor en wederhoor, en het recht op gelijke behandeling (equality of arms)’.109

Kennelijk meent ook de Hoge Raad dat de kantonrechter in een ontbindingsproce-
dure, zelfs al is deze spoedeisend, het beginsel van ‘equality of arms’ in acht moet
nemen. Zoals het Hof ’s-Gravenhage in zijn uitspraak van 21 oktober 2009 treffend
verwoordt:

‘Ook al zijn de regels met betrekking tot bewijslevering niet zonder meer van toe-
passing in een ontbindingsprocedure, neemt dit niet weg dat de kantonrechter gehou-
den is de beginselen van hoor en wederhoor en ‘equality of arms’ in acht te nemen’.110

Schendt de kantonrechter in een concreet geval tóch het beginsel van ‘equality of
arms’, bijvoorbeeld door een aanbod tot getuigenbewijs af te wijzen onder vermel-
ding van de spoedeisendheid van de zaak, terwijl dit voor de procespartij de enige
mogelijkheid was bewijs te leveren, of door getuigenbewijs/horen van informanten
door de ene partij wel toe te staan, terwijl de wederpartij op willekeurige gronden
geen getuigen/informanten mag doen horen, dan kan deze schending door middel
van doorbreking van het rechtsmiddelenverbod in hoger beroep geheeld worden.

7.4 Conclusie

Centraal in dit hoofdstuk stond de tweede procesrechtelijke bijzonderheid in de
ontbindingsprocedure: het wettelijk bewijsrecht. Regelmatig overwegen kantonrech-
ters dat in de ontbindingsprocedure geen plaats is voor het leveren van nader
(getuigen-)bewijs door een partij ter onderbouwing van haar stellingen. Aangenomen
wordt dat men als partij in de ontbindingsprocedure is aangewezen op het door

107 De werkgever had ook geen bewijs door middel van het horen van getuigen geleverd.
108 HR 16 maart 2007, NJ 2007, 637. Zie daarover ook § 6.3.3.2.
109 Vgl. concl. A-G Rank-Berenschot bij HR 11 juni 2010, JAR 2010/183. De A-G merkt in het kader van

een klacht over verzuim van essentiële vormen op dat leidende gedacht is dat partijen gelijke
kansen voor het aannemelijk maken van hun standpunt moeten hebben gehad en ook overigens
een gelijkwaardige behandeling moeten hebben gekregen.

110 Hof ’s-Gravenhage 21 oktober 2009, JAR 2010/15.
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middel van schriftelijke stukken en een mondelinge toelichting ‘voldoende aanneme-
lijk’ maken van zijn stellingen. Het hoeft geen betoog dat een dergelijk uitgangspunt
de rechtsbescherming van partijen in de ontbindingsprocedure verslechtert. Schrifte-
lijke stukken en een mondelinge toelichting zullen niet altijd in staat zijn de gestelde
feiten te verhelderen. Het niet toepassen van de wettelijke bewijsregels kan ertoe
leiden dat de kantonrechter beslist over het al dan niet beëindigen van de arbeids-
overeenkomst op basis van niet voldoende onderzochte en vaststaande feiten, het-
geen onjuiste beslissingen in de hand werkt.

In dit hoofdstuk is onderzocht of de voorgaande resolute lijn van de kantonrechters
met betrekking tot de niet toepasselijkheid van het wettelijk bewijsrecht in de ont-
bindingsprocedure wordt voorgeschreven door de wet en/of de jurisprudentie van de
Hoge Raad. Hebben de wetgever en de Hoge Raad daadwerkelijk alle ontbindings-
procedures categorisch willen uitsluiten van gebondenheid aan het wettelijk bewijs-
recht, of valt op basis van de wet en de jurisprudentie ook een ommekeer door de
kantonrechters te betogen? Mijns inziens is dat laatste het geval.

Ingevolge art. 284 Rv is het wettelijk bewijsrecht uit de dagvaardingsprocedure van
overeenkomstige toepassing op de verzoekschriftprocedure, tenzij de aard van de
zaak zich daartegen verzet. Hoewel dit laatste volgens de wetsgeschiedenis onder
andere het geval is bij ‘spoedeisende ontbindingsprocedures’, lijkt het niet aanneme-
lijk dat daarmee bedoeld is dat de ontbindingsprocedure altijd naar haar aard
spoedeisend is en zich verzet tegen overeenkomstige toepassing van het wettelijk
bewijsrecht. Was dat namelijk wel het geval, dan was de toevoeging van de term
‘spoedeisende’ overbodig. Het is veeleer een aanwijzing om onderscheid te maken
tussen enerzijds spoedeisende ontbindingsprocedures die zich verzetten tegen de
overeenkomstige toepasselijkheid van het wettelijk bewijsrecht, en anderzijds niet-
spoedeisende of minder spoedeisende ontbindingsprocedures waarin de kanton-
rechter wel gewoon gebonden is aan de bewijsrechtelijke voorschriften. Ook de
formulering in art. 284 Rv, ‘tenzij de aard van de zaak zich tegen toepassing verzet’,
geeft die ruimte. Per zaak moet bekeken worden of de eventuele spoedeisendheid
daarvan aan de toepassing van het bewijsrecht in de weg staat.

Hoewel historisch bezien ontbindingsprocedures altijd spoedeisend (moeten)
zijn – namelijk alleen voor het geval het regelmatige einde van de arbeidsovereen-
komst niet kanworden afgewacht – is van die historische benadering vandaag de dag
niets meer over. De ontbindingsprocedure is thans één van de twee hoofdwegen voor
het eenzijdig beëindigen van de arbeidsovereenkomst. De ontbindingsprocedure
dient (al lang) niet meer slechts voor situaties waarin partijen het ‘regelmatige’ einde
van de arbeidsovereenkomst niet kunnen afwachten.

Verder is mijns inziens de stelling dat uit de jurisprudentie van de Hoge Raad zou
volgen dat de ontbindingsprocedure naar haar aard spoedeisend is en de kanton-
rechter in de ontbindingsprocedure nimmer aan het wettelijk bewijsrecht is
gebonden, te kort door de bocht. De relevante jurisprudentie op dit punt laat uitdruk-
kelijk ruimte voor het oordeel dat niet elke ontbindingsprocedure zich verzet tegen
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gebondenheid aan het bewijsrecht en kan worden beslist zonder het horen van
getuigen. De Hoge Raad gebruikt namelijk steeds bewoordingen als ‘voorts gaat het
hier’, ‘onderhavige ontbindingsprocedure’, en ‘in beginsel zonder getuigenverhoren kan
worden beslist’.

Gelet op het voorgaande gaan de wetsgeschiedenis en de jurisprudentie van de Hoge
Raad er weliswaar vanuit dat bij spoedeisende ontbindingsprocedures geen plaats is
voor de overeenkomstige toepasselijkheid van het wettelijk bewijsrecht, maar volgt
daaruit niet zonder meer dat de ontbindingsprocedure per definitie spoedeisend is en
de kantonrechter daarom in alle 7:685 BW-procedures niet gebonden zou zijn aan de
bewijsrechtelijke voorschriften. Dit brengt mee dat – nu de al dan niet spoedeisend-
heid van een ontbindingsverzoek van belang is voor de vraag of de kantonrechter
gebonden is aan het wettelijk bewijsrecht – de kantonrechter in iedere ontbindings-
procedure waarin toepassing van het wettelijk bewijsrecht wordt verzocht concreet
aan de hand van de relevante omstandigheden van het geval zal moeten beoordelen
of het ontbindingsverzoek al dan niet van een spoedeisend karakter getuigt. Rele-
vante gezichtspunten in dat kader kunnen zijn: (i) de al dan niet aanwezigheid van
financiële verplichtingen van de werkgever ten opzichte van de werknemer en de
draagkracht van de werkgever, (ii) het feit of de werkgever al dan niet voortvarend te
werk is gegaan bij het indienen van het verzoekschrift, (iii) de geestelijke en/of
lichamelijke gesteldheid van de werknemer, en (iv) de vraag hoeveel vertraging de
toepassing van het wettelijk bewijsrecht, bijvoorbeeld een getuigenverhoor, zal
opleveren voor de procedure.

Aannemelijk is verder dat indien sprake is van een spoedeisende ontbindingsproce-
dure niet alle bewijsregels zich tegen overeenkomstige toepassing op grond van art.
284 Rv verzetten. Staat namelijk alleen de spoedeisendheid van de procedure aan de
overeenkomstige toepassing van de wettelijke bewijsrecht afdeling in de weg, dan is
plausibel dat ook alleen die bewijsvoorschriften die daadwerkelijk een vertraging van
de procedure tot gevolg kunnen hebben van overeenkomstige toepassing zijn uit-
gezonderd. Daarbij moet met name gedacht worden aan de regels met betrekking tot
bewijslevering en bewijslast/bewijswaardering. Bewijsregels die geen invloed hebben
op de snelheid van de procedure, zoals de regels met betrekking tot de bewijs-
lastverdeling, dwingend bewijs en bewijsvrijheid, zijn mijns inziens zonder meer van
toepassing, ook in een spoedeisende ontbindingsprocedure. Een vergelijking op
dit punt met het bewijsregime in de kortgedingprocedure gaat niet op. Het niet
gebonden zijn van de rechter in kort geding aan allewettelijke bewijsregels hangt niet
alleen samen met de spoedeisendheid van die procedure, maar ook met de voor-
lopigheid van de voorziening en de behoefte aan vrijheid van de kortgedingrechter
om aan de hand van een belangen- en doelmatigheidsafweging een ordemaatregel te
treffen. In het kader van de ontbindingsprocedure kan blijkens de wetsgeschiedenis
bij art. 284 lid 1 Rv daarentegen alleen de eventuele spoedeisendheid van de zaak zich
verzetten tegen toepassing van bepaalde wettelijke bewijsregels.
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In dit hoofdstuk is verder aandacht besteed aan de overeenstemming van de niet
integrale toepasselijkheid van het wettelijk bewijsrecht in spoedeisende ontbindings-
procedure met de norm van art. 6 EVRM. Verscheidene auteurs menen dat de
ontbindingsprocedure op het punt van de bewijslevering op gespannen voet staat
met voormelde norm.

Hoewel art. 6 EVRM noch enige andere verdragsbepaling expliciete voorschriften
bevat met betrekking tot het bewijsrecht, is het bewijsaanbod en de bewijslevering
door het Europese Hof in verband gebracht met het door art. 6 EVRM gewaarborgde
beginsel van ‘equality of arms’. Ingevolge dit beginsel dient een partij een redelijke
gelegenheid te krijgen om haar stellingen te bewijzen, onder zodanige omstandig-
heden dat zij niet substantieel benadeeld wordt ten opzichte van haar wederpartij.
Met voornoemde auteurs meen ik dat het beginsel van ‘equality of arms’ geschonden
wordt indien in de ontbindingsprocedure de kantonrechter getuigenbewijs niet
toestaat, terwijl dit voor de partij de enige mogelijkheid is om haar stellingen te
bewijzen. Zij wordt daarmee substantieel benadeeld ten opzichte van haar weder-
partij die niet slechts over getuigenbewijs beschikt ter onderbouwing van haar
stellingen. Anders dan voornoemde auteurs meen ik echter dat de ontbindings-
procedure op het punt van het bewijsrecht niet op gespannen voet staat met art. 6
EVRM. De auteurs lijken te miskennen dat de Hoge Raad het beginsel van ‘equality of
arms’ aanmerkt als een zo fundamenteel rechtsbeginsel dat doorbreking van het
rechtsmiddelenverbod krachtens art. 7:685 lid 11 BW rechtvaardigt. Dit betekent dat
de kantonrechter, zelfs al is de ontbindingsprocedure spoedeisend, het beginsel van
‘equality of arms’ in acht moet nemen. Doet hij dit niet, dan kan het rechtsmiddelen-
verbod doorbroken worden en de schending in hoger beroep hersteld worden.
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HOOFDSTUK 8

Duits ontslag(proces)recht

8.1 Inleiding en plan van aanpak1

Het verdund procesrecht in de preventieve ontslagprocedures – al dan niet gevoerd
‘voor zover vereist’ – zorgt ervoor dat binnen korte tijd rechtszekerheid bestaat over
het einde van de arbeidsovereenkomst. De vraag dringt zich op hoe men in bui-
tenlandse rechtsstelsels het belang van snelheid en zekerheid over de beëindiging
van de arbeidsovereenkomst heeft geregeld. Kent men daar ook een vorm van ver-
dund procesrecht vergelijkbaar met de Nederlandse preventieve ontslagprocedures?
Zo nee, wordt het verkrijgen van snelle rechtszekerheid omtrent het einde van de
arbeidsovereenkomst niet belangrijk geacht? Of hebben zij wellicht andere manie-
ren om die snelle rechtszekerheid te bewerkstelligen?

In dit hoofdstuk staat het Duitse ontslag(proces)recht centraal.2 In kaart wordt
gebracht hoe het Duitse ontslag(proces)recht geregeld is. Onderzocht wordt of het
Duitse ontslagrecht ook een vorm kent van verdund procesrecht, waardoor snel rechts-
zekerheid wordt gecreëerd over het einde van de arbeidsovereenkomst. Het hoofdstuk
zal afgesloten worden met een beoordeling en conclusie van het Duitse ontslagstel-
sel in vergelijking tot het Nederlandse.

Paragraaf 8.2 geeft een inleiding op hoofdlijnen van het Duitse ontslag(proces)recht.
Relevante onderdelen daarvan worden in de daaropvolgende paragrafen meer uit-
gediept. In paragraaf 8.3 volgt een beknopte bespreking van de historische ontwik-
keling van het Duitse ontslagrecht. De volgende paragraaf (8.4) staat in het teken
van het Kündigungsschutzgesetz. Ingegaan wordt op het toepassingsbereik en de eis
van sociale rechtvaardigheid van de opzegging. Daarna wordt in paragraaf 8.5
ingezoomd op de preventieve ontslagprocedure bij de ondernemingsraad. Onder
andere komt aan bod het zogeheten Widerspruchsrecht van de ondernemingsraad
en de daarmee samenhangende Weiterbeschäftigungsanspruch van de werknemer. In
paragraaf 8.6 staat vervolgens de repressieve ontslagtoetsing in het kader van het
Kündigungsschutzgesetz centraal. Aandacht wordt besteed aan de door de werk-
nemer in te stellen Kündigungsschutzklage, de behandeling door het arbeidsgerecht

1 Een deel van dit hoofdstuk berust op een publicatie in NJB (Bij de Vaate 2013).
2 Zie voor de verantwoording van deze keuze § 1.7.
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(Arbeitsgericht) en de rechtsmiddelen. In paragraaf 8.7 wordt gekeken naar knel-
punten in het Duitse stelsel. Afgesloten wordt in paragraaf 8.8 met een vergelijking
tussen het Duitse en Nederlandse ontslagprocesrecht. Deze paragraaf doet tevens
dienst als conclusie.

8.2 Inleiding Duits ontslag(proces)recht

De belangrijkste regels over het einde van de arbeidsovereenkomst zijn te vinden
in het Bürgerliches Gesetzbuch (BGB), het Kündigungsschutzgesetz (KSchG) en het
Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG).

De arbeidsovereenkomst kan net als naar Nederlands recht op verschillende wij-
zen eindigen.3 De belangrijkste beëindigingswijze is de opzegging (Kündigung).4

Hierna zal ik globaal de regels beschrijven die een werkgever in acht moet nemen
bij het opzeggen van de arbeidsovereenkomst met de werknemer.

De werkgever die de arbeidsovereenkomst met een werknemer wenst op te zeggen
dient dit ingevolge § 623 BGB schriftelijk te doen. Voldoet de werkgever niet aan
dit vormvereiste, dan is de opzegging nietig.5 Niet vereist is dat de schriftelijke opzeg-
ging de gronden voor beëindiging van de arbeidsovereenkomst vermeldt.6 Daarnaast
dient de werkgever in beginsel een opzegtermijn in acht te nemen. Deze termijn is
afhankelijk van de lengte van het dienstverband van de betreffende werknemer en
bedraagt minimaal vier weken en kan oplopen tot zeven maanden bij een dienstver-
band van twintig jaar of langer.7 Is een proeftijd overeengekomen – deze kan
maximaal zes maanden duren – dan kan de werkgever opzeggen met inachtne-
ming van een termijn van twee weken.8 Het gevolg van het niet in acht nemen van
de juiste opzegtermijn door de werkgever is dat de arbeidsovereenkomst pas ein-
digt op de eerste dag nadat de arbeidsovereenkomst zou zijn geëindigd bij toepassing
van de juiste opzegtermijn.9 De regels over de opzegtermijn gelden alleen voor de
ordentliche Kündigung (normale opzegging). Voor de auβerordentliche Kündigung,10

vergelijkbaar met de Nederlandse onverwijlde opzegging wegens een dringende

3 Zie voor een beschrijving van de beëindiginggronden: Preis 2012a, p. 717-718.
4 Preis 2012a, p. 717.
5 § 125 BGB. Vgl. Preis 2012a, p. 729.
6 Preis 2012a, p. 726.
7 § 622 Abs. 2 BGB. Volgens dit artikel worden de jaren voor het 25ste levensjaar van de werkne-

mer niet meegeteld bij het bepalen van de lengte van het dienstverband. De Duitse jurispruden-
tie past dit voorschrift echter niet toe, omdat het in strijd is met een algemeen beginsel van
gemeenschapsrecht en richtlijn 2000/78/EG. Zie HvJ EU 19 januari 2010, nr. C-555/07 (Kücükde-
veci/Swedex); HvJ EG 22 november 2005, nr. C-144/04 (Mangold/Helm). Vgl. Preis 2012a, p. 766.
De opzegtermijn begint te lopen op de eerste dag na de opzegging (§ 187 Abs. 1 BGB). De door de
werkgever in acht te nemen opzegtermijnen zijn van dwingend recht. Zie § 622 Abs. 4 BGB.

8 § 622 Abs. 3 BGB.
9 Preis 2012a, p. 768.
10 Naast de ordentliche en de auβerordentliche Kündigung kent het Duitse recht ook de zoge-

noemde Änderungskündigung. Daarvan is sprake indien de werkgever de arbeidsovereenkomst
met de werknemer opzegt en in samenhang daarmee een gewijzigde arbeidsovereenkomst
aanbiedt (§ 2 KSchG). Het betreft dus een wijzigingsontslag. De Änderungskündigung wordt in
het vervolg buiten beschouwing gelaten.
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reden, geldt geen opzegtermijn. De werkgever kan een werknemer ingevolge § 626
Abs. 1 BGB auβerordentlich opzeggen indien, gelet op alle omstandigheden van het
geval, van hem niet kan worden gevergd de arbeidsovereenkomst tot afloop van de
opzegtermijn, dan wel tot afloop van de overeengekomen tijd, te laten voortduren.
Ik beperk mij in het vervolg tot de ordentliche Kündigung.

Is het KSchG van toepassing, dan is voor de rechtsgeldige normale opzegging een
redelijke grond noodzakelijk.11 Volgens § 1 Abs. 1 KSchG moet een opzegging, op
straffe van nietigheid, ‘sociaal gerechtvaardigd’ zijn.12 Berust een opzegging niet op
één van de limitatief opgesomde gronden in § 1 Abs. 2 KSchG, dan is de opzegging
sociaal ongerechtvaardigd en kan de werknemer de Duitse arbeidsrechter verzoe-
ken om voor recht te verklaren dat de arbeidsovereenkomst niet door de opzegging
is beëindigd. Wijst de rechter dit verzoek toe dan betekent dit dat de arbeidsover-
eenkomst nooit door de opzegging is beëindigd. Dewerknemer kan aanspraakmaken
op wedertewerkstelling en met terugwerkende kracht op doorbetaling van loon.13

Daarnaast geldt als voorwaarde voor een rechtsgeldige werkgeversopzegging, dat
de ondernemingsraad (OR) vooraf geraadpleegd is. Verzuimt de werkgever dit te
doen, dan is de opzegging nietig.14 Deze raadplegingsprocedure bij de OR wordt
in de Duitse literatuur aangemerkt als een preventieve ontslagtoets.15 De OR kan de
voorgenomen opzegging door de werkgever op een vijftal limitatieve gronden tegen-
spreken (Widersprechen).16 Het gevolg daarvan is dat de werkgever, indien hij de
opzegging toch doorzet en de werknemer als reactie daarop een ontslagproces start,
de werknemer op zijn verzoek onder dezelfde arbeidsvoorwaarden tewerk moet blij-
ven stellen totdat de rechter onherroepelijk in het ontslagproces heeft beslist.17

Het Duitse ontslagrecht kent net als het Nederlandse een aantal bijzondere ontslag-
verboden. Zo is ingevolge § 9 Abs. 1 Mutterschutzgesetz (MuSchG) de opzegging van
een vrouw tijdens de zwangerschap en tot vier maanden na de bevalling verboden.18

Het voorgaande geldt in gelijke zin voor de opzegging van een werknemer vanaf
acht weken vóór de aanvang van en tijdens het recht op ouderschapsverlof (Eltern-
zeit).19 Daarnaast vormt lidmaatschap van de OR of het hebben van andere bepaalde

11 De ontslagbescherming van het Kündigungsschutzgesetz geldt alleen voor de werknemer waar-
van de arbeidsovereenkomst zonder onderbreking langer dan zes maanden heeft geduurd en in
een bedrijf werkt met meer dan tien werknemers. Zie § 8.4.1.

12 Vgl. Preis 2012a, p. 721.
13 § 615 BGB. Vgl. Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 117.
14 § 102 BetrVG.
15 Zie o.a. Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 14; Hamacher 2013, § 113 Rn. 64; Preis 2012b, Grundprinzi-

pien des Kündigungsschutzrechts Rn.10; Hesse 2012a, §§ 620-630 BGB Rn.132; Schütte 2011, p. 263.
16 § 102 Abs. 3 BetrVG.
17 § 102 Abs. 5 BetrVG.
18 In uitzonderingsgevallen, die niets van doen hebben met de zwangerschap of bevalling van de

vrouw, kan evenwel een daartoe bevoegde instantie de opzegging toelaatbaar verklaren (§ 9
Abs. 3 MuSchG).

19 § 18 Abs. 1 Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG).
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vertegenwoordigende functies een bijzonder ontslagverbod.20 Anders dan in het
kader van het ontslagverbod bij zwangerschap/bevalling en ouderschapsverlof
behoort een buitengewone (auβerordentliche) opzegging ondanks lidmaatschap
van de OR wel tot de mogelijkheden, mits voorafgaande toestemming van de OR
of vervangende toestemming is verkregen van de arbeidsrechter in eerste instan-
tie, het Arbeitsgericht.21 Verder zijn de vervulling van de militaire dienstplicht en het
aangaan van een leerarbeidsovereenkomst bijzondere opzegverboden.22 Deze opzeg-
verboden gelden alleen voor de ordentliche Kündigung.23 Ten slotte is de opzegging
wegens overgang van onderneming verboden.24

De opzegging door de werkgever in strijd met een bijzonder opzegverbod wordt
met nietigheid bedreigd.25

Naast de bijzondere opzegverboden kent het Duitse recht ook een aantal alge-
mene nietigheidsgronden. Zo is nietig, de opzegging in strijd met de goede zeden
(§ 138 BGB), met de discriminatieverboden (§§ 138, 612a, 242 BGB) of met het
victimisatieverbod (§ 612a BGB). Voor bepaalde bijzondere groepen van werkne-
mers geldt verder geen absoluut ontslagverbod, maar wel een bijzondere beperking.
Zo is voor de opzegging van een zwaar gehandicapte werknemer voorafgaande toe-
stemming nodig van het ‘Bureau voor het veiligstellen van de integratie van gehan-
dicapten in het beroepsleven’ (Integratiebureau).26

Overigens zij opgemerkt dat de mogelijkheden in Duitsland tot het aangaan van
een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd, waarmee de wettelijke ontslagbescher-
ming omzeild kan worden, beperkter zijn dan in Nederland. Het sinds 1 januari 2001
in werking getreden Gesetz über Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsverträge (TzBfG)
bepaalt in § 14 Abs. 1 dat voor het aangaan van een bepaaldetijdcontract een objec-
tieve rechtvaardiging moet bestaan.27 Zo een objectieve rechtvaardiging doet zich
volgens § 14 Abs. 1 TzBfG met name voor wanneer: (i) aan de arbeidsprestatie slechts
tijdelijk behoefte bestaat, (ii) de overeenkomst voor bepaalde tijd volgt op een oplei-
ding of studie, om de overgang van de werknemer naar een aansluitende arbeids-
plaats te vergemakkelijken, (iii) de werknemer een andere werknemer vervangt,
(iv) de aard van de te verrichten arbeid een overeenkomst voor bepaalde tijd recht-
vaardigt, (v) de overeenkomst voor bepaalde tijd een proeftijd betreft, (vi) met de

20 § 15 Abs. 1 en 2 KSchG.
21 § 15 Abs. 1 en 2 KSchG jo. § 103 BetrVG. Vgl. Wollenschläger 2010, p. 202.
22 § 2 Abs. 1 Arbeitsplatzschutzgesetz (ArbPlSchG) en § 22 Abs. 2 Berufsbildungsgesetz (BBiG).
23 § 2 Abs. 3 ArbPlSchG en § 22 Abs. 2 BBiG.
24 § 613a Abs. 4 BGB.
25 Sommige bepalingen bevatten zelf de nietigheidssanctie. Is dat niet het geval, dan wordt terug-

gevallen op § 134 BGB. Dat artikel bepaalt dat een rechtshandeling in strijd met een wettelijk
verbod nietig is.

26 § 85 en 101 Abs. 1 Sozialgesetzbuch IX (SGB IX). Zie meer uitgebreid: Wollenschläger 2010, p. 201.
Het Integratiebureau is het ambt dat taken vervult in het kader van het Schwerbehindertenrecht,
geregeld in deel 2 van het Sozialgesetzbuch IX.

27 Van 1985 tot 31 december 2000 gold ingevolge het Beschäftigungsförderungsgesetz een lichter
regime. Voor bepaalde groepenwerknemers werd de verplichting van een redelijke grond voor de
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd afgeschaft. Vgl. Otto 1985, p. 1808. Met het Arbeitsrecht-
lichen Beschäftigungsförderungsgesetz uit 1996 werd vervolgens de mogelijkheid geschapen om
gedurende 24 maanden (met mogelijkheid tot drie keer verlengen) een bepaaldetijdcontract te
sluiten zonder het vereiste van het bestaan van een redelijke grond. Vgl. Löwisch 1996, p. 1012.
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persoon van de werknemer verband houdende redenen de overeenkomst voor
bepaalde tijd rechtvaardigen, (vii) de werknemer wordt betaald uit begrotings-
middelen die uit hoofde van de begrotingsbepalingen zijn bestemd voor een dienst-
verband voor bepaalde tijd, en hij dienovereenkomstig wordt aangesteld, (viii) de
beperking van de duur van de overeenkomst gebaseerd is op een gerechtelijke
schikking.28

Met het Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt29 is per 1 januari 2004 voor nieuwe
ondernemingen een uitzondering gemaakt op de voorgaande regel. Gedurende de
eerste vier jaar zijn bepaaldetijdcontracten mogelijk zonder het vereiste van een
objectieve rechtvaardiging.30 In het vervolg wordt de arbeidsovereenkomst voor
bepaalde tijd buiten beschouwing gelaten.

Het hiervoor beknopt weergegeven Duitse ontslagsysteem heeft er niet altijd zo
uit gezien. Het Kündigungsschutzgesetz geldt pas vanaf 1951. Duitsland kende tij-
dens de Tweede Wereldoorlog een vorm van preventieve ontslagtoetsing door de
overheid – die wel wordt beschouwd als voorloper van het Nederlandse art. 6 BBA.31

Voordat dieper wordt ingegaan op de Duitse ontslagprocedures (preventief en repres-
sief), wordt voor een beter begrip daarvan eerst enige aandacht besteed aan de
historische ontwikkeling van het Duitse ontslag(proces)recht.

8.3 Historische ontwikkeling

8.3.1 Weimar-republiek32

Tot na de Eerste Wereldoorlog (1914-1918) bestond in Duitsland nauwelijks ont-
slagbescherming. Alleen voor de auβerordentliche Kündigung (ontslag op staande
voet) was een ‘gewichtige grond’ vereist. Voor de gewone opzegging was het enige
vereiste het in acht nemen van een opzegtermijn.33 Er bestond opzeggingsvrijheid voor
de werkgever.34 Hij kon naar willekeur opzeggen.35 Kittner en Kohler melden:

‘Der Arbeitgeber konnte kündigen aus gutem Grund, aus keinem Grund oder sogar aus
einem schlechten Grund’.36

Het op 1 januari 1900 in werking getreden BGB bracht daarin geen verandering.37

28 Vgl. Preis 2012a, p. 924-935.
29 Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 24 december 2003, BGBl I 2003, p. 3002.
30 § 14 Abs. 2 TzBfG. Vgl. Bader 2004, p. 76.
31 Naber 1981, p. 26.
32 Van 1918/1919 tot 1933.
33 J. Bauer 2009, p. 11; Kaiser 2005, p. 107; Kittner & Kohler 2000, p. 18.
34 Kaiser 2005, p. 107; Kittner & Kohler 2000, p. 18; A. Hueck 1970, p. 11; A. Hueck & Nipperdey 1963,

p. 617.
35 A. Hueck & Nipperdey 1963, p. 617.
36 Kittner & Kohler 2000, p. 18.
37 Kreft 2012, p. 59; Kittner & Kohler 2000, p. 18.
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Pas na de Eerste Wereldoorlog in de tijd van de zogeheten Weimar-republiek kwa-
men er voorschriften die de opzeggingsvrijheid van de werkgever inperkten, de zoge-
heten Kündigungsbeschränkungen.38 Deze voorschriften zijn naar hun doel in twee
groepen te verdelen. Enerzijds de voorschriften die voornamelijk economische en
arbeidsmarktpolitieke doeleinden nastreefden, zoals het voorkomen van werkloos-
heid en het bevorderen van een goede verdeling van arbeidskrachten (Arbeitseinsatz-
politische Ziele), anderzijds voorschriften die in de eerste plaats de bescherming van
de individuele werknemer tegen ontslag dienden.39 Tot de eerste categorie behoren
de hierna te bespreken Demobilmachungsverordnung en de Stillegungsverordnung, als-
mede de tijdens de periode van het nationaal-socialisme tot stand gekomen Arbeits-
platzwechselverordnung (zie paragraaf 8.3.3).40 Tot de tweede categorie behoren het
hierna te bespreken Betriebsrätegesetz uit 1920 en verschillende vanaf de tijd van de
Weimar republiek tot stand gekomen beschermende voorschriften voor speciale
groepen werknemers, zoals voor oudere werknemers41 en gehandicapten.42

Inperkingen in de opzeggingsvrijheid van de werkgever kwamen met de zogeheten
Demobilmachungsverordnungen, waarvan de belangrijkste dateert van 12 februari
1920.43 Deze verordening werd in 1923 opgeheven en daarvoor in de plaats kwam
de zogeheten Stillegungsverordnung van 15 oktober 1923.44 Beide verordeningen
hadden een voornamelijk economische doelstelling, namelijk het vermijden van hoge
werkloosheid na de Eerste Wereldoorlog.45 De Demobilmachungsverordnung ver-
bood het ontslag van werknemers met het doel het personeelsbestand te vermin-
deren zolang de werkgelegenheid voor alle werknemers behouden kon blijven door
vermindering van het aantal arbeidsuren tot vijftig procent.46 Een ontslag was wel
toelaatbaar wanneer voor de ontslagen werknemer een andere werknemer werd
aangesteld. Dit toont duidelijk aan dat de verordening alleen arbeidsmarktecono-
mische doeleinden diende en niet bedoeld was ter bescherming van de individuele
werknemer.47

Krachtens de Stillegungsverordnung waren commerciële bedrijven verplicht
om de bevoegde instanties van een voornemen tot beëindiging van de bedrijfsacti-
viteiten op de hoogte te stellen indien dat voornemen tot het ontslag zou leiden
van een aanzienlijk deel van de werknemers. Zonder toestemming van de bevoegde
instantie mocht de ondernemer de beoogde beëindiging van bedrijfsactiviteiten

38 A. Hueck & Nipperdey 1963, p. 617.
39 A. Hueck & Nipperdey 1963, p. 618; A. Hueck 1970, p. 13.
40 A. Hueck & Nipperdey 1963, p. 619; A. Hueck 1970, p. 13.
41 Angestelltenkündigungsschutzgesetz 1926 en Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz 1969.
42 Schwerbehindertengesetz 1974. Op de historische ontwikkeling hiervanwordt niet ingegaan. Voor

een overzicht zij verwezen naar A. Hueck/G. Hueck & Von Hoyningen-Huene 1980, p. 16.
43 RGBI 1920, p. 213.
44 RGBI I 1923, p. 983.
45 Kreft 2012, p. 59.
46 RGBI 1920, 213-217. Vgl. Kaiser 2005, p. 127.
47 A. Hueck & Nipperdey 1963, p. 619.
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niet doorvoeren.48 Alleen bescherming dus tegen massaontslagen.49 De Stillegungs-
verordnung is in 1934 opgeheven.50

Behartigden de Demobilmachungsverordnung en de Stillegungsverordnung over-
wegend economische doeleinden, in het Betriebsrätegesetz (BRG) van 4 februari
192051 vindt men voor het eerst de principiële erkenning van individuele ontslag-
bescherming voor de werknemer tegen onbillijke ontslagen.52 Het BRG beoogde de
individuele werknemer te beschermen tegen ontslagen met een onbillijke hard-
heid (unbillige Härte).53 De wet bepaalde dat de werknemer bij de OR (indien deze
bestond)54 beroep kon aantekenen tegen zijn ontslag. Achtte de OR dit beroep
gegrond, omdat het ontslag getuigde van een niet door het gedrag van de werkne-
mer of bedrijfseconomische omstandigheden ingegeven hardheid (wenn die Kündi-
gung sich als eine unbillige, nicht durch das Verhalten des Arbeitnehmers oder die
Verhältnisse des Betriebs bedingte, Härte darstellt55), dan stond beroep bij de rechter
open.56 Oordeelde de rechter vervolgens ook dat het ontslag van de werknemer onbil-
lijk hard was, dan kon de werkgever kiezen tussen ofwel de arbeidsovereenkomst
met de werknemer te herstellen, ofwel de werknemer een door de rechter vast-
gestelde ontslagvergoeding te betalen.57 De rechtvaardigheid van dit laatste was in
de literatuur omstreden. Men vond de enkele betaling van een vergoeding in bij-
zonder zware gevallen van sociale onrechtvaardigheid van het ontslag onbevre-
digend.58

Het systeem van ontslagbescherming neergelegd in het BRG kan worden
beschouwd als de voorloper van de huidige preventieve ontslagbescherming door
de OR geregeld in het Betriebsverfassungsgesetz (zie hierover paragraaf 8.5).59

8.3.2 Nationaal Socialisme

In 1934 is het BRG buiten werking gesteld. Onder het nationaalsocialistisch bewind
is het Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit (AOG) van 20 januari 1934 inge-
voerd.60 Deze wet bracht het arbeidsrecht in overeenstemming met de nationaal-
socialistische ideologie.61 Het Führerprinzip werd ingevoerd. Hoewel deze wet het

48 RGBI I 1923, p. 983. Vgl. Becker 2005, p. 129.
49 A. Hueck 1970, p. 13.
50 Berkowsky 2009, § 108 Rn. 13; Becker 2005, p. 129.
51 RGBI I 1920, p. 147.
52 Kreft 2012, p. 59; Gescher 2001, p. 37; A. Hueck & Nipperdey 1963, p. 620.
53 A. Hueck 1970, p. 15.
54 In zogenoemde Kleinbetrieben met minder dan twintig werknemers was men niet verplicht

een OR in te stellen. Voor werknemers in die bedrijven bracht het BRG geen bescherming. Zie
G. Hueck & Von Hoyningen-Huene 1980, p. 17.

55 Kreft 2012, p. 59; A. Hueck/G. Hueck & Von Hoyningen-Huene 1980, p. 17.
56 J. Bauer 2009, p. 12; A. Hueck 1970, p. 16; A. Hueck & Nipperdey1963, p. 620. Vgl. De Gaay Fortman

1946, p. 56.
57 Kreft 2012, p. 59; Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 58; Berkowsky 2009, § 108 Rn. 12; A. Hueck

1970, p. 16.
58 A. Hueck/G. Hueck & Von Hoyningen-Huene 1980, p. 17-18; A. Hueck 1970, p. 16.
59 Berkowsky 2009, § 108 Rn. 12.
60 RGBI I 1934, p. 45.
61 Preis 2012a, p. 28.
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BRG buiten werking stelde,62 werd wel aangeknoopt bij de regeling van het BRG op
het punt van de ontslagbescherming, zij het met een veel minder sterke positie van
de ondernemingsraad daarin.63 In plaats van de ondernemingsraad werd in onder-
nemingen met twintig werknemers of meer een vertrouwensraad ingesteld. Aan
het hoofd van de vertrouwensraad stond, in overeenstemming met het Führerprin-
zip, de ondernemer zelf.64 Deze vertrouwensraad was niet bevoegd het ontslag van
de werknemer te toetsen. Er moest alleen overleg plaatsvinden tussen de vertrou-
wensraad en de werkgever.65 Voor het overige werd de ontslagbescherming indi-
vidueel geregeld.66 De werknemer kon na de opzegging naar de rechter. Werd de
opzegging door de rechter onbillijk hard geoordeeld en niet te wijten aan bedrijfs-
economische omstandigheden, dan had de werkgever, net als onder het BRG, de keus
ofwel de arbeidsovereenkomst met de werknemer te herstellen, ofwel de werkne-
mer een vergoeding te betalen.67

8.3.3 Arbeitsplatzwechselverordnung

Van bijzonder belang voor dit proefschrift is de aan het begin van de Tweede
Wereldoorlog uitgevaardigde Verordnung über die Beschränkung des Arbeitsplatz-
wechsels (Arbeitsplatzwechselverordnung) van 1 september 1939.68 Deze veror-
dening, deel uitmakend van het zogenoemde oorlogsarbeidsrecht,69 wordt wel
beschouwd als de voorloper van het Nederlandse BBA.70

In de tweede helft van de jaren dertig kampte Duitsland dankzij de opkomst van
de oorlogseconomie met een overschot aan banen en een tekort aan arbeidskrach-
ten.71 De voor werknemers grote keuzemogelijkheid uit de voorhanden zijnde
banen leidde tot een ongewoon hoog aantal baanwisselingen. Voornamelijk in de
voor de economie belangrijke metaalindustrie en de bouw ontstond een tekort aan
arbeidskrachten, omdat zij naar andere banen wegvloeiden.72 Dit tekort aan arbeids-
krachten werd, ook buiten de bouw en metaalindustrie, in de jaren 1938 en 1939
vergroot doordat een groot deel van de mannelijke bevolking verplicht in militaire
dienst moest vanwege de op handen zijnde oorlog.73 Toen vervolgens daadwerkelijk
de Tweede Wereldoorlog uitbrak, wilde men voorkomen dat de beperkte arbeids-
kracht die nog over was zou wegvloeien naar functies van minder belang voor de

62 Preis 2012a, p. 28.
63 Gscher 2001, p. 37; A. Hueck 1970, p. 16.
64 J. Bauer 2009, p. 14; A. Hueck & Nipperdey 1963, p. 621.
65 J. Bauer 2009, p. 15; A. Hueck 1970, p. 16.
66 A. Hueck 1970, p. 17.
67 Berkowsky 2009, § 108 Rn. 14; J. Bauer 2009, p. 15.
68 RGBI I 1939, p. 1685. Deze verordening was gebaseerd op een verordening van het Rijksministerie

voor arbeid van 10 maart 1939, welke voor zes bepaalde economische takken opzeggingsbeper-
kingen had ingevoerd. Zie Gscher 2001, p. 109.

69 Gscher 2001, p. 109.
70 Naber 1981, p. 26.
71 A. Hueck 1970, p. 14.
72 Bulla 1942, p. 10.
73 Bulla 1942, p. 10 en 292.
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oorlogseconomie.74 Met het oog hierop is de Arbeitsplatzwechselverordnung inge-
voerd.75 Doelstelling was om alle Duitse werknemers volledig dienstbaar te maken
aan de oorlogseconomie.76 Volgens de inleidende verklaring bij de Arbeitsplatzwech-
selverordnung bracht een succesvolle oorlogseconomie noodzakelijkerwijs een ste-
vige sturing van de arbeidsinzet met zich. De arbeidskracht van het Duitse volk moest
ingezet worden naar gelang de behoeften van de Rijksverdediging.77 Daartoe werd
elke beëindiging van een arbeidsovereenkomst en elke aanstelling onder overheids-
toezicht geplaatst.78 Van overheidswege moest gecontroleerd worden of gehandeld
werd overeenkomstig de arbeidsmarktpolitieke doeleinden.79

Het eerste artikel in de Arbeitsplatzwechselverordnung bepaalde dat voor iedere
opzegging, ook die van de werknemer, toestemming nodig was van het arbeidsbu-
reau (Arbeitsamt).80 Iedere opzegging zonder die toestemming was nietig.81 Tegen
de beslissing van het arbeidsbureau stonden geen rechtsmiddelen open.82 Wel was
het mogelijk om een disciplinaire klacht (Dienstaufsichtsbeschwerde) tegen het des-
betreffende Arbeitsamt in te dienen. Dit informeel beroep had echter geen schor-
sende werking en kon bovendien uit oogpunt van rechtszekerheid nooit leiden tot
herroeping van een beslissing van het Arbeitsamt die reeds rechtsgevolgen had ver-
kregen, zoals de opzegging door een werkgever met toestemming.83

Het voorgaande doet sterk denken aan het Nederlandse art. 6 BBA. Naber meldt in
1981:

‘hoewel ons ontslagverbod van art. 6 BBA 1945 geheel andere doelstellingen beoogde
te verwezenlijken dan de Duitse Verordnung, kan niet worden ontkend dat deze Ver-
ordnung als de bakermat van het BBA moet worden beschouwd’.84

Veranderde echter het ontslagverbod in Nederland al snel van aard en karakter – van
instandhouding van de werkgelegenheid voor de wederopbouw tot individuele
werknemersbescherming tegen willekeurig ontslag door de werkgever85 – in Duits-
land kon het arbeidsbureau bij zijn beslissing niet de redelijkheid van de opzegging

74 Kreft 2012, p. 59; Gscher 2001, p. 109.
75 A. Hueck & Nipperdey 1963, p. 619; Bulla 1942, p. 13.
76 Gscher 2001, p. 109; Bulla 1942, p. 13 en 18.
77 Bulla 1942, p. 290. Inmiddels weten wij dat het ging om de behoeften van de Rijksaanval in plaats

van de Rijksverdediging.
78 Richardi 2011, p. 32; A. Hueck & Nipperdey 1963, p. 619; Bulla 1942, p. 18.
79 Bulla 1942, p. 14.
80 In § 4 Abs. 1 Arbeitsplatzwechselverordnung was het toestemmingsvereiste voor het aanstellen

van werknemers geregeld. Zie voor de tekst van de Verordnung: Bulla 1942, p. 22 e.v.
81 § 1 Abs. 2 Arbeitsplatzwechselverordnung, zoals weergegeven in: Bulla 1942, p. 22.
82 Decreet van 15 maart 1939, zoals weergegeven in: Bulla 1942, p. 442. Vgl. ook Bulla 1942, p. 378-

379.
83 Decreet van 19 april 1940, zoals weergegeven in: Bulla 1942, p. 457.
84 Naber 1981, p. 26.
85 Reeds in 1952 meldden Van der Grinten en Haakman dat instandhouding van werkgelegen-

heid niet meer het hoofddoel is van het ontslagverbod. Volgens hen spreekt thans sterker de
bescherming van de individuele arbeider. Slechts bij gegronde reden wordt toestemming gege-
ven aan de werkgever tot het verlenen van ontslag. Van der Grinten & Haakman 1952, p. 27.
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of belangen van de individuele werknemer meewegen, maar alleen arbeidspolitieke
en arbeidseconomische gezichtspunten.86 Hueck en Nipperdey schrijven in 1963:

‘das Arbeitsamt hatte seine Entscheidung nicht auf Grund einer Nachprüfung der
sozialen Berechtigung der Kündigung und der individuellen Interessen des einzel-
nen Arbeitnehmers zu treffen, sondern ausschlieβlich nach arbeitseinsatzpolitischen
Gesichtspunkten’.87

Dit blijkt ook uit het door Bulla in 1942 beschreven toetsingskader dat het arbeids-
bureau in acht moest nemen bij de beslissing op een verzoek om toestemming voor
een ontslag of aanstelling. Te allen tijde doorslaggevend waren de behoeften van de
oorlogseconomie.88 Het arbeidsbureau moest ervoor zorgen dat de voor de oorlogs-
politiek belangrijke sectoren over voldoende arbeidskrachten beschikten.89 Bulla
schrijft:

‘Der Beschäftigte ist in der Kriegswirtschaft Soldat an der Maschine im Frontab-
schnitt der Heimat und hat hier Seine Pflicht zu tun, wie der Betrieb gehalten ist, seine
Fertigung in erster Linie nach ihrer kriegswichtigen Bedeutung bewertet und danach
seine Arbeitseinsatzlage beurteilt zu sehen’.90

Met individuele belangen, tegenstrijdig aan de oorlogseconomie, kon geen rekening
worden gehouden.91 Was de opzegging of aanstelling in strijd met de oorlogsecono-
mie dan werd de toestemming door het arbeidsbureau geweigerd. Was een opzeg-
ging of aanstelling niet in strijd met de oorlogseconomie, dan werd vervolgens nog
getoetst of het ontslag of de aanstelling economisch verantwoord was.92 Getoetst
werd onder andere of er een gezonde en prestatieverbeterende omzet te verwach-
ten was en/of een beter carrièreperspectief voor de werknemer.93 Bij twijfel in de
afweging van deze zogenoemde Soziale Gesichtspunkten moest doorslaggevend zijn,
of de werknemer daar tewerk gesteld werd waar hij zijn kennis en vaardigheden
het meest doelmatig kon uitoefenen.94

Dit gebrek aan individuele redelijkheidstoetsing en bescherming van het indi-
viduele werknemersbelang vormt samen met de nationaalsocialistische oorsprong
van de regeling wellicht een verklaring voor het feit dat de preventieve overheids-
toetsing van ontslagen zoals voorzien in de Arbeitsplatzwechselverordnung in 1951
zonder ophef of discussie is afgeschaft (zie paragraaf 8.3.4).

86 Wahsner 1994, p. 96-97; A. Hueck/G. Hueck & Von Hoyningen-Huene 1980, p. 15-16; A. Hueck
1970, p. 14; A. Hueck & Nipperdey 1963, p. 619. Vgl. Preis 2012b, A. Geschichtliche Entwicklung,
verfassungs- und europarechtliche Grundlagen des Kündigungsrechts Rn. 14.

87 A. Hueck & Nipperdey 1963, p. 619.
88 Bulla 1942, p. 293.
89 Bulla 1942, p. 292.
90 Bulla 1942, p. 293.
91 Bulla 1942, p. 293.
92 Wahsner 1994, p. 97; Bulla 1942, p. 294.
93 Bulla 1942, p. 20 en 294.
94 Bulla 1942, p. 295.

8.3.3 Bijzonder ontslagprocesrecht

266



8.3.4 Na 1945

Na de oorlog deed zich de vraag voor of de Arbeitsplatzwechselverordnung nog
gelding had. Een uitdrukkelijke opheffing van de verordening door de geallieerden
bleef uit.95 Het merendeel van de gerechten ging ervan uit dat de verordening nog
onverkort van kracht was, daar controle van de overheid op de arbeidsinzet ook voor
de overgang van een oorlog- naar een vredeseconomie onontbeerlijk was.96 Enkele
gerechten gingen er daarentegen vanuit dat de Arbeitsplatzwechselverordnung
als nationaalsocialistisch gedachtegoed geen gelding meer had.97 Pas met de komst
van het Kündigungsschutzgesetz in 1951 (zie hierna) is de Arbeitsplatzwechselver-
ordnung formeel opgeheven. In 1949 was overigens al wel, door de invoering van
het recht op vrije arbeidskeuze in art. 12 van het Deutsches Grundgesetz,98 het toe-
stemmingsvereiste van het arbeidsbureau voor opzegging door de werknemer afge-
schaft.99

In tegenstelling tot de Arbeitsplatzwechselverordnung is het nationaalsocialistische
Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit (AOG) na de Tweede Wereldoorlog wel
formeel door de geallieerden met ingang van 1 januari 1947 opgeheven.100 Daarmee
verloor ook de daarin neergelegde ontslagbescherming zijn wettelijke grondslag en
ontstond een leemte in de wetgeving.101 De Franse en Amerikaanse zone gingen als
gevolg daarvan ieder over tot een eigen regeling van de ontslagbescherming.102 In
de Britse en de Sovjet zone kwam geen nieuwe regeling tot stand, maar gebruikte
men de algemene regels uit het BGB.103 Als gevolg hiervan versplinterde de ontslag-
bescherming in de daaropvolgende tijd volledig.104 Deze rechtstoestand werd als
uitermate onbevredigend ervaren en de roep om uniforme wetgeving was groot.105

In december 1949 spoorde de West-Duitse regering werkgevers- en werknemers-
verenigingen daarom aan om via onderhandelingen tot voorstellen te komen voor
nieuwe wetgeving. De Deutscher Gewerkschaftsbund en de Vereinigung der Arbeitge-
berverbände kwamen vervolgens van 9 tot 13 januari 1950 samen in Hattenheim,
hetgeen resulteerde in het zogenoemde Hattenheimer Entwurf.106 Dit ontwerp

95 Richardi 2011, p. 32; Gscher 2001, p. 110.
96 Gscher 2001, p. 110-118; A. Hueck 1970, p. 14.
97 Zie AG Wiesbaden 14 augustus 1947, WA 1948, nr. 63; AG Bochum 28 september 1948, SAE 12/

1948, nr. 59. Vgl. Gscher 2001, p. 111 en 114.
98 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949, BGBl. I 1949 p. 1.
99 A. Hueck 1970, p. 14; Galperin1950, p. 150; Bulla 1949, p. 396.
100 Kontrollratsgesetz nr. 40, Amtsblatt des Kontrollrats (ABl KR) 1946, p. 229. Vgl. Berkowsky 2009,

§ 108 Rn. 15; A. Hueck 1970, p. 17.
101 Gscher 2001, p. 40.
102 Richardi 2011, p. 33; Gscher 2001, p. 64; A. Hueck 1970, p. 17.
103 Richardi 2011, p. 33; J. Bauer 2009, p. 16; Gscher 2001, p. 64; A. Hueck 1970, p. 17.
104 Preis 2012b, A. Geschichtliche Entwicklung, verfassungs- und europarechtliche Grundlagen des

Kündigungsrechts Rn. 15; Gscher 2001, p. 65; A. Hueck 1970, p. 17.
105 Richardi 2011, p. 33; A. Hueck 1970, p. 18.
106 Overigens bouwde het Hattenheimer Entwurf voort op een door de Wirtschaftsrat in 1949

opgesteld ontwerp, dat niet de goedkeuring had gekregen van de geallieerden. Zie Richardi
2011, p. 33; Gscher 2001, p. 73; A. Hueck 1970, p. 18-20.
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vormde de basis voor het regeringsontwerp voor een Bundeskündigungsschutzge-
setzes.107 De regering sloot zich aan bij de wensen van sociale partners.108 Op 27 maart
1951 werd het regeringsontwerp samen met een toelichting aan de Bundestag aan-
geboden. Precies vier maanden later, op 27 juli 1951, stemde de Bundestag vervol-
gens in met het, overigens wel op belangrijke punten gewijzigde, wetsontwerp.109 Op
13 augustus 1951 trad vervolgens het – ook vandaag de dag nog geldende – Kündi-
gungsschutzgesetz110 (KSchG) in werking (voor West-Duitsland).111 De toelichting bij
het regeringsontwerp meldt over het doel van de wet:

‘Das Gesetz wendet sich nicht gegen Entlassungen die aus triftigem Grund erforder-
lich sind, sondern lediglich gegen solche Kündigungen, die hinreichender Begrün-
dung entbehren und deshalb als eine willkürliche Durchschneidung des Bandes der
Betriebszugehörigkeit erscheinen’.112

Naar het eerste artikel van deze wet is de opzegging nietig (rechtsunwirksam),
wanneer zij niet sociaal gerechtvaardigd is (zie paragraaf 8.4.2). Het beschermde
rechtsgoed is de arbeidsplaats als het basisprincipe van het economische en sociale
bestaan van de werknemer.113 Het Kündigungsschutzgesetz is daarmee een Bestands-
schutzgesetz en geen Abfindungsgesetz: de wet ziet op bescherming van de arbeids-
overeenkomst en niet op het enkele verkrijgen van een ontslagvergoeding.114

Tegelijkertijd met de inwerkingtreding van het KSchG is de Arbeitsplatzwechsel-
verordnung formeel opgeheven.115 De toelichting bij het Kündigungsschutzgesetz
meldt daarover slechts dat de Verordnung overbodig is geworden met de inwer-
kingtreding van het KSchG.116

Verdere significante verandering in het ontslagrecht bracht het Betriebsverfas-
sungsgesetz (BetrVG) van 15 januari 1972.117 Deze wet regelt onder andere de pre-
ventieve toetsing van een opzegging door de OR en bouwt daarmee voort op het
BRG uit 1920 (zie hierover paragraaf 8.5).

107 Tekst van het ontwerp weergegeven in RdA 1950, p. 58-66. A. Hueck & Nipperdey 1963, p. 622.
108 A. Hueck 1970, p. 20.
109 A. Hueck 1970, p. 21.
110 BGBI 1951 I, p. 499.
111 Richardi 2011, p. 34; Berkowsky 2009, § 108 Rn. 17-18.
112 Begründung des Kündigungsschutzgesetz, RdA 1951, p. 58.
113 Begründung des Kündigungsschutzgesetz, RdA 1951, p. 63. Vgl. Wolter 2003, p. 1070.
114 Begründung des Kündigungsschutzgesetz, RdA 1951, p. 63; BAG 5 november 1964, AP KSchG § 7

Nr. 20. Vgl. Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 1 en 58.
115 A. Hueck/G. Hueck & Von Hoyningen-Huene 1980, p. 16.
116 Begründung des Kündigungsschutzgesetz, RdA 1951, p. 66.
117 BGBI. I 1972, p. 13.
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8.4 Het Kündigungsschutzgesetz

8.4.1 Toepassingsbereik

De algemene ontslagbescherming van het KSchG geldt niet voor iedere werknemer.
Het KSchG is allereerst alleen van toepassing op de werknemer wiens arbeidsover-
eenkomst zonder onderbreking langer dan zes maanden heeft geduurd.118 Dit noemt
men dewachttijd.119 Deze termijn komt overeenmet de proeftijd uit § 622 Abs. 3 BGB.120

Daarnaast geldt het KSchG sinds 1 januari 2004 – meer over deze wetswijzi-
ging volgt in paragraaf 8.7.5 – niet voor werknemers in een bedrijf met tien of min-
der werknemers (de zogenoemde Kleinbetrieben).121 Daarbij geldt dat parttimers
naar rato van de omvang van hun wekelijkse arbeidstijd worden meegeteld. Werk-
nemers met een regelmatige arbeidstijd van niet meer dan 20 uur per week wor-
den voor een half meegeteld. Werkt de werknemer meer als 20, maar minder dan
30 uur per week, dan telt deze voor driekwart mee.122 Voor werknemers die al
in dienst waren voor 1 januari 2004 geldt nog de oude toepassingsgrens. Op hen
is de bescherming van het KSchG van toepassing indien het bedrijf meer dan vijf
werknemers telt.123

De werknemer draagt de stel- en bewijslast voor de toepasselijkheid van het
KSchG.124

8.4.2 Sociale rechtvaardigheid

Het KSchG bepaalt in § 1 Abs. 1 dat opzeggingen, op straffe van nietigheid, sociaal
gerechtvaardigd moeten zijn. Dit criterium wordt nader toegelicht in § 1 Abs. 2 en 3
KSchG. Sociaal gerechtvaardigd kunnen ingevolge § 1 Abs. 2 KSchG alleen opzeg-
gingen zijn die zijn gebaseerd op (i) de persoon van de werknemer (personenbe-
dingte Kündigung), (ii) het gedrag van de werknemer (verhaltensbedingte Kündigung),
of (iii) dringende bedrijfseconomische omstandigheden (betriebsbedingte Kündigung).

Bij een personenbedingte Kündigung kan gedacht worden aan een ontslag dat zijn
grond vindt in ziekte125 of alcohol- of drugsverslaving,126 waardoor de geschiktheid

118 § 1 Abs. 1 KSchG.
119 Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 22; Rolfs, in: ‘Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht’,

§ 1 KSchG Rn. 36 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014); Ulrich & Vossen 2012, § 43 Rn. 74.
120 Vgl. Rolfs, in: ‘Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht’, § 1 KSchG Rn. 36 (online, laatst bijge-

werkt op 1 juni 2014).
121 § 23 Abs. 1 KSchG.
122 § 23 Abs. 1 KSchG. Vgl. Rolfs, in: ‘Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht’, § 1 KSchG Rn. 50

(online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014); Ulrich & Vossen 2012, § 43 Rn. 62.
123 § 23 Abs. 1 KSchG.
124 Rolfs, in: ‘Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht’, § 1 KSchG Rn. 54 (online, laatst bijgewerkt op

1 juni 2014); Schaub 2001, p. 286-287.
125 Vgl. Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 134.
126 Vgl. Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 228-236b.
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van de werknemer voor de functie is komen te vervallen.127 De verhaltensbedingte
Kündigung is, ter onderscheiding van de personenbedingte Kündigung, aan de orde
wanneer de werknemer verplichtingen uit de arbeidsovereenkomst niet nakomt,128

bijvoorbeeld de weigering om bepaald werk te verrichten of ongeoorloofd verzuim.129

Een betriebsbedingte Kündigung, ten slotte, kan zijn grondslag vinden in enerzijds
veranderingen in de interne organisatie, als de wijziging of de invoering van een
nieuwe productiemethode, anderzijds in externe factoren als omzetdaling of een
veranderende marktstructuur.130 Vereist is dat hierdoor een of meer arbeidsplaat-
sen komen te vervallen.131

Wordt een opzegging door de werkgever gebaseerd op één van de drie hierboven
genoemde gronden, dan betekent dit echter nog niet dat de opzegging zonder meer
sociaal gerechtvaardigd is. Daarvoor is steeds een afweging nodig van de concrete
omstandigheden van het individuele geval.132 Men spreekt daarom wel over de
relativen Sozialwidrigkeit.133 In de rechtspraak is dit per opzeggingscategorie nader
geconcretiseerd in specifieke voorwaarden waaraan een sociaal gerechtvaardigde
opzegging moet voldoen. Het gaat het bestek van dit proefschrift te buiten om op
deze specifieke voorwaarden per opzeggingsgrond in te gaan.134 Wel vermeldens-
waardig is dat er een aantal centrale grondprincipes gelden die aan de sociale recht-
vaardigheid van iedere opzegging ten grondslag liggen.135 Deze principes zijn het
ultima-ratio-Prinzip, het prognoseprincipe en het principe van belangenafweging.136

Voor iedere opzegging geldt dat deze slechts sociaal gerechtvaardigd is, indien deze
het laatste redmiddel (ultimum remedium) voor de werkgever vormt om zijn belang
te dienen.137 Dit is het zogeheten ultima-ratio-Prinzip.138 Beschikt de werkgever over
minder vergaande maatregelen, denk aan de mogelijkheid om de werknemer op
een andere arbeidsplaats tewerk te stellen of de werknemer een waarschuwing te
geven in het kader van een gedragsgebonden opzegging, dan is de opzegging niet
sociaal gerechtvaardigd.139 Daarnaast geldt het prognoseprincipe. Een opzegging is

127 Vgl. Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 256-258; Rolfs, in: Beck’scher Online-Kommentar
Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 100 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).

128 Rolfs, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 212 (online, laatst bijgewerkt
op 1 juni 2014).

129 Preis 2012a, p. 856-859; Rolfs, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 264
(online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).

130 Preis 2012a, p. 801-802; Rolfs, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 355-356
(online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).

131 Preis 2012a, p. 804-805.
132 Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 61.
133 Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 94.
134 Verwezen zij naar: Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 118-850; Rolfs, in: Beck’scher Online-

Kommentar Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 100-398 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014); Ulrich &
Vossen 2012, § 43 Rn. 114-498.

135 Ulrich & Vossen 2012, § 43 Rn. 85.
136 Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 62.
137 Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 66; Rolfs, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht,

§ 1 KSchG Rn. 66 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).
138 Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 65.
139 Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 66; Ulrich & Vossen 2012, § 43 Rn. 86.
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alleen sociaal gerechtvaardigd indien de werkgever op het moment van de opzegging
objectief mocht aannemen dat de opzeggingsgrond in de toekomst zal aanhouden.140

Zo is bij een persoons- of gedragsgebonden opzegging beslissend of te verwachten
is dat de ongeschiktheid voor de functie gelegen in de persoon van de werknemer
zal aanhouden respectievelijk rekening gehouden moet worden met verder wange-
drag van de werknemer. In het kader van de bedrijfseconomische opzegging brengt
het prognoseprincipe mee dat er een gerechtvaardigde verwachting moet bestaan dat
de arbeidsplaats op zijn laatst na afloop van de opzegtermijn vervalt.141 Ten slotte
geldt dat bij de vaststelling van de sociale rechtvaardiging van een opzegging een
uitgebreide belangenafweging moet plaatsvinden tussen het belang van de werkne-
mer op baanbehoud en het belang van de werkgever bij beëindiging van de arbeids-
overeenkomst.142 De daarbij in acht te nemen gezichtspunten aan de kant van de
werknemer betreffen onder andere: de duur van de dienstbetrekking, zijn leeftijd, de
situatie op de arbeidsmarkt en eventuele onderhoudsverplichtingen.143 Aan de kant
van de werkgever moet onder andere rekening gehouden worden met de organisa-
torische en financiële belangen van het bedrijf.144 De vereiste belangenafweging
geldt niet voor de bedrijfseconomische opzegging. Deze afweging wordt reeds
gedekt door de uitleg van het begrip ‘dringende bedrijfseconomische omstandig-
heden’ en de vereiste Sozialauswahl (zie hierna).145

De sociale rechtvaardigheid van de opzegging is door de werkgever te stellen en, bij
betwisting, te bewijzen.146 Maatgevend tijdstip voor de beoordeling door de rechter
is het moment waarop de werknemer de schriftelijke opzegging door de werkgever
heeft ontvangen.147 Nadien intredende omstandigheden kunnen de rechtsgeldigheid
van een opzegging niet meer beïnvloeden.148

Naast de toegestane ontslaggronden (persoons-, gedragsgebonden of bedrijfseco-
nomisch), kent de regeling van § 1 KSchG ook een aantal gronden die onmiddellijk
de sociale onrechtvaardigheid van de opzegging tot gevolg hebben (absoluten Sozial-
widrigkeit).149 Een verdere belangenafweging door de rechter vindt niet plaats.150

140 Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 74; Preis 2012a, p. 784; Ulrich & Vossen 2012, § 43 Rn. 80.
141 Ulrich & Vossen 2012, § 43 Rn. 87.
142 Preis 2012a, p. 795; Rolfs, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 84 (online,

laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).
143 Rolfs, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 120 (online, laatst bijgewerkt op

1 juni 2014).
144 Rolfs, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 121 (online, laatst bijgewerkt op

1 juni 2014).
145 BAG 30 april 1987, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kündigung Nr. 42; BAG 18 januari 1990, AP

KSchG 1969 § 2 Nr. 27; Ulrich & Vossen 2012, § 43 Rn. 88; Rolfs, in: Beck’scher Online-Kommentar
Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 84 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).

146 § 1 Abs. 2 KSchG. Vgl. Schaub 2001, p. 287.
147 Rolfs, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 74 (online, laatst bijgewerkt op

1 juni 2014); Ulrich & Vossen 2012, § 43 Rn. 94.
148 BAG 23 februari 2010, NZA 2010, p. 945; BAG 13 februari 2008,NZA 2008, p. 823; BAG 21 april 2005,

NZA 2005, p. 1308. Vgl. Ulrich & Vossen 2012, § 43 Rn. 94.
149 Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 92; Berkowsky 2009, § 125 Rn. 67.
150 Rolfs, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 509 (online, laatst bijgewerkt op

1 juni 2014); Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 92 en 186; Berkowsky 2009, § 110 Rn. 8.
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Allereerst is volgens § 1 Abs. 2 KSchG de opzegging zonder meer sociaal onrecht-
vaardig indien deze strijdig is met een krachtens § 95 BetrVG tussen de werkgever en
de ondernemingsraad overeengekomen selectierichtlijn waarin criteria zijn opgeno-
men die de werkgever bij een betriebsbedingte Kündigung met betrekking tot de
voor ontslag in aanmerking komende personen (Sozialauswahl) in acht moet nemen,
en de Betriebsrat (OR) bovendien op die grond de opzegging heeft widersprochen
(zie over dit widerspruchsrecht paragraaf 8.5.6).151 Daarnaast is eveneens volgens § 1
Abs. 2 KSchG sociaal onrechtvaardig, de opzegging terwijl de werknemer in een
andere functie binnen het bedrijf of bij een andere vestiging van de onderneming
herplaatst kanworden, of voortzetting van de dienstbetrekkingmogelijk is na in rede-
lijkheid van de werkgever te vergen omscholings- of bijscholingsmaatregelen waar-
mee de werknemer akkoord gaat, en de Betriebsrat op één van deze gronden de
opzegging heeft widersprochen.152 Verder bevat § 1 Abs. 3 KSchG nog een speciale
grond voor sociale onrechtvaardigheid van de bedrijfseconomische opzegging.153

Indien bij een bedrijfseconomische opzegging waardoor een of meer arbeidsplaat-
sen met uitwisselbare functies binnen een bedrijf komen te vervallen de werkgever
bij de selectie van de voor ontslag in aanmerking komende werknemers (Sozialaus-
wahl) niet of niet genoeg rekening heeft gehouden met de duur van de dienstbe-
trekking, de leeftijd, eventuele onderhoudsplichten en zware handicaps van de
betreffende werknemer, is de opzegging sociaal onrechtvaardig.154 De werkgever
hoeft ingevolge § 1 Abs. 3 KSchG in de Sozialauswahl geen werknemers te betrekken
die vanwege hun bijzondere kennis, vaardigheden of diensten van bijzonder belang
zijn voor de onderneming.

8.5 Preventieve toetsing door de Betriebsrat

8.5.1 Inleiding

Ingevolge § 102 Abs. 1 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) moet een werkgever voor-
afgaand aan iedere opzegging de Betriebsrat (OR) raadplegen. Voorwaarde is wel dat
een (rechtsgeldig gekozen en functionele) Betriebsrat in het bedrijf bestaat (zie hier-
over paragraaf 8.5.2).155 Doel van de raadplegingsprocedure is de Betriebsrat in staat
te stellen om de uit zijn oogpunt eventuele bezwaren tegen de voorgenomen opzeg-
ging naar voren te brengen om daarmee de besluitvorming van de werkgever te kun-
nen beïnvloeden en zo te bereiken dat de werkgever in daarvoor in aanmerking

151 Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 92 en 97.
152 Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 92 en 104. Doet zich een van de voornoemde gronden voor

terwijl de Betriebsrat geen gebruik heeft gemaakt van zijnwiderspruchsrecht, of in het geheel geen
Betriebsrat aanwezig is, dan kan de werknemer zich daarop ook beroepen. De beoordeling door
de rechter richt zich dan echter naar de algemene regels voor toetsing van de sociale recht-
vaardigheid. Zie BAG 13 september 1973, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 2; Dörner & Vossen 2012, § 1
KSchG Rn. 94 en 187.

153 Ulrich & Vossen 2012, § 43 Rn. 169.
154 Rolfs, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 396 (online, laatst bijgewerkt op

1 juni 2014); Ulrich & Vossen 2012, § 43 Rn. 168.
155 BAG 23 augustus 1984, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 36.
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komende gevallen afziet van de opzegging.156 De hoogste arbeidsrechter, het Bundes-
arbeitsgericht overwoog in 1983: ‘Die Anhörung soll in geeigneten Fällen dazu beitra-
gen, daβ es erst gar nicht zum Ausspruch einer Kündigung kommt’.157

§ 102 Abs. 1 BetrVG luidt:
‘Der Betriebsrat ist vor jeder Kündigung zu hören. Der Arbeitgeber hat ihm die Gründe
für die Kündigung mitzuteilen. Eine ohne Anhörung des Betriebsrats ausgesprochene
Kündigung ist unwirksam’.

De plicht van de werkgever tot voorafgaande raadpleging van de Betriebsrat is onaf-
hankelijk van de vraag of het Kündigungsschutzgesetz van toepassing is.158 Verder
doet het er niet toe of de werkgever een ordentliche of een auβerordentliche Kün-
digung wil uitspreken. Voor iedere opzegging dient de Betriebsrat gehoord te
worden.159

Een opzegging zonder de voorafgaande raadpleging van de Betriebsrat is nietig
(unwirksam). De werknemer kan die nietigheid van de opzegging inroepen door
binnen drie weken na de opzegging een klaagschrift (Klage) in te dienen bij het
Arbeitsgericht.160 Hij dient daarvoor te bewijzen dat voorafgaande raadpleging van
de Betriebsrat verplicht was (zie hierover paragraaf 8.5.2).161 Slaagt dit, dan is het
vervolgens aan de werkgever om te bewijzen dat de Betriebsrat wel (correct) is
gehoord (zie hierover paragraaf 8.5.4).162 Doet de werknemer niet tijdig een beroep
op de nietigheid, dan wordt de opzegging ingevolge § 7 KSchG voor rechtsgeldig
gehouden.

De regeling van § 102 Abs. 1 BetrVG wordt in de Duitse literatuur beschouwd als
een bijzondere individuele preventieve ontslagbescherming.163 De regeling van
§ 102 BetrVG zorgt ervoor dat de werkgever al in de periode van besluitvorming
over een voorgenomen opzegging wordt beperkt in zijn handelingsmogelijkheden.
Hij wordt gedwongen om voorafgaand aan de opzegging rekenschap af te leggen
over de motivering en de rechtvaardigheid van de opzegging, alsmede om kennis te
nemen van de eventuele bezwaren tegen de voorgenomen opzegging door de
Betriebsrat.164 Hoewel § 102 Abs. 1 BetrVG niet kan voorkomen dat de werkgever

156 Koch 2012, §102 BetrVG Rn. 2; Hesse 2012a, §§ 620-630 BGB Rn. 132; Bader 2000, p. 57; Rinke
1998, p. 77.

157 BAG 2 november 1983, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 29.
158 Zie hierover § 8.4.1. Vgl. BAG 3 december 1998, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 99; Hesse 2012a, §§ 620-

630 BGB Rn. 150; Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 14; Ohlendorf & Fuhlrott 2011; Hohmeister 1991,
p. 209.

159 Hohmeister 1991, p. 209; Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 10.
160 § 4 jo. § 13 Abs. 3 KSchG.
161 BAG 23 juni 2005, NZA 2005, p. 1234; Koch 2012, § 102 Rn. 163; Schulte 2012, § 47 Rn. 105.
162 BAG 7 oktober 1975, AP BetrVG 1972 § 130 Nr. 1; BAG 19 augustus 1975, AP BetrVG 1972 § 102

Nr. 5; Koch 2012, § 102 Rn. 163.
163 Preis 2012a, p. 762; Preis 2012b, G. Grundprinzipien des Kündigungsschutzrechts Rn. 10; Hama-

cher 2012, § 113 Rn. 64; Hesse 2012a, §§ 620-630 BGB Rn. 132; Schütte 2011, p. 263; Thüsing 2014,
§ 102 BetrVG Rn. 14; Preis 1997, p. 1258.

164 Berkowsky 2009, § 125 Rn. 4.
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na het voltooien van de raadplegingsprocedure tot opzegging van de werknemer
overgaat – het betreft slechts een advies165 – brengt de procedure volgens de Duitse
literatuur wel degelijk een preventieve aanvulling op de individuele (repressieve)
ontslagbescherming voor de werknemer in het kader van het KSchG. Het kennis
nemen van de bezwaren van de Betriebsrat tegen een voorgenomen opzegging kan
ertoe leiden dat de werkgever afziet van de opzegging.166 Het voorgaande verbon-
den met de strikte nietigheidssanctie op overtreding van § 102 Abs. 1 BetrVG en de
Weiterbeschäftigungsanspruch van § 102 Abs. 5 BetrVG (zie hierover paragraaf 8.5.7)
maakt de preventieve raadplegingsprocedure van de Betriebsrat volgens Duitse
literatuur tot een niet te onderschatten uitbreiding van de individuele ontslagbe-
scherming.167 Volgens Preis is de effectiviteit van de preventieve ontslagbescherming
bovendien hoger dan de repressieve ontslagbescherming, aangezien de werkgever
vóórdat hij zijn opzeggingsbevoegdheid kan uitoefenen aan dwingende barrières
onderhevig is.168

Opvallend is dat voor zover mij bekend in de Duitse literatuur niet geklaagd wordt
over de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de Betriebsrat. Is de procedure bij
de Betriebsrat wel te beschouwen als een toetsing door een onafhankelijke en
onpartijdige derde? Bestaan er tussen de Betriebsrat en de werkgever niet te nauwe
banden om van onafhankelijkheid te kunnen spreken? Bij mij rijzen daaromtrent
twijfels.169 Een verklaring voor de afwezigheid in de literatuur van kritiek op dit punt
kan gelegen zijn in het feit dat de preventieve procedure bij de Betriebsrat slechts
uitmondt in een advies aan de werkgever (zie hierover paragraaf 8.5.5). De proce-
dure is niet beslissend voor het vaststellen van burgerlijke rechten en verplichtin-
gen van de werkgever en werknemer in de zin van art. 6 EVRM.

8.5.2 Oprichting van een Betriebsrat

De verplichting tot voorafgaande raadpleging van de Betriebsrat over een voorge-
nomen opzegging bestaat alleen in bedrijven die beschikken over een Betriebsrat.170

Beschikt een bedrijf niet over een Betriebsrat, dan kan de werkgever de opzegging
zonder voorafgaande raadpleging van de Betriebsrat uitspreken.171

Ingevolge § 1 Abs. 1 BetrVG worden in bedrijven met ten minste vijf kiesgerechtigde
vaste werknemers, waarvan er ten minste drie verkiesbaar zijn, Betriebsräte geko-
zen (Betriebsratfähiger Betrieb).172 Kiesgerechtigd zijn alle werknemers van 18 jaar en

165 Zie hierover § 8.5.5.
166 Preis 2012a, p. 762; Koch 2012, §102 BetrVG Rn. 2; 2012, §§ 620-630 Rn. 132; Bader 2000, p. 57;

Rinke 1998, p. 77.
167 Hesse 2012a, §§ 620-630 Rn. 132; Preis 2012b, G. Grundprinzipien des Kündigungsschutzrechts

Rn. 10; Koch 2012, §102 BetrVG Rn. 3 en 4.
168 Preis 2012b, G. Grundprinzipien des Kündigungsschutzrechts Rn. 10.
169 Vgl. Gundt 2012.
170 BAG 23 augustus 1984, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 36.
171 Vgl. Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 30.
172 Zie voor het begrip werknemer § 5 BetrVG.
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ouder.173 Verkiesbaar zijn alle werknemers die ten minste zes maanden werkzaam
zijn in het bedrijf.174 Tot de vaste werknemers van een bedrijf behoren de werkne-
mers die een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd hebben. Werknemers met
een tijdelijk dienstverband worden slechts tot de vaste medewerkers gerekend,
wanneer ze voor een substantiële periode aan het bedrijf gebonden zijn.175

Het wetsartikel doet vermoeden dat wanneer aan de voorwaarden voor de oprich-
ting van een Betriebsrat is voldaan, ook daadwerkelijk een Betriebsrat wordt gekozen.
Dit is echter niet steeds het geval. Er bestaat geen oprichtingsplicht (Errichtungs-
zwang).176 Of daadwerkelijk een Betriebsrat gekozen wordt is afhankelijk van de
wil van de werknemers in het bedrijf (zie hierna).177 Werknemers genieten dus niet
zonder meer, ook al voldoet een bedrijf aan de voorwaarden voor het oprichten
van een Betriebsrat, de preventieve ontslagbescherming van § 102 BetrVG. Uit onder-
zoek blijkt dat een Betriebsrat met name in kleine bedrijven zelden aanwezig is.178 Het
lijkt niet helemaal ‘fair’ om het instellen van een Betriebsrat, met de daaraan ver-
bonden gevolgen op het gebied van het ontslagrecht, uitsluitend in handen te leg-
gen van de werknemers.179

Hoe kunnen werknemers in een Betriebratsfähig bedrijf het initiatief nemen tot het
oprichten van een Betriebsrat? In § 17 Abs. 2 BetrVG is bepaald dat in een perso-
neelsvergadering door de meerderheid van de aanwezigen tot het houden van ver-
kiezingen kan worden besloten.180 Een uitnodiging voor een personeelsvergadering
kan gedaan worden door ten minste drie kiesgerechtigde werknemers of een verte-
genwoordigende vakbond in het bedrijf.181 Vindt geen personeelsvergadering plaats
of wordt daarin niet tot het houden van verkiezingen besloten, dan kan op verzoek
van ten minste drie kiesgerechtigde werknemers beroep bij de rechter worden
ingesteld tot het houden van verkiezingen voor een Betriebsrat.182 Voor de werkgever
bestaat overigens geen verplichting met een voorgenomen opzegging te wachten
totdat een nieuw gekozen Betriebsrat zich gevormd heeft door het kiezen van een
voorzitter.183

173 § 7 BetrVG.
174 § 8 Abs. 1 BetrVG.
175 Besgen, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 1 BetrVG Rn. 47 (online, laatst bijgewerkt

op 1 juni 2014).
176 Richardi 2014, § 1 BetrVG Rn.103; Richardi & Fischinger 2011, vorbemerkungen zu § 611 ff Rn.1016;

Dütz 2007, p. 370; Waas 2004, p. 145.
177 Richardi 2014, § 1 BetrVG Rn.103; Richardi & Fischinger 2011, vorbemerkungen zu § 611 ff Rn.1016.
178 Uit onderzoek van het IAB-Betriebspanel 2010 blijkt dat in bedrijven met 5 tot 50 werknemers in

West-Duitsland in slechts 6% (Oost-Duitsland eveneens 6%) een Betriebsrat is ingesteld. In
bedrijven met 51 tot 100 werknemers bedraagt dit percentage voor West-Duitsland 41% en voor
Oost-Duitsland 36%. In bedrijvenmet 101 tot 199 werknemers bedraagt het percentage voorWest-
en Oost- Duitsland respectievelijk 64% en 59%. In bedrijven met tweehonderd tot vijfhonderd
werknemers respectievelijk 79% en 73% en in bedrijven met meer dan vijfhonderd werknemers
respectievelijk 90% en 94%. Zie Ellguth & Kohaut 2010, p. 245.

179 Vgl. J.H. Bauer 2002, p. 530; Wank 2003, p. 6; H.J. Willemsen 2000, p. 2783.
180 Vgl. Koch 2014, § 17 BetrVG Rn. 2.
181 § 17 Abs. 3 BetrVG. Vgl. Koch 2014, § 17 BetrVG Rn. 2.
182 § 17 Abs. 4 BetrVG.
183 Hesse 2012a, §§ 620-630 BGB Rn. 142.
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8.5.3 Tijdstip van de raadpleging

De raadplegingsprocedure van § 102 BetrVG moet gestart en afgesloten worden voor
de verwerkelijking van het opzeggingsvoornemen door de werkgever.184 Concreet
betekent dit dat de Betriebsrat geraadpleegd moet worden voordat de opzegging
door de werkgever wordt uitgesproken. Het voornemen van de werkgever tot opzeg-
ging moet daarnaast op het moment van raadpleging concreet genoeg zijn en niet
van verdere ontwikkelingen afhankelijk.185

8.5.4 Ordnungsgemäβe Anhörung

Een opzegging is ingevolge § 102 Abs. 1 BetrVG nietig indien de Betriebsrat niet
vooraf geraadpleegd is. Naar vaste rechtspraak leidt daarnaast ook het niet naar
behoren raadplegen (nicht ordnungsgemäβe Anhörung) van de Betriebsrat tot nietig-
heid van de opzegging.186 Van een nicht ordnungsgemäβe Anhörung is sprake indien
de werkgever de Betriebsrat onvolledig heeft ingelicht omtrent de aan de opzegging
ten grondslag liggende feiten.187

Volgens rechtspraak van het Bundesarbeitsgericht is de raadplegingsprocedure van
§ 102 BetrVG alleen dan naar behoren ingeleid, indien de werkgever de Betriebsrat
informeert over de persoon van de op te zeggen werknemer,188 de soort opzegging
(ordentlich of auβerordentlich), de opzegtermijn en de ontslaggrond(en) onder
nadere omschrijving van de onderliggende feiten.189 Overigens volgt ook uit de tekst
van § 102 Abs. 1 BetrVG expliciet dat de werkgever verplicht is om de gronden voor
de opzegging mee te delen.190 De werkgever moet de ontslaggrond(en) en de onder-
liggende feiten volgens vaste rechtspraak zo gedetailleerd weergegeven dat de
Betriebsrat zich zonder nader onderzoek een beeld kan vormen over de deugdelijk-
heid van de opzegging en kan beoordelen of het zinvol is bedenkingen tegen de
opzegging ontslag te uiten of de opzegging te ‘widersprechen’ (zie hierover paragraaf
8.5.6).191 Daarbij geldt volgens het Bundesarbeitsgericht een subjectieve benadering.192

184 Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 113; Linck 2013, § 124 Rn. 18.
185 BAG 27 november 2003, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 136; Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 117; Linck

2013, § 124 Rn. 18.
186 BAG 28 februari 1974, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 2; BAG 26 mei 1977, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 14;

BAG 29 augustus 1991, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 58; BAG 16 september 1993, AP BetrVG 1972 § 102
Nr. 62.

187 Bader 2000, p. 62; Hümmerich 2000, p. 346.
188 Tot informatie over de persoon van de werknemer behoren in ieder geval: naam, leeftijd, burger-

lijke stand, duur van het dienstverband en eventuele onderhoudsverplichtingen. Zie BAG
15 november 1995, NZA 1996, p. 421. Vgl. Hohmeister 1991, p. 210; Ohlendorf & Fuhlrott 2011.

189 BAG 28 februari 1974, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 2; BAG 26 mei 1977, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 14.
Vgl. Glan & Von Vogel 2008, p. 338; Hohmeister 1991, p. 210.

190 § 102 Abs. 1 BetrVG, tweede zin.
191 BAG 6 februari 1997, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 85; BAG 15 november 1995, AP BetrVG 1972 § 102

Nr. 73. Zie meer specifiek wat de werkgever moet meedelen aan de Betriebsrat voor de in de
praktijk meest voorkomende ontslaggronden: Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 58-69; Ohlendorf &
Fuhlrott 2011; Hümmerich, 2000, p. 351-354; Rinke 1998, p. 81-85; F. Hohmeister 1991, p. 210-212.

192 BAG 8 september 1988, NZA 1989, p. 853; BAG 18 mei 1994, NZA 1995, p. 24; BAG 22 september
1994, NZA 1995, p. 364; BAG 6 februari 1997, NZA 1997, p. 657.
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De werkgever moet alle gronden noemen die in zijn optiek dragend zijn voor het
voornemen tot opzegging van de arbeidsovereenkomst met dewerknemer.193 Hij hoeft
dus niet alle mogelijke ontslaggronden voor te dragen. Niet aan de Betriebsrat mee-
gedeelde gronden, kunnen echter niet meer later ingebracht worden in een eventueel
gerechtelijk ontslagproces.194

Naar opvatting van het Bundesarbeitsgericht is het aan de werkgever om te
bewijzen dat de Anhörung van de Betriebsrat ordnungsgemäβ is geweest.195 Er geldt
echter een gefaseerde bewijslast (abgestuften Darlegungslast).196 Allereerst is vereist
dat de werknemer de ordnungsgemäβe Anhörung van de Betriebsrat in zijn alge-
meenheid betwist.197 Vervolgens is het dan aan de werkgever om overtuigend uiteen
te zetten dat de Betriebsrat correct is gehoord. Eerst wanneer de werkgever dit is
nagekomen, is het aan de werknemer om concreet aan te geven op welke punten hij
de ordnungsgemäβe anhörung voor onjuist of onvolledig houdt.198 De werkgever
kan vervolgens de door de werknemer betwiste feiten proberen te bewijzen.199

De plicht tot ordnungsgemäβe Anhörung van de Betriebsrat, zoals in de rechtspraak
ontwikkeld, wordt door verschillende Duitse auteurs bekritiseerd. In het algemeen
komt de kritiek erop neer dat de rechtspraak de eisen aan § 102 Abs. 1 BetrVG te
veel heeft opgetrokken. Zij zijn dermate veel omvattend en moeilijk in te schatten,
dat het ook tot een struikelblok kan leiden voor opzeggingen die uit materieel oog-
punt zonder meer rechtvaardig zijn.200

8.5.5 Advies

De raadplegingsprocedure van § 102 Abs. 1 BetrVG wordt afgesloten door een advies
(abschlieβende stellungnahme) van de Betriebsrat of door verloop van de in § 102
Abs. 2 BetrVG genoemde termijn.201 Alvorens de Betriebsrat tot een advies komt,
kan besloten worden om de betrokken werknemer te horen.202

In een advies kan de Betriebsrat expliciet goedkeuring verlenen aan, dan wel
bedenkingen uiten tegen, de voorgenomen opzegging.203 Dit laatste doet zich onder
meer voor indien de Betriebsrat de opzegging widersprecht (zie hierover paragraaf
8.5.6). Voor het verlenen van goedkeuring gelden geen vormvoorschriften. Dit kan

193 Glanz & Von Vogel 2008, p. 338; Hümmerich 2000, p. 346; Bader 2000, p. 59; Rinke 1998, p. 78;
Hohmeister 1991, p. 210.

194 Zie BAG 18.12.1980 und 1.4.1981, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 22 en 23. Vgl. Thüsing 2014, § 102
BetrVG Rn. 125-126.

195 BAG 7 oktober 1975, AP BetrVG 1972 § 130 Nr. 1; 19 augustus 1975 AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 5.
196 Koch 2012, § 102 BetrVG Nr. 165.
197 BAG 16 maart 2000, NZA 2000, p. 1335. Vgl. Koch 2012, § 102 BetrVG Rn. 163.
198 BAG 24 april 2008, NZA 2008, p. 1316. Vgl. Koch 2012, § 102 BetrVG Rn. 165.
199 BAG 12 augustus 2010, 2 AZR 104/09. Vgl. Koch 2012, § 102 BetrVG Rn. 165b.
200 Schiefer 2002, p. 771; J.H. Bauer 2002, p. 531. Vgl. ook: Preis 2003, p. 73.
201 Eén week voor de gewone opzegging en drie dagen voor de opzegging wegens een dringende

reden. Vgl. Hesse 2012a, §§ 620-630 BGB Rn. 163; Bader 2000, p. 62.
202 § 102 Abs. 2 BetrVG.
203 Hunold 2010, p. 798.
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mondeling zonder opgave van redenen plaatsvinden.204 Dit geldt niet voor het uiten
van bedenkingen. Heeft de Betriebsrat bedenkingen tegen de voorgenomen opzeg-
ging, dan bepaalt § 102 Abs. 2 BetrVG dat deze bedenkingen schriftelijk onder opgave
van redenen aan de werkgever moeten worden medegedeeld.205 Naast het expli-
ciet geven van goedkeuring aan, dan wel bedenkingen uiten tegen de voorgeno-
men opzegging, is er ook sprake van een afsluitend advies indien de Betriebsrat te
kennen geeft niet van zijn adviesrecht gebruik te willen maken.206

De termijn waarbinnen de Betriebsrat een advies moet geven bedraagt ingevolge
§ 102 Abs. 2 BetrVG één week.207 Heeft de Betriebsrat niet binnen die geldende ter-
mijn een afsluitend advies gegeven, dan wordt de Betriebsrat geacht goedkeuring
verleend te hebben aan de opzegging.208

Eerst na het afsluiten van de raadplegingsprocedure van § 102 BetrVG is de werkge-
ver in staat om de werknemer rechtsgeldig209 op te zeggen.210 Daarbij geldt dat
de werkgever niet gebonden is aan het advies van de Betriebsrat. Ook al heeft de
Betriebsrat bezwaren geuit tegen de voorgenomen opzegging, of de voorgenomen
opzegging zelfs widersprochen, de werkgever is en blijft vrij om de arbeidsovereen-
komst met de werknemer op te zeggen.211 Dit betekent echter niet dat het advies van
de Betriebsrat in een dergelijk geval geheel zonder gevolgen is.

8.5.6 Widerspruchsrecht

Heeft de Betriebsrat bedenkingen tegen de voorgenomen opzegging dan kan hij de
ordentliche Kündigung op een vijftal limitatief in § 102 Abs. 3 BetrVG opgesomde
gronden widersprechen.212 De eerste grond betreft de situatie dat de werkgever
sociale gezichtspunten niet of niet toereikend in zijn afweging heeft betrokken.
Deze grond ziet op de zogenoemde Sozialauswahl, het bepalen welke werknemer
in een categorie van uitwisselbare functies voor ontslag in aanmerking komt indien
een of meer arbeidsplaatsen binnen die categorie als gevolg van bedrijfseconomische
omstandigheden komen te vervallen.213 De sociale gezichtspunten betreffen de duur
van de dienstbetrekking, de leeftijd, eventuele onderhoudsplichten en zware han-
dicaps van de betreffende werknemer.214 De tweede grond waarop de Betriebsrat

204 Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 94.
205 Vgl. Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 95.
206 BAG 12 maart 1987, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 47; Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 97; Hesse 2012a,

§§ 620-630 BGB Rn. 164; Bader 2000, p. 62.
207 In geval van een auβerordentliche Kündigung bedraagt de termijn drie dagen.
208 Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 98-99 en 105; Hesse 2012a, §§ 620-630 BGB Rn. 165. De

termijnberekening loopt via §§ 187, 188, 193 BGB. Zie daarover meer uitgebreid: Thüsing 2014,
§ 102 BetrVG Rn. 100-102.

209 Zonder de nietigheidssanctie van § 102 Abs. 1 BetrVG. Vgl. Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 111.
210 Hesse 2012a, §§ 620-630 BGB Rn. 172; Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 113; Bader 2000, p. 62.
211 Preis 2012a, p. 764.
212 Hesse 2012a, §§ 620-630 BGB Rn. 175.
213 Berkowsky 2009, § 113 Rn. 58. Zie hierover § 4.2.
214 § 1 Abs. 3 KschG. Vgl. Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 149.
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een voorgenomen opzegging kan tegenspreken betreft het indruisen van de opzeg-
ging tegen een selectie-regeling (Richtlinie) op basis van § 95 BetrVG. Een dergelijke
Richtlinie ziet eveneens op de vraag wie van de werknemers voor ontslag in aan-
merking komt indien binnen een categorie van uitwisselbare functies een of meer
functies vervallen, echter in tegenstelling tot de ‘Sozialauswahl’ komen de werkge-
ver en de Betriebsrat in een Richtlinie vrijwillig bepaalde selectiecriteria overeen
die de werkgever in acht moet nemen bij een bedrijfseconomische opzegging.215 De
derde tot en met vijfde widerspruchsgronden spreken meer voor zich en betreffen
achtereenvolgens (iii) het geval dat er mogelijkheden zijn om de betreffende werk-
nemer in een andere functie binnen of in een andere vestiging van de onderneming
te werk te stellen,216 (iv) dat de werknemer na omscholing of het volgen van cursus-
sen – die in redelijkheid van de werkgever te vergen zijn – weer inzetbaar is, en/of
(v) dat voortzetting van de dienstbetrekking onder gewijzigde arbeidsvoorwaarden
mogelijk is en de werknemer daarmee instemt.217

Duidelijk is dat het widerspruchsrecht van de Betriebsrat het meest om het lijf heeft
bij een voorgenomen bedrijfseconomische opzegging. Zo komen de eerste twee
gronden alleen in aanmerking bij een bedrijfseconomische opzegging. Alleen bij die
opzeggingen komt een Sozialauswahl voor. De derde tot en met vijfde grond – moge-
lijke verder tewerkstelling van de werknemer – kunnen ook van toepassing zijn bij
een persoons- of gedragsgebonden opzegging, maar ook bij die gronden staat de
bedrijfseconomische opzegging op de voorgrond.218

De Widerspruch moet schriftelijk aan de werkgever meegedeeld worden.219 Niet vol-
doende is het enkele noemen van de Widerspruchsgrond. De Betriebsrat moet ook
verklaren waarom een bepaalde grond of gronden zich voordoen.220

Het widersprechen door de Betriebsrat brengt niet mee dat de werkgever niet tot
opzegging kan overgaan. Hij moet echter wel ingevolge § 102 Abs. 4 BetrVG een
afschrift van het advies van de Betriebsrat aan de werknemer doen toekomen bij de
opzegging.221 Omstreden is wat het rechtsgevolg is van het overtreden van laatst-
genoemde verplichting. Het Bundesarbeitsgericht heeft zich daarover tot op heden
nog niet uitgelaten. Enerzijds wordt verdedigd dat overtreding van § 102 Abs. 4
BetrVG geen nietigheid van de opzegging meebrengt, maar slechts kan leiden tot
schadeplichtigheid van de werkgever.222 Anderzijds wordt verdedigd dat de sanctie

215 § 95 BetrVG. Vgl. Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 157 en 161.
216 Voorwaarde is dat er ten tijde van de opzegging een vrije functie binnen of in een andere vestiging

van de onderneming. Zie Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 167.
217 Zie meer uitgebreid over de widerspruchsgronden: Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 48-178.
218 Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 147.
219 § 102 Abs. 3 BetrVG.
220 Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 184-185; Schrader & Straube 2006, p. 101. Vgl. BAG 9 juli 2003, NZA

2003, p. 1192; BAG 11 mei 2000, NZA 2000, p. 1056; BAG 17 juni 1999, NZA 1999, p. 1156.
221 Thüsing 2014, § 102, Rn. 140 en 189.
222 LAG Schleswig-Holstein 29 maart 2007, BeckRS 2008, 50567; Hesse 2012a, §§ 620-630 Rn. 175;

Thüsing 2014, § 102, Rn. 191; Kliemt 1993, p. 921.
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op overtreding de nietigheid van de opzegging is.223 Deze auteurs gaan ervan uit dat
het enkele sanctioneren met schadevergoedingsaanspraken geen recht doet aan
de norm die gediend wordt door § 102 Abs. 4 BetrVG, namelijk het voor de werkge-
ver bemoeilijken om de opzegging ondanks Widerspruch plaats te doen vinden.224

8.5.7 Rechtsgevolgen van de Widerspruch

8.5.7.1 Weiterbeschäftigungsanspruch

Het gevolg van het widersprechen van een voorgenomen opzegging door de
Betriebsrat op één van de hiervoor genoemde gronden is in § 102 Abs. 5 BetrVG gere-
geld. Gaat de werkgever ondanks de widersprechung over tot het opzeggen van de
arbeidsovereenkomst met de werknemer, dan heeft de werknemer, indien deze een
ontslagproces (Kündigungsschutzprozess)225 start, recht op feitelijke tewerkstelling
(Weiterbeschäftigung) onder dezelfde arbeidsvoorwaarden totdat het ontslagproces
onherroepelijk is afgesloten.226 Dit is de zogenoemde wettelijkeWeiterbeschäftigungs-
anspruch (in tegenstelling tot de zogenoemde Allgemeine Weiterbeschäftigungsan-
spruch, waarop in paragraaf 8.6.6 nader wordt ingegaan).227

Voor het ontstaan van de Weiterbeschäftigungsanspruch op de voet van § 102 Abs. 5
BetrVG moeten drie voorwaarden cumulatief vervuld zijn.228 Allereerst moet de
Betriebsrat de voorgenomen opzegging binnen de daarvoor geldende termijn wider-
sprochen hebben op één van de in § 102 Abs. 3 BetrVG genoemde gronden.229 De
tweede voorwaarde is dat de werknemer een Kündigungsschutzklage binnen de
daarvoor ingevolge § 4 KSchG geldende termijn van drie weken (zie hierover
paragraaf 8.6.2) bij het Arbeitsgericht instelt met het verzoek voor recht te verkla-
ren dat de arbeidsovereenkomst niet door de opzegging is beëindigd.230 Daarvoor is
vereist dat de werknemer onder de werkingssfeer van het KSchG valt en aanvoert
dat de opzegging sociaal ongerechtvaardigd is.231 Derde en laatste voorwaarde voor
het ontstaan van de Weiterbeschäftigungsanspruch is dat de werknemer tijdig
een uitdrukkelijk verzoek doet aan de werkgever tot Weiterbeschäftigung.232 Dit ver-
zoek kan gedaan worden tot aan de eerste dag na afloop van de voor de werknemer

223 Berkowsky 2009, § 125 Rn. 66; Schütte 2011, p. 263; Düwell 1988, p. 866.
224 BT-Drs. IV 1786, p. 52.
225 Zie hierover § 8.5.
226 § 102 Abs. 5 BetrVG.
227 Vgl. Wollenschläger 2010, p. 362-363.
228 Kania 2014, § 102 Rn. 31.
229 Vgl. Kania, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht, Rn. 3-4 (online,

laatst bijgewerkt op 1 januari 2014); Kania 2014, § 102 Rn. 32. Er bestaat geen Weiterbeschäfti-
gungsanspruch bij een auβerordentliche opzegging. Een uitzondering bestaat voor het geval een
ordentlich niet opzegbare werknemer auβordentlich wordt opgezegd met een opzegtermijn.

230 Vgl. Kania, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht, Rn. 5 (online,
laatst bijgewerkt op 1 januari 2014); Kania 2014, § 102 Rn. 33.

231 Zie hierover § 8.4.1 en 8.6.2.
232 Vgl. Kania, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht, Rn. 6 (online,

laatst bijgewerkt op 1 januari 2014); Kania 2014, § 102 Rn. 34.
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geldende opzegtermijn.233 Is aan voornoemde drie voorwaarden voldaan, dan is de
werkgever verplicht om de werknemer na afloop van de opzegtermijn tot aan
de afronding van het Kündigungsschutzprozess te werk te blijven stellen onder
dezelfde arbeidsvoorwaarden.234 De arbeidsovereenkomst van de werknemer blijft
in stand totdat onherroepelijk in rechte komt vast te staan dat de arbeidsovereen-
komst door de opzegging is beëindigd.235

De werknemer kan de Weiterbeschäftigungsanspruch gerechtelijk afdwingen, waar-
bij geldt dat hij de bewijslast draagt voor het bestaan van de aanspraak.236 Daar-
toe staan hem twee wegen open. Enerzijds kan de werknemer de vordering tot
Weiterbeschäftigung in het kader van een normale Klage instellen, eventueel in
combinatie met de Kündigungsschutzklage.237 Anderzijds kan de Weiterbeschäftig-
ungsanspruch ook afgedwongen worden in kort geding.238 De voorwaarde voor het
kunnen instellen van een kort geding – dat door verandering van de bestaande
rechtstoestand de realisatie van het recht van een partij gefrustreerd kan worden239

–

volgt reeds uit de aard van deWeiterbeschäftigungsanspruch.240 Het doel van deWei-
terbeschäftigungsanspruch is gelegen in het waarborgen van een effectieve voortzet-
ting van de arbeid tijdens de ontslagprocedure waardoor op adequate wijze wordt
bereikt dat de werknemer na een gewonnen ontslagprocedure daadwerkelijk zijn
baan terug kan krijgen.241 De Weiterbeschäftigung verhindert dat de re-integratie
van de werknemer na een geslaagd Kündigungsschutzprozess lastig wordt door
de feitelijke uitsluiting van de werknemer in het bedrijf gedurende de rechtsstrijd.242

Elke periode waarin de werknemer niet feitelijk tewerk wordt gesteld na de opzeg-
ging vormt een bedreiging voor het recht van de werknemer om na een gewonnen
ontslagproces in zijn oude baan terug te keren bij de werkgever.243

De werkgever kan door de rechter van de Weiterbeschäftigungspflicht op de voet
van § 102 Abs. 5 BetrVG in een drietal limitatieve situaties ontheven worden.244

Allereerst indien de Kündigungsschutzklage van de werknemer geen redelijke kans

233 BAG 11 mei 2000, NZA 2000, p. 1056. Vgl. Kania, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht,
Sozialversicherungsrecht, Rn. 6 (online, laatst bijgewerkt op 1 januari 2014); Schrader & Straube
2006, p. 101.

234 § 102 Abs. 5 BetrVG spreekt over unveränderten Arbeitsbedingen. Vgl. Kania 2014, § 102 Rn. 35;
Schrader & Straube 2006, p. 102.

235 Kania, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht, Rn. 7 (online, laatst
bijgewerkt op 1 januari 2014); Schrader & Straube 2006, p. 102.

236 Kania, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht, Rn. 8 (online, laatst
bijgewerkt op 1 januari 2014).

237 Schrader & Straube 2006, p. 102.
238 Kania in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht, Rn. 8 (online, laatst

bijgewerkt op 1 januari 2014); Schrader & Straube 2006, p. 102.
239 § 935 Zivilprozessordnung (Zpo)
240 Kania, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht, Rn. 8 (online, laatst

bijgewerkt op 1 januari 2014).
241 BT-Drs. VI/2729, p. 7 en 31. Vgl. Helkenberg 1976, p. 9-10 en 68; Thüsing 2014, § 102, Rn. 201-202.
242 Kania, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht, Rn. 8 (online, laatst

bijgewerkt op 1 januari 2014). Vgl. Wolter 2003, p. 1071.
243 Kania 2014, § 102 Rn. 36.
244 Zie § 102 Abs. 5 BetrVG.
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van slagen heeft. Dit is het geval wanneer het duidelijk of zeer waarschijnlijk is dat
de vordering van de werknemer zal worden afgewezen.245 De tweede grond voor
ontbinding van de Weiterbeschäftigungspflicht door de rechter is dat de Weiter-
beschäftigung tot een onredelijke financiële belasting voor de werkgever zou lei-
den. Deze grond doet zich slechts zelden voor, namelijk alleen indien de financiële
belasting voor de werkgever zodanig is dat daardoor het voortbestaan van de onder-
neming in gevaar komt.246 De laatste grond doet zich voor indien de Widerspruch
door de Betriebsrat kennelijk ongegrond is. Dit is bijvoorbeeld het geval indien zon-
der meer duidelijk is dat niet aan de voorwaarden voor het rechtsgeldig widerspre-
chen van de opzegging is voldaan.247 De bewijslast van de voorgaande gronden ligt bij
de werkgever.248

8.5.7.2 Versterking van de materiële ontslagbescherming

Een tweede rechtsgevolg van de Widerspruch door de Betriebsrat betreft de verster-
king van de materiële ontslagbescherming van de werknemer onder het KSchG.
Doet zich één van de in § 102 Abs. 3 BetrVG onder nummer 2 tot en met 5 genoemde
gronden voor en heeft de Betriebsrat de opzegging widersprochen, dan is dat vol-
gens § 1 Abs. 2 KSchG een absolute grond voor de sociale onrechtvaardigheid van
de opzegging.249 De arbeidsrechter hoeft alleen te toetsen of de Widerspruch-grond
zich daadwerkelijk voordoet, zonder verdere belangenafweging.250

8.5.8 Uitbreiding van de rol van de Betriebsrat

Ingevolge § 102 Abs. 6 BetrVG kan de rol van de Betriebsrat worden uitgebreid. De
werkgever kan met de Betriebsrat schriftelijk overeenkomen dat bij voorgeno-
men opzeggingen,251 in plaats van raadpleging, op straffe van nietigheid toestemming
van de Betriebsrat nodig is, en dat bij eenmeningsverschil over de legitimiteit van een
weigering tot het verlenen van toestemming een arbitragecommissie (Einigungsstelle)
beslist.252 Toetsingsmaatstaf voor de Betriebsrat is, of de beoogde opzegging voldoet,
in geval van een ordentliche opzegging, aan de vereisten van § 1 KSchG, in geval van
een auβerordentliche opzegging, aan de vereisten van § 626 Abs. 1 BGB.253

245 Kania, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht, Rn. 9 (online, laatst
bijgewerkt op 1 januari 2014); Kania 2014, § 102 Rn. 38.

246 Kania, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht, Rn. 9 (online, laatst
bijgewerkt op 1 januari 2014); Kania 2014, § 102 Rn. 39.

247 Kania, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht, Rn. 10 (online, laatst
bijgewerkt op 1 januari 2014); Kania 2014, § 102 Rn. 40.

248 Kania, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht, Rn. 9-10 (online,
laatst bijgewerkt op 1 januari 2014).

249 Zie § 8.4.2. Vgl. Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 142 en 194.
250 Thüsing 2014, § 102 BetrVG Rn. 197.
251 Ook de auβerordentliche opzegging. Vgl. Kania 2014, § 102 Rn. 42.
252 Vgl. Kania 2014, § 102 Rn. 42.
253 Kania 2014, § 102 Rn. 45.
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Wanneer voorafgaande toestemming van de Betriebsrat is overeengekomen kunnen
zich verschillende beslissingsvarianten voordoen.254 Allereerst kan de Betriebsrat toe-
stemmen in een voorgenomen opzegging. In dat geval is er voor de werkgever niets
aan de hand en kan hij gewoon tot opzegging van de arbeidsovereenkomst overgaan.
Weigert de Betriebsrat echter de toestemming en is voorzien in de inschakeling
van een arbitragecommissie, dan kan de werkgever deze commissie binnen twee
weken na de weigering van de Betriebsrat om vervangende toestemming verzoe-
ken. Wordt vervangende toestemming van de arbitragecommissie verkregen, dan kan
de werkgever daarna overgaan tot de opzegging. Weigert echter ook de arbitrage-
commissie om toestemming voor de opzegging te verlenen, dan kan de werkgever
de arbeidsovereenkomst met de werknemer niet rechtsgeldig opzeggen. De opzeg-
ging zonder de vereiste toestemming is nietig. Tegen de weigering van de arbitrage-
commissie om vervangende toestemming te geven kan de werkgever in beroep gaan
bij het Arbeitsgericht. Overigens is de inschakeling van een arbitragecommissie niet
verplicht. De werkgever en Betriebsrat kunnen ook overeenkomen dat het Arbeits-
gericht vervangende toestemming kan geven.255

8.6 Repressieve toetsing: het Kündigungsschutzgesetz

8.6.1 Inleiding

Naast een eventuele verplichte preventieve toetsing door de Betriebsrat – indien een
bedrijf beschikt over een Betriebsrat – kent het Duitse ontslag(proces)recht een
repressieve ontslagtoetsing door de arbeidsrechter. Die repressieve toetsing is gere-
geld in de algemene ontslagbescherming van het KSchG. Uitgangspunt daarbij is het
begrip ‘sociale rechtvaardigheid’.256 Ingevolge § 4 KSchG kan de werknemer die onder
het toepassingsbereik valt van het KSchG257 binnen drie weken na de schriftelijke
opzegging het Arbeitsgericht vragen voor recht te verklaren dat de arbeidsovereen-
komst niet door de opzegging is beëindigd vanwege de sociale onrechtvaardigheid
daarvan. Acht het Arbeitsgericht de opzegging door de werkgever inderdaad sociaal
ongerechtvaardigd, dan staat daarmee de nietigheid van de opzegging vast en
duurt de arbeidsovereenkomst voort.258

254 Kania 2014, § 102 Rn. 45-46.
255 Kania 2014, § 102 Rn. 44.
256 Vgl. Ulrich & Vossen 2012, § 43 Rn. 46.
257 Zie hierover § 8.4.1.
258 Dörner & Vossen 2012, § 1 KSchG Rn. 117.
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8.6.2 Kündigungsschutzklage

De werknemer die meent dat zijn ontslag sociaal ongerechtvaardigd of op andere
gronden nietig is,259 kan ingevolge § 4 KSchG binnen drie weken na ontvangst van de
schriftelijke opzegging het Arbeitsgericht verzoeken vast te stellen dat de arbeids-
overeenkomst niet door de opzegging is beëindigd.260 Dit betreft de zogeheten
Kündigungsschutzklage.261 Zij onderscheidt zich van de algemene Feststellungsklage
(declaratoire vordering) geregeld in § 256 Abs. 1 Zivilprozessordnung (Zpo), doordat
het alleen gaat om de vraag of de arbeidsovereenkomst door de betreffende opzeg-
ging geëindigd is en niet in het algemeen of er een arbeidsovereenkomst bestaat
of niet.262

Stelt de werknemer niet binnen de beroepstermijn van drie weken een Kündigungs-
schutzklage in bij het bevoegde Arbeitsgericht,263 dan wordt de opzegging na afloop
van die termijn ingevolge § 7 KSchG als rechtsgeldig beschouwd. De eventuele
nietigheid wordt met terugwerkende kracht geheeld.264 Het doel van de korte
beroepstermijn in § 4 KSchG samen met de regeling in § 7 KSchG is de werkgever
zo snel mogelijk zekerheid te verschaffen over de vraag of hij rekening moet hou-
denmet een proces over de rechtsgeldigheid van de opzegging of niet.265 De termijn in
§ 4 KSchG betreft een vervaltermijn, hetgeen een ambtshalve toetsing door het
Arbeitsgericht meebrengt.266

Aan de onderbouwing van de Kündigungsschutzklage worden geen hoge eisen
gesteld. Voldoende is dat de werknemer in zijn Klage duidelijk maakt dat hij de

259 Gedacht kan worden aan overtreding van een bijzonder opzegverbod of het niet (correct) horen
van de Betriebsrat ingevolge § 102 BetrVG. Vgl. Boewer 2012, § 48 Rn. 132. Verzuim door de
werkgever van het schriftelijkheidsvereiste voor de opzegging – hetgeen door § 623 BGB met
nietigheid wordt bedreigd – hoeft de werknemer niet binnen de drie-weken-termijn van § 4
KSchG in te roepen. Naar de letter van § 4 KSchG begint de beroepstermijn immers pas te lopen
nadat de werknemer de schriftelijke Kündigung heeft ontvangen. Vgl. BAG 28 juni 2007, AP KSchG
1969 § 4 Nr. 61; Kerwer, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 4 KSchG Rn. 16 (online,
laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).

260 Vgl. Boewer 2012, § 48 Rn. 1. Ingevolge § 2 Abs. 1 nr. 3b ArbGG zijn in burgerlijke geschillen tussen
de werkgever en de werknemer over het bestaan dan wel niet-bestaan van een arbeidsovereen-
komst bij uitsluiting de gerechten voor arbeidszaken bevoegd.

261 Kerwer, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 4 KSchG Rn. 23 (online, laatst bijgewerkt
op 1 juni 2014). Zie voor de inhoudelijke eisen gesteld aan een Klage § 253 Zpo. Ingevolge § 13 Abs.
1 KSchG geldt § 4 KSchG ook voor het inroepen van de nietigheid van een auβerordentliche
Kündigung wegens het ontbreken van een gewichtige grond.

262 Kerwer, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 4 KSchG Rn. 24 (online, laatst bijgewerkt
op 1 juni 2014); Hesse 2012b, § 4 KSchG Rn. 20.

263 De regels omtrent de relatieve bevoegdheid zijn te vinden in §§ 12-37 Zpo. In het algemeen geldt
dat bevoegd is het arbeidsgerecht van de woonplaats van de werknemer of van de plaats waar de
arbeid gewoonlijk wordt verricht.

264 Preis 2012a, p. 742; Boewer 2012, § 48 Rn. 269.
265 BAG 14 september 1994, AP KSchG 1969 § 4 Nr. 32; Kerwer, in: Beck’scher Online-Kommentar

Arbeitsrecht, § 4 KSchG Rn. 1 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014); Hesse 2012b, § 4 KSchG
Rn. 3.

266 BAG 11 december 2008, AP KSchG 1969 § 4 Nr. 68; Boewer 2012, § 48 Rn. 108; Kiel 2014, § 4 KSchG
Rn. 2.
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opzegging nietig acht, bijvoorbeeld vanwege de sociale onrechtvaardigheid daar-
van. De gronden voor de nietigheid kunnen vervolgens ingevolge § 6 KSchG tot aan
de afsluiting van de mondelinge behandeling in eerste aanleg aangevoerd worden.267

Het Arbeitsgericht moet de werknemer daarop wijzen.268

De Kündigungsschutzklage ziet op de vraag of de opzegging door de werkgever gel-
dig is of niet en daarmee of de arbeidsovereenkomst voortduurt of niet. Zij regelt
echter niet de loonaanspraak van de werknemer na afloop van de opzegtermijn in
geval van een nietige opzegging. Deze moet met een aparte Klage geldend gemaakt
worden. In de praktijk wordt de Kündigungsschutzklage dan ook vaak verbonden
met een vordering tot doorbetaling van het overeengekomen loon (Entgeltzahlungs-
klage).269 Verder wordt ook regelmatig de in paragraaf 8.6.6 te bespreken algemene
Weiterbeschäftigungsanspruch of de Weiterbeschäftigungsanspruch op de voet van
§ 102 Abs. 5 BetrVG tezamen met de Kündigungsschutzklage ingesteld.270

Per 1 januari 2004 is § 1a in het KSchG ingevoerd.271 Dit voorschrift voorziet in
de mogelijkheid voor de werkgever om in geval van een bedrijfseconomische opzeg-
ging de werknemer een wettelijk geregelde ontslagvergoeding (Abfindung) aan te
bieden onder de voorwaarde dat de werknemer afziet van het instellen van een Kün-
digungsschutzklage. Deze regeling wordt in paragraaf 8.7.5.1 besproken.

Het Duitse recht kent een rechtmatigheidscontrole van de opzegging achteraf.
Het initiatief daartoe ligt bij de werknemer. De vraag rijst of Duitse werknemers
in de praktijk daadwerkelijk het initiatief nemen tot het instellen van een Kündi-
gungsschutzklage. Het antwoord lijkt bevestigend. Uit statistieken blijkt dat van de
lopende arbeidszaken bij de Arbeitsgerichten maar liefst meer dan 50% betrekking
heeft op door werknemers ingestelde Kündigungsschutzklagen.272 In 2013 zijn er in
Duitsland maar liefst 212 198 Kündigungsschutzklagen bij het Arbeitsgericht inge-
steld.273 Een verklaring voor dit grote aandeel ontslagzaken kan gevonden worden
in het geringe financiële risico voor de Duitse werknemer om een Kündigungsschutz-
prozess te starten.274 In tegenstelling tot een normale civiele procedure, geldt voor
het initiëren van een arbeidsrechtelijke zaak allereerst dat de werknemer geen
voorschot op de te verwachten gerechtelijke kosten hoeft te betalen.275 Bovendien

267 Schulte 2007, p. 25.
268 § 6 KSchG.
269 Schulte 2007, p. 57.
270 Schulte 2007, p. 58.
271 BGBl I 2003, p. 3002.
272 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2,8 – 2013, p. 20 en 24. Te raadplegen via https://

www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/GerichtePersonal/Arbeitsge-
richte2100280137004.pdf?__blob=publicationFile (laatstelijk geraadpleegd op 1 juni 2014). Vgl.
Berkowsky 2009, § 126 Rn. 1; Rüthers 2002, p. 1602.

273 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2,8 – 2013, p. 24.
274 Schiefer 2002, p. 770.
275 § 11 Gerichtskostengesetz (GKG). Vgl. Roloff 2007, p. 900. De griffiekosten zijn afhankelijk van de

hoogte van drie maandsalarissen van de werknemer (‘Streitwert’). Zie § 42 Abs. 3 GKG. Voor de
werknemer die € 2.000 per maand verdient en dus € 6.000 per drie maanden, bedraagt het grif-
fierecht € 136. Zie bijlage 2 bij § 34 GKG.
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vervallen de gerechtelijke kosten wanneer een ontslagproces wordt beëindigd
door een schikking.276 Zoals uit het hiernavolgende zal blijken wordt het overgrote
merendeel van de ontslagzaken beëindigd door middel van een schikking.

Een ander belangrijk verschil met de normale civiele procedure is dat de werk-
nemer in een arbeidsrechtelijke zaak in eerste instantie geen rekening hoeft te
houden met de advocaatkosten van de wederpartij wanneer men de zaak verliest.
In het arbeidsproces hoeft men in eerste instantie bij het verliezen van de zaak niet
voor de advocaatkosten van de wederpartij op te draaien.277 Het doel hiervan is de
weg naar het Arbeitsgericht voor de werknemer zo laagdrempelig mogelijk te hou-
den.278 De gedachte is dat de werknemer niet met het risico belast moet worden om
in geval van verlies van het proces ook nog de advocaatkosten van de werkgever
te moeten betalen.279 Keerzijde van de medaille is wel dat de werknemer ook geen
recht op vergoeding heeft van de eigen advocaatkosten, wanneer hij de zaak wint.
Dit wordt echter minder bezwaarlijk gevonden, omdat er voor het Arbeitsgericht
geen verplichte procesvertegenwoordiging bestaat280 en werknemers vaak worden
bijgestaan door hun vakbond281 of een rechtsbijstandsverzekering hebben.282

8.6.3 Behandeling en beslissing door het Arbeitsgericht

Na het indienen van de Kündigungsschutzklage komt het tot een zogeheten Güte-
verhandlung (bemiddelende hoorzitting) voor de voorzitter van de bevoegde kamer
van het Arbeitsgericht.283 Speciaal voor geschillen over het al dan niet bestaan van
een arbeidsovereenkomst of de opzegging van een arbeidsovereenkomst bepaalt
§ 61a Abs. 1 ArbGG dat deze met voorrang boven andere geschillen beslecht moeten
worden. Dit wordt in Abs. 2 geconcretiseerd door te bepalen dat de Güteverhand-
lung binnen twee weken na het indienen van de Klage moet plaatsvinden. In de
praktijk is dit echter gezien de belasting van de arbeidsgerechten met Kündigungs-
schutzklagen vaak niet haalbaar.284 Daarover volgt meer in paragraaf 8.7.2.

De Güteverhandlung vormt het eerste deel van de mondelinge behandeling van de
zaak voor het gerecht en heeft tot doel een minnelijke schikking tussen partijen
te beproeven.285 Tijdens de Güteverhandlung wordt het geschil tussen partijen
met ondersteuning van de voorzitter in feite en rechte besproken, waarbij geldt dat
partijen in ieder opzicht ‘vrij kunnen praten’ zonder gevolgen voor het verdere pro-
cesverloop en hun meningsverschillen zonder rekening te houden met processuele

276 Vorbemerkung 8 bijlage 1 bij § 34 GKG. Behalve kosten voor een tolk, betekeningskosten en kosten
voor persoonlijke verschijning. Vgl. Roloff 2007, p. 908.

277 § 12a Abs. 1 Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG). Vgl. Michels 2011, § 8 Rn. 38.
278 Brand 2010, p. 83.
279 Brand 2010, p. 83.
280 § 11 Abs. 1 ArbGG. Vgl. Schulte 2007, p. 15.
281 § 11 Abs. 1 ArbGG. Vgl. Weizenegger 2003, §§ 53-55 Rn. 456.
282 Schiefer 2002, p. 770.
283 Vgl. Schaub 2001, p. 232.
284 Hamacher, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 61a ArbGG Rn. 9 (online, laatst bijge-

werkt op 1 juni 2014).
285 § 54 Abs. 1 ArbGG. Vgl. Schaub 2001, p. 187 en 232.
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voorschriften kunnen voorleggen.286 Is er verdere opheldering over de feiten nodig,
dan kan de voorzitter daartoe alle handelingen voorschrijven die onmiddellijk uit-
gevoerd kunnen worden, met dien verstande dat beëdigde ondervragingen zijn
uitgesloten.287 De voorzitter kan bovendien met toestemming van partijen de Güte-
verhandlung in een tweede termijn voortzetten, bijvoorbeeld vanwege direct na het
afsluiten van de Verhandlung in eerste termijn plaatsvindende buitengerechtelijke
schikkingsonderhandelingen tussen partijen.288

In juli 2012 is aan § 54 ArbGG een zesde lid toegevoegd, waarin de mogelijkheid
van interne gerechtelijke mediation is vastgelegd.289 Bepaald is dat de voorzitter de
partijen voor, tijdens of ter voortzetting van de Güteverhandlung kan verwijzen naar
een bepaalde niet beslissingsbevoegde rechter (de zogenoemde Güterichter). Deze
Güterichter kan door middel van mediation-methoden proberen een schikking tus-
sen partijen te bewerkstelligen. Gelijktijdig is § 54a ArbGG ingevoegd. Dit artikel
regelt de buitengerechtelijke mediation. Als partijen hiermee instemmen, wordt de
gerechtelijke procedure stilgelegd. Op verzoek van een partij kan een termijn bepaald
worden voor de verdere mondelinge behandeling. In ieder geval wordt na drie maan-
den het proces weer hervat, tenzij partijen aantonen dat de mediation nog loopt.290

Blijft de Güteverhandlung zonder gevolg, dat wil zeggen komt het niet tot een
minnelijke schikking tussen partijen, een terugname van de Klage door de werk-
nemer, of erkenning van de Klage door de werkgever,291 dan wordt door het
Arbeitsgericht zo snel mogelijk een termijn bepaald voor het tweede deel van de
mondelinge behandeling, de zogeheten streitigen Verhandlung.292 Ter voorbereiding
van deze Verhandlung dient de voorzitter partijen de opdracht te geven binnen een
door het gerecht gestelde termijn die minstens twee weken bedraagt alle noodza-
kelijke processtukken schriftelijk te overleggen en tegelijkertijd te benoemen over
welke andere bewijsmiddelen zij beschikken.293 Het bewijsrecht regelt zich in arbeids-
zaken naar de algemene civielrechtelijke bewijsvoorschriften die zijn te vinden in
het wetboek van Zivilprozessordnung (Zpo),294 met dien verstande dat het beëdigd
horen van getuigen en deskundigen tijdens de Güteverhandlung is uitgesloten,295 de
bewijsvoering in beginsel steeds plaatsvindt ten overstaan van de gehele kamer,296

geen voorschotten worden geheven op de kosten voor het bewijs,297 en getuigen

286 § 54 Abs. 1 ArbGG. Vgl. Ziemann, Ulrich & Hamacher 2012, § 77 Rn. 264 en 282.
287 § 54 Abs. 1 ArbGG. Vgl. Ziemann, Ulrich & Hamacher 2012, § 77 Rn. 283.
288 § 54 Abs. 1 ArbGG. Vgl. Ziemann, Ulrich & Hamacher 2012, § 77 Rn. 277.
289 Gesetz zur Förderung der Mediation und anderer Verfahren der auβergerichtlichen Konfliktbei-

legung, BGBl 2012,1577ff. Vgl. Hamacher, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 54 ArbGG
Rn. 59b (online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).

290 Hamacher, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 54a ArbGG Rn. 3-8 (online, laatst
bijgewerkt op 1 juni 2014).

291 Vgl. Ziemann, Ulrich & Hamacher 2012, § 77 Rn. 287-289.
292 § 54 Abs. 4 ArbGG. Vgl. Ziemann, Ulrich & Hamacher 2012, § 77 Rn. 300; Schaub 2001, p. 236.
293 § 56 ArbGG en § 61a Abs. 3 ArbGG.
294 § 46 Abs. 2 ArbGG.
295 § 54 Abs. 1 ArbGG.
296 § 58 Abs. 1 ArbGG.
297 § 11 GKG.
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en deskundigen in het kader van de streitigen Verhandlung slechts beëdigd wor-
den indien de bevoegde kamer dit noodzakelijk acht voor de beslissing.298

De streitigen Verhandlung kan net als de Güteverhandlung eindigen door een
minnelijke schikking tussen partijen.299 In de andere gevallen gaat het Arbeitsgericht,
wanneer de zaak daar rijp voor is, over tot een einduitspraak.300

De einduitspraak in het kader van een Kündigungsschutzprozess stelt vast of de
opzegging het beoogde rechtsgevolg heeft gehad. Is de arbeidsovereenkomst door
opzegging beëindigd of niet?301 Oordeelt het Arbeitsgericht de opzegging sociaal
gerechtvaardigd en niet uit andere gronden nietig, dan wordt de Kündigungsschutz-
klage door de werknemer afgewezen en staat daarmee vast dat de arbeidsover-
eenkomst door de betreffende opzegging is beëindigd.302 Oordeelt het Arbeitsgericht
daarentegen dat de opzegging sociaal onrechtvaardig dan wel uit andere gronden
nietig is, dan wordt de Kündigungsschutzklage toegewezen, en staat in rechte vast
dat de arbeidsovereenkomst door de betreffende opzegging niet is beëindigd.303

Bovendien staat daarmee naar vaste rechtspraak van het Bundesarbeitsgericht
tevens vast dat sprake was van een arbeidsovereenkomst tussen partijen tot aan
het moment van de opzegging door de werkgever.304

Naast een toe- of afwijzing van de Klage legt het Arbeitsgericht ingevolge § 61
Abs. 1 ArbGG ook de zogeheten Streitwert van het geschil vast in het eindoordeel.
Deze Streitwert heeft betekenis voor de berekening van de gerechts- en advocaat-
kosten en onder omstandigheden ook voor de toelaatbaarheid van rechtsmiddelen.305

In het kader van een Kündigungsschutzklage bedraagt de Streitwert ingevolge § 42
Abs. 3 en 4 Gerichtskostengesetz (GKG) maximaal drie maandsalarissen.306

8.6.4 Ontbinding van de arbeidsovereenkomst

Wordt in het Kündigungsschutzprozess vastgesteld dat de opzegging door de werk-
gever sociaal onrechtvaardig en daarmee nietig is, dan is de arbeidsovereenkomst niet
door de opzegging geëindigd. De arbeidsovereenkomst loopt nog onverkort door en
de werkgever zal de werknemer weer tot het werk toe moeten laten. Het ontstane

298 § 58 Abs. 2 ArbGG. Vgl. Ziemann, Ulrich & Hamacher 2012, § 77 Rn. 386-387; Schaub 2001, p. 296-
297.

299 § 57 Abs. 2 ArbGG. Vgl. Schaub 2001, p. 265.
300 § 60 ArbGG. Vgl. Schaub 2001, p. 188.
301 Kerwer, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 4 KSchG Rn. 72 (online, laatst bijgewerkt

op 1 juni 2014); Hesse 2012b, § 4 KSchG Rn. 134; Berkowsky 2009, § 127 Rn. 1.
302 Kerwer, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 4 KSchG Rn. 73 (online, laatst bijgewerkt

op 1 juni 2014); Hesse 2012b, § 4 KSchG Rn. 134 en 143; Kiel 2014, § 4 KSchG Rn. 33.
303 Kerwer, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 4 KSchG Rn. 74 (online, laatst bijgewerkt op

1 juni 2014); Hesse 2012b, § 4 KSchG Rn. 142; Kiel 2014, § 4 KSchG Rn. 33.
304 BAG 12 juni 1986, NZA 1987, p. 274; BAG 31 maart 1979, AP ZPO § 256 Nr. 50; BAG 26 augustus

1993, NZA 1994, p. 73; BAG 28 februari 1995, NZA 1995, p. 596; BAG 13 maart 1997, AP KSchG 1969
§ 4 Nr. 38; BAG 27 november 2005, NZA 2006, p. 671; BAG 28 mei 2009, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 60;
BAG 27 januari 2011, NZA 2011, p. 804.

305 Michels 2011, § 8 Rn. 38; Schaub 2001, p. 381.
306 Vgl. Kerwer, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 4 KSchG Rn. 78 (online, laatst bijge-

werkt op 1 juni 2014); Hesse 2012b, § 4 KSchG Rn. 145.

8.6.4 Bijzonder ontslagprocesrecht

288



geschil tussen de werknemer en werkgever over de opzegging en het daarmee
gepaard gaande Kündigungsschutzprozess kan echter de basis voor toekomstige
samenwerking hebben aangetast. Hier houdt § 9 KSchG rekening mee.307 Het artikel
bepaalt dat de rechter ondanks de sociale onrechtvaardigheid van de opzegging
op verzoek van één der partijen de arbeidsovereenkomst kan ontbinden, onder toe-
kenning van een redelijke vergoeding aan de werknemer.308 Dit verzoek tot ont-
binding van de arbeidsovereenkomst kan door partijen gedaan worden tot aan de
laatste mondelinge behandeling in beroep.309

Stelt het gerecht vast dat de opzegging door de werkgever sociaal ongerechtvaar-
digd is, dan kan de werknemer ingevolge § 9 Abs. 1 KSchG ontbinding van de arbeids-
overeenkomst verlangen indien voortzetting van de arbeidsovereenkomst niet van
hem te vergen valt.310 De rechter dient vol [indringend] te toetsen of aan voorgaande
voorwaarde voldaan wordt en is daarbij niet gebonden aan de voorstelling van par-
tijen.311 Vanwege de grondgedachte dat het Kündigungsschutzgesetz een Bestands-
schutzgesetz is en geen Abfindungsgesetz, kan alleen de sociale onrechtvaardigheid
van de opzegging niet tot het oordeel leiden dat voortzetting van de arbeidsover-
eenkomst niet van de werknemer te vergen valt.312 In de regel treden door iedere
opzegging spanningen op tussen werkgever en werknemer.313 Er zijn bijkomende
gronden nodig, die in samenhang staan met de opzegging of het Kündigungsschutz-
prozess, om een werknemersverzoek tot ontbinding te rechtvaardigen.314 Wanneer
precies voldaan wordt aan het criterium ‘voorzetting van de arbeidsovereenkomst
valt niet van dewerknemer te vergen’ hangt steeds af van de omstandigheden van het
geval.315 De toelichting bij het KSchG noemt als voorbeelden voor ontbinding op
verzoek van de werknemer, lasterlijke, beledigende of discriminerende uitlatingen
door de werkgever over de persoon of het gedrag van de werknemer in samenhang
met de opzegging of het ontslagproces.316 Daarnaast kan een grond voor ontbinding
op verzoek van de werknemer gelegen zijn in aan de opzegging verbonden ontoe-
laatbare maatregelen, zoals een ongerechtvaardigde schorsing.317 Verder kan ont-
binding op verzoek van de werknemer gerechtvaardigd zijn indien op grond van

307 Pleβner, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 9 KSchG Rn. 1 (online, laatst bijgewerkt op
1 juni 2014); Berkowsky 2009, § 128 Rn. 1.

308 Hergenröder 2012, § 9 KSchG Rn. 1.
309 § 9 Abs. 1 KSchG. Vgl. Hergenröder 2012 § 9 KSchG Rn. 12; Lingeman & Steinhauser 2013, p. 3356.
310 Boewer 2012, § 48 Rn. 327.
311 Kiel 2014, § 4 KSchG Rn. 7.
312 Boewer 2012, § 48 Rn. 329; Hergenröder 2012, § 9 KSchG Rn. 37; Biebl 2012, § 9 KSchG Rn. 35;

Lingeman & Steinhauser 2013, p. 3355.
313 BAG 24 september 1992, NZA 1993, p. 363; BAG 23 juni 2005, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 52; Boewer

2012, § 48 Rn. 329; Biebl 2012, § 9 KSchG Rn. 37; Pleβner, in: Beck’scher Online-Kommentar
Arbeitsrecht, § 9 KSchG Rn. 33 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).

314 BAG 24 september 1992, NZA 1993, p. 363; Boewer 2012, § 48 Rn. 329; Pleβner, in: Beck’scher
Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 9 KSchG Rn. 33 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).

315 Pleβner, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 9 KSchG Rn. 30 (online, laatst bijgewerkt
op 1 juni 2014); Biebl 2012, § 9 KSchG Rn. 39.

316 Begründung des KSchG, RdA 1951, p. 61 en 64; Boewer 2012, § 48 Rn. 330; Kiel 2014, § 9 KSchG
Rn. 9; Lingeman & Steinhauser 2013, p. 3355. Vgl. BAG 27 maart 2003, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 48;
BAG 26 augustus 1993, NZA 1994, p. 74; BAG 24 september 1992, NZA 1993, p. 363.

317 BAG 24 september 1992, NZA 1993, p. 363; Boewer 2012, § 48 Rn. 330.
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concrete omstandigheden aannemelijk is dat de werknemer bij terugkeer in het
bedrijf rekening moet houden met incorrecte behandeling, benadeling ten opzichte
van andere werknemers of onmiddellijk nogmaals opgezegd te worden.318

Ontbinding op verzoek van de werkgever kan ingevolge § 9 Abs. 1 KSchG alleen
toegewezenworden indien de opzegging sociaal ongerechtvaardigd is, en een verdere
zinvolle, het bedrijfsbelang dienende, samenwerking tussen werkgever en werk-
nemer niet te verwachten valt.319 Ook hier moet het gerecht in volle omvang toetsen
of aan de voorwaarde voldaan wordt.320 Vanwege de doorbreking van het Bestands-
schutz-karakter – de werknemer verliest ondanks de sociale onrechtvaardigheid
van de opzegging toch zijn arbeidsovereenkomst321 – stelt de rechtspraak strenge
eisen aan de toewijzing van een werkgeversverzoek.322 Vereist is dat bepaalde gron-
den gelegen in het gedrag of de persoon van de werknemer naar objectieve maat-
staven bij de werkgever terecht twijfel doen rijzen over de vraag of een verdere
zinvolle samenwerking nog te verwachten is.323 Wanneer dit het geval is valt niet
op voorhand te bepalen, maar is steeds afhankelijk van de concrete situatie in het
bedrijf. De rechter zal in zijn afweging onder andere betrekken, de specifieke doel-
einden van het bedrijf, de positie van de werknemer binnen het bedrijf en de duur
van het dienstverband.324 Bij gronden gelegen in de persoon of het gedrag van de
werknemer die een ontbinding kunnen rechtvaardigen kan gedacht worden aan
het beledigen door de werknemer van de werkgever, leidinggevenden of collega’s
of het doen van lasterlijke uitspraken over de werkgever, leidinggevenden of col-
lega’s.325 Ook twijfels over de geschiktheid van de werknemer voor de hem opge-
dragen taken kunnen voor de werkgever grond voor ontbinding zijn.326 Voorts kan
gedrag van de werknemer tegenover derden grond opleveren voor ontbinding,
bijvoorbeeld de werknemer die na de opzegging onjuiste informatie over de werk-
gever publiek maakt met als doel de werkgever in diskrediet te brengen,327 of de

318 BAG 27 maart 2003, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 48. Vgl. Boewer 2012, § 48 Rn. 331.
319 Vgl. Boewer 2012, § 48 Rn. 335; Lingeman & Steinhauser 2013, p. 3355.
320 Kiel 2014, § 9 KSchG Rn. 23.
321 BAG 23 juni 2005, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 52; Pleβner, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht,

§ 9 KSchG Rn. 1 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).
322 Vgl. BAG 23 oktober 2010, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 61; BAG 23 juni 2005, NZA 2006, p. 364; BAG

10 juli 2008, NZA 2009, p. 316; BAG 24 maart 2011, NZA-RR 2012, p. 244; Hergenröder 2012, § 9
KSchG Rn. 44; Biebl 2012, § 9 KSchG Rn. 49; Kiel 2014, § 9 KSchG Rn.12; Boewer 2012, § 48 Rn. 337;
H.J. Willemsen 2000, p. 2782.

323 BAG 10 juni 2010, NJW 2010, p. 3797; BAG 9 september 2010, NJW 2010, p. 3799; BAG 24 maart
2011, NZA-RR 2012, p. 245; Biebl 2012, § 9 KSchG Rn. 51; Hergenröder 2012, § 9 KSchG Rn. 47;
Boewer 2012, § 48 Rn. 340.

324 BAG 23 juni 2005, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 52; BAG 26 juni 1997, 2 AZR 502/96; Biebl 2012, § 9 KSchG
Rn. 53-56.

325 BAG 23 juni 2005, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 52; BAG 24 maart 2011, NZA-RR 2012, p. 245; BAG 14 mei
1987, NZA 1988, p. 18. Vgl. Boewer 2012, § 48 Rn. 339; Biebl 2012, § 9 KSchG Rn. 63; Kiel 2014, § 9
KSchG Rn. 14; Lingeman & Steinhauser 2013, p. 3355.

326 Vgl. BAG 14 oktober 1954, AP KSchG § 3 Nr. 6; LAG Köln 19 april 2005, NZA-RR 2005, p. 638; Biebl
2012, § 9 KSchG Rn. 63; Kiel 2014, § 9 KSchG Rn. 14.

327 LAG Düsseldorf 8 september 1978, DB 1979, 556; Biebl 2012, § 9 KSchG Rn. 65; Hergenröder 2012,
§ 9 KSchG Rn. 48.
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werknemer die in het ontslagproces probeert getuigen te beïnvloeden.328 Bedrijfs-
economische gronden kunnen geen grond voor ontbinding opleveren,329 noch kan de
werkgever zich beroepen op het feit dat de arbeidsplaats intussen reeds bezet is
door een andere werknemer.330

Onduidelijk is wat er moet gebeuren indien zowel de werkgever als de werknemer
ontbinding van de arbeidsovereenkomst verzoeken. Moet het gerecht het ontbin-
dingsverzoek zonder nadere toetsing toewijzen, of moet ook in dit geval getoetst
worden of aan de voorwaarden van § 9 Abs. 1 KSchG voldaan wordt? Het Bundes-
arbeitsgericht heeft zich over deze vraag nog niet uitgesproken.

Heersende mening in de literatuur en lagere rechtspraak is dat een ontbinding
op verzoek van beide partijen door de rechter zonder verder onderzoek moet wor-
den toegewezen.331 In dat geval wordt alleen nog gestreden over de hoogte van de
vergoeding. Het wordt in de literatuur als onrechtvaardig gezien om partijen tegen
hun wil aan elkaar te binden.

Oordeelt de rechter de opzegging door de werkgever sociaal ongerechtvaardigd en
wordt voldaan aan de voorwaarden genoemd in § 9 Abs. 1 KSchG, dan wordt het
ontbindingsverzoek van de werknemer respectievelijk werkgever toegewezen. In
het oordeel moet de rechter een datum bepalen waarop de arbeidsovereenkomst
wordt ontbonden.332 Dit ontbindingstijdstip is dwingend geregeld in § 9 Abs. 2 KSchG.
De rechter moet de arbeidsovereenkomst ontbinden op het tijdstip waarop de
arbeidsovereenkomst in geval van een sociaal gerechtvaardigde opzegging geëindigd
zou zijn. Concreet betekent dit dat de ontbindingsdatum wordt vastgesteld op de
laatste dag van de geldende opzegtermijn (§ 622 BGB).333 In sommige gevallen kan dit
meebrengen dat de arbeidsovereenkomst met terugwerkende kracht wordt ont-
bonden.334

De redelijke vergoeding waarop de werknemer ingevolge § 9 Abs. 1 KSchG bij toe-
wijzing van het ontbindingsverzoek recht heeft, wordt ambtshalve door de rech-
ter onder afweging van de omstandigheden van het geval vastgesteld.335 Relevante

328 LAG Hamm 14 april 2005, 15 Sa 77/05; Biebl 2012, § 9 KSchG Rn. 65; Kiel 2014, § 9 KSchG Rn. 15;
Boewer 2012, § 48 Rn. 342.

329 Biebl 2012, § 9 KSchG Rn. 62; Kiel 2014, § 9 KSchG Rn. 18; Lingeman & Steinhauser 2013, p. 3355.
330 BAG 14 oktober 1954, AP KSchG § 3 Nr. 6; Kiel 2014, § 9 KSchG Rn. 18.
331 Vgl. Boewer 2012, § 48 Rn. 357; Biebl 2012, § 9 KSchG Rn. 71; Kiel 2014, § 9 KSchG Rn. 24; LAG Köln

23 april 1993, 14 Sa 1065/92; LAG Hamm 3 december 1998, – 4 Sa 703/98; LAG Köln 29 juni 2001,
NZA-RR 2002, 356 (p. 357). Anders: Hergenröder 2012, § 9 KSchG Rn. 60.

332 Kiel 2014, § 9 KSchG Rn. 28; Pleβner, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 9 KSchG
Rn. 100 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).

333 Biebl 2012, § 9 KSchG Rn. 84; Kiel 2014, § 9 KSchG Rn. 28; Pleβner, in: Beck’scher Online-Kommentar
Arbeitsrecht, § 9 KSchG Rn. 102 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).

334 Kiel 2014, § 9 KSchG Rn. 28; Boewer 2012, § 48 Rn. 322.
335 BAG 12 juni 2003, AP BGB § 628 Nr.16. Vgl. Biebl 2012, § 10 KSchG Rn. 7; Boewer 2012, § 48 Rn. 366.
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factoren daarbij zijn: de leeftijd van de werknemer,336 de aard en duur van het dienst-
verband,337 eventuele onderhoudsverplichtingen of handicaps,338 de mate van sociale
onrechtvaardigheid van de opzegging339 en de economische positie van de werk-
gever.340 De hoogte van de redelijke vergoeding wordt evenwel begrensd door § 10
KSchG.341 In Abs. 1 van voornoemde bepaling wordt de hoogte van de vergoeding
gemaximeerd op twaalf maandsalarissen. Voor oudere werknemers bestaat een
verhoogde maximering. Is de werknemer ouder dan vijftig en heeft het dienstver-
band minstens vijftien jaar geduurd, dan is de hoogte van de maximale vergoeding
vijftien maandsalarissen.342 Voor de werknemer ouder dan 55 met een dienstver-
band van minstens twintig jaar, geldt een maximumvergoeding van achttien maand-
salarissen.343 Een uitzondering geldt voor de werknemer die op het moment van
ontbinding de pensioengerechtigde leeftijd heeft bereikt (67 jaar). Voor deze werk-
nemers geldt de normale maximering in § 10 Abs. 1 KSchG van twaalf maandsa-
larissen.344

8.6.5 Rechtsmiddelen

Tegen het oordeel van het Arbeitsgericht in het kader van een Kündigungsschutz-
prozess staat binnen een maand345 beroep open. Dit volgt uit § 64 Abs. 2 c Arbeits-
gerichtsgesetz (ArbGG), dat bepaalt dat in geschillen over het bestaan van een
arbeidsovereenkomst of de opzegging daarvan, onafhankelijk van het geldelijk
belang, beroep (Berufung) mogelijk is.346 Dit beroep vindt ingevolge § 8 Abs. 2 ArbGG
plaats bij de Landesarbeitsgerichte. Ook hier geldt dat voorrang verleend moet wor-
den aan ontslaggeschillen en andere geschillen over het bestaan of niet bestaan
van de arbeidsovereenkomst.347 Anders dan bij het proces in eerste aanleg geldt bij
het Landesarbeitsgericht verplichte procesvertegenwoordiging.348

336 Vgl. § 10 Abs. 2 KSchG; Biebl 2012, § 10 KSchG Rn. 22; Boewer 2012, § 48 Rn. 373.
337 Vgl. § 10 Abs. 2 KSchG; Biebl 2012, § 10 KSchG Rn. 23; Boewer 2012, § 48 Rn. 373.
338 BAG 25 november 1982, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 10; Biebl 2012, § 10 KSchG Rn. 28; Boewer 2012,

§ 48 Rn. 375.
339 BAG 25 november 1982, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 10; Biebl 2012, § 10 KSchG Rn. 28; Boewer 2012,

§ 48 Rn. 375.
340 § 112 Abs. 5 (3) BetrVG; Biebl 2012, § 10 KSchG Rn. 29; Pleβner, in: Beck’scher Online-Kommentar

Arbeitsrecht, § 10 KSchG Rn. 29 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014); Kiel 2014, § 10 KSchG
Rn. 10.

341 Biebl 2012, § 10 KSchG Rn. 1.
342 § 10 Abs. 2 KSchG.
343 § 10 Abs. 2 KSchG.
344 § 10 Abs. 2 KSchG. Vgl. Biebl 2012, § 10 KSchG Rn. 10.
345 § 66 Abs. 1 ArbGG. De beroepsgronden dienen binnen twee maanden te zijn ingediend.
346 Vgl. M. Jacobs 2009, § 344 Rn. 3; Schulte 2007, p. 88; Schaub 2001, p. 431. Overigens staat niet tegen

alle oordelen van de arbeidsgerechten in eerste aanleg beroep open. De regeling van § 64 Abs. 2
ArbGG bepaalt limitatief in welke gevallen beroep (Berufung) tegen een oordeel in eerste instantie
openstaat bij het Landesarbeitsgericht.

347 § 64 Abs. 8 ArbGG.
348 § 11 Abs. 4 ArbGG. Vgl. Poeche, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 11 ArbGG Rn. 13

(online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2014).
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Na beroep bij het Landesarbeitsgericht staat in sommige gevallen nog het rechts-
middel van de Revision open bij het Bundesarbeitsgericht (vergelijkbaar met cassatie
in Nederland).349 Dit is het geval indien het Landesarbeitsgericht in zijn eindoor-
deel heeft bepaald dat tegen zijn oordeel Revision openstaat.350 Abs. 2 van § 71 ArbGG
bepaalt in welke drie limitatieve gevallen het Landesarbeitsgericht Revision dient
toe te laten. Allereerst indien de te beslissen rechtsvraag van fundamentele beteke-
nis is (§ 71 Abs. 2 (1) ArbGG). Dit is het geval indien beantwoording van de rechts-
vraag richtinggevend kan zijn voor een veelvoud van gelijke of gelijkwaardige zaken,
of wanneer het gaat om een controversiële vraag waarvan beantwoording in het
belang is van de rechtsorde.351 Ten tweede dient het Landesarbeitsgericht Revision toe
te laten wanneer het oordeel van het Landesarbeitsgericht afwijkt van een arrest
van het Bundesverfassungsgericht, van de Gezamenlijke Senaat van hoogste gerechts-
hoven of van het Bundesarbeitsgericht. Is nog geen uitspraak gedaan door het Bundes-
arbeitsgericht over de rechtsvraag, dan geldt dat Revision moet worden toegelaten
indien het oordeel afwijkt van een beslissing van een andere kamer van hetzelfde
Landesarbeitsgericht of van een ander Landesarbeitsgericht (§ 71 Abs. 2 (2) ArbGG).
Ten slotte moet Revisionworden toegelaten bij een schending van het recht op hoor en
wederhoor, alsmede indien een van de gronden genoemd in § 547 Nr. 1 tot 5 ZPO zich
voordoet (§ 71 Abs. 2 (3) ArbGG). Kort gezegd houden deze gronden in: (i) het
beslissende gerecht is niet volgens de geldende voorschriften samengesteld, (ii) aan
het oordeel heeft een rechter meegewerkt die uit zijn functie was ontheven of
(iii) partijdig was, (iv) een partij is niet volgens de wettelijke voorschriften vertegen-
woordigd, of (v) er is uitspraak gedaan op grond van een niet openbare mondelinge
behandeling.

De termijn voor het instellen van Revision bedraagt één maand.352

Is Revision door het Landesarbeitsgericht niet toegelaten dan kan dit door de
benadeelde binnen een maand door middel van een klacht, de zogeheten Nichtzu-
lassungsbeschwerde, bij het Bundesarbeitsgericht aangevochten worden.353 De Nicht-
zulassungsbeschwerde is gegrond, indien het Landesarbeitsgericht naar het oordeel
van het Bundesarbeitsgericht ten onrechte de Revision niet heeft toegelaten.354 Een
gegronde Nichtzulassungsbeschwerde wordt vervolgens als een Revision-proce-
dure voortgezet.355

349 Ingevolge § 8 Abs. 3 ArbGG vindt Revision plaats bij het Bundesarbeitsgericht. Revision kan inge-
volge § 73 ArbGG alleenworden gegrond op schending van het recht door het Landesarbeitsgericht.
Niet op onjuiste of onvolledige vaststelling van de feiten.

350 § 72 Abs. 1 ArbGG. Vgl. M. Jacobs 2009, § 344 Rn. 24; Schulte 2007, p. 88; Schaub 2001, p. 468.
Daarnaast staat Revision open indien dit in het oordeel van het Arbeitsgericht is bepaald, de
zogeheten sprongrevision (§ 76 ArbGG) of indien het Bundesarbeitsgericht Revision op grond van
een Nichtzulassungsbeschwerde toelaat (zie hierna).

351 BAG 27 februari 1985, AP BGB § 611 Nr. 14.
352 § 74 Abs. 1 ArbGG. De gronden dienen binnen twee maanden te zijn ingediend.
353 § 72a Abs. 1 en 2 ArbGG. Vgl. Michels 2011, § 8 Rn. 65.
354 § 72a Abs. 3 ArbGG.
355 § 72a Abs. 6 ArbGG.
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8.6.6 Algemene Weiterbeschäftigungsanspruch

In paragraaf 8.5.7.1 is geconstateerd dat indien de Betriebsrat de voorgenomen
opzegging door de werkgever op een van de vijf limitatief in § 102 Abs. 3 BetrVG
genoemde gronden heeft tegengesproken, de werknemer gedurende het Kündi-
gungsschutzprozess een recht heeft op feitelijke tewerkstelling onder dezelfde
arbeidsvoorwaarden. Naast deze wettelijke Weiterbeschäftigungsanspruch van
§ 102 Abs. 5 BetrVG heeft het Bundesarbeitsgericht een zogeheten allgemeinen
Weiterbeschäftigungsanspruch ontwikkeld.356 De werknemer wiens arbeidsovereen-
komst is opgezegd heeft krachtens deze algemene Weiterbeschäftigungsanspruch
een recht op feitelijke tewerkstelling en doorbetaling van loon gedurende het Kün-
digungsschutzprozess, indien (i) er sprake is van een ‘kennelijk’ nietige opzegging
door de werkgever of (ii) het Arbeitsgericht in eerste aanleg heeft geoordeeld dat de
opzegging sociaal onrechtvaardig en daarmee nietig is.

Dragende gedachte voor de ontwikkeling van de allgemeinen Weiterbeschäftigungs-
anspruch is de vaststelling door het Bundesarbeitsgericht dat de werknemer op grond
van zijn arbeidsovereenkomst in principe een recht op feitelijke tewerkstelling heeft.
Dit geldt ook voor de duur van het Kündigungsschutzprozess, wanneer de omstre-
den opzegging nietig blijkt te zijn, aldus het Bundesarbeitsgericht. Probleem is echter
dat tijdens het ontslagproces onduidelijkheid bestaat over de vraag of de opzegging
rechtsgeldig is of niet. Deze onduidelijkheid brengt risico’s met zich. Voor de werk-
gever bestaat volgens het Bundesarbeitsgericht het risico dat als hij de werknemer
tijdens het ontslagproces tewerk stelt, achteraf kan blijken dat dit onterecht was
omdat de opzegging rechtsgeldig was. Een situatie die niet meer teruggedraaid kan
worden. Voor de werknemer geldt daarentegen, dat als hij tijdens het ontslagproces
niet tewerkgesteld wordt, terwijl de rechter achteraf vaststelt dat de opzegging
niet rechtsgeldig was, hij ten onrechte niet tot het werk is toegelaten. Ook een situatie
die niet meer teruggedraaid kanworden en die bovendien volgens het Bundesarbeits-
gericht het risico voor de werknemer meebrengt dat de arbeidsovereenkomst
ook niet meer voortgezet kan worden. Voor de vraag of er voor de werknemer een
Weiterbeschäftigungsanspruch bestaat tijdens het Kündigungsschutzprozess moet
volgens het Bundesarbeitsgericht een afweging plaatsvinden tussen beide risico’s.

Deze afweging valt volgens het Bundesarbeitsgericht zonder meer in het voordeel
van de werknemer uit, indien er sprake is van een ‘kennelijk’ nietige opzegging door
de werkgever. Daarvan is sprake indien elke goed geïnformeerde persoon van de
nietigheid van de opzegging zal uitgaan, zonder dat daarvoor nadere bewijsvoering of
een nadere belangenafweging nodig is.357 Afgezien van de ‘kennelijk’ nietige opzeg-
ging weegt echter in het algemeen het belang van de werkgever om de werknemer
tijdens het ontslagproces niet tewerk te stellen zwaarder, aldus het Bundesarbeitsge-
richt. Er bestaat dan geen recht voor de werknemer op Weiterbeschäftigung.358 Dit

356 BAG 27 februari 1985, AP BGB § 611 Beschäftigungspflicht Nr. 14.
357 Vgl. Wank 2009, § 99 Rn. 75.
358 Vgl. Linck 2013, § 125 Rn. 16; Wank 2009, § 99 Rn. 79.
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kan echter gedurende de loop van het proces veranderen. Indien namelijk het
Arbeitsgericht in eerste aanleg heeft vastgesteld dat de opzegging door de werkgever
nietig was, weegt het belang van de werknemer op tewerkstelling volgens het
Bundesarbeitsgericht wel zwaarder dan het belang van de werkgever bij niet-tewerk-
stelling. In dat geval ontstaat er, in ieder geval tot aan het eventuele oordeel in hoger
beroep van het Landesarbeitsgericht, een Weiterbeschäftigungsanspruch onder
dezelfde arbeidsvoorwaarden voor de werknemer.359 Dit is slechts anders indien
uitzonderlijk zwaarwegende belangen van de werkgever daaraan in de weg staan,
bijvoorbeeld indien de werknemer bedrijfsgeheimen heeft verraden, of de Weiterbe-
schäftigung tot een ontoelaatbare financiële belasting van de werkgever zou leiden.360

Voor het afdwingen van de algemene Weiterbeschäftigungsanspruch geldt
hetzelfde als voor de Weiterbeschäftigungsanspruch op de voet van § 102 Abs. 5
BetrVG.361 Dit kan tezamen met de Kündigungsschutzklage of in kort geding.362

Naar aanleiding van het voorgaande kan de indruk ontstaan dat de wettelijke Wei-
terbeschäftigungsanspruch van § 102 Abs. 5 BetrVG naast het bestaan van de
algemene Weiterbeschäftigungsanspruch in de praktijk vooral betekenis heeft in de
periode na het verstrijken van de opzegtermijn tot aan een eerste rechterlijke uit-
spraak waarin wordt vastgesteld dat de opzegging door de werkgever nietig was.363

Niet uit het oog moet worden verloren dat de aanspraak op basis van § 102 Abs. 5
BetrVG met meer rechten is omkleed dan de algemene Weiterbeschäftigungs-
anspruch. Wordt namelijk in een ontslagproces onherroepelijk vastgesteld dat de
opzegging door de werkgever geldig was, dan komt de rechtsgrond aan de allgemei-
nen Weiterbeschäftigungsanspruch te ontvallen.364 Immers, de algemene Weiterbe-
schäftigungsanspruch knoopt aan bij de gedachte dat de werknemer alleen een recht
op tewerkstelling en doorbetaling van loon heeft tijdens het Kündigungsschutzpro-
zess, indien de opzegging nietig was en de arbeidsovereenkomst derhalve nog
voortduurt. De heersende mening in literatuur en rechtspraak gaan er vanuit dat
de gevolgen van de onterechte Weiterbeschäftigungsanspruch moeten worden afge-
wikkeld naar de regels van de ongerechtvaardigde verrijking.365 De gedachte daarbij
is dat de werkgever ongerechtvaardigd verrijkt is door de arbeid die de werknemer
zonder rechtsgrond voor hem heeft verricht. De werkgever is verplicht om een ver-
goeding te betalen voor deze ongerechtvaardigde verrijking. De werknemer heeft

359 Vgl. Koch 2012, § 102 BetrVG Rn. 239; Thüsing 2012, § 102 BetrVG Rn. 206; Richardi & Fischinger
2011, § 611 BGB Rn. 1055; Wank 2009, § 99 Rn. 80.

360 Vgl. Koch 2012, § 102 BetrVG Rn. 240.
361 Koch 2012, § 102 BetrVG Rn. 246.
362 Koch 2012, § 102 BetrVG Rn. 246.
363 Indien geen sprake is van een ‘kennelijk’ nietige opzegging. Vgl. Hesse 2012, §§ 620-630 Rn. 177.
364 Partijen kunnen ook een overeenkomst zijn aangegaan omtrent de Weiterbeschäftigung. In dat

geval is de overeenkomst de rechtsgrond en deze komt niet te ontvallen indien in het ontslag-
proces blijkt dat de opzegging door de werkgever rechtsgeldig was. Vgl. Koch 2012, § 102 BetrVG
Rn. 242; Linck 2013, § 125 Rn. 23; Henssler 2012, § 616 BGB Rn. 15.

365 BAG 27 februari 1985, AP BGB § 611 Beschäftigungspflicht Nr. 14; BAG 10 maart 1987, AP BGB
§ 611 Beschäftigung Nr. 1; BAG 1 maart 1990, AP BGB § 611 Beschäftigung Nr. 7; BAG 17 januari
1991, AP BGB § 611 Beschäftigung Nr. 8; Henssler 2012, § 616 BGB Rn. 15; Koch 2012, § 102 BetrVG
Rn. 242; Richardi & Fischinger 2011, § 611 BGB Rn. 1060; Weizenegger 2003, §§ 53-55 Rn. 406;
Linck 2013, § 125 Rn. 23; Boewer 2009, § 70 Rn. 9.
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derhalve recht op de waarde die de arbeid vertegenwoordigt. De waarde van de
arbeidskracht wordt berekend naar de daarvoor gebruikelijke vergoeding.366 In veel
gevallen wordt daarbij aangesloten bij de hoogte van het cao-loon of de hoogte van
het loon zoals dat door partijen zelf is afgesproken in de arbeidsovereenkomst.367

Probleem ontstaat wanneer de werknemer tijdens de Weiterbeschäftigungsan-
spruch een periode niet heeft gewerkt, bijvoorbeeld door ziekte of vakantie. Als men
de regels van de ongerechtvaardigde verrijking volgt moet men concluderen dat
de werknemer het ontvangen loon in die periode moet terugbetalen.368 De werk-
nemer is door het ontvangen van dat loon onrechtvaardig verrijkt ten opzichte van
de werkgever die geen arbeid als tegenprestatie voor het loon heeft ontvangen.369

Een dergelijk risico loopt de werknemer niet bij de Weiterbeschäftigungsanspruch
op grond van § 102 Abs. 5 BetrVG. Dit artikel voorziet in een wettelijke grondslag
voor de tewerkstelling en doorbetaling van loon die onafhankelijk is van de vraag
of de opzegging door de werkgever rechtsgeldig is of niet. Op grond van §102 Abs. 5
BetrVG duurt de oorspronkelijke arbeidsverhouding voort, in ieder geval tot aan
onherroepelijke afsluiting van het ontslagproces.370

8.7 Knelpunten Duits ontslagproces

8.7.1 Inleiding

Ondanks de eventuele preventieve procedure ingevolge § 102 BetrVG bij de Betriebs-
rat kan de rechtsgeldigheid van de opzegging in het Duitse ontslagsysteem alleen
achteraf getoetst worden. Het geldende Kündigungsschutzrecht kent niet zoals
Nederland een preventieve administratieve of gerechtelijke vergunningsprocedure
waarin – al dan niet ‘voor zover vereist’ – definitief kan worden beslist over de
beëindiging van de arbeidsverhouding.371 De Duitse werknemer die meent dat zijn
opzegging sociaal ongerechtvaardigd is, kan binnen drie weken na de ontvangst van
de schriftelijke opzegging een Kündigungsschutzklage indienen bij het Arbeits-
gericht. Verklaart het Arbeitsgericht de opzegging nietig, dan betekent dit dat de
opzegging nooit gelding heeft gehad en de arbeidsovereenkomst derhalve nog
steeds bestaat. De werkgever is verplicht met terugwerkende kracht het loon aan
de werknemer door te betalen en de werknemer weer tot het werk toe te laten.

366 Richardi & Fischinger 2011, § 611 BGB Rn. 1060.
367 BAG 12 februari 1992, NJW 1993, p. 485.
368 Koch 2012, § 102 BetrVG Rn. 242; Richardi & Fischinger 2011, § 611 BGB Rn. 1060; Wank 2009, § 99

Rn. 104.
369 Richardi & Fischinger 2011, § 611 BGB Rn. 1060. Sommige auteurs gaat dit echter te ver en menen

dat door de regels van de ongerechtvaardigde verrijking toe te passen onvoldoende rekening
gehouden wordt met het bijzondere karakter van de arbeidsovereenkomst. Zij menen dat de
rechtsgevolgen van § 102 Abs. 5 BetrVG en de algemene Weiterbeschaftigungsanspruch min of
meer hetzelfde moeten zijn. Vgl. Wank 2009, § 99 Rn. 103-104, en de aldaar genoemde auteurs.

370 BAG 15 maart 2001, NZA 2001, p. 1272; BAG 12 september 1985, NZA 1986, p. 424; Henssler 2012,
§ 616 BGB Rn. 15; Kania, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht,
Rn. 7 (online, laatst bijgewerkt op 1 januari 2014); Seidel, in: Personalbuch Arbeitsrecht, Lohnsteuer-
recht, Sozialversicherungsrecht, Rn. 24 (online, laatst bijgewerkt op 1 januari 2014); Boewer 2009,
§ 70 Rn. 9; Straube 2006, p. 101.

371 Vgl. Boecken & Topf 2004, p. 22.
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Geconstateerd is dat tegen het oordeel van het Arbeitsgericht in het kader van een
Kündigungsschutzprozess altijd beroep mogelijk is bij het Landesarbeitsgericht.
In sommige gevallen is daarna bovendien, namelijk indien het Landesarbeitsgericht
dit in zijn oordeel toelaat, ook nog Revision mogelijk bij het Bundesarbeitsgericht.
Het Duitse ontslagprocesrecht kent geen uitzondering op de aanwendbare rechts-
middelen zoals Nederland in de preventieve ontslagprocedures. Het kan in Duitsland
wel tot vijf jaar duren voordat definitief duidelijk is of de opzegging door de werk-
gever al dan niet met nietigheid wordt bedreigd.372 Ook in Nederland kennen we
een dergelijke situatie. Wanneer de werknemer een beroep doet op een vernieti-
gingsgrond van de opzegging, kan de opzegging in drie instanties worden getoetst.
In hoofdstuk 4 is echter gebleken dat deze onzekerheid in de praktijk vaak door de
werkgever wordt opgelost door het verzoeken van voorwaardelijke ontbinding of
een ontslagvergunning ‘voor zover vereist’. De ontbindingsmogelijkheid door de
Duitse rechter van § 9 KSchG kan in de praktijk vaak geen oplossing bieden ter
voorkoming van een onzeker en langdurig Kündigungsschutzprozess en om aan
de dreiging van een loondoorbetalingsverplichting te ontkomen.373 De werkgever (en
de werknemer) kan (kunnen) in geval van een sociaal ongerechtvaardigde opzeg-
ging de rechter verzoeken de arbeidsovereenkomst te ontbinden op de datum
waarop de arbeidsovereenkomst bij een sociaal rechtvaardige opzegging was
geëindigd, onder betaling van een vergoeding. Deze mogelijkheid draagt echter –

zo bleek hiervoor374 – een uitzonderingskarakter. Aan het honoreren van een ont-
bindingsverzoek worden, gelet op de doelstelling van het KSchG – een Bestands-
schutzgesetz en geen Abfindungsgesetz – zeer strenge eisen gesteld door de
rechtspraak.375

De vraag rijst of snelle rechtszekerheid omtrent het einde van de arbeidsover-
eenkomst in Duitsland niet belangrijk wordt geacht. Ja, dat wordt het wel. Allereerst
heeft de Duitse wetgever diverse malen ingegrepen en gepoogd het ontslagrecht
rechtszekerder te maken en het ontslagproces te versnellen. In paragraaf 8.7.2 wor-
den besproken het Gesetz zur Beschleunigung und Bereinigung des arbeitsgerichtlichen
Verfahrens uit 1979, het arbeidsrechtelijke Gesetz zur Förderung von Wachstum und
Beschäftigung uit 1996 en het in 2000 in werking getreden Gesetz zur Beschleunigung
und Bereinigung des arbeitsgerechtlichen Verfahrens. Het Gesetz zu Reformen am
Arbeitsmarkt uit 2004 wordt besproken in paragraaf 8.7.5. Daarnaast is de Duitse
literatuur kritisch over het gebrek aan snelle rechtszekerheid in het ontslagproces.
Deze kritische literatuur en de gevolgen van het gebrek aan snelle rechtszekerheid
in het ontslagproces worden besproken in paragraaf 8.7.3 en 8.7.4.

372 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2,8 – 2013, p. 46, 86 en 100. Vgl. H.J. Willemsen 2000,
p. 2782.

373 Neef 2000, p. 2782; Hümmerich 1999, p. 342.
374 Zie § 8.6.4.
375 Vgl. H.J. Willemsen 2000, p. 2782.
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8.7.2 Interventie door de wetgever376

In 1979 is door het Gesetz zur Beschleunigung und Bereinigung des arbeitsgericht-
lichen Verfahrens, § 61a ArbGG ingevoerd. Zoals gezien in paragraaf 8.6.3 bevat
deze bepaling bijzondere procesregels voor het ontslagproces. De wet had als doel-
stelling rechtsgeschillen over het al dan niet bestaan van een arbeidsovereenkomst,
danwel de geldigheid van de opzegging van de arbeidsovereenkomst te versnellen.377

De toelichting bij het regeringsontwerp vermeldt dat het voor werkgever en werk-
nemer onredelijk is om meerdere jaren in onzekerheid te verkeren over de beëin-
diging van de arbeidsovereenkomst.378 Met betrekking tot de werkgever wordt
bovendien expliciet overwogen dat het in het bijzonder voor de kleinere bedrijven
nauwelijks aanvaardbaar is om jarenlang in onwetendheid te verkeren over de vraag
of de arbeidsplaats van de werknemer wiens arbeidsovereenkomst is opgezegd
vrijgehouden moet worden en of er mogelijk met terugwerkende kracht meerdere
jaren loon betaald moet worden.379 De invoering van § 61a ArbGG had als doel die
rechtsonzekerheid te verminderen.380

In de praktijk heeft § 61a ArbGG zijn doelstelling niet gehaald.381 Het voorrang
verlenen aan ontslaggeschillen door het arbeidsgerecht zoals Abs. 1 van § 61a
ArbGG voorschrijft is weinig zinvol indien men bedenkt dat het overgrote merendeel
van geschillen voor de arbeidsgerechten bestaat uit ontslagzaken.382 Ook de bepaling
dat er binnen twee weken na het indienen van het klaagschrift een zitting moet
plaatsvinden is in de praktijk, gezien de belasting van de arbeidsgerechten, niet
haalbaar gebleken.383 Bovendien staat op overtreding van de voorschriften in § 61a
ArbGG door het gerecht geen sanctie.384 Handelen overeenkomstig de voorschrif-
ten van § 61a ArbGG kan derhalve niet afgedwongen worden. Het is dan ook niet
verwonderlijk dat § 61a ArbGG niet in staat is gebleken de Duitse ontslagprocedures
bijzonder te versnellen.385

Verder kan genoemd worden het op 1 oktober 1996 in werking getreden arbeids-
rechtelijke Beschäftigungsförderungsgesetz 1996.386 Deze wet poogde het Duitse

376 Voor 2004. De wettelijke interventie na 2004 wordt besproken in § 8.7.5.
377 Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung und Bereinigung des arbeitsgerechtlichen Verfahrens,

BT-Drs. 8/1567, p. 18.
378 BT-Drs. 8/1567, p. 17.
379 BT-Drs. 8/1567, p. 17.
380 BT-Drs. 8/1567, p. 18.
381 Hamacher, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 61a ArbGG Rn. 2 (online, laatst bijge-

werkt op 1 juni 2014); Germelmann 2013, § 61a ArbGG Rn. 1.
382 Zie Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2,8 – 2013, p. 20 en 24. Vgl. Hamacher, in:

Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 61a ArbGG Rn. 2 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni
2014). Vgl. Rüthers 2002, p. 1602.

383 Hamacher, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 61a ArbGG Rn. 9 (online, laatst bijge-
werkt op 1 juni 2014); Opolony 2000, p. 896.

384 Hamacher, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 61a ArbGG Rn. 16 (online, laatst
bijgewerkt op 1 juni 2014); Germelmann 2013, § 61a ArbGG Rn. 1.

385 Germelmann 2013, § 61a ArbGG Rn. 1.
386 Arbeitsrechtliches Gesetz zur Förderung von Wachstum und Beschäftigung vom 25 september

1996, BGBl I 1996, p. 1476.
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ontslagrecht rechtszekerder te maken door een inperking van de ontslagbescher-
ming. Zo werd het toepassingsbereik van het Kündigungsschutzgesetz verhoogd
van bedrijven met vijf of meer werknemers naar bedrijven met tien of meer werk-
nemers387 (per 1 januari 1999 weer teruggebracht naar vijf werknemers388 en per
1 januari 2004 wederom verhoogd tot tien werknemers389, zie hierna paragraaf
8.7.5), werd de Sozialauswahl bij bedrijfseconomische opzeggingen begrensd tot de
gezichtspunten duur van de dienstbetrekking, de leeftijd en eventuele onderhouds-
verplichtingen van de werknemer, en werd de mogelijkheid om bepaaldetijdcontrac-
ten af te sluiten verruimd.390 Ook nu meldt de toelichting dat het Kündigungsrecht
vooral voor kleine ondernemingen problemen oplevert. De individuele werkgever
loopt namelijk een aanzienlijk financieel risico indien hij onder omstandigheden
eerst na een lange procedure verplicht wordt tot nabetaling van het overeengekomen
loon aan dewerknemer.391 De doorgevoerde veranderingen in het Kündigungsschutz-
recht moesten meer rechtszekerheid creëren voor betrokken partijen.392 Uit de Duitse
literatuur, hierna besproken in paragraaf 8.7.3, blijkt echter dat het arbeidsrechtelijke
Beschäftigungsförderungsgesetz niet in staat is geweest om de kritiek omtrent het
gebrek aan snelle rechtszekerheid in een ontslagproces het hoofd te bieden.

Ten slotte kan hier genoemd worden, de in 2000 in werking getreden wet tot ver-
eenvoudiging en versnelling van arbeidsrechtelijke processen.393 Deze wet heeft ech-
ter net als het Gesetz zur Beschleunigung und Bereinigung des arbeitsgerichtlichen
Verfahrens uit 1979, weinig verandering gebracht in de duur van de ontslagproce-
dure. Sindsdien dient de opzegging schriftelijk plaats te vinden.394 De gedachte was
dat dit tot meer rechtszekerheid zou leiden voor betrokkenen, waardoor het ontslag-
proces vereenvoudigd en versneld zou worden. Volgens de toelichting bij het
regeringsontwerp zou het schriftelijkheidsvereiste tot een enorme ontlasting van
de arbeidsgerechten leiden.395 Deze ontlasting is echter uitgebleven.396 Verder heeft
de wetswijziging het mogelijk gemaakt om een tweede Güteverhandlung te houden
in het arbeidsrechtelijk proces.397 Critici merken echter terecht op dat deze maatre-
gel alleen met een versnelling van de ontslagprocedure gepaard gaat, indien partijen

387 Preis 1996, p. 3369.
388 Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte vom

19 december 1998, BGBl I 1998, p. 3843.
389 Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 24 december 2003, BGBl I 2003, p. 3002
390 Vgl. Löwisch 1996, p. 1009; Preis 1996, p. 3370-3371.
391 Entwurf eines arbeitsrechtlichen Gesetzes zur Förderung von Wachstum und Beschäftigung

(Arbeitsrechtliches Beschäftigungsförderungsgesetz, BT-Drs. 13/4612, p. 8.
392 Entwurf eines arbeitsrechtlichen Gesetzes zur Förderung von Wachstum und Beschäftigung

(Arbeitsrechtliches Beschäftigungsförderungsgesetz, BT-Drs. 13/4612, p. 8.
393 Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung des arbeitsgerichtlichen Verfahrens, BGBl I, 2000,

p. 333.
394 § 623 BGB.
395 Begründung zum Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung und Beschleunigung des arbeitsge-

richtlichen Verfahrens, BT-Drs. 14/626, p. 11.
396 Opolony 2004, p. 522.
397 Vgl. Germelmann 2000, p. 1019.
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tijdens die tweede Güteverhandlung ook daadwerkelijk tot een minnelijke schik-
king van hun geschil komen. Is dat niet het geval en wordt de ontslagprocedure
voortgezet, dan wordt met de invoering van de mogelijkheid tot een tweede Güte-
verhandlung eerder het tegendeel bereikt.398

8.7.3 Kritiek Duitse literatuur

De Duitse literatuur is kritisch over het ontslagstelsel. Duidelijk komt naar voren dat
het ontslagsysteem op het punt van het snel bieden van rechtszekerheid niet
voldoet. Men meent dat ondanks de in het verleden door de Duitse wetgever
ondernomen pogingen om de afwikkeling van het Kündigungsschutzprozess te
versnellen en rechtszekerder te maken, de procedures nog steeds onredelijk lange
periodes van onzekerheid over het voortbestaan van de arbeidsovereenkomst met
zich brengen.399 Het Kündigungsrecht werkt om die reden praktisch gezien niet en
wordt als irrationeel beschouwd.400 Er heerst voor partijen een grote mate van
rechtsonzekerheid, mede vanwege de vele vage normen en de bij iedere opzegging
noodzakelijke belangenafweging, waardoor de uitkomst van een Kündigungsschutz-
prozess moeilijk te voorspellen is.401 Voornamelijk voor de werkgever wordt dit
als problematisch ervaren. Hij moet er rekening mee houden dat een werknemer
een Kündigungsschutzprozess start – in paragraaf 8.6.1 zagen we dat dit veelvuldig
voorkomt402 – en dat mogelijk na drie instanties wordt vastgesteld dat de opzegging
sociaal onrechtvaardig en daarmee nietig is. Dit brengt voor de werkgever het aan-
zienlijke risico mee met terugwerkende kracht over een periode van twee, drie of
zelfs vijf jaar403 het loon aan de werknemer te moeten betalen en de werknemer
weder tewerk te stellen.404 Het maken van een personeelsplanning is door deze
onzekerheid lastig voor de werkgever.405 Dit maakt een Kündigungsschutzprozess,
in het bijzonder voor kleinere en middelgrote bedrijven, zeer belastend en in het
ergste geval zelfs bedreigend voor het voortbestaan van de onderneming.406 Het is
dan ook niet voor niets dat men spreekt over het Schreckgespenst (schrikbeeld)
van het Kündigungsschutzprozess.407 Het wordt als een probleem ervaren dat het
Duitse ontslagsysteem geen snelle en zekere mogelijkheid biedt voor het eenzijdig
beëindigen van de arbeidsovereenkomst, eventueel onder toekenning van een ver-
goeding.408

398 Krebber 2005, p. 111; Germelmann 2000, p. 1019-1020.
399 J. Bauer 2009, p. 23; Berkowsky 2009, § 126 Rn. 4; Buchner 2002, p. 534.
400 Schiefer 2002, p. 770 en 777; Fischer 2002.
401 Rüthers 2006, p. 1640; Preis & Bender 2005, p. 1323; Preis 2003, p. 65; J.H. Bauer 2002, p. 529;

Buchner 2002, p. 534; Rüthers 2002, p. 1601-1602; H.J. Willemsen 2000, p. 2779; Neef 2000, p. 9;
Rüthers 1998, p. 1433.

402 Vgl. Schiefer 2002, p. 770.
403 Vgl. H.J. Willemsen 2000, p. 2782.
404 Boecken & Topf 2004, p. 22; Löwisch 2003, p. 690; Bruening 2003, p. 15; Wank 2003, p. 6-7;

J.H. Bauer 2002, p. 529; Schiefer 2002, p. 771; Buchner 2002, p. 534.
405 J. Bauer 2009, p. 23.
406 Rüthers 2006, p. 1640; Boecken &Topf 2004, p. 22; Schiefer 2002, p. 777; H.J. Willemsen 2000,

p. 2782.
407 J.H. Bauer 2002, p. 529. Vgl. ook H.J. Willemsen 2000, p. 2782.
408 Berkowsky 2009, § 126 Rn. 4; H.J. Willemsen 2000, p. 2780 en 2783.
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De relatief korte beroepstermijn van § 4 KSchG helpt op dit punt niet verder. Deze
korte termijn is slechts in staat snel duidelijkheid te verschaffen aan de werkgever
over de vraag of de werknemer de opzegging accepteert of niet. Start de werknemer
echter binnen de beroepstermijn een Kündigungsschutzprozess dan bestaat gedu-
rende geruime tijd onzekerheid over de vraag of de opzegging geldig was of niet.409

8.7.4 Aufhebungs-, Abwicklungsverträge en schikkingen als alternatief

In de praktijk brengt het Duitse ontslagsysteem mee dat werkgevers hun vlucht
zoeken in beëindigingovereenkomsten en schikkingen.410 Dit gebeurt niet omdat de
werkgever overtuigd is van de redelijkheid van een dergelijke oplossing, maar uit-
sluitend uit vrees voor de aanzienlijke onvoorzienbare financiële risico’s die een
langdurig Kündigungsschutzprozess kan meebrengen. Het Duitse ontslagsysteem
met zijn lange procedures en daarmee lange onzekerheid over het al dan niet beëin-
digd zijn van de arbeidsovereenkomst leidt er volgens de Duitse literatuur de facto toe
dat werkgevers gedwongen worden tot het aangaan van beëindigingsovereenkoms-
ten onder toekenning van een vergoeding aan de werknemer.411 De werkgever koopt
daarmee als het ware de ontslagbescherming van de werknemer af.

De Duitse werkgever heeft diverse mogelijkheden tot het aangaan van een beëindi-
gingsovereenkomst met de werknemer. Allereerst kan hij ter voorkoming van een
langdurig en onzeker Kündigungsschutzprozess pogen om de arbeidsovereenkomst
in plaats van door opzegging, door middel van een zogeheten Aufhebungsvertrag te
beëindigen.412 Dit is wat wij in Nederland aanduiden als de klassieke beëindigings-
overeenkomst.413 Afgesprokenwordt dat de arbeidsovereenkomst tegen een bepaalde
datum eindigt eventueel onder betaling van een ontslagvergoeding aan de werk-
nemer.414 Het aangaan van een Aufhebungsvertrag is voor de Duitse werknemer
echter niet zonder risico. Hij loopt het gevaar dat zijn recht op werkloosheidsuitke-
ring voor twaalf weken geblokkeerd wordt (de zogeheten Sperrzeit).415 De oplegging
van deze Sperrzeit leidt bovendien tot een verkorting van de uitkeringsduur met

409 Vgl. H.J. Willemsen 2000, p. 2782.
410 Eichhorst &Marx 2011, p. 2 en 8; Brand 2010, p. 81; Lingemann & Groneberg 2010, p. 3496; J. Bauer

2009, p. 23; Berkowsky 2009, § 129 Rn. 1; Höland, Kahl & Zeibig 2007, p. 151; Bayreuther 2006,
p. 417; Lilienfeld & Spellbrink 2005, p. 92; Preis & Bender 2005, p. 1323; Boecken & Topf 2004,
p. 24; Preis 2003, p. 65; Buchner 2002, p. 534; Däubler 2002, p. 2293; Neef 2000, p. 8; Hümmerich
1999, p. 343; Schütz 1994, p. 1022.

411 Boecken & Topf 2004, p. 25; Rüthers 2002, p. 1604; Schiefer 2002, p. 771; H.J. Willemsen 2000,
p. 2782; Schütz 1994, p. 1022. Vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bündnis 90/Die Grünen
zu Reformen am Arbeitsmarkt, BT-Drs. 15/1204, p. 9.

412 Michels 2011, § 8 Rn. 207. Een Aufhebungsvertrag dient schriftelijk gesloten te worden. Zie § 623
BGB.

413 Van Heusden verstaat onder het begrip beëindigingsovereenkomst de gevallen waarin sprake is
van beëindiging van de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden en de situatie waarin
een werknemer akkoord gaat met een zogenoemde ‘vrijwillige vertrekregeling’. Zie Van Heusden
2006, p. 46.

414 Lingemann & Groneberg 2010, p. 3497; Hümmerich 1994, p. 200.
415 § 159 Abs. 1 Nr. 1 SGB III. Vgl. Koch 2013, § 23 Rn. 62 en 64; Michels 2011, § 8 Rn. 216.
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een vierde.416 Het Bundessozialgericht (hoogste rechter op sociaalverzekeringsrech-
telijk terrein) gaat ervan uit dat de werknemer door het akkoord gaan met een
Aufhebungsvertrag de arbeidsovereenkomst door eigen toedoen heeft beëindigd en
daardoor opzettelijk of met grove nalatigheid zijn werkloosheid heeft veroorzaakt,
hetgeen ingevolge § 159 Abs. 1 Nr. 1 SGB III tot een blokkering (Sperrzeit wegen
Arbeitsaufgabe) van het uitkeringsrecht voor maximaal twaalf weken leidt.417 Niet van
belang daarbij is wie het initiatief heeft genomen tot het afsluiten van een Aufhe-
bungsvertrag.418 De werknemer kan het intreden van een Sperrzeit alleen voorkomen
indien hij een gewichtige reden heeft voor het afsluiten van een Aufhebungsver-
trag.419 Dat is bijvoorbeeld het geval indien de werknemer akkoord gaat met een
Aufhebungsvertrag onder toekenning van een vergoeding, omdat hem anders een
objectief rechtmatige opzegging door de werkgever te wachten staat.420 In de praktijk
laat het zich echter lastig beoordelen of hiervan sprake is. De rechtmatigheid van
de opzegging is namelijk niet op voorhand met zekerheid te bepalen.421

Mede door de sociaalverzekeringsrechtelijke nadelen van het Aufhebungsvertrag
voor de werknemer is daarnaast in de praktijk het zogeheten Abwicklungsvertrag ont-
wikkeld.422 Het Abwicklungsvertrag onderscheidt zich van het Aufhebungsvertrag
doordat het de arbeidsovereenkomst niet beëindigt. Bij het Abwicklungsvertrag wordt
de arbeidsovereenkomst door opzegging beëindigd, waarna tussen werkgever en
werknemer overeenstemming wordt bereikt over de opzegging en de afwikkeling
daarvan.423 Er wordt overeenstemming bereikt omtrent de berusting in de opzegging
door de werknemer, hetgeen betekent dat afgesproken wordt dat de werknemer geen
Kündigungsschutzklage zal instellen, eventueel onder betaling van een ontslagver-
goeding aan de werknemer.424 Aan de gevolgen van een Abwicklungsvertrag voor
het recht op werkloosheidsuitkering wijd ik in paragraaf 8.7.5.3 nog enige aandacht.

416 § 148 Abs. 1 Nr. 4 SGB III. Vgl. Koch 2013, § 23 Rn. 64; Michels 2011, § 8 Rn. 216.
417 BSG 18 februari 1987, NZA 1988, p. 221; BSG 25 oktober 1988, NJW 1989, p. 3037; BSG 29 november

1989, NZA 1990, p. 629. Vgl. Rolfs 2012, Rn. 116; Lingemann & Groneberg 2010, p. 3625; Preis &
Schneider 2006, p. 1298.

418 BSG 13 augustus 1986, NZA 1987, p. 180; Lilienfeld & Spellbrink 2005, p. 89; Seel 2006, p. 185; Gaul
& Niklas 2008, p. 138.

419 § 159 Abs. 1 SGB III.
420 BSG 12 juli 2006, AP Nr. 8 zu § 144 SGB III. Vgl. Koch 2013, § 23 Rn. 60b; Michels 2011, § 8 Rn. 217.

Strenger nog: BSG 17 oktober 2002, BeckRS 9999, 01106; BSG BeckRS 2003, 30097; BSG 25 april
2002, NZA-RR 2003, p. 107. Vgl. Gaul & Niklas 2008, p. 138; Peters-Lange & Gagel 2005, p. 742;
Lilienfeld & Spellbrink 2005, p. 90. In 2006 heeft het Bundenssozialgericht een verruiming gegeven
van het criterium ‘gewichtige reden’. Zie hierna § 8.7.5.3.

421 Vgl. Peters-Lange & Gagel 2005, p. 742.
422 Schiefer 2002, p. 771; Von Steinau-Steinrück & Hurek 2004, p. 129; Kern & Kreutzfeldt 2004.
423 Hümmerich 1994, p. 200. Vgl. Rolfs 2012, Rn. 25; Kern & Kreutzfeldt 2004, p. 3081.
424 Ook deze vorm van berusting in de opzegging door de werknemer kennen wij in Nederland. Zie

Van Heusden 2006, p. 47.
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In de praktijk komt echter de belangrijkste betekenis toe aan het Gerichtlicher Ver-
gleich (zie ook de statistieken hierna).425 Het betreft een schikking tijdens het
Kündigungsschutzprozess waarbij afgesproken wordt de arbeidsovereenkomst te
beëindigen onder betaling van een vergoeding aan de werknemer. Hoe hoger het
risico, des te meer werkgevers bereid zijn te betalen voor een schikking.426 Ook de
werknemer richt zich in het Kündigungsschutzprozess niet zozeer op behoud van
zijn arbeidsovereenkomst, maar meer op het verkrijgen van een ontslagvergoeding
(Abfindungszahlung).427 Voor de werknemer is een langdurig Kündigungsschutzpro-
zess ook allesbehalve prettig.428 Moet hij zich richten op een nieuwe baan of niet?429

Vanwege de onzekerheid over de uitkomst van de ontslagprocedure zal hij dit
meestal doen.430 Lukt dit, dan heeft hij geen interesse meer om in zijn oude functie
terug te keren.431 Bovendien is het de vraag of de werknemer überhaupt nog kan
terugkeren na een gewonnen ontslagproces. Daarbij moet bedacht worden dat in de
loop van een Kündigungsschutzprozess de mogelijkheid en bereidheid voor een
werknemer zonder Weiterbeschäftigungsanspruch om na het proces weer aan de
slag te gaan bij de werkgever snelt daalt.432 De verhoudingenworden er door het ont-
slaggeschil niet beter op; de binding met het bedrijf en de werkrelaties gaan verlo-
ren, de vroegere arbeidsplaats wordt door een ander bezet of is opgeheven.433 Het
Kündigungsschutzprozess wordt derhalve door de werknemer in de praktijk vaak
gebruikt om een zo hoog mogelijke ontslagvergoeding te verkrijgen.434 Volgens de
Duitse literatuur lokt de werkgeversopzegging vaak een ritueel uit, waarbij de werk-
gever en werknemer gedwongen worden tot het verdoezelen van de ware bedoe-
lingen en motieven, tactisch spel en in het ergste geval zelf tot liegen.435

Uit statistieken blijkt dat het aantal ontslagprocedures beëindigd door een schikking
in Duitsland enorm hoog is.436 In 2013 is maar liefst 78% van de 212 198 ingediende
Kündigungsschutzklagen door middel van een schikking geëindigd.437 In slechts 5%
kwam het tot een einduitspraak van het Arbeitsgericht.438 In beroep bedraagt het
percentage schikkingen 51% en het percentage einduitspraken 27%.439 In derde en

425 Rolfs 2012, Rn. 30; H.J. Willemsen 2000, p. 2782; Buchner 2002, p. 534; Rüthers 2002, p. 1604;
Schiefer 2002, p. 771; Boecken & Topf 2004, p. 20 en 22; Schütz 1994, p. 1022; Hümmerich 1999,
p. 343; Neef 2000, p. 8.

426 Preis 2003, p. 66.
427 Preis 2003, p. 66; J.H. Bauer 2002, p. 529.
428 J.H. Bauer 2002, p. 529.
429 Vgl. H.J. Willemsen 2000, p. 2782.
430 J. Bauer 2009, p. 23.
431 Neef 2000, p. 8; H.J. Willemsen 2000, p. 2782.
432 Wolter 2003, p. 1071.
433 Wolter 2003, p. 1071.
434 Preis 2003, p. 66; J.H. Bauer 2002, p. 529; H.J. Willemsen 2000, p. 2780; Neef 2000, p. 8.
435 H.J. Willemsen 2000, p. 2780.
436 Vgl. Berkowsky 2009, § 129 Rn. 1; Preis 2003, p. 69; Neef 2000, p. 8.
437 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2,8 – 2013, p. 24. Te raadplegen via https://www.

destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/GerichtePersonal/Arbeitsge-
richte2100280137004.pdf?__blob=publicationFile (laastelijk geraadpleegd op 1 juni 2014).

438 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2,8 – 2013, p. 24.
439 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2,8 – 2013, p. 62.
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laatste instantie bedragen deze percentages respectievelijk 19% en 55%.440 Ondanks de
doelstelling van het Kündigungsschutzgesetz een Bestandsschutzgesetz te zijn, heeft
het zich in de praktijk ontwikkeld tot een Abfindungsgesetz.441 Recht en realiteit
lopen volgens de Duitse literatuur uit elkaar.442

Overigens zijn er aan het bereiken van een schikking geen sociaalverzekerings-
rechtelijke nadelen verbonden. Een schikking tussen partijen tijdens een Kündigungs-
schutzprozess waarin men afspreekt de arbeidsovereenkomst te beëindigen tegen
betaling van een vergoeding, leidt volgens het Bundessozialgericht niet tot een blok-
kering van het recht op werkloosheidsuitkering, mits de beëindiging niet is gegrond
op arbeitsvertragswidriges gedrag van de werknemer.443

8.7.5 Hervormingswet 2004

De Duitse wetgever heeft zich de kritiek op het Kündigungsschutzprozess aange-
trokken en een wet ontworpen die beoogde recht te doen aan die kritiek door meer
transparantie en rechtszekerheid in het KSchG te creëren.444 Per 1 januari 2004 is het
Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt in werking getreden.445 Deze wet maakte deel
uit van een breder pakket aan maatregelen: de tussen 1 januari 2003 en 1 januari
2005 tot stand gekomen Gesetzes für Moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt I-IV,
ook wel Hartz I-IV genoemd. Het betrof een uitwerking van de door de Commissie
‘Moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt’ (ook wel Commissie Hartz genoemd
naar zijn voorzitter Peter Hartz), gedane aanbevelingen tot een omvattende hervor-
ming van de Duitse arbeidsmarkt.446 De Gesetzes für Moderne Dienstleistungen am

440 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2,8 – 2013, p. 100.
441 Vgl. o.a. J. Bauer 2009, p. 24; Bayreuther 2006, p. 418; Boecken & Topf 2004, p. 22; Preis 2003, p. 69.
442 Vgl. o.a. Bayreuther 2006, p. 418; Boecken & Topf 2004, p. 22; Preis 2003, p. 69.
443 BSG 18 december 2003, NZA 2004, p. 663. Voorwaarde is wel dat er geen sprake is van een aan het

Kündigungsschutzprozess voorafgaande afspraak tussen werkgever en werknemer. Vgl. Koch
2013, § 23 Rn. 53 en 66a; Michels 2011, § 8 Rn. 218; Wolff 2005, p. 116; Von Steinau-Steinrück &
Hurek 2004, p. 129.

444 Gesetzentwurf der Bundesregierung zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 2. 9. 2003, BT-Drs. 15/
1509, p. 1. Dit regeringsontwerp stemt inhoudelijk overeen met het wetsontwerp van de fracties
van SPD und Bündnis 90/Die Grünen van 24. 6. 2003, BT-Drs. 15/1204. Het regeringsontwerp
verwijst in bijlage 1 voor de toelichting op het wetsvoorstel naar BT-Drs. 15/1204. Vgl. Rolfs, in:
Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 1a KSchG Rn. 1-2 (online, laatst bijgewerkt op 1 juni
2014).

445 Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 24 december 2003, BGBl I 2003, p. 3002.
446 Al sinds 1998 stond in Duitsland de toenemende werkloosheid hoog op de politieke agenda. In

januari 2002 bereikte de werkloosheid een record hoogte van ruim 3,4 miljoen werklozen. In
oktober 2001 werd bovendien bekend dat de federale arbeidsbureaus gesjoemeld hadden met
hun statistieken. Zij hadden het aantal arbeidsmiddelingen veel hoger aangegeven dan werkelijk
het geval was. Als reactie op dit ‘bemiddelingsschandaal’ en de hoge werkloosheid stelde de
toenmalig rood-groene Duitse regering in februari 2002 de Commissie ‘Moderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt’ in. Zie Peschke 2005, p. 15-16.
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Arbeitsmarkt bevatten voornamelijk voorschriften en maatregelen voor de ontwik-
keling van de werkgelegenheid om zo de toentertijd aanzienlijke werkloosheid in
Duitsland te doen inkrimpen.447

Het Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt heeft onder meer een aantal veranderin-
gen doorgevoerd in het materiële Kündigungsrecht, zoals het schriftelijkheidsver-
eiste voor de opzegging, aanpassing van het werknemers-getalscriterium in § 23
KSchG voor toepassing van het KSchG, een concretisering van de maatgevende
gezichtspunten in het kader van de Sozialauswahl van § 1 Abs. 3 KSchG en een
uniforme beroepstermijn van drie weken (§ 4 KSchG) voor alle nietigheidsgronden
van de opzegging.448 In het kader van deze studie is echter met name interessant
het door de hervormingswet ingevoerde § 1a KSchG en de ratio daarvoor.

8.7.5.1 § 1a KSchG

§ 1a KSchG geeft de werkgever de mogelijkheid om in geval van een bedrijfseco-
nomische opzegging de werknemer een wettelijk geregelde ontslagvergoeding
(Abfindung) aan te bieden voor het geval deze afziet van het instellen van een Kün-
digungsschutzklage.449 De hoogte van die vergoeding is dwingend geregeld in § 1a
Abs. 2 KSchG en bedraagt een half maandsalaris voor ieder jaar dat het dienstver-
band geduurd heeft.450

Wil de werkgever gebruik maken van de regeling van § 1a KSchG – dit is dus niet
verplicht – dan is vereist dat hij in de opzeggingsbrief vermeldt dat het gaat om een
opzegging wegens bedrijfseconomische redenen451 én dat de werknemer aanspraak
kan maken op de vergoeding wanneer hij de beroepstermijn van drie weken voor
het instellen van een Kündigungsschutzklage (§ 4 KSchG) laat verstrijken.452 Laat
de werknemer vervolgens daadwerkelijk de beroepstermijn verstrijken zonder het
instellen van een Kündigungsschutzklage, dan ontstaat aanspraak op de vergoeding.
De werknemer heeft derhalve keuzevrijheid. Hij kan besluiten af te zien van een

447 Zo werden nieuwe types van contracten ingevoerd met lagere verzekeringskosten en belastingen,
de zogenoemde Minijob en Midijob. Ook werd de mogelijkheid tot het aangaan van bepaaldetijd-
contracten voor oudere werknemers verruimd (in Mangold/Helm door het HvJ EG in strijd geacht
met het verbod op leeftijdsdiscriminatie: HvJ EG 22 november 2005, nr. C-144/04) . Daarnaast
werden er nieuwe centra voor werkgelegenheid (Jobcentern) en zogenoemde Personal-Service-
Agenturen (PSA’s) opgericht. Deze PSA’s kregen de taak omwerklozen als uitzendkrachten aan het
werk te helpen. Verder werden de federale arbeidsbureaus (Bundesanstalt für Arbeit) omgezet in
een meer klantgerichte en efficiënte dienstverlener (Bundesagentur für Arbeit) en werd de
zogenoemde werkloosheidsuitkering II (Alg II) tot stand gebracht. Dit laatste betrof een samen-
voeging van de vroegere werkloosheidsuitkeringen en de sociale bijstand. Zie J.H. Bauer & Krets
2003, p. 537; Zehmer 2005, p. 45; Noll 2012, p. 5.

448 Vgl. Boecken & Topf 2004, p. 20; Richardi 2004, p. 486-489.
449 R. Giesen & Besgen 2004, p. 185.
450 Vgl. Däubler 2004, p. 179.
451 De vermelding door de werkgever dat het om een bedrijfseconomische opzegging gaat, is

voldoende. Er hoeft geen nadere onderbouwing gegeven te worden. Niet vereist is dus dat de
bedrijfseconomische redenen zich ook daadwerkelijk voordoen. Het doel van § 1a KSchG is nu juist
onzekerheden in het kader van een gerechtelijke toetsing te voorkomen (zie hierna). Zie Kögel
2009, p. 362; J. Bauer 2009, p. 106; Schulte 2007, p. 38; R. Giesen & Besgen 2004, p. 186.

452 § 1a Abs. 1 KSchG. Vgl. J. Bauer 2009, p. 102. Daarnaast is natuurlijk ook vereist dat het KSchG op
de werknemer van toepassing is. Vgl. Kögel 2009, p. 360.
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gerechtelijk ontslagproces en aanspraak maken op de wettelijk geregelde ontslag-
vergoeding, maar hij kan ook het aanbod van de werkgever negeren en binnen drie
weken na de opzegging een Kündigungsschutzklage instellen.453

8.7.5.2 Ratio

Volgens de toelichting bij het wetsontwerp biedt de regeling van § 1a KSchG partijen
een eenvoudig, modern en onbureaucratisch alternatief voor het Kündigungsschutz-
prozess.454 Voor de werkgever wordt het Kündigungsschutzrecht transparanter en
meer voorzienbaar, aldus de toelichting.455 Het doel van de regeling is sneller duide-
lijkheid te scheppen voor de werkgever omtrent de personele ontwikkeling van zijn
onderneming.456 Dewerkgever kan door toepassing van § 1a KSchG een lange onzekere
gerechtelijke ontslagprocedure vermijden met het risico dat in die procedure wordt
geoordeeld dat de bedrijfseconomische opzegging geen stand houdt en de werkgever
met terugwerkende kracht het loon aan de werknemer moet betalen.457 Ook voor de
werknemer is er een voordeel volgens de Duitse wetgever. Voor hem wordt een
wettelijke mogelijkheid geschapen om zonder de omweg van een onzeker Kündi-
gungsschutzprozess een ontslagvergoeding te ontvangen.458 Verwacht werd dat de
regeling van § 1a KSchG de arbeidsgerechten zou ontlasten.459

Bovendien wordt het Kündigungsschutzrecht door invoering van § 1a KSchG
volgens de toelichting meer in overeenstemming gebracht met de realiteit, aange-
zien een ontslagproces in de praktijk veelal eindigt door middel van een schikking
onder betaling van een ontslagvergoeding.460 De toelichting meldt:

‘In der öffentlichen Diskussion wird der Realitätsverlust des Kündigungsschutzrechts
beklagt, der die wirklichen Interessen von Arbeitnehmern und Arbeitgebern in vielen
praktischen Fällen ignoriere. Die Arbeitsvertragsparteien würden gezwungen, ineffi-
ziente und kostenträchtige Kündigungsschutzprozesse zu führen, obwohl sie oft von
vornherein nur an einer Beendigung des Arbeitsverhältnisses gegen eine angemessene
Abfindungszahlung interessiert seien.’461

453 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bündnis 90/Die Grünen zu Reformen am Arbeitsmarkt,
BT-Drs. 15/1204, p. 9. Vgl. Hergenröder & Wickede 2008, p. 364.

454 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bündnis 90/Die Grünen zu Reformen am Arbeitsmarkt,
BT-Drs. 15/1204, p. 12.

455 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bündnis 90/Die Grünen zu Reformen am Arbeitsmarkt,
BT-Drs. 15/1204, p. 9.

456 Hesse 2012b, § 1a KSchG Rn. 2.
457 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bündnis 90/Die Grünen zu Reformen am Arbeitsmarkt,

BT-Drs. 15/1204, p. 9. Vgl. Hergenröder 2012, § 1a KSchG Rn. 3; Hergenröder & Wickede 2008,
p. 365.

458 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bündnis 90/Die Grünen zu Reformen am Arbeitsmarkt,
BT-Drs. 15/1204, p. 9; Hergenröder & Wickede 2008, p. 365.

459 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bündnis 90/Die Grünen zu Reformen am Arbeitsmarkt,
BT-Drs. 15/1204, p. 9.

460 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bündnis 90/Die Grünen zu Reformen am Arbeitsmarkt,
BT-Drs. 15/1204, p. 9.

461 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bündnis 90/Die Grünen zu Reformen am Arbeitsmarkt,
BT-Drs. 15/1204, p. 9.
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8.7.5.3 Effectiviteit hervormingswet

De heersende mening in de Duitse literatuur is dat de regeling van § 1a KSchG geen
effect heeft gehad en ook in de toekomst niet zal verkrijgen.462 De rechtspraktijk past
§ 1a KSchG nauwelijks toe. De hervormingswet is niet in staat gebleken de hier-
voor gesignaleerde knelpunten in het Duitse ontslag(proces)recht het hoofd te
bieden.463 Er bestaat nog steeds een roep om meer en snellere rechtszekerheid.464

In de literatuur wordt de regeling van § 1a KSchG gekenschetst als een ‘muurbloem-
pje’ of ‘placebo’.465 De voornaamste reden hiervoor is dat de wetswijziging niets
nieuws heeft gebracht. De regeling heeft geen nieuwe aanspraak in het KSchG inge-
voerd, maar uitsluitend de voordien reeds bestaande mogelijkheid van het Abwick-
lungsvertrag gelegaliseerd, zij het met vastlegging van een wettelijke vergoeding
van een half maandsalaris per gewerkt dienstjaar.466 Er is geen enkel structureel
probleem van het Kündigungsschutzrecht opgelost.467 De werknemer kan nog steeds
de voorkeur geven aan een Kündigungsschutzprozess.468 Hij is namelijk niet ver-
plicht om op het aanbod van de werkgever overeenkomstig § 1a KSchG in te gaan.
Bovendien zal het voor de betroffen werknemer in veel gevallen gunstiger zijn
om geen gebruik te maken van het aanbod van de werkgever, maar een ontslagpro-
ces te starten en daarin te onderhandelen over een hogere vergoeding.469 Dit effect
wordt versterkt door het feit dat een aanbod van de werkgever overeenkomstig
§ 1a KSchG vaak gezien kan worden als een uitdrukking van de onzekerheid van
de werkgever over de sociale rechtvaardigheid van de opzegging. De werkgever die
zeker is van de sociale rechtvaardigheid van de opzegging wegens dringende
bedrijfseconomische omstandigheden, zal de werknemer niet als ‘cadeautje’ een ont-
slagvergoeding overeenkomstig § 1a KSchG aanbieden.470 Daarnaast zorgt de regeling
van § 1a KSchG niet voor een executoriale titel, terwijl een schikking gesloten tijdens

462 Hesse 2012b, § 1a KSchG Rn. 2; Hromadka 2012, p. 588; J. Bauer 2009, p. 209; Kögel 2009, p. 367;
May & Schellhaaβ 2009, p. 23; Schulte 2007, p. 37; Rolfs 2006, p. 41; Kortstock 2007, p. 297; Merz
2006, p. 213; Thüsing &Wege 2006, p. 101; Raab 2005, p. 2; J.H. Bauer & Krieger 2004, p. 77 en 79;
Preis 2004, p. 75; Wolff 2004, p. 381; Däubler 2004, p. 177 en 180; Quecke 2004, p. 94; J.H. Bauer,
Preis & Schunder 2004, p. 197; R. Giesen & Besgen 2004, p. 189; Löwisch 2003, p. 693; J.H. Bauer,
Preis & Schunder 2003, p. 705.

463 Vgl. Eichhorst & Marx 2011, p. 2-3 en 8; Lingemann & Groneberg 2010, p. 3496.
464 Eichhorst & Marx 2011, p. 12.
465 Bijv. J.H. Bauer & Krieger 2004, p. 79; Kögel 2009, p. 367; Preis & Bender 2005, p. 1323.
466 Zie o.a. Kögel 2009, p. 367; Kortstock 2005, p. 2; Quecke 2004, p. 94; Preis 2004, p. 71; J.H. Bauer

& Krieger 2004, p. 77 en 79. Volgens onderzoek van Goerke en Pannenberg heeft de wettelijke
normering van de hoogte van de ontslagvergoeding in § 1a KSchG wel een daling veroorzaakt in
de hoogte van de ontslagvergoedingen, ook die buiten de regeling van § 1a KSchG vallen. Vgl.
Goerke & Pannenberg 2010.

467 Vgl. Kortstock 2007, p. 297; J.H. Bauer, Preis & Schunder 2003, p. 705; Meinel 2003, p. 1439.
468 Raab 2005, p. 2; Thüsing 2003, p. 1990.
469 Kögel 2009, p. 367; May & Schellhaaβ 2009, p. 23; Preis 2004, p. 75; Richardi 2004, p. 488; Bader

2004, p. 70; J.H. Bauer, Preis & Schunder 2003, p. 705.
470 Vgl. J. Bauer 2009, p. 209; Kögel 2009, p. 367; Däubler 2004, p. 180; Bader 2004, p. 70.
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de ontslagprocedure deze wel geeft.471 Wanneer de werknemer twijfelt aan de nako-
ming van het aanbod door de werkgever, verdient het daarom de voorkeur voor
de werknemer om een Kündigungsschutzklage in te stellen.

Heeft de regeling van § 1a KSchG op arbeidsrechtelijk gebied niet veel nieuws
gebracht, in het kader van de sociale zekerheid heeft de regeling wel degelijk zijn
invloed laten gelden.472 Bijna gelijktijdig met de inwerkingtreding van het Gesetz
zu Reformen am Arbeitsmarkt op 1 januari 2004 heeft het Bundessozialgericht in
een beslissing van 18 december 2003 overwogen dat het overeenkomen van een
Abwicklungsvertrag, net als een Aufhebungsvertrag, leidt tot een blokkering van de
werkloosheidsuitkering (Sperrzeit wegen Arbeitsaufgabe) voor maximaal twaalf
weken, tenzij de werknemer een gewichtige reden heeft voor het overeenkomen
daarvan.473 De wilsverklaring aan de kant van de werknemer akkoord te gaan met
een Abwicklungsvertrag wordt gezien als actief meewerken aan de beëindiging
van de arbeidsovereenkomst, hetgeen maatgevend is voor het ingevolge § 159
Abs. 1 Nr. 1 SGB III vereiste ‘door eigen toedoen beëindigen van de arbeidsovereen-
komst’.474 De regeling van § 1a KSchG heeft hierdoor op sociaalverzekeringsrechtelijk
terrein aan belang gewonnen. Het gebruik maken van deze regeling leidt namelijk
niet tot een blokkering van de werkloosheidsuitkering. De regeling van § 1a
KSchG vereist geen actief handelen van de werknemer. Het passief laten verstrij-
ken van de drie weken termijn voor het instellen van een Kündigungsschutzklage
wordt niet als ‘door eigen toedoen beëindigen van de arbeidsovereenkomst’ gezien.475

Het is vaste rechtspraak dat het louter accepteren van de opzegging niet tot een
Sperrzeit leidt. De regeling van § 159 Abs. 1 Nr. 1 SGB III vereist niet dat de werknemer
zich door middel van het instellen van een Kündigungsschutzklage tegen een opzeg-
ging verweert.476

De beslissing van het Bundessozialgericht van 18 december 2003 is na de invoering
van § 1a KSchG in de literatuur bekritiseerd. Men vond dat de rechtspraak herzien
moest worden. Aangevoerd werd dat het onrechtvaardig is om de regeling van § 1a
KSchG enerzijds als Sperrzeit-neutraal te beschouwen, terwijl in het kader van een
Abwicklungs- of Aufhebungsvertrag anderzijds alleen het bestaan van een gewichtige
grond een Sperrzeit kan voorkomen.477 Daarbij moet bedacht worden dat het

471 Kögel 2009, p. 367; Däubler 2004, p. 180; Quecke 2004, p. 94; Preis 2004, p. 75; J.H. Bauer, Preis, &
Schunder 2003, p. 705.

472 Kögel 2009, p. 367.
473 BSG 18 december 2003, AP SGB III § 144 Nr. 3. Indien de werkgever de arbeidsovereenkomst met

de werknemer reeds heeft opgezegd, dan is er sprake van een gewichtige reden indien de opzeg-
ging objectief rechtmatig is. BSG 18 december 2003, NZA 2004, p. 664. In de praktijk is dit echter
problematisch, omdat de rechtmatigheid van de opzegging niet op voorhand met volledige zeker-
heid te bepalen is. Vgl. Peters-Lange & Gagel 2005, p. 742.

474 Michels 2001, § 8 Rn. 216; J. Bauer 2009, p. 190; Gaul & Niklas 2008, p. 137; Wolff 2005, p. 115 en
116; Lilienfeld & Spellbrink 2005, p. 89; Kern & Kreutzfeldt 2004, p. 3081.

475 BSG 12 juli 2006, NZA 2006, p. 1361; Koch 2013, § 23 Rn. 53; J. Bauer 2009, p. 190-192; Steel 2006,
p. 186; Lilienfeld & Spellbrink 2005, p. 94; Peters-Lange & Gagel 2005, p. 741.

476 BSG 13 augustus 1986, NZA 1987, p. 180; BSG 25 april 2002, NZA-RR 2003, p. 162. Vgl. Steel 2006,
p. 186.

477 Preis & Schneider 2006, p. 1303; Von Steinau-Steinrück & Paul 2004, p. 226.
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Abwicklungsvertrag door zijn critici slechts wordt gezien als een middel ter vermij-
ding van het Aufhebungsvertrag, terwijl de regeling van het Abwicklungsvertrag
model heeft gestaan voor de regeling van § 1a KSchG en daarvan derhalve nauwe-
lijks te onderscheiden is. Het wordt uit oogpunt van gelijke behandelingsnormen als
onrechtvaardig ervaren dat deze qua effect vergelijkbare regelingen verschillende
sociaal verzekeringsrechtelijke gevolgen hebben.478

Het Bundessozialgericht heeft zich de kritiek aangetrokken. In een beslissing van
12 juli 2006 heeft het Bundessozialgericht in een obiter dictum overwogen dat er
sprake is van een gewichtige grond voor het overeenkomen van een Aufhebungsver-
trag of Abwicklungsvertrag, zonder een toetsing van de rechtmatigheid van de
(dreigende) werkgeversopzegging, indien de toegekende ontslagvergoeding niet
hoger is dan het in § 1a Abs. 2 KSchG voorgeschreven maximum van een half maand-
salaris per dienstjaar.479 Men richt zich dus naar de arbeidsrechtelijke ‘niche’ norm
van § 1a KSchG. De regeling van § 1a Abs. 2 KSchG heeft daarmee volgens de Duitse
literatuur in het socialeverzekeringsrecht een betekenis gekregen, die zij in het
arbeidsrecht nooit verkrijgen zal.480

8.8 Vergelijking en conclusie Duits ontslag(proces)recht

Duitsland kent net als Nederland een ontslagprocedure waarvan de uitkomst beslis-
send is voor het door de werkgever eenzijdig beëindigen van de arbeidsovereen-
komst. Kan in Nederland de werkgever een arbeidsovereenkomst slechts rechtsgeldig
eenzijdig beëindigen indien hij daarvoor voorafgaande toestemming krijgt van een
derde (UWV of kantonrechter) en de werkgeversopzegging bovendien achteraf nie-
tig verklaard kan worden vanwege het bestaan van een opzegverbod, in Duitsland
kan een werkgeversopzegging altijd achteraf in een gerechtelijke procedure nietig
verklaard worden. In beide landen kan onzekerheid bestaan over het door de werk-
gever eenzijdig beëindigen van de arbeidsovereenkomst.

8.8.1 Preventieve toetsing

Duitsland kende ten tijde van het nationaal socialisme een preventieve ontslagtoet-
sing door een overheidsorgaan vergelijkbaar met het Nederlandse art. 6 BBA. Deze
preventieve toetsing, in het leven geroepen door de Arbeitsplatzwechselverord-
nung, is echter in 1951 afgeschaft. Opvallend is dat deze afschaffing in Duitsland bijna
geruisloos is verlopen, terwijl in Nederland al sinds jaar en dag gediscussieerd wordt
over de afschaffing van art. 6 BBA.481 De toelichting bij het Kündigungsschutzgesetz
meldde slechts dat de Arbeitsplatzwechselverordnung werd ingetrokken, aangezien
deze overbodig zou worden met de inwerkingtreding van eerstgenoemde wet. Een
verklaring voor deze min of meer geruisloze afschaffing van de Duitse preventieve

478 Gaul & Niklas 2008, p. 141; Preis & Schneider 2006, p. 1303; Lilienfeld & Spellbrink 2005, p. 96.
479 BSG 12 juli 2006, NZA 2006, p. 1361. Vgl. Koch 2013, § 23 Rn. 55; Gaul & Niklas 2008, p. 139. Preis &

Schneider 2006, p. 1297; Gaul & Niklas 2008, p. 139.
480 Hümmerich 2007, p. 1026; Preis & Schneider 2006, p. 1298.
481 Zie § 2.7.2.

Duits ontslag(proces)recht 8.8.1

309



overheidstoetsing van ontslagen kan, samen met de nationaal socialistische oor-
sprong van de regeling, gelegen zijn in het verschil in karakter tussen de Nederlandse
art. 6-BBA toets en de Duitse Arbeitsplatzwechselverordnung. Was het ontslagverbod
in Nederland na zijn uitvaardiging al snel van aard en karakter veranderd – van
instandhouding van de werkgelegenheid tot individuele werknemersbescherming
tegen willekeurig ontslag door de werkgever – in Duitsland kon het arbeidsbureau
bij zijn beslissing geenszins de redelijkheid van de opzegging of belangen van de
individuele werknemer nastreven, maar alleen arbeidspolitieke en arbeidseconomi-
sche gezichtspunten.

Sinds de afschaffing van de Arbeitsplatzwechselverordnung is het Duitse ontslag-
stelsel niet van elk preventief element ontdaan. Ook vandaag de dag kent dit stelsel
een vorm van preventieve toetsing van het ontslag. Deze preventieve ontslagtoet-
sing wordt – anders dan in Nederland – uitgevoerd door de Betriebsrat. Indien een
bedrijf beschikt over een funktionsfähige Betriebsrat, moet de werkgever ingevolge
§ 102 Abs. 1 BetrVG, op straffe van nietigheid, voorafgaand aan iedere opzegging
de Betriebsrat raadplegen. Indien de Betriebsrat van mening is dat de opzegging
ongerechtvaardigd is, kan zij bezwaren uiten tegen de opzegging. Deze bezwaren
van de Betriebsrat hebben de status van een advies. De werkgever noch de arbeids-
rechter is aan dit advies gebonden. De werkgever kan ondanks de bezwaren overgaan
tot een rechtsgeldige opzegging. Dit is een belangrijk verschil met de Nederlandse
preventieve toetsing. De opzegging zonder de vereiste toestemming van het UWV
is vernietigbaar. Acht de kantonrechter geen goede reden aanwezig voor ontbin-
ding, dan wordt ofwel niet ontbonden, ofwel ontbonden met toekenning van een
hoge vergoeding. Nu de preventieve toetsing door de Betriebsrat slechts uitmondt in
een advies voor de werkgever, kampt Duitsland in tegenstelling tot de Nederlandse
BBA-toetsing niet met een art. 6 EVRM-probleem. Hoewel mijns inziens wel dege-
lijk twijfels kunnen rijzen omtrent de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de
Betriebsrat – de Betriebsrat vormt immers een onderdeel van het bedrijf van de
werkgever – levert dit geen probleem op in het kader van art. 6 EVRM. De toetsing
door de Betriebsrat is, nu het een advies betreft, niet beslissend voor de definitieve
vaststelling van de burgerlijke rechten en verplichtingen van de werknemer.

Naast het uiten van bezwaren kan de Betriebsrat de opzegging ook op een vijftal
limitatief in § 102 Abs. 3 BetrVG genoemde gronden widersprechen. Het gevolg daar-
van is dat indien de werknemer zijn opzegging achteraf aanvecht bij het Arbeits-
gericht, de werknemer recht heeft op feitelijke tewerkstelling (Weiterbeschäftigung)
gedurende het Kündigungsschutzprozess. Deze Weiterbeschäftigungsanspruch is
mijns inziens zeer aantrekkelijk en misschien zelfs onmisbaar in een ontslagstelsel
waarin een repressieve procedure kan uitmonden in het nietig verklaren van de
opzegging. De feitelijke tewerkstelling van de werknemer totdat onherroepelijk in
het repressieve ontslagproces is beslist voorkomt dat een eventuele nietigverkla-
ring van de opzegging door de rechter als mosterd na de maaltijd komt. Er wordt
adequaat beschermd dat de werknemer na afloop van een succesvolle repressieve
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ontslagprocedure daadwerkelijk terug kan keren naar zijn oude baan. De Weiter-
beschäftigungsanspruch verhindert dat de re-integratie van de werknemer na een
gewonnen ontslagproces bemoeilijkt wordt door het de facto uitsluiten van de werk-
nemer gedurende het ontslagconflict.

8.8.2 Repressieve toetsing: onzekerheid

Meent de Duitse werknemer dat zijn opzegging sociaal ongerechtvaardigd of uit
andere gronden nietig is, dan dient hij binnen drie weken na ontvangst van de
opzegging een Kündigungsschutzklage in te dienen bij het Arbeitsgericht. Verklaart
het Arbeitsgericht de opzegging nietig, dan betekent dit dat de arbeidsovereen-
komst nooit door de opzegging is geëindigd. Tegen het oordeel van het Arbeitsge-
richt staat altijd beroep open bij het Landesarbeitsgericht. In sommige gevallen,
namelijk wanneer het Landesarbeitsgericht daarin toestemt, is daarna bovendien
nog Revision mogelijk bij het Bundesarbeitsgericht. Een uitzondering op de aan-
wendbare rechtsmiddelen, zoals Nederland heeft in het kader van de preventieve
ontslagprocedures, kent het Duitse ontslagprocesrecht niet. De repressieve ontslag-
toetsing in Duitsland kan drie instanties beslaan, waardoor het gemakkelijk twee tot
vijf jaar kan duren voordat duidelijk is of een opzegging al dan niet met nietigheid
wordt bedreigd.

De Duitse literatuur is kritisch over het ontslagstelsel. Duidelijk komt naar voren
dat het ontslagsysteem op het punt van het snel bieden van rechtszekerheid niet
voldoet. De langdurige Kündigungsschutzprozesse brengen onredelijke periodes
van onwetendheid over het voortbestaan van de arbeidsovereenkomst met zich. Er
heerst een grote mate van rechtsonzekerheid voor partijen, mede als gevolg van
de vele vage normen en de bij iedere opzegging noodzakelijke belangenafweging. In
de Duitse literatuur wordt dit voornamelijk voor de werkgever als problematisch
ervaren. Hij moet er rekening mee houden dat – eventueel ondanks het feit dat de
Betriebsrat geen bezwaren heeft geuit tegen de voorgenomen opzegging – de werk-
nemer na de opzegging een Kündigungsschutzprozess start en mogelijk na het door-
lopen van drie gerechtelijke instanties de opzegging nietig wordt verklaard, hetgeen
betekent dat de arbeidsovereenkomst nog steeds voortduurt. Voor de werkgever
brengt dit het aanzienlijke risico met zich met terugwerkende kracht het loon aan
de werknemer te moeten betalen en de werknemer weer tot het werk toe te laten.

Ook in Nederland kennenwe een dergelijke situatie. Zegt de werkgever op en doet de
werknemer in rechte een beroep op een vernietigingsgrond van de opzegging, dan
bestaat gedurende geruime tijd onzekerheid over het geëindigd zijn van de arbeids-
overeenkomst. De opzegging door de werkgever kan in drie instanties worden
getoetst. Hoger beroep en cassatie zijn mogelijk. Tevens is het bewijsrecht ‘vol’ van
toepassing. In Nederland kenmerken de repressieve ontslagprocedures zich in tegen-
stelling tot de preventieve procedures niet door een verdund procesrecht.
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8.8.3 Oplossingen

In Nederland kan de werkgever de onzekerheid over het al dan niet geëindigd zijn
van de arbeidsovereenkomst voorkomen door in plaats van de arbeidsovereenkomst
met de werknemer op te zeggen, te kiezen voor de snelle en rechtszekere ontbin-
dingsprocedure van art. 7:685 BW. Bovendien wordt de onzekerheid in de gevallen
waarinwel is opgezegd en de werknemer een beroep doet op een vernietigingsgrond,
in de praktijk veelal opgelost door het voeren van een van de preventieve ontslag-
procedures ‘voor zover vereist’. Op deze wijze is het verdunde ontslagprocesrecht
uit de preventieve procedures ingebracht in de repressieve procedures naar aanlei-
ding van een beroep op een vernietigingsgrond.

In Duitsland bestaan deze mogelijkheden niet. Het gebrek aan snelheid en rechts-
zekerheid in het kader van een repressieve ontslagprocedure kan daar niet opgelost
worden door de preventieve procedure bij de Betriebsrat en veelal ook niet via
ontbinding door de rechter. De preventieve procedure bij de Betriebsrat betreft
allereerst slechts een advies. Het zegt niets over de rechtsgeldigheid van de daarop-
volgende opzegging door de werkgever. Verder betreft de Duitse ontbindingsmoge-
lijkheid door de rechter geen separate route naast de opzegging, zoals in Nederland.
De Duitse ontbindingsmogelijkheid komt pas in aanmerking nadat in eerste aanleg
door de rechter is vastgesteld dat de opzegging door de werkgever nietig was. Ook
in dat geval draagt echter de ontbindingsbevoegdheid van de rechter een uitzonde-
ringskarakter. Aan het honoreren van een ontbindingsverzoek worden, gelet op de
doelstelling van het KSchG – een Bestandsschutzgesetz en geen Abfindungsgesetz –

zeer strenge eisen gesteld door de rechtspraak. In de praktijk kan de ontbindings-
mogelijkheid dan ook vaak geen oplossing bieden om aan een onzeker en langdurig
Kündigungsschutzprozess te ontkomen.

De Duitse praktijk laat zien dat werkgevers (en werknemers) massaal hun vlucht
zoeken in beëindigingsovereenkomsten en schikkingen onder toekenning van een
vergoeding aan de werknemer. Volgens de Duitse literatuur gebeurt dit niet omdat
de werkgever overtuigd is van de redelijkheid van een dergelijke oplossing, maar
uitsluitend uit vrees voor de aanzienlijke onvoorzienbare financiële risico’s die een
langdurig ontslagproces kan meebrengen. Het Duitse ontslagsysteem met zijn lange
procedures en daarmee langdurige onzekerheid over het al dan niet beëindigd zijn
van de arbeidsovereenkomst leidt er volgens de Duitse literatuur de facto toe dat
werkgevers gedwongen worden tot het aangaan van beëindigingsovereenkoms-
ten onder toekenning van een vergoeding aan de werknemer.482 Het Kündigungs-
schutzprozess wordt door de werknemer alleen gebruikt om een zo hoog mogelijke
ontslagvergoeding te verkrijgen. Ondanks de doelstelling van het Kündigungsschutz-
gesetz een Bestandsschutzgesetz te zijn, heeft het zich in de praktijk ontwikkeld tot
een Abfindungsgesetz. Recht en realiteit lopen volgens de Duitse literatuur uit elkaar.

482 J. Bauer 2009, p. 24; Boecken en Topf 2004, p. 25; Rüthers 2002, p. 1604; Schiefer 2002, p. 771;
H.J. Willemsen 2000, p. 2782; Schütz 1994, p. 1022. Vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und
Bündnis 90/Die Grünen zu Reformen am Arbeitsmarkt, BT-Drs. 15/1204, p. 9.
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De reactie hierop door de Duitse wetgever in 2004 met het Gesetz zu Reformen
am Arbeitsmarkt heeft niet geleid tot een structurele oplossing van de gesignaleerde
knelpunten in het ontslag(proces)recht.

Vermeldenswaardig is dat Nederland tot 2006 soortgelijke problemen kende als
Duitsland met betrekking tot de WW-aanspraken van de werknemer indien hij
akkoord ging met een beëindigingsovereenkomst.483 In Nederland is dit probleem
in 2006 opgelost door een versoepeling van het verwijtbaarheidscriterium in de
WW.484 Daarmee is duidelijk geworden dat de werknemer zijn recht op uitkering niet
verspeelt indien hij akkoord gaat met een beëindigingsovereenkomst op initiatief
van de werkgever, of geen verweer voert tegen zijn ontslag. In Duitsland zijn de regels
strenger omtrent verwijtbare werkloosheid van de werknemer. De Duitse werkne-
mer kan alleen akkoord gaan met een buitengerechtelijke beëindigingsovereen-
komst zonder gevolgen voor zijn WW-aanspraken, indien er een gewichtige grond
bestaat voor het akkoord gaan met de beëindigingsovereenkomst. Sinds 2006 kan
deze gewichtige grond gelegen zijn in het feit dat de toegekende ontslagvergoeding
niet hoger is dan het in § 1a Abs. 2 KSchG voorgeschreven maximum van een half
maandsalaris per dienstjaar. Het aangaan van een beëindigingsovereenkomst tij-
dens een lopend Kündigungsschutzprozess (schikking) heeft overigens geen gevolgen
voor het recht op WW-uitkering van de Duitse werknemer.

Voor de werknemer kent het Duitse recht verder, net als het Nederlandse, de moge-
lijkheid in kort geding wedertewerkstelling te vorderen alsmede doorbetaling van
loon, de zogeheten Weiterbeschäftigungsanspruch. Deze mogelijkheid is echter
beperkter dan in Nederland. Kan in Nederland een vordering tot wedertewerkstel-
ling en doorbetaling van loon toegewezen worden indien naar het oordeel van de
kortgedingrechter aannemelijk is dat de werknemer in de bodemprocedure in het
gelijk zal worden gesteld. De Duitse Weiterbeschäftigungsanspruch op grond van
§ 102 Abs. 5 BetrVG komt alleen in aanmerking indien de Betriebsrat in het kader
van de preventieve procedure de voorgenomen opzegging door de werkgever op een
van de vijf in § 102 Abs. 3 BetrVG limitatief geregelde gronden heeft tegengesproken
(widersprochen). De allgemeine Weiterbeschäftigung komt daarnaast pas in aanmer-
king indien sprake is van een ‘kennelijke’ nietigheid van de werkgeversopzegging of
wanneer het Arbeitsgericht in eerste aanleg de werkgeversopzegging nietig heeft
verklaard.

483 Zie hierover § 4.4.4.
484 Wet van 28 juni 2006, Stb. 2006, 303 (Wet wijziging WW-stelsel).

Duits ontslag(proces)recht 8.8.3

313





HOOFDSTUK 9

Italiaans ontslag(proces)recht

9.1 Inleiding en plan van aanpak1

In dit hoofdstuk staat het Italiaanse ontslag(proces)recht centraal, en met name de
recente wijziging daarvan. Bij Wet van 28 juni 2012 tot ‘hervorming van de arbeids-
markt vanuit een groeiperspectief’, ook wel Riforma Fornero genoemd naar de betrok-
ken minister van arbeidszaken, Elsa Fornero, is het Italiaanse ontslag(proces)recht
hervormd.2 De voornaamste doelstelling van deze wijziging is volgens de Italiaanse
literatuur, het creëren van meer en snellere rechtszekerheid in het ontslagsysteem.3

Daartoe is onder andere een preventieve ontslagprocedure ingevoerd, de materiële
ontslagbescherming herzien en een nieuwe snelle gerechtelijke repressieve proce-
dure voor ontslaggeschillen gecreëerd.

Het voorgaande doet vermoeden dat in Italië problemen werden ondervonden
op het punt van snelle rechtszekerheid met betrekking tot een ontslag. In dit hoofd-
stuk wordt ingegaan op de vraag waarom Italië is overgegaan tot wijziging van het
ontslag(proces)recht. Tevens wordt in kaart gebracht op welke wijze het Italiaanse
ontslag(proces)recht is hervormd. Op welke wijze is getracht om meer en snellere
rechtszekerheid ten aanzien van een werkgeversopzegging te bewerkstelligen?

In paragraaf 9.2 worden eerst enkele algemene uitgangspunten van het Italiaanse
ontslagrecht beschreven. In paragraaf 9.3 volgt een bespreking van de gegronde
redenen die een Italiaanse werkgevermoet hebben voor de opzegging van de arbeids-
overeenkomst met een werknemer. Deze kunnen worden onderscheiden in sub-
jectieve en objectieve gronden. Vervolgens wordt in paragraaf 9.4 ingezoomd op de
ontslagbescherming van het oude art.18Werknemersstatuut en de daarbij behorende
repressieve ontslagprocedure. Daarna staat in paragraaf 9.5 de hervormingswet van 28
juni 2012 centraal. Gekeken wordt naar de ratio voor de herziening van het ontslag-
(proces)recht, alsmede de wijzigingen welke deze wet heeft aangebracht in het

1 Een deel van dit hoofdstuk berust op een publicatie in NJB (Bij de Vaate 2012d).
2 Wet van 28 juni 2012, n. 92, Disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una

prospettiva di crescita, Gazzetta Ufficiale n. 153 van 3 juli 2012.
3 Zie o.a. Liso 2012, p. 1 en 3; Cester 2012a, p. 6; Meucci 2012, p. 4. Vgl. ook: De Angelis 2012a, p. 2.

315



Italiaanse ontslag(proces)recht. Afgesloten wordt in paragraaf 9.6 met een vergelijking
tussen het Italiaanse en Nederlandse ontslagprocesrecht. Deze paragraaf doet tevens
dienst als conclusie.

9.2 Uitgangspunten Italiaans ontslag(proces)recht

Italië kent net als Nederland en Duitsland geen apart wetboek met arbeidsrechtelijke
regels. De belangrijkste regels met betrekking tot het einde van de arbeidsovereen-
komst zijn in Italië te vinden in het Codice Civile (Burgerlijke Wetboek), de Wet van
15 juli 1966, n. 604, de Wet van 20 mei 1979, n. 300 – het zogenoemde Werknemers-
statuut (Statuto dei lavoratori) – en de Wet van 11 mei 1990, n. 108.4

De arbeidsovereenkomst kan, net als naar Nederlands recht, op verschillende wijzen
eindigen.5 De belangrijkste wijze is de opzegging.6 Hieronder beschrijf ik globaal de
regels die een werkgever in acht moet nemen bij het opzeggen van de arbeidsover-
eenkomst met een werknemer.

De Italiaanse werkgever die de arbeidsovereenkomst met een werknemer wil opzeg-
gen dient dit ingevolge art. 2 § 1 van de Wet van 15 juli 1966, n. 604 schriftelijk te
doen.7 Tevens dient hij sinds de Riforma Fornero in de schriftelijke opzegging de
gronden voor de beëindiging van het dienstverband mee te delen.8 Het niet voldoen
aan het schriftelijkheidsvereiste voor de opzegging maakt de opzegging nietig.9 Het
niet vermelden van de gronden voor de opzegging wordt bedreigd met een schade-
vergoeding van tussen de zes en twaalf maandsalarissen.10 Daarnaast dient de werk-
gever een opzegtermijn in acht te nemen.11 De lengte van deze termijn is veelal niet
wettelijk geregeld, maar in cao’s.12 Neemt de werkgever geen of niet de juiste
opzegtermijn in acht, dan wordt hij schadeplichtig.13 De regels over de opzegtermijn
gelden alleen voor de normale opzegging. Voor een licenziamento per giusta causa,
vergelijkbaar met de Nederlandse onverwijlde opzegging wegens een dringende
reden, geldt geen opzegtermijn.14 Ik beperk mij in het vervolg tot de normale opzeg-
ging.

4 Vgl. Gioia 2013, p. 817.
5 Zie voor een beschrijving van de verschillende beëindigingswijzen: Treu 2011, p. 110-113; Ghera

2013, p. 187-189; F. Carinci e.a. 2013, p. 373-374.
6 Treu 2011, p. 112.
7 Vgl. Ghera 2013, p. 205.
8 Art. 2 § 2 Wet van 15 juli 1966, n. 604, zoals gewijzigd door art. 1 § 37 Wet van 28 juni 2012, n. 92.

Vgl. Ghera 2013, p. 473. Voor de hervormingswet diende de werkgever alleen op verzoek van de
werknemer (binnen 15 dagen na de opzegging) de gronden voor beëindiging mee te delen. Zie
art. 2 § 2 (oud) Wet van 15 juli 1966, n. 604. Vgl. Treu 2011, p. 115.

9 Art. 2 § 3 Wet van 15 juli 1966, n. 604.
10 Indien de werknemer onder het toepassingsbereik valt van art. 18 Werknemersstatuut. Zie art. 18

§ 6Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42Wet van 28 juni 2012, n. 92. Voor de werk-
nemer die daar niet onder valt geldt dat de opzegging nietig is. Zie hierover verder § 9.5.4.2.

11 Art. 2118 Codice Civile. Vgl. Ghera 2013, p. 190.
12 F. Carinci e.a. 2013, p. 375; Berton, Richiardi & Sacchi 2012, p. 34; F. Carinci 2007, p. 224.
13 Art. 2118 Codice Civile. Vgl. Ghera 2013, p. 190; F. Carinci e.a. 2013, p. 376.
14 Art. 2119 Codice Civile. Vgl. Ghera 2013, p. 190-191; F. Carinci e.a. 2013, p. 375.
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De Italiaanse werkgever heeft net als de Nederlandse werkgever een redelijke grond
nodig voor het opzeggen van de arbeidsovereenkomst met de werknemer. Artikel 1
van de Wet van 15 juli 1966, n. 604 bepaalt dat de werkgever de arbeidsverhouding
met de werknemer alleen eenzijdig kan beëindigen op grond van een dringende
reden voor ontslag als bedoeld in art. 2119 van het Codice Civile of wegens gegronde
redenen (giustificato motivo).15 Gegronde redenen kunnen worden onderscheiden in
subjectieve en objectieve redenen (zie hierover paragraaf 9.3). Wenst de werkgever
op te zeggen wegens een subjectieve reden (of dringende reden) dan dient hij de
werknemer daarvan vooraf op de hoogte te stellen en hem de gelegenheid te geven
om zich te verweren.16 Sinds de Riforma Fornero geldt voor de opzegging wegens
objectieve redenen bovendien dat vooraf een verplichte bemiddelingsprocedure
moet worden gevolgd (zie hierover paragraaf 9.5.4.1).

Meent de Italiaanse werknemer dat de opzegging van zijn arbeidsovereenkomst
onrechtvaardig is, dan kan hij de opzegging repressief laten toetsen door de rechter.
De ontslagbescherming die de Italiaanse werknemer in dat kader toekomt, is in
belangrijke mate geregeld in art. 18 van het Werknemersstatuut.17 Voor de inwer-
kingtreding van de wet tot hervorming van de arbeidsmarkt per 18 juli 2012 was
hierin bepaald dat de rechter, indien hij de opzegging vernietigde vanwege het
ontbreken van een gegronde reden of nietig verklaarde op enige andere grond, de
werkgever veroordeelde tot wedertewerkstelling van de werknemer, alsmede tot
vergoeding van het bedrag aan loonaanspraken vanaf de datum van opzegging tot de
datum van wedertewerkstelling.18 Door de hervormingswet is art. 18 Werknemers-
statuut op dit punt in belangrijke mate gewijzigd, met name voor de opzegging
wegens objectieve (economische) redenen (zie hierover paragraaf 9.5.4.2).

Het Italiaanse ontslagsysteem kent verder net als het Nederlandse (en Duitse) een
aantal bijzondere opzegverboden. Zo is een discriminatoire opzegging nietig.19 Ook
nietig is een ontslag wegens het aangaan van een huwelijk.20 Verder worden
zwangere vrouwen beschermd tegen ontslag. Opzegging is in beginsel verboden
vanaf het moment van de zwangerschap tot één jaar na de geboorte van het kind.
Tijdens die periode kan alleen opgezegd worden wegens een dringende reden,
wegens beëindiging van de activiteiten van de onderneming of wegens het eindigen
van de specifieke functie waar de werkneemster voor is aangesteld.21 Ook voor ziekte
geldt een bijzonder opzegverbod. Gedurende een bepaalde periode van ziekte – de

15 Voor 1966 bestond opzeggingsvrijheid voor de werkgever. Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 378; Ghera
2013, p. 197; Berton, Richiardi & Sacchi 2012, p. 34.

16 Art. 7 Werknemersstatuut. Zie meer uitgebreid hierover F. Carinci e.a. 2013, p. 404-405.
17 Wet van 20 mei 1970, n. 300. Vgl. Treu 2011, p. 117.
18 Vgl. Ghera 2013, p. 193.
19 Art. 4 Wet van 15 juli 1966, n. 604 bepaalt nietig, de opzegging wegens politieke of religieuze

overtuiging of wegens lidmaatschap van een vakbond. Art. 15 Werknemersstatuut voegt daaraan
toe: ras, taal, geloof, geslacht, handicap en seksuele geaardheid. Vgl. Ghera 2013, p. 204; Treu 2011,
p. 116.

20 Art. 1 Wet van 9 januari 1963, n. 7 en art. 35 Wetsbesluit 11 april 2006, n. 198. Vgl. Ghera 2013,
p. 204; Treu 2011, p. 115.

21 Art. 54 § 1 en 3 Wetsbesluit 26 maart 2001, n. 51. Vgl. Treu 2011, p. 102.
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lengte van deze periode wordt bepaald in cao’s – kan alleen wegens een dringende
reden worden opgezegd.22

De Italiaanse werkgever is verder verplicht bij iedere beëindiging van de dienstbe-
trekking23 de werknemer een vergoeding te betalen, het zogenoemde trattamento di
fine rapporto (TFR).24 Dit wordt gezien als een beloning voor de loyaliteit van de
werknemer en als inkomensbescherming voor de eerste periode na beëindiging van
de dienstbetrekking.25 De hoogte van deze vergoeding is afhankelijk van de anciën-
niteit van de werknemer en bedraagt per gewerkt dienstjaar een bedrag gelijk aan het
jaarsalaris gedeeld door 13,5 (ongeveer een maand per gewerkt dienstjaar).26

Overigens zij opgemerkt dat Italië ruime mogelijkheden kent tot het aangaan van
flexibele contracten, waarmee de wettelijke ontslagbescherming omzeild kan wor-
den. Sinds de Biagi hervorming uit 200327 kent Italië de meeste flexibele contracts-
vormen van alle OECD-landen.28 In het vervolg worden de flexibele contracten buiten
beschouwing gelaten. De focus ligt op de individuele werkgeversopzegging.

In het navolgende zal een aantal relevante onderdelen van het Italiaanse ontslag-
(proces)recht meer in detail worden besproken.

9.3 Gegronde reden voor opzegging – giustificato motivo

Vóór 1966 bestond er voor de Italiaanse werkgever opzeggingsvrijheid.29 Het enige
vereiste voor de opzegging was ingevolge art. 2118 Codice Civile het in acht nemen
van een bepaalde opzegtermijn. Met de komst van de Wet van 15 juli 1966, n. 604, is
met dit uitgangspunt gebroken. Sindsdien heeft de werkgever een redelijke grond
nodig voor het opzeggen van de arbeidsovereenkomst met de werknemer. Ingevolge
art. 1 van deWet van 15 juli 1966, n. 604, kan dewerkgever de arbeidsverhoudingmet
de werknemer alleen eenzijdig beëindigen op grond van een dringende reden (giusta
causa) voor ontslag als bedoeld in art. 2119 Codice Civile of wegens gegronde redenen
(giustificato motivo).30

Het derde artikel van deWet van 15 juli 1966, n. 604, definieert de gegronde redenen.
Zij kunnen gelegen zijn in (i) een ernstige schending door de werknemer van zijn

22 Art. 2110 § 2 Codice Civile. Vgl. Treu 2011, p. 101; F. Carinci e.a. 2013, p. 375.
23 Dus ook die op verzoek van de werknemer en bij beëindiging wegens een dringende reden. Vgl

F. Carinci e.a. 2013, p. 453.
24 Art. 2120 § 1 Codice Civile. Vgl. Ghera 2013, p. 220; F. Carinci e.a. 2013, p. 453.
25 F. Carinci e.a. 2013, p. 453; Ghera 2013, p. 221.
26 Art. 2120 § 1 Codice Civile. Vgl. Ghera 2013, p. 220; F. Carinci 2013, p. 455. Zie voor de componenten

die worden meegenomen bij de vaststelling van de jaarlijkse vergoeding: art. 2120 § 2 Codice
Civile.

27 Wet van 14 februari 2003, n. 30.
28 Sacchi 2013, p. 195. Vgl. Tiraboschi 2005, p. 182-191.
29 Berton, Richiardi & Sacchi 2012, p. 34. Vgl. Ghera 2013, p. 197.
30 De opzegging wegens een dringende reden laat ik in het vervolg buiten beschouwing.
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contractuele verplichting(en) – veelal aangeduid als giustificato soggettivo (subjec-
tieve redenen)31 – of (ii) in redenen met betrekking tot de productie, de organisatie
van het werk en een goede werking daarvan – ook wel de giustificato oggettivo
(objectieve redenen) genoemd.32

De bewijslast voor het bestaan van de gegronde reden(en) voor de opzegging ligt
bij de werkgever.33

9.3.1 Subjectieve reden – giustificato soggettivo

Bij de categorie giustificato soggettivo kan gedacht worden aan het door de werk-
nemer herhaaldelijk niet verschijnen op het werk zonder geldige reden, weigering
van een redelijke opdracht of het toebrengen van schade aan de werkgever.34 Louter
en alleen ongeschiktheid van de werknemer voor de functie vormt geen subjectieve
reden voor ontslag. Voor de giustificato soggettivo is enige mate van schuld vereist
aan de kant van de werknemer.35 Wel kan ongeschiktheid voor de functie grond zijn
voor een opzegging wegens objectieve redenen (giustificato oggettivo).36

De grens tussen de categorie van subjectieve gegronde redenen en de opzegging
wegens een dringende reden (giusta causa) is subtiel.37 Beide zijn een vorm van
disciplinaire opzegging.38 Voor beide geldt ingevolge art. 7Werknemersstatuut dat de
werkgever geen disciplinaire sancties mag doorvoeren voordat hij de betreffende
werknemer daarvan op de hoogte heeft gesteld en hem de gelegenheid heeft gegeven
zich daartegen te verweren.39 In het algemeen achten rechters de opzegging wegens
een giusta causa gerechtvaardigd bij eenmeer ernstige schending van de contractuele
verplichtingen door de werknemer,40 bijvoorbeeld in geval van diefstal, het met opzet
beschadigen van materialen en machines in het bedrijf of het veroorzaken van onrust
in het bedrijf.41

Alleen een ernstige schending van de contractuele verplichtingen door dewerknemer,
kan een gerechtvaardigde subjectieve reden voor de opzegging opleveren.42 Hiermee
wordt tot uitdrukking gebracht dat het gedrag van de werknemer niet door een
minder vergaande maatregel dan de opzegging gesanctioneerd kan worden. Een en

31 Deze subjectieve redenen vallen niet samen met de Nederlandse persoonsgebonden opzeggingen.
Veeleer zijn de subjectieve redenen te beschouwen als disciplinaire redenen.

32 Art. 3 Wet 15 juli 1966, n. 604. Vgl. Treu 2011, p. 116; Ghera 2013, p. 198.
33 Art. 5 Wet van 15 juli 1966, n. 604. Vgl. Ghera 2013, p. 206.
34 Treu 2011, p. 116.
35 F. Carinci 2007, p. 351.
36 F. Carinci e.a. 2013, p. 389.
37 F. Carinci e.a. 2013, p. 388; F. Carinci 2007, p. 235.
38 Vgl. Ghera 2013, p. 216; F. Carinci e.a. 2013, p. 412; F. Carinci 2007, p. 351.
39 Art. 7 Werknemersstatuut. Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 404.
40 F. Carinci e.a. 2013, p. 388; Tatarelli 2006, p. 208.
41 Treu 2011, p. 116.
42 Vgl. F. Carinci 2007, p. 261.
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ander moet worden vastgesteld aan de hand van de mate van schuld van de werk-
nemer.43 Bovendien mag er voor de giustificato soggettivo geen buitensporig lange
tijd verstrijken tussen de schending door de werknemer en de opzegging.44

9.3.2 Objectieve reden – giustificato oggettivo

De tweede categorie van gegronde redenen, de giustificato oggettivo, omvat alle
gevallen waarin de opzegging van de werknemer niet wordt gerechtvaardigd door
verwijtbaar gedrag van laatstgenoemde.45 Men kan daarbij denken aan het vervallen
van een arbeidsplaats vanwege economische of organisatorische redenen. Echter, ook
persoonsgebonden omstandigheden kunnen een objectieve rechtvaardiging voor de
opzegging opleveren. Vereist is dan dat die persoonsgebonden omstandigheden –

niet bestaande uit verwijtbaar gedrag van de werknemer – resulteren in een objec-
tieve belemmering voor een goede werking en uitvoering van de zakelijke activitei-
ten.46 Denk in dit verband aan ongeschiktheid van de werknemer voor de functie.47

Voorwaarden voor een rechtvaardige opzegging wegens objectieve reden(en) zijn dat
de door de werkgever aangevoerde objectieve reden zich daadwerkelijk voordoet,
hetgeen objectief beoordeeld moet worden, en dat er tussen die objectieve reden en
de opzegging van de werknemer een causaal verband bestaat.48 Daarbij geldt dat de
rationaliteit van de organisatorische en economische keuzes van de werkgever niet
wordt beoordeeld.49 Dit staat ter vrije bepaling aan de werkgever. Verder is het vaste
rechtspraak dat ook deze opzegging alleen objectief gerechtvaardigd is indien er geen
minder vergaand alternatief is voor de opzegging (ultima-ratio).50 Dit betekent
concreet dat er geen mogelijkheid moet zijn tot herplaatsing van de werknemer,
bijvoorbeeld in een andere functie.51 Het bewijs voor deze onmogelijkheid ligt bij de
werkgever.52 Daarbij geldt een statisch uitgangspunt. Beslissend is de toestand van de
organisatie op het moment van de opzegging. Hypothetische organisatorische wijzi-
gingen die mogelijk een nieuwe werkplek voor de werknemer kunnen creëren
worden niet meegenomen.53

43 Cass. sectie V 7 juli 2004, nr. 12508; Cass. 21 mei 2002, nr. 7462; Cass. 26 september 1995,
nr. 10187. Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 388.

44 Cass. sectie V 11 oktober 2005, nr. 19742. Vgl. Ghera 2013, p. 199; F. Carinci 2007, p. 262.
45 F. Carinci e.a. 2013, p. 390.
46 F. Carinci e.a. 2013, p. 392.
47 Treu 2011, p. 116-117. Vgl. Ghera 2013, p. 201.
48 F. Carinci e.a. 2013, p. 390; F. Carinci 2007, p. 272. Vgl. ook: Tatarelli 2006, p. 224.
49 Zie o.a. Cass. 9 juli 2012, nr. 11465; Cass. 23 oktober 2001, nr. 13021. Vgl. Ghera 2013, p. 200;

F. Carinci e.a. 2013, p. 391; F. Carinci 2007, p. 243.
50 Cass. 20 mei 2009, nr. 11720; Cass. 7 juli 2004, nr. 12514; Cass. 16 mei 2003, nr. 7720; Cass.

20 november 2001, nr. 14592.
51 Vgl. Ghera 2013, p. 200; F. Carinci 2007, p. 272.
52 Cass. 7 juli 2004, nr. 12514. Vgl. Ghera 2013, p. 200.
53 Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 392.
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9.4 Ontslagbescherming: art. 18 Werknemersstatuut

De Italiaanse werknemer die meent dat de opzegging van zijn arbeidsovereenkomst
niet op een gegronde reden berust als bedoeld in art. 3 van de Wet van 15 juli 1966,
n. 604, of op enige andere grond onrechtvaardig dan wel nietig is, kan zijn opzegging
repressief laten toetsen door de rechter. Onder het recht van de Wet van 15 juli 1966,
n. 604 had de werkgever, wanneer de rechter oordeelde dat de opzegging niet
berustte op een dringende of gegronde reden, de keuze tussen ofwel het dienstver-
band met de werknemer te herstellen, ofwel het betalen van een schadevergoeding.54

Deze ontslagbescherming, die geen garantie bood voor dewerknemer op voortzetting
van de dienstbetrekking, is in 1970 radicaal gewijzigd door de komst van art. 18
Werknemersstatuut55 – welk artikel op zijn beurt weer in belangrijke mate is
gewijzigd door de Riforma Fornero.

Voordat besproken wordt op welke wijze het oude art. 18 Werknemersstatuut –
voor de inwerkingtreding van de wet tot hervorming van de arbeidsmarkt – de
ontslagbescherming voor de werknemer regelde, wordt eerst stilgestaan bij het
toepassingsbereik van dat artikel. De ontslagbescherming van art. 18 Werknemers-
statuut geldt namelijk niet voor elke werknemer. De toepassing is in beginsel
afhankelijk van de omvang van de onderneming waar de werknemer werkzaam is.
Het toepassingsbereik van art. 18 Werknemersstatuut is door de hervormingswet
van 2012 nauwelijks gewijzigd.

9.4.1 Toepassingsbereik art. 18 Werknemersstatuut

De bescherming van art. 18 Werknemersstatuut is altijd van toepassing in geval van
een discriminatoire opzegging,56 ongeacht de omvang van de onderneming.57 In de
overige gevallen is de bescherming van art. 18 alleen van toepassing op dewerknemer
in dienst bij een werkgever met meer dan vijftien werknemers58 in dezelfde vestiging
of meer dan zestig in totaal.59 Bij het bepalen van het aantal werknemers moet
gekeken worden naar de normale bedrijfsbezetting in de periode voorafgaand aan de

54 Art. 8 Wet van 15 juli 1966, n. 604. Vgl. Sacchi 2013, p. 195. Vgl. Ghera 2013, p. 192; F. Carinci e.a.
2013, p. 379. NB dit artikel zag alleen op een gebrek in de dringende of gegronde reden(en) voor de
opzegging en niet op andere onrechtmatigheden/onrechtvaardigheden van de opzegging.

55 Wet van 20 mei 1979, n. 300. Vgl. Treu 2011, p. 117.
56 Na de inwerkingtreding van de Wet van 28 juni 2012, n. 92, is in art. 18 Werknemersstatuut

bepaald dat dit ook geldt voor de opzegging wegens huwelijk, de opzegging in strijd met de
bepalingen ter bescherming van het ouderschap, de mondeling gegeven opzegging, de opzegging
wegens onwettige redenen en de opzegging die op enige andere wettelijke grond nietig is. Zie
hierover § 9.5.4.2.

57 Vgl. art. 3 Wet van 11 mei 1990, n. 108 en art. 18 § 8Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1
§ 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. Ghera 2013, p. 218. De ontslagbescherming in geval van een
discriminatoir ontslag of in strijd met de gronden genoemd in de voorgaande voetnoot geldt ook
voor leidinggevenden (dirigenti).

58 Of meer dan vijf werknemers indien het gaat om een agrarisch bedrijf. Zie art. 18 § 8 Werk-
nemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92.

59 Art. 1 Wet van 11 mei 1990, n. 108; Art. 18 § 8 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42
Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. Ghera 2013, p. 208-209; F. Carinci e.a. 2013, p. 431. Vóór de Wet
van 11 mei 1990, n. 108 was art. 18 (oud) alleen van toepassing op bedrijfsvestigingen met meer
dan vijftien werknemers. Zie art. 35 Werknemersstatuut.
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opzegging.60 Geen rekening mag worden gehouden met een eventuele toekomstige –

nog niet doorgevoerde – personeelsinkrimping.61 Deeltijders tellen mee naar rato van
het aantal arbeidsuren ten opzichte van de volledige arbeidsduur.62 Werknemers met
een tijdelijk dienstverband worden meegerekend indien zij langer dan negen maan-
den in de onderneming werkzaam zijn.63 Uitgezonderd van de berekening van het
aantal werknemers zijn de echtgenoot en familieleden tot in de tweede graad van de
werkgever,64 werknemers werkzaam op basis van een re-integratieovereenkomst65 en
werknemers met een stage-overeenkomst.66

Expliciet uitgezonderd van de bescherming van art. 18 Werknemersstatuut – ook al
voldoet de werkgever aan voornoemd omvangcriterium – zijnwerknemers tijdens de
proeftijd,67 werknemers die de pensioengerechtigde leeftijd hebben bereikt,68 huis-
houdelijk personeel,69 leidinggevenden (dirigenti)70 en werknemers die werkzaam
zijn bij een werkgever die non-profit activiteiten uitvoert van politieke, culturele,
onderwijskundige of religieuze aard.71

9.4.2 Artikel 8 van de Wet van 15 juli 1966, n. 604

Voor werknemers werkzaam bij een werkgever die niet onder het toepassingsbereik
valt van art. 18 Werknemersstatuut – kleine werkgevers (maximaal vijftien werkne-
mers in dezelfde vestiging of maximaal zestig in totaal) en werkgevers die non-profit
activiteiten uitvoeren van politieke, culturele, onderwijskundige of religieuze aard –

geldt ingevolge art. 2 van de Wet van 11 mei 1990, n. 108 de (oude) ontslagbescher-
ming van art. 8 van de Wet van 15 juli 1966, n. 604.72 Wordt geoordeeld dat aan de
opzegging geen dringende of gegronde reden (subjectief of objectief) ten grondslag
ligt,73 dan heeft de werkgever ingevolge dit wetsartikel de keuze tussen ofwel de
arbeidsovereenkomst binnen drie dagen te herstellen, ofwel het betalen van een

60 Cass. 3 maart 1987, nr. 2241; Cass. 3 september 2008, nr. 22164. Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 433.
61 Cass. 29 juni 1998, nr. 7448.
62 Art. 18 § 9 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.

F. Carinci e.a. 2013, p. 432.
63 Art. 8 Wetsbesluit 6 september 2001, n. 368. Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 432.
64 Art. 18 § 9 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.

F. Carinci e.a. 2013, p. 432.
65 Art. 20 § 4 Wet van 23 juli 1991, n. 223.
66 Art. 59 § 2 Wetsbesluit van 10 september 2003, n. 276.
67 Art. 10 Wet van 15 juli 1966, n. 604.
68 Art. 4 § 2 Wet van 11 mei 1990, n. 108.
69 Art. 4 § 1 Wet van 11 mei 1990, n. 108.
70 Tenzij het gaat om een nietige opzegging in de zin van art. 18 § 1 Werknemersstatuut, zoals

gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92.
71 Art. 4 § 1 Wet van 11 mei 1990, n. 108. Vgl. Ghera 2013, p. 219.
72 Vgl. Ghera 2013, p.193 en 219; F. Carinci e.a. 2013, p. 434. Voor de inwerkingtreding van deWet van

11 mei 1990, n. 108 was art. 8 van de Wet van 15 juli 1966, n. 604 alleen van toepassing op
werknemers werkzaam bij een werkgever met meer dan 35 werknemers in dienst. Zie art. 11 Wet
van 15 juli 1966, n. 604. Zie voor de samenloop van het toepassingsgebied van art. 8Wet van 15 juli
1966, n. 604 en art. 18 Werknemersstatuut voor de Wet van 11 mei 1990, n. 108; F. Carinci 2007,
p. 178-179.

73 De opzegging was niet op die grond vernietigbaar.
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schadevergoeding aan de werknemer.74 De hoogte van de schadevergoeding varieert
tussen eenminimumvan tweeënhalf en eenmaximumvan veertienmaandsalarissen,
afhankelijk van de omvang van de onderneming, de anciënniteit van de werknemer
en eventuele verwijtbaarheid aan een van beide partijen.75 Deze ontslagbescher-
ming wordt la tutela obbligatoria (verplichte bescherming) genoemd, in tegenstel-
ling tot la tutela reale (echte bescherming) van art. 18 Werknemersstatuut (zie hierna
in paragraaf 9.4.3).76

Artikel 8 van de Wet van 15 juli 1966, n. 604 is alleen van toepassing in het geval aan
de opzegging geen dringende of gegronde reden ten grondslag ligt. Indien de opzeg-
ging door de rechter nietig wordt geoordeeld, bijvoorbeeld vanwege het niet in acht
nemen van het schriftelijkheidsvereiste voor de opzegging, is dit artikel niet van
toepassing. In dat geval is de kleine werkgever echter overeenkomstig het gewoonte-
recht (diritto comune) verplicht tot wedertewerkstelling van de werknemer en het
betalen van een vergoeding ter hoogte van het loon vanaf de datum van de opzegging
tot aan de datumvan feitelijke hervatting van dewerkzaamheden (la tutela reale).77 In
het geval van nietigheid is de bescherming van de werknemer werkzaam bij de kleine
werkgever dus gelijk aan die van eenwerknemer werkzaam bij eenwerkgever die wel
valt onder het toepassingsbereik van art. 18 Werknemersstatuut.

Voor werknemers tijdens de proeftijd, huishoudelijk personeel, werknemers die de
pensioengerechtigde leeftijd hebben bereikt en leidinggevenden (dirigenti)78 geldt in
feite – afgezien van het in acht nemen van een opzegtermijn79

– opzeggingsvrijheid
voor de werkgever.80

9.4.3 Oude regeling ontslagbescherming art. 18 Werknemersstatuut

De wet tot hervorming van de arbeidsmarkt vanuit een groeiperspectief uit 2012
(Riforma Fornero) heeft belangrijke wijzigingen aangebracht in de ontslagbescher-
ming van art.18Werknemersstatuut, met name op het punt van de opzegging wegens
economische of objectieve redenen. Voor een goed begrip van deze wijziging is het
echter noodzakelijk eerst te bespreken op welke wijze de ontslagbescherming was
geregeld in het oude art. 18 Werknemersstatuut.

74 Art. 8 Wet van 15 juli 1966, n. 604. Vgl. Ghera 2013, p. 214. Dit sanctieregime is ook van toepassing
bij een schending van art. 7 Werknemersstatuut. Zie Corte Cost. 25 juli 1989, nr. 427. Vgl. F. Carinci
e.a. 2013, p. 406 en 416; F. Carinci 2007, p. 326.

75 Art. 8 Wet van 15 juli 1966, n. 604. Vgl. Ghera 2013, p. 214; Berton, Richiardi & Sacchi 2012, p. 34;
Tiraboschi 2012a, p. 54; F. Carinci 2007, p. 178-179.

76 Vgl. Ghera 2013, p. 208; F. Carinci e.a. 2013, p. 416-417.
77 Cass. 8 juli 1988, n. 4521; F. Carinci e.a. 2013, p. 402. Vgl. Cester 2012b, p. 45.
78 Tenzij het gaat om een nietige opzegging in de zin van art. 18 § 1 Werknemersstatuut, zoals

gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92.
79 Art. 2118 Codice Civile.
80 Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 435-438.
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Het oude art. 18 Werknemersstatuut voorzag in een sterke ontslagbescherming voor
de werknemer. Kwam de rechter tot het oordeel dat de opzegging door de werkgever
niet effectief (inefficace) was vanwege het niet in acht nemen van de vormvereisten,
vernietigbaar (annullabile) wegens het niet bestaan van een dringende reden of
gegronde reden(en) voor de opzegging als bedoeld in art. 1 en 3 van de Wet van
15 juli 1966, n. 604, of nietig (nullo) bijvoorbeeld vanwege discriminatie – dan
veroordeelde hij de werkgever altijd tot wedertewerkstelling (reintegrazione) van de
werknemer (la tutela reale).81 Daarnaast moest de werkgever het bedrag aan loon-
aanspraken vergoeden vanaf de datum van de opzegging tot aan de datum van
wedertewerkstelling, met een minimum van vijf maandsalarissen.82 Tevens was de
werkgever verplicht tot het betalen van de premies voor de sociale verzekeringen
gedurende de periode van het ontslagproces.83

In plaats vanwedertewerkstelling, kon de werknemer ook binnen dertig dagen na
de uitspraak kiezen voor beëindiging van de arbeidsovereenkomst onder de voor-
waarde dat een schadevergoeding betaald zou worden ter hoogte van vijftien maand-
salarissen.84 Deze compenserende schadevergoeding kwam bovenop de verplichting
van de werkgever het bedrag aan loonaanspraken te vergoeden vanaf de datum van
ontslag tot aan de datum van de wedertewerkstelling.85

9.4.4 (Oude) ontslagprocedure

Hoewel de hervormingswet uit 2012 een speciale snelle gerechtelijke procedure
voor ontslaggeschillen heeft ingevoerd, is daardoor de voordien geldende ontslag-
procedure niet op alle punten gewijzigd. Overigens verliep deze procedure ook voor
de wetswijziging al via de speciale procedure voor arbeidszaken (beheerst door art.
409 e.v. van de Codice di procedura civile (Wetboek van Burgerlijke rechtsvordering),
die afwijkt van de ‘normale’ civielrechtelijke procedure.86

Hieronder volgt een beschrijving van de ontslagprocedure die de Italiaanse
werknemer, die onder het toepassingsbereik van art. 18 Werknemersstatuut valt,
moet of moest volgen indien hij de opzegging van zijn arbeidsovereenkomst wil(de)
aanvechten. Daar waar de procedure achterhaald is door de hervormingswet uit 2012,
wordt dit duidelijk in de tekst aangegeven.

81 Vgl. Ghera 2013, p. 209-210; F. Carinci e.a. 2013, p. 379; Tiraboschi 2012a, p. 54; F. Carinci 2007,
p. 278.

82 Art. 18 oud Werknemersstatuut. Vgl. Ghera 2013, p. 211; F. Carinci e.a. 2013, p. 380; F. Carinci 2007,
p. 292. Daarop werd in mindering gebracht het bedrag aan loon dat de werknemer intussen had
verdiend bij een andere werkgever, het zogenoemde aliunde perceptum. Vgl. Biasi 2014, p. 375.

83 Ghera 2013, p. 211; Meucci 2012, p. 3.
84 Art. 18 § 5 oud Werknemersstatuut. Vgl. Ghera 2013, p. 212.
85 A.T.J.M. Jacobs 2012, p. 3.
86 Gioia 2013, p. 819.
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De Italiaanse werknemer die de opzegging van zijn arbeidsovereenkomst wil aan-
vechten moet dit, op straffe van verval van recht, binnen zestig dagen na de ontvangst
van de schriftelijke opzegging aan de werkgever kenbaar maken (extra judicieel).87

Onder het oude recht – vóór de inwerkingtreding van de hervormingswet per 18 juli
2012 – had de werknemer vervolgens 270 dagen de tijd om beroep in te stellen bij de
rechter of een verzoek te doen tot bemiddeling overeenkomstig art. 410 Codice di
procedura civile.88 Laatstgenoemd artikel voorziet in een bemiddelingsprocedure
voor een tripartiete commissie, bestaande uit een publieke ambtenaar, vier werk-
nemersvertegenwoordigers en vier werkgeversvertegenwoordigers. Kiest de werk-
nemer voor deze optionele bemiddelingsprocedure89 en leidt dit niet binnen 180
dagen tot het gewenste resultaat – een verzoening tussen partijen – of verzuimt de
bemiddelingscommissie partijen binnen zestig dagen bijeen te roepen, dan kan de
werknemer zich alsnog tot de rechter wenden. Hiervoor geldt een termijn van zestig
dagen.90

In samenhang met het instellen van de voorgaande repressieve gerechtelijke ont-
slagprocedurewerd door werknemers vaak een kort geding ingesteld waarin bij wijze
van voorlopige voorziening wedertewerkstelling en doorbetaling van loon werd
gevorderd.91 In paragraaf 9.5.4.3 zal vastgesteld worden dat de Riforma Fornero het
voeren van een dergelijk kort geding in feite verplicht heeft gemaakt voor alle ont-
slaggeschillen vallend onder het toepassingsgebied van art. 18 Werknemersstatuut.

Italië kent, net als Nederland, geen speciale arbeidsgerechten. Arbeidsgeschillen
vallen onder de jurisdictie van de civiele gerechten. Wel geldt dat er binnen die
civiele gerechten een speciale sectie is gevormd voor de behandeling van arbeids-
zaken. Arbeidsgeschillen in eerste aanleg worden behandeld door het Tribunale.92

Bijzonder was dat arbeidsrechtelijke geschillen – ook die in tweede en derde instan-
tie – waren uitgezonderd van de gebruikelijke gerechtelijke kosten. Partijen droegen
alleen de advocaatkosten, waarvoor gold dat deze vaak door de rechter werden
opgedragen aan de verliezende partij.93 Met de Wet van 15 juli 2011, n. 111 is dit

87 Art. 6 § 1Wet van 15 juli 1966, n. 604. Vgl. Ghera 2013, p. 207. De vervaltermijn begint niet te lopen
indien de opzegging niet aan de schriftelijke vorm voldoet. Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 409; Gioia
2013, p. 825.

88 Art. 6 § 2 (oud) Wet van 15 juli 1966, n. 604. Vgl. Ghera 2013, p. 207; F. Carinci e.a. 2013, p. 408;
Gioia 2013, p. 825. Voor 24 november 2010 bedroeg deze termijn overigens vijf jaar. Door art. 32
van de Wet van 4 november 2010, n. 183, is deze termijn verkort tot 270 dagen, ten behoeve van
snellere rechtszekerheid voor de werkgever.

89 Voor de werknemer wiens arbeidsovereenkomst is opgezegd en werkzaam was bij een kleine
werkgever (tot 15 werknemers) en die dus onder de bescherming valt van art. 8 van deWet van 15
juli 1966, n. 604 (la tutela obbligatorio), geldt dat verplicht, op straffe van niet ontvankelijkheid,
voorafgaand aan het beroep bij de rechter een bemiddelingsprocedure overeenkomstig art. 410
of 411 Codice di Procedura Civile of zoals voorzien in de toepasselijke cao gevolgd moet worden.
Zie art. 5 van de Wet van 11 mei 1990, n. 108. Vgl. Ghera 2013, p. 214-215; F. Carinci e.a. 2013,
p. 411-412.

90 Vgl. Ghera 2013, p. 207; F. Carinci e.a. 2013, p. 408.
91 Gioia 2013, p. 824. Middels de procedure van art. 700 Codice di procedura civile.
92 Art. 413 Codice di procedura civile. Vgl. Gioia 2013, p. 820; Treu 2011, p. 134.
93 Treu 2011, p. 136.
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veranderd. Ook in arbeidsrechtelijke zaken moet sindsdien griffierecht worden
betaald. De hoogte hiervan is afhankelijk van de waarde van het geschil en varieert
van € 100 tot € 750.94

9.4.4.1 Behandeling en beslissing door het Tribunale

Het verloop van het proces in eerste aanleg van ontslaggeschillen die onder het
toepassingsbereik vallen van art. 18 Werknemersstatuut, is in belangrijke mate
gewijzigd door de Riforma Fornero. In paragraaf 9.5.4.3 wordt op deze wijzigingen
ingegaan.

Voor de Riforma Fornero diende de rechter ingevolge art. 415 van het Italiaanse
wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering binnen vijf dagen na de indiening van het
beroep een dag te bepalen voor de zitting.95 De termijn tussen de dag van indiening
en de hoorzitting zou volgens diezelfde bepaling niet meer mogen bedragen dan
zestig dagen.96 Tijdens die hoorzitting, waarbij partijen verplicht waren in persoon te
verschijnen, vroeg de rechter partijen om hun zaak te presenteren enwerd een poging
gedaan tot bemiddeling.97 Faalde de poging tot bemiddeling, dan ging de rechter,
wanneer de zaak daar rijp voor was, over tot een einduitspraak. Daarbij gold dat
gepoogd werd om de bewijsvoering te concentreren in één en dezelfde hoorzitting.98

Was dat niet mogelijk, dan diende ingevolge art. 420 Codice di procedura civile
binnen tien dagen een tweede hoorzitting te volgenwaarbij de partij(en) de opdracht
kregen bepaald bewijs te leveren.99 De rechter beschikte over ruime bevoegdheden
tot het verkrijgen van bewijsmateriaal onafhankelijk van partijen. Op ieder tijdstip
van de procedure kon de rechter bewijs bevelen, bijvoorbeeld tot het horen van
nieuwe getuigen of het inspecteren van de werkplek. Tevens kon hij een verzoek om
informatie doen aan de vakbonden.100 Nadat de rechter partijen in voldoende mate
had gehoord, deed hij tijdens de zitting uitspraak.101 Het vonnis diende ingevolge
art. 430 Codice di procedura civile binnen vijftien dagen na de (laatste) hoorzitting
te zijn neergelegd bij de griffie. Het vonnis is uitvoerbaar bij voorraad, maar kan door
de hogerberoepsrechter worden geschorst indien executie extreme schade toe zou
brengen aan de verwerende partij.102 Indien het vonnis in het voordeel is van de
werkgever, dan kan echter de executie geschorst worden indien daarvoor gewichtige
redenen bestaan.103

94 Gioia 2013, p. 827.
95 Dit procesverloop hier aangemerkt als ‘de oude situatie’ geldt na de Riforma Fornero nog steeds

voor ontslaggeschillen die niet onder het toepassingsbereik van art. 18 Werknemersstatuut vallen
en voor de overige arbeidsrechtelijke procedures, niet zijnde een ontslaggeschil. Vgl. Gioia 2013,
p. 821.

96 Art. 415 § 3 Codice di procedura civile. Vgl. Gioia 2013, p. 821; Sandulli & Socci 2010, p. 193.
97 Art. 420 Codice di procedura civile. Vgl. Gioia 2013, p. 821; Buffa 2009, p. 379.
98 Vgl. Gioia 2013, p. 821; Sandulli & Socci 2010, p. 15.
99 Gioia 2013, p. 821.
100 Art. 421 en 425 Codice di procedura civile. Vgl. Gioia 2013, p. 822.
101 Gioia 2013, p. 822.
102 Art. 431 Codice di procedura civile. Vgl. Gioia 2013, p. 823.
103 Art. 283 Codice di procedura civile. Vgl. Gioia 2013, p. 823.
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9.4.4.2 Rechtsmiddelen

Onder het oude recht voor 18 juli 2012 stonden tegen het oordeel van het Tribunale
alleen de rechtsmiddelen appel en cassatie open. De Wet tot hervorming van de
arbeidsmarkt heeft daaraan het rechtsmiddel van verzet toegevoegd. Over deze wijzi-
ging in het procesverloop volgt meer in paragraaf 9.5.4.3. In de rechtsmiddelen van
appel en cassatie zijn nauwelijks wijzigingen aangebracht door de Riforma Fornero.

Binnen dertig dagen104 kan tegen het vonnis in eerste aanleg hoger beroep aangete-
kend worden bij het Corte di appello.105 Ingevolge art. 435 Codice di procedura civile
dient het Corte di appello een datum te bepalen voor een mondelinge hoorzitting, die
niet later mag plaatsvinden dan zestig dagen na de indiening van het beroepsschrift.
Voor de inwerkingtreding van de hervormingswet diende het vonnis binnen vijftien
dagen na de (laatste) hoorzitting te zijn neergelegd bij de griffie.106

Tegen de beslissing van het Corte di appello staat vervolgens beroep open bij het
Corte di Cassazione.107 De beroepstermijn bedraagt zestig dagen na betekening van de
uitspraak aan partijen.108 DeWet van 11 augustus 1973, n. 533 heeft een speciale sectie
bij het Cassatiehof gecreëerd, die uitsluitend belast is met de afhandeling van
arbeidsconflicten en conflicten met betrekking tot de sociale zekerheid en bijstand.
Deze arbeidsrechtsectie bestaat uit vijf rechters.109 Cassatie kan, net als in Nederland,
alleen worden ingesteld wegens schending van het recht of motiveringsgebreken.
Niet wegens onjuiste of onvolledige vaststelling van de feiten.110

In de praktijk is gebleken dat de voorgaande termijnen – waarvan sommige door de
hervormingswet verder zijn aangescherpt – slechts zelden werden gehaald.111 Uit de
statistieken van het Istituto nazionale di statistica (Istat) blijkt dat de gemiddelde duur
van een arbeidsrechtelijke procedure in eerste aanleg in 2006 – het laatste jaar dat
beschikbaar is – 786 dagen bedroeg.112 In hoger beroep bedroeg de gemiddelde duur
701 dagen. Uit een onderzoek uitgevoerd in opdracht van Banca D’Italia uit 2009
blijkt verder dat de gemiddelde ontslagzaak in Italië in 2004 maar liefst 969 dagen
duurde.113 Een verklaring hiervoor kan gevonden worden in het feit dat er (te) veel
arbeidsrechtelijke zaken aanhangig zijn in vergelijking tot de beschikbare rechters
en doordat de rechters zich niet gebonden voelen aan de wettelijke termijnen.114

104 Art. 434 Codice di procedura civile. Vgl. Buffa 2009, p. 484.
105 Art. 433 Codice di procedura civile. Vgl. Treu 2011, p. 135; Gioia 2013, p. 823. Tenzij de waarde van

het geschil niet meer bedraagt dan € 25,82. Zie art. 440 Codice di procedura civile.
106 Art. 438 jo 430 Codice di procedura civile.
107 Art. 360 Codice di procedura civile. Vgl. Buffa 2009, p. 489.
108 Art. 325 Codice di procedura civile. Vgl. Buffa 2009, p. 490.
109 Art. 19 Wet van 11 augustus 1973, n. 533.
110 Art. 360 Codice di procedura civile. Vgl. Treu 2011, p. 135; Buffa 2009, p. 489.
111 Treu 2011, p. 135.
112 Data te raadplegen via http://www.istat.it/en/justice-and-security. Specifieke data over de duur

van een ontslagprocedure ontbreken.
113 Carmignani & Giacomelli 2009, p. 7.
114 Gioia 2013, p. 827.
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9.5 Wet tot hervorming van de arbeidsmarkt

Eind maart 2012 heeft de Italiaanse regering een wetsvoorstel tot ‘hervorming van
de arbeidsmarkt vanuit een groeiperspectief’ aan het Italiaanse parlement gepre-
senteerd.115 Dit maakte deel uit van een in 2011 gelanceerde strategie om de Italiaanse
arbeidsmarkt en het sociale zekerheidssysteem aan te passen aan de economische cri-
sis. In de zomer van 2011 steeg de rente die Italië moest betalen voor haar hoge
staatsschuld zo enorm, dat de Europese Centrale Bank aandrong op een aantal
hervormingen,116 waaronder een hervorming van de arbeidsmarkt.117 Hervorming
van de arbeidsmarkt werd gezien als een onontkoombare stap in de bescherming van
de toekomst van jongere generaties, met name in termen van werkgelegenheid en
pensioenaanspraken.118 De starheid van de arbeidsmarkt moest verminderd worden.119

Kort na het aftreden van Berlusconi en zijn regering in november 2011 – van-
wege het onvermogen ommoeilijke beslissingen te nemenmet het oog op de crisis120 –
riep het nieuwe Kabinet Monti sociale partners op om te onderhandelen over de
gewenste hervorming van de Italiaanse arbeidsmarkt.121 Na moeizame onderhandelin-
gen, waarbij het debat vooral ging over de wijziging van art. 18 Werknemersstatuut,
kwamde regering eindmaartmet de goedkeuring van sociale partners tot het ontwerp
van een wetsvoorstel. Dit wetsvoorstel is – na enkele amenderingen – goedgekeurd
door het parlement en uitgevaardigd bij Wet van 28 juni 2012 en in werking sinds
18 juli 2012.122 Deze hervormingswet heeft onder andere een belangrijke wijziging
meegebracht in het Italiaanse ontslag(proces)recht. Om een goed beeld te krijgen van
de achtergrond van de hervormingswet is het noodzakelijk eerst kort stil te staan bij de
staat van de arbeidsmarkt in Italië ten tijde van het uitvaardigen van de wet.

9.5.1 Problemen Italiaanse arbeidsmarkt

De arbeidsmarkt in Italië kenmerkte zich de jaren voorafgaand aan de hervormings-
wet door een constante groei van werkloosheid. De arbeidsparticipatie was op twee
landen na (Hongarije en Malta) het slechtste van de Europese Unie.123 Zo steeg het

115 ‘La riforma del mercato del lavoro in una prospettiva di crescita’, presentata del Ministro del Lavoro
e delle Politiche Sociali con delega alle Pari Opportunita, Prof.ssa. Elsa Fornero, die concerto con il
Ministro dell’Economia e delle Finanze, Prof. Mario Monti, al Consiglio dei Ministri del 23 marzo
2012 e approvata dallo stesso nella medesima seduta. Te raadplegen via: http://impiego.formez.it/
sites/all/files/documento_riforma_mercato_lavoro.pdf (laatstelijk geraadpleegd op 1 juni 2014).

116 In dat kader moet ook de Wet van 14 september 2011, n. 148 gezien worden. Deze wet heeft het
mogelijk gemaakt om op ondernemingsniveau af te wijken van de wet en nationale cao’s. Zie
hierover meer in § 9.5.3.

117 Zie Biasi 2014, p. 372; Sacchi 2013, p. 202-203; Treu 2012, p. 6; A.T.J.M. Jacobs 2012, p. 1; Tiraboschi
2012a, p. 39.

118 Tiraboschi 2012a, p. 39.
119 F. Carinci e.a. 2013, p. 26.
120 Sacchi 2013, p. 203.
121 Sacchi 2013, p. 203.
122 Wet van 28 juni 2012, n. 92, Disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una

prospettiva di crescita, Gazzetta Ufficiale n. 153 del 3 luglio 2012.
123 M.T. Carinci 2012, p. 2.
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werkloosheidspercentage onder jongeren (15 tot 24 jaar) in begin 2012 tot maar liefst
33,9 procent.124 Verder is er sinds het begin van de eeuw een constante toename
geweest van het aantal flexibele contracten, ten opzichte van het aantal vaste
contracten.125 Met name door de Biagi Reform uit 2003126 zijn de mogelijkheden tot
het aangaan van flexibele contractsvormen vergaand verruimd.127 Het voorgaande
heeft geresulteerd in een sterke tweedeling op de arbeidsmarkt tussen enerzijds
werknemers werkzaam op basis van een vast contract met relatief goede bescher-
ming (insiders) en anderzijds werknemers werkzaam op basis van een flexibel
contract met veel minder bescherming (outsiders). Deze tweedeling staat naast het
bestaande dualisme in ontslagbescherming voor werknemers werkzaam bij een bedrijf
met meer dan 15 werknemers in dezelfde vestiging en werknemers werkzaam bij een
kleiner bedrijf.128 De problemen op de arbeidsmarkt verergerden door de economische
crisis in 2008 en de recessie waarin Italië vervolgens in de tweede helft van 2011
terecht kwam.129 Italië is een van de eurolanden die bijzonder hard is getroffen door de
crisis.130

Kijken we naar het concurrentievermogen van de Italiaanse bedrijven, dan wordt
het beeld er niet beter op. De jaren voorafgaand aan de hervormingswet kenmerkten
zich door een steeds verdergaande daling van het concurrentievermogen van de
Italiaanse bedrijven, in het bijzonder op het punt van de arbeidskosten.131 Bovendien
heeft de stagnatie in de productiviteit van de Italiaanse bedrijven sinds het eind
van de jaren negentig en in samenhang daarmee, het stijgen van de arbeidskosten,
geresulteerd in een sterke daling van het marktaandeel van Italië in de wereld-
handel.132

9.5.2 Algemene doelstelling hervormingswet

De wet tot hervorming van de arbeidsmarkt probeert aan voorgaande problemen op
de Italiaanse arbeidsmarkt het hoofd te bieden.133 De wet noemt als algemene doel-
stelling ‘het creëren van een meer dynamische en inclusieve arbeidsmarkt’. Een
dergelijke arbeidsmarkt zal bijdragen aan economische groei, de mogelijkheden
voor hoogwaardige werkgelegenheid uitbreiden en de coherentie tussen flexibiliteit
en inkomenszekerheid verbeteren, aldus de Italiaanse wetgever.134 In het bijzonder

124 Cincig 2012, p. 11. Vgl. M.T. Carinci 2012, p. 2-3.
125 Biasi 2014, p. 371; M.T. Carinci 2012, p. 2; Sacchi 2013, p. 195.
126 Wet van 14 februari 2003, n. 30.
127 Sacchi 2013, p. 195.
128 Vgl. Sacchi 2013, p. 195-196.
129 Biasi 2014, p. 371; M.T. Carinci 2012, p. 2. Vgl. Cincig 2012, p. 5.
130 Cincig 2012, p. 4.
131 M.T. Carinci 2012, p. 2. Vgl. Tiraboschi 2012a, p. 104; Tridico 2012, p. 5.
132 Cincig 2012, p. 8.
133 Biasi 2014, p. 371; Cincig 2012, p. 41; M.T. Carinci 2012, p. 5.
134 Art. 1 § 1 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Zie ook: Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali,

Relazione illustrative del disegno di legge “Disposizioni in materia di riforma del mercato del
lavoro in una prospettiva di crescita”, p. 1. Te raadplegen via www.lavoro.gov.it, zoeken op:
Relazione illustrativa disegno di legge disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro
in una prospettiva di crescita (laatstelijk geraadpleegd op 1 juni 2014). Vgl. Zoppoli 2012, p. 2.
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zal dit bereikt moeten worden door: (a) het bevorderen van meer stabiele arbeids-
relaties, door de prioriteit te benadrukken van de arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd (het zogenoemde dominante contract), (b) het instellen van de leer-
arbeidsovereenkomst als belangrijkste toegang tot de arbeidsmarkt voor jongeren,
(c) een meer evenwichtige herverdeling van de werknemersbescherming, (d) het
verbeteren van de efficiency, coherentie en gelijkheid in de sociale zekerheid, (e) het
tegengaan van misbruik van bestaande vormen van arbeidsverhoudingen gericht op
het ontduiken van fiscale en sociale bijdragen, (f) het bevorderen van de integratie van
vrouwen in het economisch leven, (g) het creëren van nieuwe mogelijkheden voor
werkgelegenheid voor oudere werknemers en (h) het bevorderen van arbeidsverhou-
dingen in overeenstemming met de richtsnoeren op Europees niveau, teneinde het
concurrentievermogen van ondernemingen te verbeteren.135

De hervormingswet heeft onder andere nieuwe regels ingevoerd met betrekking tot
flexibele contracten,136 de sociale zekerheid137 en een meer actief werkgelegenheids-
beleid.138 De voor deze studie belangrijkste wijziging betreft echter de wijziging in
het ontslag(proces)recht. In het navolgende concentreer ik mij op laatstgenoemde
wijziging.

9.5.3 Doel herziening ontslag(proces)recht

De relazione illustrativa (vergelijkbaar met de memorie van toelichting in Nederland)
is heel kort over de ratio voor de hervorming van het ontslag(proces)recht. Er wordt
slechts in algemene termen vermeld dat het regime van het individueel ontslag moet
worden aangepast aan de behoeften van het veranderde economische klimaat en
dat het ontslagproces versneld moet worden.139

De Italiaanse literatuur is specifieker omtrent de ratio voor de hervorming van het
ontslag(proces)recht. Voornaamste doel van de hervorming is volgens de literatuur
het inbouwen van meer en snellere rechtszekerheid in het ontslagsysteem, met name

135 Zie art. 1 § 1 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. Biasi 2014, p. 373.
136 Doel hiervan is om het groeiende aantal flexibele contracten een halt toe te roepen. Het uiteinde-

lijke resultaat is echter niet eenduidig. In sommige opzichten zijn er grenzen gesteld aan het
gebruik van flexibele contracten. In andere opzichten is daarentegen het gebruik van bepaalde
flexibele contracten meer gestimuleerd. Vgl. A.T.J.M. Jacobs 2012, p. 5. Zie voor een volledige
beschrijving van de wijzigingen op dit punt: Tiraboschi 2012a, p. 43-53.

137 Er is een nieuw systeem van werkloosheidsuitkeringen ingevoerd (‘Assicurazione sociale per
l’impiego’ (ASpI)). Deze regeling vervangt de voorgaande versplinterde regelingen op dit gebied.
Oorspronkelijk zou voorgaand systeem per 2013 ingaan. Een paar weken na de inwerkingtre-
ding van de hervormingswet is dit echter uitgesteld tot 2014. Vgl. A.T.J.M. Jacobs 2012, p. 12. Zie
voor een meer volledige beschrijving van de wijzigingen op dit punt: Tiraboschi 2012a, p. 60-63;
Cinelli 2012.

138 Genoemd kunnen worden onder andere de invoering van de preventieve bemiddelingspro-
cedure in het kader van een voorgenomen opzegging wegens objectieve/economische redenen
(zie § 9.5.4.1) en de promotie van permanente educatie. Zie voor een meer volledig overzicht:
A.T.J.M. Jacobs 2012, p. 11.

139 Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, Relazione illustrative del disegno di legge “Dis-
posizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una prospettiva di crescita”, p. 6.
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op het punt van de (financiële) gevolgen van een onrechtmatige opzegging door de
werkgever.140 Het oude ontslag(proces)recht voldeed op dat punt niet.141

Zoals gezegd, bracht de oude regeling van art. 18 Werknemersstatuut mee dat,
indien de rechter de opzegging onrechtvaardig oordeelde, de werkgever142 verplicht
was tot wedertewerkstelling van de werknemer, alsmede tot het vergoeden van het
bedrag aan loon vanaf de datum van de opzegging tot aan de datum van de feitelijke
wedertewerkstelling. Tel daar de mogelijkheid van hoger beroep en cassatie bij op,
dan wordt duidelijk dat lange tijd onzekerheid kon bestaan over de (on)rechtmatig-
heid van de opzegging en de mogelijke (financiële) gevolgen daarvan. Die financiële
gevolgen konden bovendien behoorlijk oplopen, gezien de traagheid van de Italiaanse
procedures.143 Uit het reeds aangehaalde onderzoek uitgevoerd in opdracht van Banca
D’Italia uit 2009 blijkt dat de duur van een proces in Italië buitensporig lang is
vergeleken met andere Europese landen.144 Een ontslagzaak in eerste aanleg in Italië
duurde in 2004 gemiddeld maar liefst 969 dagen.145

De onzekerheid van een langdurig ontslagproces met mogelijk aanzienlijke (financi-
ële) gevolgen – het moeten vergoeden van het misgelopen loon en het wederte-
werkstellen van een werknemer die mogelijk al jaren terug is ontslagen – werd
voornamelijk voor de werkgever als problematisch ervaren.146 Het ontslagsysteem
werd ervan beticht een verlammend effect te hebben op het doorvoeren van ont-
slagen en als een obstakel te fungeren voor de werkgelegenheid.147 Daarnaast zou het
de concurrentiepositie ondermijnen van Italiaanse werkgevers ten opzichte van
buitenlandse werkgevers148 en werd het gezien als een ontmoediging voor buiten-
landse investeringen.149 Overigens is deze kritiek niet van de laatste jaren. Al sinds
1985 zijn er diverse hervormingsvoorstellen gedaan om het Italiaanse ontslagproces-
recht functioneler te maken.150

140 Biasi 2014, p. 375-376; Liso 2012, p. 1 en 3; Cester 2012a, p. 6; Meucci 2012, p. 11; Papaleoni 2012,
p. 8; Magnani 2012, p. 6. Zie ook: De Angelis 2012a, p. 2; Maresca 2012, p. 419-420; Cester 2012b,
p. 33; Grandi 2012, p. 168; Tiraboschi 2012b, p. 5.

141 Vgl. Biasi 2014, p. 375-376; Maresca 2012, p. 419-420; Caruso 2012, p. 11-12.
142 Die onder het toepassingsbereik valt van art. 18 Werknemersstatuut.
143 M.T. Carinci 2012, p. 31; Cencig 2012, p. 42. Vgl. De Angelis 2012a, p. 2.
144 Carmignani & Giacomelli 2009, p. 5.
145 Carmignani & Giacomelli 2009, p. 7.
146 Biasi 2014, p. 376; Cincig 2012, p. 42; Caruso 2012, p. 11; De Angelis 2012a, p. 2.
147 De Angelis 2012b, p. 1; Marazza 2012, p. 2; Cester 2012a, p. 1; Ichino 2012, p. 13 en 19; Alvaro 2012,

p. 2; Cencig 2012, p. 42; Grandi 2012, p. 168. Volgens sommigen is het echter een onjuiste
veronderstelling dat de excessieve starheid in het ontslagrecht fungeert als een obstakel voor de
werkgelegenheid. Zie Meucci 2012, p. 3.

148 Tiraboschi 2012a, p. 54.
149 Biasi 2014, p. 376; Meucci 2012, p. 3; Marazza 2012, p. 2; Grandi 2012, p. 168.
150 Vgl. Magnani 2012, p. 5. Zie ook: Tiraboschi 2012a, p. 39.
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Van belang hier op temerken is dat in 2011 eenmogelijkheid is geopend om de strikte
bescherming van art. 18 Werknemersstatuut te omzeilen. Artikel 8 van de Wet van
14 september 2011, n. 148, welke wet eveneens behoort tot het pakket aan maatre-
gelen dat Italië heeft genomen op aandringen van de Europese Centrale Bank,151

voorziet in de mogelijkheid om door middel van cao’s op ondernemings- en regio-
naalniveaumet ‘erga omnes-effect’152 af tewijken van nationale cao’s en dewet op het
gebied van diverse onderwerpen met betrekking tot de organisatie van het werk en
de productie (inclusief het ontslagrecht).153 Deze wet maakt het dus mogelijk om
bijvoorbeeld in een (ondernemings)cao te voorzien in schadevergoeding in plaats van
voortzetting van de arbeidsrelatie in het geval van een onrechtvaardig ontslag,
daarmee de effecten ontnemend van art. 18 Werknemersstatuut voor de grotere
bedrijven (meer dan 15 werknemers).154 De enige voorwaarde is dat de cao onderte-
kend moet zijn door de meerderheid van de meest representatieve vakbond(en) op
nationaal of regionaal niveau, of door hun vertegenwoordigers op bedrijfsniveau.155

Direct na inwerkingtreding van de wet is de kritiek daarop losgebarsten. Ook de drie
belangrijkste vakbonden – CGIL, CISL en UIL – verzetten zich uitdrukkelijk tegen het
nieuwe art. 8. Als reactie hierop hebben zij verklaard dat zij zich alleen verbinden tot
naleving van een eerder met werkgeversorganisatie Confindustria gesloten cao op
28 juni 2011, waarin is afgesproken dat bij ondernemingsovereenkomst alleen van
een cao kanworden afgeweken en dus niet van dewet. Tevens hebben zij afgesproken
ervoor te zorgen dat alle vertegenwoordigers op bedrijfsniveau zich aan diezelfde
regels houden.156

In het vorige hoofdstuk zagen we dat in Duitsland werkgevers (en werknemers) ter
vermijding van een langdurig en onzeker ontslagproces hun vlucht zoeken in
beëindigingsovereenkomsten en schikkingen.157 Of dit ook voor de Italiaanse werk-
gevers en werknemers geldt, is niet met zekerheid te beantwoorden. Het ontbreekt
aan statistische gegevens op dit punt.158 De mogelijkheden tot het aangaan van een
beëindigingsovereenkomst of een schikking zonder negatieve gevolgen voor de
werknemer in het kader van zijn werkloosheidsaanspraken zijn echter beperkt. De
Italiaanse werknemer heeft alleen recht op een werkloosheidsuitkering indien er

151 Tomassetti 2013, p. 97; Sacchi 2013, p. 201; Garilli 2012, p. 3. Gedachte achter de wet is het
inbouwen van meer flexibiliteit in het systeem van collectieve onderhandelingen, het creëren van
meer werkgelegenheid en de productiviteit en het concurrentievermogen van de Italiaanse
bedrijven te vergroten. Vgl. Garilli 2012, p. 5.

152 Dat wil zeggen: bindend voor alle werknemers in de onderneming of de regio waarvoor de cao is
afgesloten, ongeacht of ze lid zijn van een vakbond. Zie Garilli 2012, p. 8.

153 Biasi 2014, p. 393; Sacchi 2013, p. 201. De catalogus van onderwerpen ten aanzien waarvan kan
worden afgeweken is ruim en vaag geformuleerd, hetgeen volgens sommige Italiaanse auteurs een
blanco volmacht inhoudt om af te kunnen wijken van het gehele wettelijk systeem van het
ontslagrecht. Zie Garilli 2012, p. 5.

154 Sacchi 2013, p. 201.
155 Art. 8 Wet van 14 september 2011, n. 148. Vgl. Sacchi 2013, p. 201; Garilli 2012, p. 6.
156 Biasi 2014, p. 394. Dit geldt dus alleen voor de leden van CGIL, CISL, UIL en Confindustria.
157 Zie § 8.7.4.
158 Vgl. Treu 2011, p. 136.

9.5.3 Bijzonder ontslagprocesrecht

332



sprake is van onvrijwillige werkloosheid.159 De werknemer mag niet actief meewer-
ken aan zijn werkloosheid.160 Een dergelijk actief meewerken is aan de orde wanneer
de werknemer instemt met een beëindigingsovereenkomst (zonder een daaraan
voorafgaande opzegging door de werkgever).161 Op voornoemd uitgangspunt wordt
slechts een uitzondering gemaakt indien (i) zich een dringende reden (giusta causa)
voor ontslagname door de werknemer voordoet162 (ii) het de ontslagname betreft
door de werkende moeder of vader gedurende het eerste levensjaar van het kind163 of
(iii) zich een significante verslechtering voordoet van de arbeidsomstandigheden als
gevolg van overgang van de onderneming. Dit laatste doet zich in ieder geval voor
indien de werknemer als gevolg van de overgang wordt overgeplaatst naar een
andere bedrijfslocatie op een afstand van meer dan 50 kilometer van de woonplaats
van de werknemer.164 In dat geval kan de werknemer zonder meer akkoord gaan met
een beëindigingsovereenkomst zonder zijn recht op werkloosheidsaanspraken te
verliezen.

Het voorgaande moet worden onderscheiden van de situatie waarin er eerst een
opzegging door de werkgever heeft plaatsgevonden en partijen daarna, hetzij voor
een eventueel te initiëren ontslagproces, hetzij tijdens een dergelijk ontslagproces,
een overeenkomst sluiten tot beëindiging van het ontstane ontslaggeschil inhou-
dende de beëindiging van de arbeidsovereenkomst tegen betaling van een vergoeding
aan de werknemer. In dat geval kan de werkloosheidsuitkering aan de werknemer
geweigerd worden indien de opzegging naar de mening van het Istituto Nazionale
Previdenze Sociale (INPS)165 niet aan de voorwaarden van dewet voldoet (illegittimi).166

Als gevolg van de Riforma Fornero zijn de regels over onvrijwillige werkloosheid
op een bepaald punt versoepeld, waardoor het makkelijker is geworden om een
beëindigingsovereenkomst aan te gaan. Hierop wordt nader ingegaan in paragraaf
9.5.4.4.

159 Art. 38 § 2 van de Italiaanse Constitutie. Zie voor de voorwaarden voor een werkloosheidsuit-
kering: art. 37 en 40 Wet van 4 oktober 1935, n. 1827; art. 19 Regio Decreto Legge 14 april 1939,
n. 636; art. 32 Decreto del presedente della repubblica 26 april 1957, n. 818.

160 Vgl. Brisciani 2011, p. 145.
161 Falasca 2012, p. 505. Zie circolaire Instituto Nazionale Previdenza Sociale (INPS) 22 maart 2013,

n. 44.
162 Zie circolare Instituto Nazionale Previdenza Sociale (INPS) 20 oktober 2003, n. 163. In deze circu-

laire is verduidelijkt wat als dringende reden voor opzegging door de werknemer beschouwd kan
worden. Genoemd worden onder andere het niet betalen van het loon en seksuele intimidatie op
het werk.

163 Art. 55 Wetsbesluit 26 maart 2001, n. 151. Zie circolare Instituto Nazionale Previdenza Sociale
(INPS) 5 juli 2000, n. 128.

164 Zie circolare Instituto Nazionale Previdenza Sociale (INPS) 10 oktober 2006, n. 108.
165 Orgaan dat verantwoordelijk is voor de sociale uitkeringen.
166 Vgl. Trib. di Aosta 12 mei 2011, n. 69; Trib. di Bologna 18 april 2011. Zie ook Cass. 8 augustus 1987,

n. 6846; Cass. 20 februari 1991, n. 1777. Werd immers de ontslagprocedure voortgezet en door de
rechter vastgesteld dat de opzegging niet aan de wettelijke voorwaarden voldeed, hetgeen (ver)-
nietig(baar)heid van de opzegging meebracht, dan moest de werknemer de eventueel ontvangen
werkloosheidsuitkering terugbetalen. Zie Pellacani & Galantino 2011, p. 325; Amoroso, Di Cerbo
& Maresca 2009, p. 897-898.
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Wel bekend is dat sommige Italiaanse werkgevers in de praktijk, ter vermijding van
de langdurige en onzekere art. 18-ontslagprocedure, zijn overgegaan tot het zoge-
noemde dimissioni in bianco (blanco ontslag) van de werknemer. Deze term verwijst
naar de illegale praktijk waarbij de werkgever de werknemer gelijktijdig bij het
ondertekenen van de arbeidsovereenkomst dwingt tot het ondertekenen van een
ongedateerde beëindigingsovereenkomst omwelke reden dan ook en zonder vergoe-
ding.167 De Riforma Fornero heeft gepoogd aan deze praktijk een halt toe te roepen.
Ook daarover volgt meer in paragraaf 9.5.4.4.

9.5.4 Wijzigingen ontslag(proces)recht

Voornaamste doel van de Riforma Fornero in de wijziging van het ontslag(proces)-
recht is ingevolge de Italiaanse literatuur het bieden van meer en snellere rechts-
zekerheid over de rechtmatigheid en de eventuele financiële gevolgen van de
werkgeversopzegging.168 Deze paragraaf gaat in op welke wijze men dit heeft vorm-
gegeven. Daarbij zij allereerst opgemerkt dat de hervorming in beginsel alleen
wijzigingen heeft gebracht voor de middelgrote en grote bedrijven. De ontslagbe-
scherming voor werknemers werkzaam bij een klein bedrijf – tot maximaal vijftien
werknemers in dezelfde vestiging of maximaal zestig in totaal – wordt nog steeds
geregeld door art. 8 van de Wet van 15 juli 1966, n. 604.169

9.5.4.1 Invoering preventieve procedure

Een eerste verandering gebracht door de hervormingswet in het ontslagprocesrecht
is de invoering van een verplichte preventieve bemiddelingsprocedure in het kader
van een door de werkgever voorgenomen opzegging wegens economische of objec-
tieve redenen.170 Het doel van deze preventieve procedure is volgens de literatuur171

het voorkomen van ontslaggeschillen en ontslagprocedures door partijen in een zo
vroeg mogelijk stadium in onderling overleg een (beëindigings)overeenkomst te
laten sluiten.172

De werkgever met meer dan vijftien werknemers in dezelfde vestiging of meer dan
zestig in totaal, die voornemens is de arbeidsovereenkomst met eenwerknemer op te

167 Cendon 2009, p. 65; Falasca 2012, p. 145.
168 Gehoopt wordt daarnaast dat de aanpassing van het ontslagrecht, in combinatie met maatregelen

die de mogelijkheid tot het sluiten van flexibele contracten beperken, kan bijdragen aan het
verminderen van de tweedeling op de arbeidsmarkt. Vgl. Cincig 2012, p. 41. De literatuur is kritisch
op dit punt. Zie o.a. M.T. Carinci 2012, p. 34. Zij meent dat de tweedeling op de arbeidsmarkt niet
door deze maatregelen zal verminderen. De wet vermindert slechts gedeeltelijk de mogelijkheid
tot het aangaan van flexibele contracten, terwijl er van echte flexibiliteit bij het beëindigen van het
onbepaalde tijd contract volgens haar geen sprake is. Vgl. ook F. Carinci 2012c, p. 9.

169 Vgl. Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, Relazione illustrative del disegno di legge
“Disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una prospettiva di crescita”, p. 7.

170 Art. 7 Wet van 15 juli 1966, n. 604, zoals gewijzigd door art. 1 § 40Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.
F. Carinci e.a. 2013, p. 400.

171 De relazione illustrativa bij de hervormingswet vermeldt niets omtrent het doel van de preven-
tieve procedure.

172 Vgl. Cosmai 2012, p. 24; Maresca 2012, p. 450; Treu 2012, p. 12; Tiraboschi 2012a, p. 56.
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zeggen wegens economische of objectieve redenen is verplicht dit voornemen
kenbaar te maken aan de Direzione provinciale del lavoro (hierna: DPL).173 In de
kennisgeving moet de werkgever de intentie aangeven de arbeidsovereenkomst
met dewerknemer op te zeggenwegens objectieve redenen, gedetailleerd de redenen
voor de opzegging vermelden, alsmede de maatregelen die getroffen worden om de
werknemer te ondersteunen in het vinden van ander werk.174 Een kopie van de
kennisgeving aan de DPL moet de werkgever aan de betrokken werknemer zenden.

De DPL moet vervolgens binnen zeven dagen na de kennisgeving partijen oproepen
voor een hoorzitting.175 Deze zitting wordt gehouden voor een bemiddelingscomité
als bedoeld in art. 410 Codice di procedura civile, bestaande uit een functionaris van
de desbetreffende DPL en een vertegenwoordiger van respectievelijk de territoriale
vakbonden en de meest representatieve werkgeversorganisatie.176 Tijdens de zitting,
waarbij partijen zich kunnen laten bijstaan door een advocaat, een vakbondsverte-
genwoordiger of een consultant,177 wordt nagegaan of er alternatieven zijn voor de
beëindiging van de arbeidsovereenkomst, zoals het plaatsen van de werknemer in
een andere functie eventueel na herscholing.178 Zijn deze alternatieven er niet, dan
wordt onderzocht of het geschil in der minne geschikt kan worden. Het bemidde-
lingscomité doet hiertoe een actieve poging. De bemiddelingspoging mag echter in
geen geval langer duren dan twintig dagen na de oproeping van partijen voor een
hoorzitting.179 Lukt het niet om partijen met elkaar te verzoenen, zijn partijen niet
binnen zeven dagen opgeroepen door de DPL, of is de procedure niet binnen twintig
dagen na de oproeping van partijen afgerond, dan kan de werkgever de arbeidsover-
eenkomst met de werknemer opzeggen.180 Daarbij geldt dat de opzegging ingaat op
het moment van kennisgeving van het voornemen aan de DPL.181 Deze terugwerkende
kracht voorkomt dat na de kennisgeving ingetreden gebeurtenissen als ziekte of
zwangerschap, de opzegging verhinderen.182 Concreet betekent het voorgaande
dat de tijdsduur van de preventieve procedure wordt afgetrokken van de geldende
opzegtermijn.183

173 Art. 7 § 1 Wet van 15 juli 1966, n. 604, zoals gewijzigd door art. 1 § 40 Wet van 28 juni 2012, n. 92.
Vgl. Ghera 2013, p. 473; Cester 2012a, p. 28. De verschillende territoriale DPL’s zijn onderdeel van
het ministerie van Arbeid en Sociaal Beleid.

174 Art. 7 § 2 Wet van 15 juli 1966, n. 604, zoals gewijzigd door art. 1 § 40 Wet van 28 juni 2012, n. 92.
Vgl. Ghera 2013, p. 473; Tiraboschi 2012a, 56.

175 Art. 7 § 3 Wet van 15 juli 1966, zoals gewijzigd door art. 1 § 40 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.
Ghera 2013, p. 473; Tiraboschi 2012a, p. 56.

176 Art. 7 § 3 Wet van 15 juli 1966, zoals gewijzigd door art. 1 § 40 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.
Fezzi & Scarpelli 2012, p. 81.

177 Art. 7 § 5 Wet van 15 juli 1966, zoals gewijzigd door art. 1 § 40 Wet van 28 juni 2012, n. 92.
178 Art. 7 § 6 Wet van 15 juli 1966, zoals gewijzigd door art. 1 § 40 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.

Ghera, 2013, p. 473; Fezzi & Scarpelli 2012, p. 81.
179 Art. 7 § 6 Wet van 15 juli 1966, zoals gewijzigd door art. 1 § 40 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.

Ghera 2013, p. 474; Tiraboschi 2012a, p. 56.
180 Art. 7 § 6 Wet van 15 juli 1966, zoals gewijzigd door art. 1 § 40 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.

Borghesi, 2012, p. 14; Tiraboschi 2012a, p. 56.
181 Art. 1 § 41 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. Cester 2012a, p. 28.
182 Vgl. Borghesi 2012, p. 15.
183 Vgl. Ghera 2013, p. 474.
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Zegt een werkgever de arbeidsverhouding op zonder het volgen van de verplichte
preventieve procedure, dan komt dit hem in een eventuele repressieve gerechtelijke
procedure op een boete te staan ter hoogte van tussen de zes en twaalf maanden loon
(zie hierna in paragraaf 9.6.2.2).184 Deze sanctie is in de literatuur kritisch ontvangen.
Ter bescherming van de fundamentele rechten van de werknemer zou de nietigheid
van de opzegging meer in aanmerking komen.185

Om het bereiken van een overeenkomst tussen partijen te vergemakkelijken is
bepaald dat het akkoord gaan van de werknemer met beëindiging van de arbeids-
overeenkomst in het kader van de preventieve bemiddelingsprocedure geen invloed
heeft op de WW-aanspraken van de werknemer.186 De werknemer wordt in dat geval
niet aangemerkt als vrijwillig werkloos. De werknemer heeft recht op de – eveneens
bij de hervormingswet ingevoerde – nieuwe werkloosheidsuitkering (de zogeheten
Assicurazione sociale per l’impiego (ASpI)).187 Ter aanmoediging van een verzoening
tussen partijen is verder bepaald dat de opstelling van partijen in de preventieve
procedure niet vrijblijvend is. Zijn er alternatieven voor ontslag dan moet de werk-
gever deze aanbieden. Bovendien moeten zowel de werkgever als de werknemer zich
redelijk opstellen in de bemiddelingspoging door het bemiddelingscomité. Gebeurt
dit niet, dan kan in een eventueel volgende gerechtelijke procedure de rechter
daarmee rekening houden bij het bepalen van de hoogte van de vergoeding ingeval
van onredelijk ontslag.188 Het gedrag van partijen is voor de rechter kenbaar uit het
verslag van het bemiddelingscomité.

Overigens is vermeldenswaardig dat Italië in 1998 de regel invoerde dat voorafgaand
aan iedere arbeidsrechtelijke procedure – verplicht, op straffe van niet ontvankelijk-
heid, een bemiddelingsprocedure overeenkomstig art. 409 of 410 Codice di procedura
civile gevolgd moest worden.189 Bij Wet van 4 november 2010, n. 183 is deze regel
afgeschaft en hebben de bemiddelingsprocedures van art. 409 en 410 Codice di
procedura civile een facultatief karakter gekregen.190 De verplichte bemiddeling
voorafgaand aan een arbeidsrechtelijke procedure bleek geen nuttig effect te heb-
ben.191 De bemiddelingsprocedures waren niet in staat gebleken om het aantal
arbeidsrechtelijke procedures te verminderen.192 Het werd slechts gezien als een

184 Art. 18 § 6 Wet van 20 mei 1970, n. 300, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012,
n. 92. Vgl. Borghesi 2012, p. 14.

185 Borghesi 2012, p. 14; Topo 2012, p. 63 en 66; Speziale 2012, p. 543-544; Cester 2012a, p. 3. Vgl.
M.T. Carinci 2012, p. 27.

186 Zie art. 7 § 7 Wet van 15 juli 1966, n. 604, zoals gewijzigd door art. 1 § 40 Wet van 28 juni 2012,
n. 92. Vgl. Ghera 2013, p. 474; A.T.J.M. Jacobs 2012, p. 4; Tiraboschi 2012a, p. 57.

187 Art. 7 § 7 Wet van 15 juli 1966, n. 604, zoals gewijzigd door art. 1 § 40 Wet van 28 juni 2012, n. 92.
188 Art. 7 § 8 Wet van 15 juli 1966, n. 604, zoals gewijzigd door art. 1 § 40 Wet van 28 juni 2012, n. 92.

Vgl. Papaleoni 2012, p. 5; Borghesi 2012, p. 16; Tiraboschi 2012a, p. 57.
189 Art. 31 Wet van 4 november 2010, n. 183. Vgl. Gioia 2013, p. 830; F. Carinci e.a. 2013, p. 412; Tarzia

2008, p. 33-34.
190 Art. 31Wet van 4 november 2010, n. 183. Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 412. De verplichte bemiddeling

geldt alleen nog voor ontslaggeschillen die onder de werkingssfeer van art. 8 Wet van 15 juli 1966,
n. 604 vallen (werknemer werkzaam bij kleine werkgever tot en met vijftien werknemers). Zie
art. 5 Wet van 11 mei 1990, n. 108.

191 Vgl. A.T.J.M. Jacobs 2012, p. 3.
192 Gramaglia 2011, p. 394.
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bureaucratisch vereiste met juist vertragende werking op de procedure.193 Het is
gezien deze ervaringen niet verwonderlijk dat in de Italiaanse literatuur twijfels rijzen
omtrent de werking van de ingevoerde preventieve bemiddelingsprocedure (zie
hierover paragraaf 9.5.5).194

9.5.4.2 Wijziging art. 18 Werknemersstatuut

Demeest controversiële wijziging door deWet tot hervorming van de arbeidsmarkt in
het kader van het ontslag(proces)recht, is de wijziging van de materiële ontslagbe-
scherming van art. 18 Werknemersstatuut. Het debat over wijziging van voornoemde
bepaling verliep moeizaam. Eén van de grootste vakbonden, de CGIL, en de Democra-
tische partij waren fel tegen de wijziging van art. 18 Werknemersstatuut. Zij zagen dit
artikel als fundamenteel voor een effectieve handhaving van de rechten van werk-
nemers.195 Anderen – met name de politiek en werkgevers – zagen art. 18 Werk-
nemersstatuut als achilleshiel voor de economie. De langdurige onzekerheid omtrent
de gevolgen van een opzegging en de daarmee gepaard gaande kosten, zou onder
andere als een obstakel fungeren voor buitenlandse investeringen.196 De uiteindelijke
wijziging van art. 18 heeft een onmiskenbaar compromiskarakter.197

De wijziging van art. 18 Werknemersstatuut heeft vier verschillende niveaus van
bescherming voor de werknemer en sancties voor de werkgever gecreëerd in het
kader van een onrechtmatige opzegging. Onderscheiden kan worden tussen (i) vol-
ledig reïntegratie van de werknemer na ontslag (reintegrazione piena), (ii) beperkte
reïntegratie van de werknemer na ontslag (reintegrazione attenuata), (iii) volledige
schadevergoeding (indennita risarcitoria in misura piena) en (iv) beperkte schade-
vergoeding (indennita risarcitoria in misura ridotta).198

(i) Volledige reïntegratie: de nietigheid van de opzegging
Dit betreft het oude sanctieregime van art. 18 Werknemersstatuut.199 De werkgever
moet de arbeidsovereenkomst met de werknemer voortzetten en het bedrag aan loon
vergoeden vanaf de datum van de opzegging tot aan de datum van feitelijke weder-
tewerkstelling van de werknemer, met een minimum van vijf maandsalarissen.200

Nieuw is dat nu uitdrukkelijk vermeld is dat op het bedrag van loonaanspraken in
mindering worden gebracht de eventueel ontvangen inkomsten uit een andere
dienstbetrekking (aliunde perceptum).201 Daarnaast is de werkgever verplicht tot het

193 Gioia 2013, p. 830.
194 Vgl. Cosmai 2012, p. 24.
195 Vgl. Sacchi 2013, p. 205; Marazza 2012, p. 1; A.T.J.M. Jacobs 2012, p. 1; Tiraboschi 2012a, p. 41.
196 Vgl. Cester 2012a, p. 1; C. Cester 2012b, p. 30.
197 Vgl. Ghera 2013, p. 474-475; Papaleoni 2012, p. 4; Cester 2012a, p. 1.
198 Vgl. Biasi 2014, p. 377; F. Carinci 2012c, p. 6; Meucci 2012, p. 5. De toepasbaarheid van de sanctie

hangt af van de redenen voor de opzegging door de werkgever. Hierop wordt in de literatuur
kritiek geleverd. Vgl. Cester 2012b, p. 31; F. Carinci e.a. 2013, p. 417.

199 Vgl. Ghera 2013, p. 475.
200 Art. 18 § 1 en 2 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92.

Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 418; Cester 2012b, p. 33; Maresca 2012, p. 429; Tiraboschi 2012a, p. 55.
201 Cester 2012b, p. 34; Tiraboschi 2012a, p. 55.
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betalen van de premies voor de sociale verzekeringen gedurende de periode van het
ontslagproces.202 Dit sanctieregime geldt – net als onder het oude recht – ongeacht de
omvang van de werkgever203 voor de discriminatoire opzegging.204 Het nieuwe art. 18
§ 1 noemt nu echter uitdrukkelijk205 dat dit sanctieregime ook ongeacht de omvang
van de werkgever geldt voor de opzegging wegens huwelijk,206 de opzegging in strijd
met de bepalingen ter bescherming van het ouderschap,207 de uitsluitend mondeling
gegeven opzegging, de opzegging die berust op een ongeoorloofde reden in de zin
van art. 1345 Codice Civile208 en de opzegging die op enige andere grond nietig is
volgens de wet.209 In al deze gevallen van nietige opzeggingen zijn de consequenties,
waarvoor geldt dat de bewijslast voor het bestaan van een van bovengenoemde
gronden bij de werknemer ligt,210 hetzelfde als onder het oude art. 18 Werk-
nemersstatuut.

Net als onder het oude art. 18 kan de werknemer bovendien in plaats van
voortzetting van de arbeidsovereenkomst ook kiezen voor beëindiging van de
arbeidsovereenkomst onder toekenning van een schadevergoeding ter hoogte van
vijftien maandsalarissen.211 Het verzoek daartoe dient de werknemer te doen binnen
dertig dagen na het vonnis.212

202 Art. 18 § 2 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92.
Vgl. Ghera 2013, p. 475; F. Carinci e.a. 2013, p. 421; Tiraboschi 2012a, p. 54-55; Maresca 2012, p.
429.

203 Bovendien geldt de bepaling ook voor leidinggevenden. Zie art. 18 § 1 Werknemersstatuut, zoals
gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. F. Carinci 2013, p. 29.

204 De wetgever verwijst daarbij naar art. 3 van de Wet van 11 mei 1990, n. 108, welk artikel op zijn
beurt weer verwijst naar art. 4 van de Wet van 15 juli 1966, n. 604 en art 15 Werknemersstatuut.
Verboden is een ontslag op grond van politieke of religieuze overtuiging, lidmaatschap van een
vakbond, ras, taal, geslacht, handicap, leeftijd, en seksuele geaardheid. Vgl. Tiraboschi 2012a, p. 54.
In de literatuur bestaat discussie over de vraag of alleen de wettelijke verboden discriminatie-
gronden een discriminatoire opzegging kunnen opleveren, of ook gronden die niet expliciet in de
wet zijn genoemd. Vgl. Pasqualetto 2012, p. 41-42.

205 Voor de Riforma Fornero gold voor de werknemer werkzaam bij een kleine werkgever een
dergelijk sanctieregime krachtens het gewoonterecht. Zie hierover § 9.4.2.

206 Art. 1 Wet van 9 januari 1963, n. 7 en art. 35 Wetsbesluit van 11 april 2006, n. 198. De opzegging
wordt vermoed verband te houden met het huwelijk van de werkneemster indien het plaatsvindt
in de periode na de ondertrouw tot een jaar na het huwelijk. Dit vermoeden kan door dewerkgever
worden weerlegd.

207 Art. 54 Wetsbesluit van 26 maart 2001, n. 151. Werkneemsters mogen niet worden ontslagen in
de periode van zwangerschap tot aan de datum waarop het kind een jaar wordt. Eveneens geldt
een ontslagverbod wegens het opnemen van ouderschapsverlof.

208 Dit betreft redenen in strijd met dwingende regels, de openbare orde of de goede gewoonte. Cass.
9 juli 2009, n. 16155; Cass. 25 oktober 1993, n. 10603. In de doctrine wordt bovendien ook een
victimisatieontslag als een ongeoorloofde reden aangemerkt. Vgl. Pasqualetto 2012, p. 45.

209 Art. 18 § 1 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.
Ghera 2013, p. 475-476; F. Carinci e.a. 2013, p. 417; Tiraboschi 2012a, p. 54; Cester 2012a, p. 17-18;
Marazza 2012, p. 4; Pasqualetto 2012, p. 40-41; Maresca 2012, p. 429.

210 Vgl. Pasqualetto 2012, p. 43-44; F. Carinci e.a. 2013, p. 414. In het kader van een vermeende
discriminatoire opzegging wordt de werknemer net als in Nederland geholpen door een bewijs-
vermoeden. Vgl. F. Carinci 2013, p. 35.

211 Art. 18 § 3 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.
Meucci 2012, p. 6.

212 Art. 18 § 3 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92.
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(ii) Beperkte reïntegratie: de vernietiging van de opzegging bij een ernstig gebrek
in de rechtvaardiging
Deze sanctie vindt toepassing bij ernstige gebreken in de rechtvaardiging voor de
opzegging wegens subjectieve of objectieve redenen en houdt in dat de opzegging
vernietigd wordt en de werkgever verplicht is de werknemer weder tewerk te
stellen.213 Tevens moet een bedrag aan loon doorbetaald worden vanaf de datum
van de opzegging tot aan de datumvan de feitelijke tewerkstelling van dewerknemer,
maar daarop wordt niet alleen in mindering gebracht het bedrag dat de werknemer
heeft verdiend met andere arbeid (aliunde perceptum), maar ook het bedrag dat de
werknemer had kunnen verdienen met ander werk indien hij zich vol overgave zou
hebben ingezet voor het vinden van een nieuwe baan (aliunde percipiendum).214

Bovendien mag het bedrag aan loonaanspraken in geen geval het maximum van
twaalf maandsalarissen te boven gaan.215 Het financieel risico voor de werkgever
veroorzaakt door een langdurig ontslagproces wordt hierdoor aanzienlijk beperkt.216

Deze sanctie wordt daarom, in vergelijking met de voorgaande categorie, ‘beperkte
reïntegratie’ (reintegrazione attenuata) genoemd. De werkgever is overigens in het
kader van dit sanctieregime wel verplicht om over de gehele periode vanaf de
opzegging tot aan de feitelijke tewerkstelling van de werknemer de premies af te
dragen voor de sociale verzekeringen (ook al overschrijdt deze periode de grens van
twaalf maanden).217

Wanneer is het sanctieregime ‘beperkte reïntegratie’ van toepassing? In het kader van
de opzegging wegens een subjectieve of dringende reden (disciplinaire opzeggin-
gen)218 geldt dat de sanctie van toepassing is, indien (a) de aan de werknemer
verweten feiten of gedragingen niet blijken te bestaan (insussistenza del fatto con-
testato), of (b) de verweten gedraging(en) volgens een disciplinaire code of toepasse-
lijke cao tot een minder ernstige maatregel had(den) moeten leiden.219

Deze voorwaarden hebben in de literatuur aanleiding gegeven tot aanzienlijke
interpretatieproblemen.220 Wat wordt bedoeld met het niet bestaan van de feiten
onder a? Komt het hier alleen aan op een objectieve beoordeling van de materiële

213 Art. 18 § 4 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Ook
hier geldt dat de werknemer in plaats van voortzetting ook beëindiging van de arbeidsovereen-
komst kan verzoeken onder toekenning van een schadevergoeding van vijftien maandsalarissen.

214 Art. 18 § 4 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.
Biasi 2014, p. 377; Ghera 2013, p. 476; F. Carinci e.a. 2013, p. 422; Papaleoni 2012, p. 6; Maresca
2012, p. 430; Tiraboschi 2012a, p. 55.

215 Art. 18 § 4 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.
Ghera 2013, p. 476; Papaleoni 2012, p. 6; Cester 2012b, p. 35; Maresca 2012, p. 430.

216 Vgl. Ghera 2013, p. 476; Maresca 2012, p. 456.
217 F. Carinci e.a. 2013, p. 422; Maresca 2012, p. 430.
218 Heeft de werkgever een objectieve of economische reden aangevoerd voor de opzegging, maar

blijkt in de loop van het ontslagproces de ‘echte’ reden disciplinair of discriminatoir te zijn, dan
moet de zaak behandeld worden overeenkomstig de regels voor een disciplinaire of discrimina-
toire opzegging. Zie art. 18 § 7Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42Wet van 28 juni
2012, n. 92. Vgl. Tremolada 2012, p. 59.

219 Art. 18 § 4 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.
Biasi 2014, p. 377; Ghera 2013, p. 476-477; Tiraboschi 2012a, p. 55; Riverso 2012, p.1; F. Carinci
2012a, p. 17; Tremolada 2012, p. 52; Maresca 2012, p. 430-431.

220 Vgl. Biasi 2014, p. 379; F. Carinci e.a. 2013, p. 423.
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feiten, of moet er ook een subjectieve beoordeling door de rechter plaatsvinden,
namelijk of de materiële feiten ook gekwalificeerd kunnen worden als de verweten
juridische feiten in wettelijke termen als geschiktheid, nalatigheid of roekeloosheid
en of de feiten ook gekwalificeerd kunnen worden als een ernstige schending van de
contractuele verplichtingen of als een dringende reden?221 De lagere rechtspraak na
de inwerkingtreding van de hervormingswet lijkt uit te gaan van laatstgenoemde
subjectieve leer.222 Zo oordeelde het Tribunale di Bologna dat de materiële feiten
weliswaar bestonden, maar dat deze niet een dringende reden opleveren in de zin van
art. 2119 Codice Civile. De rechter veroordeelde de werkgever tot feitelijke tewerk-
stelling van de werknemer.223

Ook het criterium onder b – dat de verweten gedragingen volgens een discipli-
naire code of toepasselijke cao tot een minder ernstige maatregel hadden moeten
leiden – is niet gemakkelijk te interpreteren. In de literatuur wordt de moeilijkheid
opgemerkt dat lang niet alle cao’s en disciplinaire codes even duidelijk zijn in het
nauwkeuring omschrijven van tekortkomingen van de werknemer en de daaraan
gerelateerde sancties.224 Wat indien de cao of disciplinaire code uitdrukkelijk een
niet-limitatieve of onvolledige opsomming geeft van gedragingen die met een min-
der ernstige maatregel dan ontslag worden bedreigd?225 En hoe moet de rechter
beslissen indien een bepaalde gedraging door de werknemer in de cao zowel bestraft
kan worden met ontslag, alsook met een minder zware sanctie?226 Is er nog plaats
voor een eigen evenredigheidstoetsing door de rechter?227 Het Tribunaal van Ravenna
in een uitspraak van 18 maart 2013 vindt van wel.228 Volgens dit tribunaal kan een
eigen evenredigheidstoetsing door de rechter niet ontbreken, te meer nu de toepasse-
lijke disciplinaire code bepaalde dat de sanctie moest worden afgestemd op de ernst
van de gedraging.

Ten aanzien van de opzegging wegens objectieve (of economische) redenen geldt dat
het sanctieregime ‘beperkte reïntegratie’ door de rechter zal worden toegepast,
indien de objectieve redenen hun grond vinden in de lichamelijke of geestelijke
ongeschiktheid van de werknemer of in strijd zijn met art. 2110 § 2 Codice Civile (ont-
slagverbod bij ziekte).229 Bovendien kan voornoemd sanctieregime worden toegepast
indien de voor de objectieve opzegging door de werkgever aangedragen feiten

221 Vgl. Biasi 2014, p. 379-380; F. Carinci 2013, p. 37-42; Treu 2012, p. 52; Tremolada 2012, p. 53;
F. Carinci 2012a, p. 15-16 en 18. Vgl. Maresca 2012, p. 440; Alleva 2012, p. 5.

222 Zie Trib. di Bologna 25 september 2012; Trib. di Bologna 15 oktober 2012, n. 2631; Trib. di Ravenna
18 maart 2013, 6 LG 567. Vgl. Riverso 2012, p. 2-7; F. Carinci 2012b.

223 Trib. di Bologna 15 oktober 2012, n. 2631. Vgl. Riverso 2012, p. 7; F. Carinci e.a. 2013, p. 424. Anders
Trib. di Voghera 14 maart 2013, n. 97. De feiten stonden vast, echter de opzegging wegens een
dringende reden stond niet in verhouding tot die feiten. De rechter veroordeelde niet tot feitelijke
tewerkstelling, maar tot schadevergoeding.

224 Vgl. Tremolada 2012, p. 55.
225 Meucci 2012, p. 9.
226 M.T. Carinci 2012, p. 22; Liso 2012, p. 3-4.
227 Vgl. F. Carinci 2013, p. 43-46; F. Carinci 2012a, p. 18.
228 Trib. di Ravenna 18 maart 2013, 6 LG 567.
229 Art. 18 § 7 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.

F. Carinci e.a. 2013, p. 422; Maresca 2012, p. 431; Tiraboschi 2012a, p. 57.
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‘kennelijk ongegrond’ zijn (manifesta insussistenza).230 Met name ten aanzien van
laatstgenoemde categorie bestaan ook de nodige interpretatieproblemen. Bron van
onzekerheid vormt allereerst het woord ‘kan’. Dit duidt op een discretionaire bevoegd-
heid van de rechter.231 Wanneer is een feit ‘kennelijk’ ongegrond?232 Wat wordt ver-
staan onder ‘feit’? Alleen een beoordeling van het bestaan van de materiële feiten, of
ook een beoordeling van het causaal verband tussen die feiten en de opzegging van de
werknemer?233

(iii) Volledige schadevergoeding: minder ernstig gebrek in de rechtvaardiging
In alle andere gevallen van onrechtvaardige opzegging, dat wil zeggen alle opzeg-
gingen die niet onder de sanctie van categorie i of ii vallen en waarvan de rechter
vaststelt dat zij niet gerechtvaardigd zijn door een dringende, subjectieve of objec-
tieve reden, is de sanctie niet langer nietigheid of vernietiging van de opzegging, maar
het betalen van een schadevergoeding.234 De arbeidsovereenkomst is geëindigd op
het moment van de opzegging.235 Gezien de interpretatieproblemen bij met name
categorie ii, is hier echter sprake van een vage grenslijn.236

In het kader van de opzegging wegens subjectieve redenen zou men kunnen
denken aan het oordeel van de rechter dat de verweten gedraging van de werknemer
niet in een proportionele verhouding staat tot de opzegging, bijvoorbeeld diefstal van
goederen met een geringe waarde.237 In het kader van de opzegging wegens objec-
tieve (of economische) redenen kan men denken aan de situatie waarin de rechter
oordeelt dat er alternatieven zijn voor de opzegging, bijvoorbeeld herplaatsing van de
werknemer in een andere functie binnen de organisatie.238

De hoogte van het bedrag aan schadevergoeding wordt vastgesteld aan de hand van
factoren als de leeftijd van de werknemer, de lengte van het dienstverband, het aantal
werknemers in het bedrijf, de omvang van de economische activiteit van het bedrijf

230 Art. 18 § 7 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.
Biasi 2014, p. 377; Ghera 2013, p. 477; Cester 2012a, p. 27; Maresca 2012, p. 431. Na afronding van
de aan de leescommissie voorgelegde tekst heeft de Italiaanse Senaat ingestemd (9 oktober 2014)
met de zogenoemde Jobs Act van premier Metteo Renzi waarin wordt voorgesteld voor deze
opzeggingen de sanctie te stellen op schadevergoeding in plaats van vernietiging. De wet – die nog
door de Kamer van afgevaardigden moet worden aangenomen – bestaat uit algemene richtlij-
nen die nog door de Italiaanse regering moeten worden gespecificeerd. Zie Maresca 2014. Zie voor
de tekst van de wet: http://www.leggioggi.it/allegati/jobs-act-2014-testo-maxiemendamento-
presentato-senato/ (laatstelijk geraadpleegd op 18 oktober 2014).

231 Vgl. Topo 2012, p. 68; Maresca 2012, p. 443; F. Carinci 2013, p. 47.
232 Biasi 2014, p. 380; Maresca 2012, p. 443; F. Carinci 2013, p. 47-48.
233 Vgl. Topo 2012, p. 69.
234 Art. 18 § 5 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.

Biasi 2014, p. 378; Ghera 2013, p. 479; Maresca 2012, p. 432.
235 Tiraboschi 2012a, p. 56.
236 Vgl. Tremolada 2012, p. 56; F. Carinci e.a. 2013, p. 425.
237 Ghera 2013, p. 480. Zie echter Trib. di Bologna 15 oktober 2012, n. 2631, waarin veroordeeld werd

tot voortzetting van de dienstbetrekking.
238 Ghera 2013, p. 480.
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en het gedrag van partijen, maar bedraagt minimaal twaalf en maximaal 24 maand-
salarissen.239 Bij de opzegging wegens objectieve of economische redenen spelen bij
het bepalen van de hoogte van de schadevergoeding daarnaast ook een rol, de
initiatieven van de werknemer om een nieuwe baan te zoeken en de opstelling van
partijen in de verplichte preventieve bemiddelingsprocedure.240

(iv) Beperkte schadevergoeding: procedure- of vormgebreken
Het vierde en laatste sanctieregime ziet op procedurele gebreken en vormfouten.241

De zesde paragraaf van het nieuwe art. 18 Werknemersstatuut bepaalt dat, afge-
zien van schending van het schriftelijkheidsvereiste voor de opzegging,242 de niet
gemotiveerde opzegging, de disciplinaire opzegging zonder voorafgaand de proce-
dure van art. 7 van het Werknemersstatuut gevolgd te hebben en de opzegging
wegens objectieve (of economische redenen) zonder het volgen van de voorafgaande
preventieve bemiddelingsprocedure van art. 7 van de Wet van 15 juli 1966, n. 604,
niet effectief zijn.243 Het betreft hier echter een fictieve nietigheid.244 In deze gevallen
is de sanctie namelijk niet verplichte voorzetting van de dienstbetrekking, maar een
schadevergoeding van tussen de zes en twaalf maandsalarissen, afhankelijk van de
ernst van de schending.245 In de literatuur beschouwt men dit als inconsistent
(ineffectiviteit van de opzegging met als sanctie schadevergoeding).246 Bovendien
leidt het tot het vreemde gevolg dat een werknemer die werkt bij een werkgever die
niet valt onder het toepassingsbereik van art. 18 Werknemersstatuut voor wat betreft
schending van demotivering van de opzegging beter beschermd is dan dewerknemer
die werkt bij een werkgever die wel onder het toepassingsbereik valt van art. 18. De
eerste werknemer is namelijk onderworpen aan het regime van art. 2 lid 3 van deWet
van 15 juli 1966, n. 604, met een nietigheid, hetgeen krachtens het gewoonterecht
leidt tot voortzetting van de dienstbetrekking, terwijl de laatstgenoemde werknemer
onderworpen is aan het regime van art. 18 § 6 Werknemersstatuut met zijn fictieve
nietigheid.247

239 Art. 18 § 5 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.
Ghera 2013, p. 479; F. Carinci e.a. 2013, p. 425; Cester 2012b, p. 36; Maresca 2012, p. 431; Tiraboschi
2012a, p. 56.

240 Art. 18 § 7 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.
Ghera 2013, p. 479.

241 Biasi 2014, p. 378.
242 De uitsluitend mondeling gegeven opzegging wordt bedreigdmet de volledige reïntegratiesanctie.

Zie Art. 18 § 1Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.
Tiraboschi 2012a, p. 54.

243 Art. 18 § 6 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.
F. Carinci e.a. 2013, p. 426; Maresca 2012, p. 433.

244 Vgl. F. Carinci 2012b, p. 14.
245 Art. 18 § 6 Werknemersstatuut, zoals gewijzigd door art. 1 § 42 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl.

Ghera, 2013, p. 480; F. Carinci e.a. 2013, p. 426; F. Carinci 2012a, p. 12; Papaleoni 2012, p. 7;
F. Carinci 2012c, p. 19; Cester 2012b, p. 37-38; Tiraboschi 2012a, p. 58.

246 Vgl. F. Carinci 2013, p. 23; F. Carinci 2012a, p. 14-15; Meucci 2012, p. 30-31; F. Carinci 2012d, p. 72.
247 Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 402; F. Carinci 2013, nr. 172, p. 23; F. Carinci 2012d, p. 73.
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9.5.4.3 Invoering snellere gerechtelijke procedure voor ontslaggeschillen

De hervormingswet heeft ook wijzigingen aangebracht in de repressieve ontslagpro-
cedure die de werknemer moet volgen indien hij zijn opzegging wil aanvechten.248

Het doel van deze wijziging is gelegen in het versnellen en standaardiseren van de
ontslagprocedures, met het oog op het sneller verkrijgen van rechtszekerheid over de
opzegging en het bieden van snelle en effectieve bescherming aan de werknemer in
geval van een onrechtvaardige opzegging.249 De hervormingswet heeft op dit punt
niet tot aanpassing geleid van het Codice di procedura civile (Wetboek van burgerlijke
rechtsvordering). Sommige speciale proceduregels met betrekking tot ontslaggeschil-
len zijn daarom uitsluitend kenbaar uit de hervormingswet van 28 juni 2012, n. 92 en
deWet van 15 juli 1966, n. 604, zoals aangepast door de Riforma Fornero.250 Overigens
gelden de speciale procedureregels alleen voor ontslaggeschillen die vallen onder de
werkingssfeer van art. 18 Werknemersstatuut.251 Voor ontslaggeschillen die daaron-
der niet vallen en andere arbeidsrechtelijke vorderingen, moet (afzonderlijk) beroep
worden ingesteld conform de ‘normale’ arbeidsrechtelijke procedureregels als
beschreven in paragraaf 9.4.4.252 Een uitzondering geldt slechts voor een met de
opzegging samenhangende vordering, indien deze vordering steunt op exact dezelfde
feiten (identita di fatti costitutivi) als de art. 18-vordering.253

Er is geen wijziging aangebracht in de termijn waarbinnen de werknemer tegenover
dewerkgever een beroepmoet doen op de onrechtvaardigheid van de opzegging. Ook
na de hervorming geldt dat de werknemer hiervoor zestig dagen de tijd heeft, nadat
hem de schriftelijke opzegging heeft bereikt.254 Wel is de daaropvolgende termijn
voor het instellen van beroep bij de rechter of het doen van een verzoek tot
bemiddeling gereduceerd. De werknemer dient dit onder het nieuwe recht, op straffe
van niet ontvankelijkheid, te doen binnen 180 dagen – voorheen 270 – na het beroep
op de onredelijkheid van de opzegging tegenover de werkgever.255

Het beroep bij de rechter in eerste aanleg256 is door de Riforma Fornero opgeknipt in
twee fasen.257 Een noodzakelijke eerste fase die uitmondt in een voorlopig oordeel

248 Art. 1 § 47-69 Wet van 28 juni 2012, n. 92.
249 Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, Relazione illustrative del disegno di legge “Dis-

posizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una prospettiva di crescita”, p. 6. Vgl.
Ghera 2013, p. 481; De Feo 2013, p. 109; Papaleoni 2012, p. 9; Rausei 2012, p. 171.

250 Vgl. Ghera 2013, p. 481.
251 Art. 1 § 47 Wet van 28 juni 2012, n. 92. De speciale procedureregels gelden ook voor een geschil

over kwalificatie van de arbeidsovereenkomst. Vgl. Curzio 2012, p. 10.
252 Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 426.
253 Zie art. 1 § 48 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Hierop wordt in de literatuur kritiek geuit. Het gevaar is

een vermeerdering en versnippering van het aantal arbeidsrechtelijke procedures en een overbe-
lasting van de rechterlijke macht, hetgeen tot vertraging van de beslissing ten gronde kan leiden.
Dit staat in schril contrast tot het doel van de hervorming. Vgl. De Angelis 2012b, p. 2; De Angelis
2012a, p. 14; Curzio 2012, p. 11-12; De Luca 2013, p. 26.

254 Vgl. Ghera 2013, p. 473.
255 Art. 6 § 2 Wet van 15 juli 1966, n. 604, zoals gewijzigd door art. 1 § 38 Wet van 28 juni 2012,

n. 92. Vgl. Ghera 2013, p. 473; De Feo 2013, p. 110.
256 Het beroepschrift moet voldoen aan de eisen van art. 125 Codice di procedura civile.
257 Vgl. Ghera 2013, p. 481.
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over de toe- of afwijzing van het beroep ingesteld door de werknemer (fase cognizione
sommaria).258 En een facultatieve tweede fase met een meer volledige toetsing, waarin
verzet kan worden aangetekend tegen het voorlopig oordeel als hiervoor vermeld en
die uitmondt in een eindvonnis in eerste aanleg (fase cognizione piena).259

De eerste fase van het beroep in eerste aanleg vangt aan nadat de zaak aanhangig is
gemaakt door de werknemer. De rechter dient een tijdstip te bepalen voor de
hoorzitting. De hervormingswet bepaalt dat die zitting niet later mag plaatsvinden
dan veertig dagen na de indiening van het beroepschrift.260 Tijdens de zitting hoort de
rechter de partijen, waarbij geldt dat iedere formaliteit die niet essentieel is voor
het recht op hoor en wederhoor, achterwege wordt gelaten.261 Wat betreft de
bewijsvoering geldt dat tijdens de eerste fase uitsluitend bewijslevering plaatsvindt
indien dit onmisbaar (indispensabili) is voor de beslissing door de rechter.262 De eerste
fase wordt afgesloten met een direct uitvoerbaar voorlopig oordeel (tussenvonnis)
inhoudende de toe- of afwijzing van het ingestelde beroep door de werknemer.263 In
de Italiaanse literatuur wordt opgemerkt dat de voorgaande eerste fase van het
beroep in feite een verplichtstelling inhoudt van de procedure overeenkomstig
art. 700 Codice di procedura civile.264 Laatstgenoemde procedure betreft de mogelijk-
heid een voorlopig oordeel te vragen aan de rechter indien de vrees bestaat dat zich
onherstelbare schade voordoet aan de kant van de rechthebbende en is daarmee
vergelijkbaar met de Nederlandse kortgedingprocedure.

Tegen het voorlopig oordeel kan verzet (opposizione) aangetekend worden. Daarmee
wordt de tweede fase van het beroep in eerste aanleg ingeleid. Dit verzet dient, op
straffe van verval van recht, binnen dertig dagen na de kennisgeving van het voorlopig
oordeel te worden aangetekend bij hetzelfde gerecht dat het voorlopig oordeel heeft
uitgevaardigd.265 De rechter – een andere dan de rechter tijdens de eerste fase, aldus
het hof Milaan266

– dient partijen vervolgens binnen zestig dagen opnieuw bijeen te
roepen voor een hoorzitting.267 Ook tijdens deze hoorzitting wordt iedere formaliteit,
niet essentieel voor het recht op hoor en wederhoor, achterwege gelaten. Geldt dat
tijdens de eerste fase uitsluitend bewijsvoering toegestaan is indien dit onmisbaar

258 Noodzakelijk omdat dit de enige en exclusief te volgen procedure is voor ontslaggeschillen binnen
de werkingssfeer van art. 18 Werknemersstatuut. Vgl. De Feo 2013, p. 106; Rausei 2012, p. 172.

259 Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, Relazione illustrative del disegno di legge “Dis-
posizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una prospettiva di crescita”, p. 10. Vgl.
Ghera 2013, p. 481; Rausei 2012, p. 172. Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 427.

260 Art. 1 § 48 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. Ghera 2013, p. 481; Cosmai 2012, p. 26. De werknemer
moet de werkgever ten minste 25 dagen voorafgaand aan de hoorzitting in kennis stellen van de
hoorzitting.

261 Art. 1 § 49 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. De Feo 2013, p. 113.
262 Art. 1 § 49 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. De Feo 2013, p. 104; Cosmai 2012, p. 27; Rausei 2012,

p. 172.
263 Art. 1 § 49 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. Ghera 2013, p. 481; Rausei 2012, p. 172; Gioia 2013,

p. 825.
264 Vgl. De Feo 2013, p. 103; Cosmai 2012, nr. p. 25.
265 Art. 1 § 51 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. Ghera 2013, p. 481; Cosmai 2012, p. 27; Gioia 2013,

p. 825.
266 Corte di Appello Milano 13 december 2013, n. 1577.
267 Art. 1 § 51 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. Cosmai 2012, p. 28.
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(indispensabili) is voor de beslissing, in de tweede fase geldt dat bewijs mogelijk is
voor zover dit een toelaatbare vorm betreft en relevant is voor de beslissing (ammissi-
bili e rilevanti).268 Dit verschil drukt het onderscheid uit tussen de eerste fase
resulterend in een voorlopig oordeel, en de tweede fase die zich kenmerkt door een
meer volledig onderzoek naar de feiten en de daarbij behorende ruimere mogelijkheid
tot bewijslevering.269 De tweede fase eindigt door een eindoordeel inhoudende de toe-
of afwijzing van het verzet en dient binnen tien dagen na de hoorzitting te worden
neergelegd bij de griffie.270 Tevens kan de rechter in het eindvonnis de schorsing van de
uitvoerbaarheid van het voorlopig oordeel uitspreken.271

Tegen het eindoordeel in eerste aanleg kan vervolgens – gelijk aan het oude
ontslagprocesrecht – hoger beroep ingesteld worden. De procedure is grotendeels
gelijk gebleven. Nieuw is echter dat ook tijdens de hoorzitting in hoger beroep iedere
formaliteit, niet essentieel voor het recht op hoor en wederhoor, achterwege wordt
gelaten.272 Tegen de beslissing van het Corte di appello staat – gelijk aan het oude
ontslagprocesrecht – cassatie open bij het Corte di Cassazione. Nieuw is de bepaling
dat de cassatierechter binnen zes maanden na instelling van het cassatieberoep een
zitting moet organiseren.273

Nieuw ingevoerd door de Riforma Fornero is ten slotte de verplichting voor alle
gerechten om speciale dagen in te plannen voor de behandeling van ontslaggeschillen
overeenkomstig de nieuwe snelle procedure.274

9.5.4.4 Opzegging door de werknemer en beëindiging met wederzijds goedvinden

De Riforma Fornero heeft naast het voorgaande ook nieuwe regels geïntroduceerd
voor de opzegging door de werknemer (dimissioni) en de beëindiging met wederzijds
goedvinden. In paragraaf 9.5.4.1 is reeds geconstateerd dat de Riforma Fornero de
mogelijkheden tot het sluiten van een beëindigingsovereenkomst zonder verlies van
WW-aanspraken van de werknemer, heeft uitgebreid. Sindsdien kan de werknemer
zonder meer een beëindigingsovereenkomst sluiten in het kader van de preventieve
procedure bij de DPL die gevolgd moet worden bij een voorgenomen opzegging
wegens objectieve (en of economische redenen).

Verder zijn er door de Riforma Fornero regels geïntroduceerd die het onwettige
fenomeen van dimissioni in bianco275 proberen tegen te gaan.276 Volgens art. 4 § 17 en
18 van de Wet van 28 juni 2012, n. 92 heeft de opzegging door de werknemer of de

268 Art. 1 § 57 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. De Feo 2013, p. 104; Rausei 2012, p. 173.
269 Vgl. De Feo 2013, p. 105.
270 Art. 1 § 57 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. Ghera 2013, p. 482.
271 Art. 1 § 50 Wet van 28 juni 2012, n. 92.
272 Art. 1 § 60 Wet van 28 juni 2012, n. 92.
273 Art. 1 § 63 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. Cosmai 2012, p. 29. Vgl. Rausei 2012, p. 175.
274 Art. 1 § 65 Wet van 28 juni 2012, n. 92.
275 Praktijk waarbij de werkgever de werknemer tegelijkertijd bij het aangaan van de arbeidsover-

eenkomst een ongedateerde beëindigingsovereenkomst laat tekenen. Zie § 9.5.3.
276 F. Carinci e.a. 2013, p. 382.
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beëindiging met wederzijds goedvinden alleen effect indien de opzegging of buiten-
gerechtelijke beëindigingsovereenkomst bekrachtigd is door de Direzione territoriale
del lavoro (DPL) (of door een ander orgaan voorzien in de cao), ofwel gepaard gaat
met een ondertekende verklaring van de werknemer waarin deze aangeeft uit vrije
wil te vertrekken.277 De werkgever heeft na de opzegging door de werknemer of de
beëindigingsovereenkomst dertig dagen de tijd om dewerknemer uit te nodigen voor
het volgen van een van beide voornoemde procedures. Accepteert de werknemer
deze uitnodiging niet binnen zeven dagen na ontvangst, dan geldt de arbeidsover-
eenkomst als beëindigd.278

9.5.5 Kritische Italiaanse literatuur

Het is nog te vroeg om de vraag te beantwoorden of de hervormingswet 2012 in staat
is geweest om haar doelstellingen te behalen. De tijd zal dit moeten uitwijzen. De
eerste reacties in de Italiaanse literatuur op de wet zijn echter op het punt van de
hervorming van het ontslag(proces)recht niet positief.

In de Italiaanse literatuur is de vraag opgeworpen of de aanpassing van het ont-
slagprocesrecht krachtens de hervormingswet daadwerkelijk in staat zal zijn om zijn
voornaamste doelstelling te behalen; het bieden van meer en snellere rechtszeker-
heid omtrent de rechtmatigheid van de opzegging. Het antwoord is kritisch. Men
twijfelt aan de effectiviteit van de hervorming op dit punt.279

In de ogen van vele rechtsgeleerden heeft de hervorming de onzekerheid nauwelijks
weggenomen, zo al niet doen toenemen.280 Het nieuwe art. 18 Werknemersstatuut
is – zo zagenwe in paragraaf 9.5.4.2 – niet eenvoudig te interpreteren. De sanctie van
nietigheid of vernietiging met zijn verplichting tot wedertewerkstelling en doorbeta-
ling van het loon behoort in sommige gevallen nog steeds tot de mogelijkheden.281

Juist in die gevallen laat de wijziging van art. 18 Werknemersstatuut veel over aan de

277 Vgl. Ghera 2013, p. 472; F. Carinci e.a. 2013, p. 382. Criteria om de juistheid van de datum en de
verklaring van de werknemer vast te stellen dienen te worden vastgelegd in een ministerieel
besluit. Vgl. Tiraboschi 2012a, p. 60.

278 Art. 4 § 19 Wet van 28 juni 2012, n. 92. Vgl. Ghera 2013, p. 472; F. Carinci e.a. 2013, p. 382-383;
Tiraboschi 2012a, p. 60.

279 Vgl. Liso 2012, p. 3.
280 Vgl. Biasi 2014, p. 379; Treu 2012, p. 49.
281 Na afronding van de aan de leescommissie voorgelegde tekst heeft de Italiaanse Senaat ingestemd

(9 oktober 2014) met de zogenoemde Jobs Act van premier Metteo Renzi waarinwordt voorgesteld
om voor alle onrechtmatige opzeggingen wegens objectieve (of economische) redenen de sanctie
te stellen op schadevergoeding. Nu kan een dergelijke opzegging nog vernietigd worden, namelijk
indien de voor de objectieve opzegging door de werkgever aangedragen feiten ‘kennelijk onge-
grond’ zijn (manifesta insussistenza). De wet – die nog door de Kamer van afgevaardigden moet
worden aangenomen – bestaat uit algemene richtlijnen die nog door de Italiaanse regeringmoeten
worden gespecificeerd. Zie Maresca 2014. Zie voor de tekst van de wet: http://www.leggioggi.it/
allegati/jobs-act-2014-testo-maxiemendamento-presentato-senato/ (laatstelijk geraadpleegd op
18 oktober 2014).
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discretie en interpretatie van de rechter.282 Dit leidt tot nieuwe rechtsonzekerheid.283

Overigens wordt wel opgemerkt dat het financieel risico voor de werkgever ver-
oorzaakt door een langdurig ontslagproces in het geval van de sanctie ‘beperkte
reïntegratie’ aanzienlijk is verlicht, doordat dit bedrag in geen geval twaalf maandsala-
rissen te boven mag gaan.284

Verder twijfelt men of de invoering van de verplichte bemiddelingsprocedure voor-
afgaand aan de opzegging wegens objectieve of economische redenen daadwerkelijk
in staat zal zijn om ontslaggeschillen en ontslagprocedures te voorkomen. Eerdere
ervaring met verplichte bemiddeling voorafgaand aan een gerechtelijke arbeidsrech-
telijke procedure, leerde immers dat deze procedures weinig nuttig effect hadden.285

Zoals vermeld in paragraaf 9.5.4.1 is de vorige verplichte bemiddeling afgeschaft in
2010.

Gewaardeerd wordt in het algemeen de poging om de ontslagprocedures te versnel-
len door middel van de invoering van een snelle speciale procedure voor ontslagge-
schillen die vallen onder het toepassingsbereik van art. 18 Werknemersstatuut.286

Volgens sommigen is het versnellen van het ontslagproces het cruciale element om
een einde te maken aan de irrationele toepassing van art. 18 Werknemersstatuut.287

Ook op dit punt bestaan echter twijfels omtrent dewerking van de nieuwe procedure.
Men twijfelt of de ingevoerde procedure inderdaad tot een versnelling en vereen-
voudiging van de ontslagprocedure zal leiden. Er is namelijk een complex systeem
met speciale elementen ingevoerd. Aan de voorheen mogelijke rechterlijke beslissing
in drie instanties, is een extra oordeel toegevoegd. In de nieuwe situatie zijn maar
liefst vier rechtelijke beslissingen mogelijk.288 De versnelling van de procedure zal
derhalve vooral moeten komen van de naleving door de rechter van de nieuw
ingevoerde kortere termijnen.289 Echter, met name daar lijkt het te knellen.290 Het
strakke tijdschema is volgens de literatuur onverenigbaar met de werklast van de
rechters belast met arbeidsrechtelijke en sociale-verzekeringsrechtelijke zaken.291

De invoering van de nieuwe procedure is niet gepaard gegaan met de nodige
financiële middelen en extra aanwerving van rechters.292 Bovendien ontbreekt het
aan een effectief sanctiemechanisme. Een rechterlijk optreden overeenkomstig de
termijnen kan niet afgedwongen worden.293

282 Biasi 2014, p. 381.
283 Meucci 2012, p. 2, 3 en 7; Cester 2012a, p. 20; Liso 2012, p. 3; Magnani 2012, p. 6-7; Magrini 2012,

p. 2 en 4; Alvaro 2012, p. 3; Riverso 2012, p. 2. Zie ook Grandi 2012, p. 169; M.T. Carinci 2012, p. 22;
F. Carinci e.a. 2013, p. 28; Tiraboschi 2012b, p. 5; Speziale 2012, p. 537-538.

284 Vgl. Cester 2012a, p. 11; Ghera 2013, p. 476.
285 Vgl. Cosmai 2012, p. 24.
286 Vgl. Magnani 2012, p. 7.
287 Liso 2012, p. 1.
288 Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 429; Maresca 2012, p. 457.
289 Borghesi 2012, p. 21. Overigens stelt de wet geen termijnen tussen de eerste en laatste hoorzitting.

Vgl. F. Carinci e.a. 2013, p. 429.
290 Vgl. Borghesi 2012, p. 21; Rausei 2012, p. 172: F. Carinci 2012e, p. 6-7.
291 Rausei 2012, p. 172.
292 Vgl. F. Carinci 2012e, p. 6-7; Borghesi 2012, p. 21; Alleva 2012, p. 7.
293 De Angelis 2012, p. 20-21.
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In de eerste jurisprudentie omtrent de toepassing van de speciale snelle gerechte-
lijke procedure zien we de hiervoor besproken twijfels terug omtrent de werkbaar-
heid. Zo heeft het Tribunale di Bari in een uitspraak van 17 oktober 2012 aangegeven
dat de toepassing van de speciale snelle gerechtelijke procedure een facultatief
karakter heeft.294 Het is volgens het tribunaal moeilijk voor te stellen hoe een
dergelijke speciale snelle gerechtelijke procedure vormmoet krijgen, daarbij rekening
houdend met de werklast van de gerechten. Volgens het tribunaal moet de speciale
snelle procedure zoals geïntroduceerd door de Riforma Fornero dan ook alleen
gereserveerd worden voor zaken waarin een snelle maatregel geboden is omdat
zich onherstelbare schade dreigt voor te doen. Andere rechters hebben deze opvat-
ting echter verworpen.295 Volgens hen draagt de speciale snelle gerechtelijke proce-
dure een verplicht karakter.

9.6 Vergelijking en conclusie Italiaans ontslag(proces)recht

Italië heeft in de zomer van 2012 zijn ontslag(proces)recht hervormd. Het voor-
naamste doel hiervan was het bieden van meer en snellere rechtszekerheid met
betrekking tot de gevolgen van een werkgeversopzegging.

9.6.1 Repressieve toetsing: onzekerheid

In Italië kon (en kan) net als in Nederland en Duitsland onzekerheid bestaan over het
door de werkgever rechtsgeldig eenzijdig beëindigen van de arbeidsovereenkomst.
Italië kende (en kent) net als Nederland en Duitsland een gerechtelijke procedure
waarvan de uitkomst beslissend is voor het beëindigd zijn van de arbeidsovereen-
komst door een werkgeversopzegging.

Het oude art. 18 Werknemersstatuut voorzag in een sterke ontslagbescherming voor
de Italiaanse werknemer werkzaam bij een middelgrote tot grote werkgever (meer
dan vijftien werknemers in dezelfde vestiging of meer dan zestig in totaal). Liet de
werknemer de opzegging van zijn arbeidsovereenkomst repressief toetsen door de
rechter en kwam deze tot het oordeel dat de opzegging door de werkgever onrecht-
vaardig was, dan verklaarde de rechter de opzegging nietig of vernietigde deze en
veroordeelde de werkgever tot wedertewerkstelling van de werknemer. De werk-
gever was verplicht de werknemer weer tot het werk toe te laten, alsmede tot het
betalen van een vergoeding gelijk aan het loon vanaf de datum van de opzegging tot
aan de datum van feitelijke tewerkstelling. Een uitzondering op de aanwendbare

294 Trib. di Bari 17 oktober 2012, n. 10157. Zie ook de richtlijnen opgesteld door het Tribunaal
Florance 17 oktober 2012, te raadplegen via http://labortre.files.wordpress.com/2013/03/
decisioni-tribunale-processo-celere.pdf (laatstelijk geraadpleegd op 1 juni 2014). Vgl. De Luca 2013,
p. 23.

295 Trib. di Milano 18 februari 2013, n. 15447; Trib. di Roma 12 november 2012, n. 25977; Trib. di
Roma 31 oktober 2012, n. 28555; Trib. di Roma 13 februari 2012, n. 36401. Zie ook de richtlijnen
opgesteld door het Tribunaal Milano van 5 april 2013, te raadplegen via http://users.unimi.it/
lavoro/Documenti/RelazioneRavazzoni.pdf (laatstelijk geraadpleegd op 1 juni 2014) en de richt-
lijnen opgesteld door Tribunaal Venezia, te raadplegen via http://labortre.files.wordpress.com/
2013/03/decisioni-tribunale-processo-celere.pdf (laatstelijk geraadpleegd op 1 juni 2014).
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rechtsmiddelen, zoals Nederland kent in het kader van de preventieve ontslagpro-
cedures, kent het Italiaanse ontslagprocesrecht niet. De repressieve ontslagtoetsing in
Italië kan drie instanties beslaan. Hierin verschilt het Italiaanse ontslagsysteem niet
van de Nederlandse en Duitse repressieve ontslagtoetsing. Tegen het oordeel van de
rechter in eerste aanleg is beroep mogelijk bij het Corte di appello en daarna nog
cassatie bij het Corte di Cassazione. Het bedrag aan loonaanspraken op grond van het
oude art. 18 Werknemersstatuut kon hierdoor behoorlijk oplopen. Dit werd nog
versterkt door de traagheid van de Italiaanse procedures. Uit een onderzoek uitge-
voerd in opdracht van Banca D’Italia uit 2009 bleek dat Italiaanse procedures
in vergelijking met de rest van Europa buitensporig lang duren. Een ontslagzaak in
eerste aanleg in Italië duurde gemiddeld maar liefst 969 dagen.296

Net als in Nederland en Duitsland werd het gemis aan snelle zekerheid omtrent de
opzegging in het kader van de mogelijke uitkomsten van een repressieve ontslag-
procedure, ook in Italië als problematisch ervaren, voornamelijk voor de werkgever.
Volgens de Italiaanse literatuur had het een verlammend effect op het doorvoeren van
ontslagen en fungeerde het ontslag(proces)recht als een obstakel voor de werk-
gelegenheid. Bovendien – zo werd aangevoerd – zou het de concurrentiepositie van
Italiaanse werkgevers ondermijnen en werd het als ontmoediging gezien voor
buitenlandse investeerders.

9.6.2 Oplossingen

In Nederland kan dewerkgever de onzekerheid over het al dan niet geëindigd zijn van
de arbeidsovereenkomst voorkomen door in plaats van de arbeidsovereenkomst met
de werknemer op te zeggen, te kiezen voor de snelle en rechtszekere ontbindings-
procedure van art. 7:685 BW. Bovendien wordt de onzekerheid in de gevallen waarin
wel is opgezegd en de werknemer een beroep doet op een vernietigingsgrond, in de
praktijk veelal opgelost door het voeren van een van de preventieve ontslagproce-
dures ‘voor zover vereist’. Op deze wijze is het verdunde ontslagprocesrecht uit de
preventieve procedures ingebracht in de repressieve procedures naar aanleiding van
een beroep op een vernietigingsgrond.

Italië kent een dergelijke mogelijkheid niet. Bovendien waren de mogelijkheden
tot het aangaan van een beëindigingsovereenkomst zonder negatieve gevolgen voor
dewerknemer in het kader van zijnWWvóór de Riforma Fornero zeer beperkt. Kan in
Nederland een werknemer sinds 2006 zonder meer akkoord gaan met een beëindi-
gingsovereenkomst zonder gevolgen voor de WW-uitkering zolang het initiatief
daartoe afkomstig is van de werkgever,297 in Italië kon (en kan) dit alleen indien de
werknemer een dringende reden heeft ontslag te nemen, het de ontslagname betreft
door de werkende moeder of vader gedurende het eerste levensjaar van het kind of
zich een significante verslechtering voordoet van de arbeidsomstandigheden als
gevolg van overgang van de onderneming.

296 Carmignani & Giacomelli 2009, p. 7.
297 Zie Beleidsregels toepassing artikelen 24 en 27 WW 2006.
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Italië is per 18 juli 2012 overgegaan tot hervorming van zijn ontslag(proces)recht.
Door deze hervorming heeft Italië net als Duitsland in 2004 gepoogd om meer
snelheid en rechtszekerheid in te brengen in het ontslagsysteem. Hoewel het op dit
moment nog niet mogelijk is om te beoordelen of de wet zijn doelstelling heeft
gehaald, zijn de eerste reacties in de literatuur daaromtrent kritisch.

De hervormingswet heeft allereerst een herziening doorgevoerd in de materiële
ontslagbescherming van art. 18Werknemersstatuut. De sanctie van (ver)nietig(baar)-
heid van de opzegging lijkt in het nieuwe systeem beperkt tot opzeggingen met een
onwettige of valse reden.298 Zo is nietig de opzegging wegens een discriminatoire
reden of wegens huwelijk, de opzegging in strijd met de bepalingen ter bescherming
van het ouderschap, de uitsluitend mondeling gegeven opzegging, de opzegging
die berust op een ongeoorloofde reden in de zin van art. 1345 Codice Civile en
de opzegging die op enige andere grond nietig is volgens de wet. Vernietigbaar is
voorts de subjectieve opzegging, indien (i) de aan de werknemer verweten feiten of
gedragingen niet blijken te bestaan, of (ii) de verweten gedraging volgens een
disciplinaire code of toepasselijke cao tot een minder vergaande maatregel had
moeten leiden. De objectieve opzegging is vernietigbaar indien de objectieve redenen
hun grond vinden in de lichamelijke of geestelijke ongeschiktheid van de werknemer
of in strijd zijn het ontslagverbod bij ziekte of indien de door de werkgever aange-
dragen objectieve redenen ‘kennelijk ongegrond’ zijn.299 In alle overige gevallen is de
sanctie op een onrechtvaardige opzegging of de opzegging met een procedureel- of
vormgebrek slechts het betalen van schadevergoeding door de werkgever aan de
werknemer. De hoogte hiervan varieert tussen twaalf tot vierentwintig maandsala-
rissen bij een gebrek in de rechtvaardiging en tussen zes en twaalf maandsalarissen in
het kader van een procedureel- of vormgebrek.

Verder heeft de Riforma Fornero geleid tot een aantal procedurele wijzigingen in het
ontslagrecht. In het kader van de opzegging wegens objectieve (en economische
redenen) is een verplichte preventieve procedure ingevoerd. De werkgever met meer
dan vijftien werknemers in dezelfde vestiging of meer dan zestig in totaal, die
voornemens is de arbeidsovereenkomst met een werknemer op te zeggen wegens
voornoemde reden, is verplicht om dit voornemen kenbaar te maken aan de
Direzione provinciale del lavoro (DPL). Daarbij moet hij gedetailleerd aangeven wat
de redenen zijn voor de opzegging, alsmedewelke maatregelen hij heeft getroffen om
de desbetreffende werknemer te ondersteunen bij het vinden van een andere baan.
Vervolgens komt het tot een zitting. Daarin wordt nagegaan of er alternatieven zijn
voor de opzegging en, indien deze er niet zijn, of het geschil in der minne geschikt kan
worden. Ter stimulering van een dergelijke minnelijke schikking is bepaald dat het

298 Vgl. Biasi 2014, p. 378; Ichino 2012.
299 Na afronding van de aan de leescommissie voorgelegde tekst heeft de Italiaanse Senaat inge-

stemd (9 oktober 2014) met de zogenoemde Jobs Act van premier Metteo Renzi waarin wordt
voorgesteld om voor alle onrechtmatige opzeggingen wegens objectieve (of economische) rede-
nen de sanctie te stellen op schadevergoeding. Zie Maresca 2014. Zie voor de tekst van de wet:
http://www.leggioggi.it/allegati/jobs-act-2014-testo-maxiemendamento-presentato-senato/
(laatstelijk geraadpleegd op 18 oktober 2014).
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akkoord gaan van dewerknemer met een beëindigingsovereenkomst in het kader van
de preventieve bemiddelingsprocedure geen invloed heeft op de WW-aanspraken
van de werknemer. In totaal mag de preventieve procedure niet langer duren dan 27
dagen. Na verstrijken van deze termijn is de werkgever in staat de arbeidsovereen-
komst met de werknemer rechtsgeldig op te zeggen. Het niet doorlopen van de
preventieve procedure, kan de werkgever in een eventuele repressieve ontslagpro-
cedure een boete opleveren van tussen de zes en twaalf maanden loon.

De invoering van deze preventieve procedure is een interessante ontwikkeling in
vergelijking met het Nederlandse ontslagrecht. Bestaat in Nederland al sinds jaar en
dag discussie over de afschaffing van de preventieve toetsing, Italië voert juist
een dergelijke toetsing in. Bij deze vergelijking valt echter het volgende op. Het niet
volgen van de Italiaanse preventieve procedure of de onredelijkheid of onrecht-
vaardigheid van de voorgenomen opzegging leidt er niet toe dat de werkgever niet
rechtsgeldig kan opzeggen. Het kan in een daarop volgende gerechtelijke procedure
uitsluitend tot schadevergoeding leiden van tussen de zes en twaalf maandsalarissen.
Het voorgaande heeft tot gevolg dat de Italiaanse werkgever die deze schadevergoe-
ding voor lief neemt in staat is om een werknemer op lichtvaardige/onredelijke
gronden de deur uit te werken. Alleen een onwettige of valse reden lijkt immers in
een art. 18 procedure nog tot (ver)nietig(baar)heid van de opzegging te kunnen
leiden. De huidige Nederlandse preventieve toetsing lijkt de werknemer in dat
opzicht meer bescherming te bieden, doordat de opzegging zonder de vereiste
toestemming van het UWV vernietigbaar is en de kantonrechter de arbeidsovereen-
komst niet zal ontbinden indien daartoe geen gegronde reden bestaat, ofwel zal
ontbinden met toekenning van een hoge vergoeding.

Vermeldenswaardig in het kader van een eventuele hervorming van het
Nederlandse ontslagsysteem is daarnaast het bemiddelingsaspect van de Italiaanse
preventieve procedure. De huidige Nederlandse preventieve toetsing is daar niet
zozeer op gericht, terwijl bemiddeling zowel voor partijen als voor de Staat voordelen
kan hebben. Allereerst kan bemiddeling informeel en relatief goedkoop vormgegeven
worden in vergelijking met rechtspraak. Bovendien hebben partijen zelf een actieve
rol in de oplossing van het geschil en daarmee de oplossing in eigen hand. Dit
verhoogt de acceptatiegraad van de oplossing. Er is niet één winnaar en één verliezer.
Wanneer bemiddeling slaagt, voorkomt dit tevens dat partijen naar de rechter
moeten, hetgeen naast een voordeel voor partijen, tevens een voordeel voor de
schatkist van het Rijk oplevert; de rechterlijke macht wordt ontlast.300 Gezien deze
voordelen kan het inbouwen van een bemiddelingselement in een preventieve ont-
slagprocedure, zoals het Italiaanse, ook voor Nederland het overwegen waard zijn.

De tweede hervorming in Italië in de sfeer van het procesrecht betreft de invoering
van een speciale snelle repressieve gerechtelijke procedure voor ontslaggeschillen. De
termijn voor het in beroep gaan tegen de opzegging is allereerst teruggeschroefd van
270 naar 180 dagen. Verder is het beroep bij de rechter in eerste aanleg opgeknipt in
twee fasen. Een eerste fase, waarvoor geldt dat binnen veertig dagen de zaak op

300 Vgl. Klijn 2005, p. 24-28; Bosnak & Bender 2001, 27.
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zitting dient te staan, uitmondend in een voorlopig oordeel betreffende de toe- of
afwijzing van het beroep van de werknemer. In deze fase is slechts een beperkte
mogelijkheid voor bewijslevering. Het vindt alleen plaats voor zover het bewijs
onmisbaar is voor de beslissing. De tweede fase betreft de mogelijkheid om tegen
het voorlopig oordeel binnen dertig dagen in verzet te gaan. In dat geval dient er
binnen zestig dagen opnieuw een hoorzitting plaats te vinden. In deze fase is meer
plaats voor bewijslevering, namelijk voor zover het een toelaatbare vorm van bewijs
betreft en het relevant is voor de beslissing. Na de zitting dient er binnen tien dagen
einduitspraak gedaan te worden. Tegen deze einduitspraak kan vervolgens binnen
dertig dagen hoger beroep aangetekend worden. Ten slotte kunnen partijen bin-
nen zestig dagen cassatie instellen tegen de uitspraak in hoger beroep. Voor alle zittin-
gen geldt dat iedere formaliteit, niet essentieel voor het recht op hoor en wederhoor,
achterwege wordt gelaten.

Wanneer we het voorgaande vergelijken met het Nederlandse ontslagprocesrecht
valt het volgende op. Ook in Italië zien we net als in de Nederlandse preventieve ont-
slagprocedures een afwijking van het procesrecht ten opzichte van het normale
civiele procesrecht ten behoeve van de snelheid van de procedure. Er gelden verkorte
(beroeps)termijnen en de procedure in eerste aanleg is opgeknipt in twee fasen,
waarvan de eerste fase veel wegheeft van de Nederlandse kortgedingprocedure;
uitmondend in een voorlopige toe- of afwijzing van het beroep van de werknemer
met slechts een beperkte mogelijkheid tot bewijslevering. In de Italiaanse literatuur
wordt wel gesproken over een ‘minimaal arbeidsprocesrecht’ (diritto processuale
minimo).301 Anders dan in de Nederlandse preventieve procedures doet zich geen
uitzondering voor in de van toepassing zijnde rechtsmiddelen. Na het eerste oordeel
in eerste aanleg is verzet mogelijk en vervolgens staan nog appel en cassatie open. De
toetsing van de werkgeversopzegging kan dus maar liefst vier fasen doorlopen.
Ondanks de verkorting van de diverse termijnen – de Italiaanse literatuur is overigens
kritisch omtrent de haalbaarheid daarvan – kan een Italiaanse ontslagprocedure nog
steeds aanzienlijk langer duren en voor meer onzekerheid zorgen ((ver)nietig(baar)-
heid van de opzegging behoort ook na de hervorming van art. 18 Werknemersstatuut
nog tot de mogelijkheden) dan de Nederlandse preventieve procedures, met name de
ontbindingsprocedure, die bovendien ook voorwaardelijk gevoerd kanworden indien
onzekerheid bestaat omtrent de rechtsgeldigheid van de werkgeversopzegging. In
Italië is overigens het probleem van de onzekere dreiging van een aanzienlijke loon-
vordering in belangrijke mate opgelost doordat de looncompensatie gedurende het
ontslagproces in het kader van een vernietigde opzegging (de sanctie ‘beperkte
reïntegratie’) is gemaximeerd op twaalf maandsalarissen.

301 De Luca 2013, p. 16.
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HOOFDSTUK 10

Wet werk en zekerheid

10.1 Inleiding en plan van aanpak

Na een uitzonderlijk snelle parlementaire behandeling,1 is op 10 juni 2014 de Wet
werk en zekerheid aangenomen door de Eerste Kamer.2 Daardoor zal op 1 juli 2015
een nieuw ontslag(proces)recht in werking treden.3 In dit laatste deel van het
onderzoek staat de vraag centraal welke gevolgen deze wet heeft voor het huidige
verdund procesrecht, alsmede de vraag of op grond van art. 6 EVRM en de rechts-
bescherming dezelfde of wellicht andere bezwaren tegen het nieuwe stelsel kunnen
worden ingebracht. Daarnaast wordt het nieuw voorgestelde ontslagprocesrecht
gespiegeld aan de rechtsvergelijkende bevindingen in dit onderzoek ten aanzien
van de Duitse en Italiaanse alternatieven voor het verdund procesrecht.

In paragraaf 10.2 volgt allereerst een korte uiteenzetting van de ratio voor de herzie-
ning van het ontslagrecht en dewijze waarop het ontslagrecht krachtens deWet werk
en zekerheid wordt herzien. Achtereenvolgens komen dewijzigingen in de opzegging
met toestemming van het UWV en de ontbindingsprocedure aan bod. Tevens wordt
kort ingegaan op de invoering van een transitievergoeding. Paragraaf 10.3 gaat
vervolgens in op de gevolgen van de nieuwe wet voor de overeenstemming van de
UWV-procedure nieuwe stijl met art. 6 EVRM. Vervolgens staat de vraag centraal
welke consequenties de wet heeft voor de huidige procesrechtelijke bijzonderhe-
den in de preventieve ontslagprocedures. Achtereenvolgens wordt ingegaan op het
bewijsrecht (paragraaf 10.4) en de rechtsmiddelen van hoger beroep en cassatie
(paragraaf 10.5). In het kader van die laatste paragraaf vindt tevens een spiegeling
plaats van de wet aan de in dit onderzoek beschreven ervaringen in Duitsland en
Italië. Na de Wet werk en zekerheid van kritische kanttekeningen te hebben voorzien
volgt in paragraaf 10.6 een korte uiteenzetting over de vraag: hoe moet het dan wel?
Afgesloten wordt in paragraaf 10.7 met een conclusie.

1 Op 29 november 2013 is het wetsvoorstel ingediend bij de Tweede Kamer (Kamerstukken II 2013/
14, 33 818, nr. 1-3). Op 18 februari 2014 heeft de Tweede Kamer, na enkele amenderingen, inge-
stemd met het wetsvoorstel (Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. A).

2 Handelingen I 2013/14, nr. 33, 9, p. 1. Wet van 14 juni 2014, Stb. 2014, 216.
3 Stb. 2014, 274.
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10.2 Herziening ontslagrecht krachtens de Wet werk en zekerheid

In het huidige ontslagstelsel kan de werkgever die het dienstverband met een werk-
nemer eenzijdig wil beëindigen ongeacht de grond voor het ontslag, kiezen tussen
ofwel de arbeidsovereenkomst met de werknemer opzeggen na verkregen toestem-
ming van het UWV, ofwel de arbeidsovereenkomst laten ontbinden door de kan-
tonrechter. Dit maakt het stelsel volgens de regering nodeloos complex en werkt
bovendien ongelijkheid in de hand.4 Die ongelijkheid zit hem met name in de ont-
slagvergoedingen.5 Eindigt de arbeidsovereenkomst van een werknemer via ontbin-
ding, dan kan de werknemer in de regel aanspraak maken op een ‘billijke’ vergoeding
(art. 7:685 lid 8 BW).6 Deze vergoeding wordt door kantonrechters vastgesteld aan de
hand van de zogeheten kantonrechtersformule (AxBxC). Ziet een werknemer zijn
arbeidsovereenkomst beëindigd via opzegging met een ontslagvergunning van het
UWV, dan betekent dit dat hij in beginsel geen aanspraak kan maken op een ver-
goeding. Het UWV kan geen financiële voorziening aan dewerknemer toekennen.Wil
de werknemer wiens arbeidsovereenkomst is opgezegd toch een vergoeding ont-
vangen dan moet hij zijn heil zoeken in het voeren van een kennelijk-onredelijk-
ontslagprocedure (art. 7:681 BW).7 Slaagt de werknemer erin aan te tonen dat zijn
opzegging kennelijk onredelijk is, dan is er bovendien ongelijkheid voor wat betreft
de hoogte van de toegekende ontslagvergoeding. Zoals in hoofdstuk twee al aange-
stipt heeft de Hoge Raad een analoge toepassing van de kantonrechtersformule voor
de begroting van de schade in het kader van een kennelijk onredelijk ontslag uit-
drukkelijk van de hand gewezen. De hoogte van de kennelijk-onredelijk-ontslagver-
goeding dient vastgesteld te worden aan de hand van alle feiten en omstandigheden
van het geval, waarbij de gewone regels omtrent de begroting van schade(vergoe-
ding) van toepassing zijn.8 Het voorgaande heeft een verschil in hoogte tussen de
ontbindingsvergoeding en de schadevergoeding uit kennelijk onredelijk ontslag tot
gevolg. Uit onderzoek blijkt dat de gemiddelde kennelijk-onredelijk-ontslagvergoe-
ding substantieel minder maanden salaris per dienstjaar bedraagt dan de ontbin-
dingsvergoeding.9

Een tweede tekortkoming van het huidige ontslagstelsel betreft volgens de rege-
ring de leeftijdsafhankelijkheid van de ontslagvergoedingen. Werkgevers zijn daar-
door soms terughoudend in het aannemen van een nieuwe (oudere) werknemer, en
andersom durven oudere werknemers soms een nieuwe baan niet aan, omdat ze
daarmee hun opgebouwde ontslagbescherming verliezen, aldus de regering.10 Verder
zijn volgens de regering de ontslagkosten voor werkgevers hoog, de procedures in

4 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 5 en 24 Vgl. ook Kamerstukken II 2011/12, 33 075, nr. 3,
p. 6; Verhulp 2007; Houweling 2011, p. 792.

5 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 24. Vgl. Knegt 2006, p. 287-292.
6 Tenzij de arbeidsovereenkomst ontbonden wordt op grond van een dringende reden (art. 7:685

lid 8 BW). Zie hierover § 3.2.1.
7 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 23-24.
8 HR 27 november 2009, JAR 2009/305 (Van de Grijp/Stam); HR 12 februari 2010, JAR 2010/72

(Rutten/Breed).
9 Zie de ontslagvergoedingsindex van P. Kruit, te raadplegen via www.ar-updates.nl: Kruit 2013;

Kruit & Loonstra 2012; Kruit & Loonstra 2011.
10 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 5 en 24.
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sommige gevallen te lang en worden de huidige ontslagvergoedingen onvoldoende
productief ingezet voor het vinden van nieuw werk.11

De Wet werk en zekerheid beoogt door middel van een herziening van het ontslag-
recht het stelsel eenvoudiger, sneller, eerlijker en minder kostbaar voor werkgevers te
maken, alsmedemeer gericht op het vinden van een nieuwe baan door werknemers.12

In tegenstelling tot eerdere wetsvoorstellen tot wijziging van het ontslagrecht wordt
daarbij uitgegaan van het behoud van de preventieve ontslagtoetsing. Volgens de
regering houdt het preventief toetsen van ontslag niet alleen een waarborg in voor
de zorgvuldigheid die van de werkgever mag worden verlangd als het gaat om het
ontslag van een werknemer, maar levert het ook een belangrijke bijdrage aan de
acceptatie van de werknemer als het uiteindelijk toch tot een ontslag komt.13 De pre-
ventieve toetsing zal net als nu worden uitgevoerd door het UWV of de kanton-
rechter.14 Belangrijk verschil met het huidige ontslagrecht is echter dat de werkgever
krachtens die Wet werk en zekerheid niet meer de vrije keus heeft tussen ofwel de
UWV-route, ofwel de ontbindingsroute. Na inwerkingtreding van het deel van de wet
dat het ontslagrecht betreft (per 1 juli 2015)15 zal een ontslag wegens bedrijfsecono-
mische redenen of wegens langdurige arbeidsongeschiktheid van de werknemer
door het UWV getoetst worden (art. 7:671a nieuw BW). Ontslag wegens regelmatig
ziekteverzuim, vermeend disfunctioneren, verwijtbaar handelen of nalaten van de
werknemer, andere in de persoon van de werknemer gelegen redenen of vanwege
een verstoorde arbeidsverhouding, zal worden beoordeeld in een ontbindingsproce-
dure door de kantonrechter (art. 7:671b nieuw BW).16 Met deze inrichting van de
preventieve toetsing wordt volgens de regering aangesloten bij de huidige praktijk
waarin ontslagen wegens bedrijfseconomische redenen of die wegens langdurige
arbeidsongeschiktheid van de werknemer veelal worden gerealiseerd via de route bij
het UWV en de andere dan de hiervoor genoemde ontslagen veelal via de kanton-
rechter.17 Bovendien wordt aangesloten bij de expertise waarover het UWV en de
kantonrechter beschikken.18

Bezien we de keuze die in de Wet werk en zekerheid is gemaakt voor het behoud van
de preventieve toetsing in het rechtsvergelijkende perspectief van deze studie,
dan valt op dat ook Duitsland en Italië in meer of mindere mate een vorm van pre-
ventieve toetsing van ontslagen kennen.19 In Duitsland moet ingevolge § 102 Abs. 1
BetrVG de werkgever, op straffe van nietigheid, voorafgaand aan iedere opzegging de
Betriebsrat raadplegen. In Italië is door de hervormingswet in de zomer van 2012 een
verplichte preventieve procedure ingevoerd voor de opzegging wegens objectieve

11 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 5 en 24.
12 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 5.
13 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 13-14.
14 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 25.
15 Besluit van 10 juli 2014, Stb. 2014, 274.
16 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 25.
17 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 25. Vgl. Onderzoek ontslagkosten van werkgevers 2012,

p. 31.
18 Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. C, p. 45.
19 Vgl. Bij de Vaate & Jacobs 2014, p. 18-19.
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(en economische) redenen. Van deze landen kent Nederland, ook krachtens het
nieuwe ontslagrecht, wel de sterkste bescherming van de preventieve toetsing voor
de werknemer. De opzegging zonder vereiste toestemming van het UWV is net als
onder het huidige recht vernietigbaar (zie hierna). Heeft de werkgever de grond voor
ontbinding onvoldoende aannemelijk gemaakt, dan moet de kantonrechter het ont-
bindingsverzoek afwijzen (zie hierna). Ontbinden onder toekenning van een hoge
vergoeding om gebreken in de grond voor ontbinding te compenseren – in het hui-
dige stelsel nog mogelijk – behoort in de toekomst niet meer tot de mogelijkheden.20

Om tot een eenduidig ontslagrecht te komen gaat de wet uit van het vervallen van
het BBA en een concentratie van de ontslagregels in het BW. De ontslagcriteria zoals
thans geregeld in het Ontslagbesluit worden opgenomen in het BW.21 Als algemene
regel wordt bepaald dat een ontslag (opzegging of ontbinding) slechts geoorloofd
is indien daar een redelijke grond voor bestaat en herplaatsing van de werknemer
binnen een redelijke termijn, al dan niet met behulp van scholing, in een andere
passende functie niet mogelijk is of niet in de rede ligt (art. 7:669 lid 1 nieuw BW).22

Wat als redelijke grond heeft te gelden wordt op limitatieve wijze opgesomd in lid 3
van art. 7:669 nieuw BW: (a) bedrijfseconomische omstandigheden, (b) langdurige
arbeidsongeschiktheid, (c) frequent ziekteverzuim, (d) disfunctioneren, (e) verwijt-
baar handelen of nalaten, (f) werkweigering wegens gewetensbezwaren, (g) een
verstoorde arbeidsverhouding en (h) andere gronden die zodanig zijn dat van de
werkgever in redelijkheid niet kan worden gevergd de arbeidsovereenkomst voort te
zetten.

10.2.1 Opzegging van de arbeidsovereenkomst

Het nieuwe art. 7:671 BW bepaalt in welke gevallen de werkgever mag opzeggen.23

In de eerste plaats is dat het geval indien de werknemer schriftelijk instemt met
de opzegging, zo blijkt uit de aanhef van het eerste lid van art. 7:671 BW.24 Heeft de
werknemer geen instemming verleend, of is deze niet gevraagd door de werkgever,
dan kan worden opgezegd indien: (a) er toestemming is verleend door het UWV in
geval van een bedrijfseconomisch ontslag of wegens langdurige arbeidsongeschikt-
heid, (b) de opzegging geschiedt tijdens de proeftijd, (c) de opzegging geschiedt
wegens een dringende reden op grond van art. 7:677 nieuw BW, (d) het een werk-
nemer betreft die minder dan vier dagen per week huishoudelijk werk verricht voor
een natuurlijke persoon tot wie hij in dienstbetrekking staat, (e) het een statutair
bestuurder van een BV of NV betreft, (f) het een werknemer betreft die een geestelijk
ambt bekleedt, (g) de opzegging geschiedt tegen of na de dag waarop de werknemer
de AOW-gerechtigde of de voor hem afwijkende pensioenleeftijd bereikt, (h) het een

20 Kamerstukken I 2013/13, 33 818, nr. C, p. 86-87; Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. E, p. 10.
21 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 25.
22 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 43.
23 Vgl. Bennaars 2014, p. 32.
24 Dit komt feitelijk neer op het afstand doen van de mogelijkheid om de opzegging in rechte aan te

vechten. De figuur van instemmingmet de opzegging is lastig te onderscheiden van de beëindiging
met wederzijds goedvinden. Vgl. Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 36-37; Hufman &
Bennaars 2014, p. 72.
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werknemer betreft die werkzaam is in het bijzonder onderwijs en de reden voor de
opzegging is gelegen in handelen of nalaten van de werknemer onverenigbaar met de
uit de godsdienstige of levensbeschouwelijke grondslag voortvloeiende identiteit
van de school of instelling, mits voor de opzegging toestemming is verleend door een
van de werkgever onafhankelijke en onpartijdige commissie.25 Verder kan ook indien
de werkgever in staat van faillissement is verklaard of ten aanzien van hem de
schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van toepassing is, opgezegd worden
zonder instemming van de werknemer en zonder dat de preventieve toetsing door
het UWV van toepassing is.26

Als sprake is van een opzegging wegens bedrijfseconomische redenen of wegens
langdurige arbeidsongeschiktheid van de werknemer (de a- of b-grond in art. 7:669
lid 3 nieuw BW) en de werknemer stemt niet in met de opzegging, dan geldt dat de
werkgever toestemming aan het UWV moet27 vragen (art. 7:671 lid 1 sub a jo 7:671a
lid 1 nieuw BW). In de leden 2 en 3 van art. 7:671a nieuw BW wordt voorzien in de
mogelijkheid om bij cao of regeling door of namens een daartoe bevoegd bestuurs-
orgaan een van dewerkgever onafhankelijke en onpartijdige commissie aan tewijzen,
die in plaats van het UWV een voorgenomen opzegging wegens bedrijfseconomische
redenen kan toetsen.28 Over de inrichting van de procedure bij het UWV (en de
ontslagcommissie) en de daarbij te hanteren termijnen zullen bij ministeriële regeling
nadere regels worden gesteld. De memorie van toelichting neemt tot uitgangspunt
dat ontslagaanvragen in beginsel binnen een termijn van vier tot vijf weken worden
afgehandeld, waarbij in beginsel één schriftelijke ronde plaatsvindt.29 Omwille van
de gewenste snelheid van de procedure zal deze gedigitaliseerd worden en zal de
zogeheten Ontslagadviescommissie, bestaande uit vertegenwoordigers van werk-
gevers- en werknemersorganisaties, niet meer in alle gevallen worden betrokken
bij de beslissingen die het UWV neemt op verzoeken tot toestemming voor opzegging
van de arbeidsovereenkomst. In de toekomst zal dat alleen het geval zijn in zaken
betreffende een ontslag om bedrijfseconomische redenen waar twijfel kan bestaan
over de te nemen beslissing en daar waar (sector)specifieke kennis waarover verte-
genwoordigers vanwerknemers- enwerkgeversorganisaties vanuit die hoedanigheid
beschikken, een toegevoegdewaarde kan hebben. De veronderstelling is dat dit in ten
hoogste 5% van de verzoeken tot toestemming voor opzegging aan het UWV het geval
zal zijn.30 In art. 7:671a nieuw BW is verder bepaald dat de beslissing op het verzoek
schriftelijk gelijktijdig aan de werkgever en werknemer wordt uitgebracht (lid 4) en
dat de toestemming gedurende vier weken geldig is (lid 6). Het vijfde lid bepaalt dat

25 Vgl. het huidige art. 2 lid 1 en art. 6 lid 2 en 9 BBA in combinatie met de Regeling vrijstelling toe-
stemming opzeggen arbeidsverhouding (beschikking van 9 oktober 2008, Stcrt. 2008, 210. Deze
groepwerknemers heeft wel demogelijkheid een herstelprocedure krachtens art. 7:682 nieuw BW
(zie hierna) te starten.

26 Zie art. 40 jo 313 nieuw Fw. Vgl. het huidige art. 6 lid 2 BBA.
27 Behoudens de hiervoor genoemde uitzonderingen in art. 7:671 lid 1 sub b tot en met h nieuw BW

en art. 40 nieuw Fw.
28 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 29.
29 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 36.
30 Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. C, p. 55.
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het UWV slechts toestemming zal verlenen voor een bedrijfseconomische opzegging
indien de werkgever alle flexibele contracten (bepaaldetijdcontracten, uitzendkrach-
ten) heeft beëindigd.31

Na toestemming van het UWV, of van de bij cao ingestelde ontslagcommissie, kan de
werkgever de arbeidsovereenkomst opzeggen. Net als onder het huidige recht is er
geen bestuursrechtelijk bezwaar en beroep mogelijk tegen de beslissing van het UWV
(en de cao-ontslagcommissie). Artikel 7:671a nieuw BWwordt in plaats van art. 6 BBA
opgenomen op de bij art. 8:5 Awb behorende Bevoegdheidsregeling bestuursrecht-
spraak (negatieve lijst).32

Net als onder het huidige recht staat de werknemer na de opzegging nog een aantal
repressieve ontslagprocedures ter beschikking.

Onregelmatige opzegging
Neemt de opzeggende partij niet de geldende opzegtermijn in acht of betreft het de
opzegging van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd zonder tussentijds-
opzegbeding, dan kan de wederpartij zich binnen twee maanden33 wenden tot de
kantonrechter met het verzoek een vergoeding toe te kennen gelijk aan het in geld
vastgestelde loon over de termijn dat de arbeidsovereenkomst bij regelmatige opzeg-
ging had behoren voort te duren (art. 7:672 lid 9 nieuw BW).34 De mogelijkheid om
volledige schadevergoeding te vorderen komt te vervallen.35 Specifiek voor de
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd die niet tussentijds kan worden opgezegd
bepaalt het vierde lid van art. 7:677 nieuw BW nog, dat wanneer een partij een derge-
lijke arbeidsovereenkomst onterecht onverwijld wegens een dringende reden opzegt,
aan de wederpartij een vergoeding verschuldigd is gelijk aan het bedrag van het in
geld vastgestelde loon over de termijn dat de arbeidsovereenkomst geduurd zou
hebben indien deze van rechtswege zou zijn geëindigd.36

De lengte van de opzegtermijnen wordt overigens niet gewijzigd door de Wet
werk en zekerheid.37 Nieuw is wel dat de werkgever de volledige proceduretijd bij het

31 Bij ministeriële regerling kunnen arbeidsrelaties of overeenkomsten met betrekking tot ingeleend
personeel worden aangewezen waarop het vijfde lid niet van toepassing is. Zie art. 7:671a lid 7
nieuw BW.

32 Wet van 14 juni 2014, Stb. 2014, 216.
33 Zie art. 7:686a lid 4 sub a nieuw BW.
34 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 110. Ingevolge het tiende lid van art. 7:672 nieuw BW kan

de kantonrechter deze vergoeding matigen indien hem dit met het oog op de omstandigheden
billijk voorkomt, met dien verstande dat de vergoeding niet minder kan bedragen dan het in geld
vastgestelde loon over de opzegtermijn, bedoeld in het tweede lid, noch op minder dan het in geld
vastgestelde loon voor drie maanden.

35 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 115.
36 Ook deze vergoeding kan gematigd worden door de kantonrechter indien dit hem met het oog

op de omstandigheden billijk voorkomt, maar niet tot minder dan het in geld vastgestelde loon
voor drie maanden. Zie art. 7:677 lid 4 nieuw BW. Bovendien meldt art. 7:677 lid 4 nieuw BW dat
een dergelijke opzegging vernietigbaar is.

37 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 30.
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UWV of de ontslagcommissie in mindering mag brengen op de geldende opzegter-
mijn, met dien verstande dat altijd een opzegtermijn van minimaal één maand
overblijft (art. 7:672 lid 4 nieuw BW).38

Vernietigbare opzegging
Heeft de werkgever opgezegd zonder de vereiste instemming van de werknemer,
dan wel in strijd met enig bijzonder opzegverbod of de zogenoemde ‘wederindienst-
tredingsverplichting’39, dan kan dewerknemer zich binnen tweemaanden na het ein-
digen van de arbeidsovereenkomst40 tot de kantonrechter wenden met het verzoek
de opzegging te vernietigen, of aan hem ten laste van de werkgever een billijke ver-
goeding toe te kennen (art. 7:681 lid 1 nieuw BW).41 De werknemer kan de opzegging
niet meer, zoals nu het geval is, buitengerechtelijk vernietigen door een brief te sturen
aan de werkgever waarin hij aangeeft zich op een vernietigingsgrond te beroepen.42

Voor het toekennen van een billijke vergoeding door de kantonrechter wordt hier –
in tegenstelling tot de andere bepalingen van de wet43 – niet de eis gesteld dat sprake
moet zijn van ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever.44 Uit het
Nader Rapport naar aanleiding van het advies van de Raad van State blijkt dat de
minister in deze gevallen ernstige verwijtbaarheid per definitie aanwezig acht.45

Herstel van de arbeidsovereenkomst
Meent de werknemer dat hij ondanks toestemming van het UWV of de ontslagcom-
missie ten onrechte is ontslagen,46 dan kan hij zich binnen twee maanden na het
eindigen van de arbeidsovereenkomst47 tot de kantonrechter wenden met het
verzoek de werkgever te verplichten tot herstel van de arbeidsovereenkomst (art.
7:682 lid 1 nieuw BW).48 De rechter toetst daarbij – anders dan nu het geval in een
kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure49

– aan dezelfde criteria als die voor het UWV

38 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 30 en 37. Vgl. de huidige kortingsmaand in art. 7:672
lid 4 BW.

39 De wederindiensttredingsverplichting houdt in dat de werkgever binnen 26 weken na de opzeg-
ging van de arbeidsovereenkomst niet een ander dezelfde werkzaamheden als die welke de betrok-
kenwerknemer verrichtte mag laten verrichten, zonder de ontslagenwerknemer in de gelegenheid
te stellen zijn vroegere werk te hervatten op de bij de werkgever gebruikelijke voorwaarden. Zie
thans art. 4:5 Ontslagbesluit.

40 Zie art. 7:686a lid 4 sub a en sub c nieuw BW.
41 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 116. Vgl. Van Coevorden 2014, p. 47.
42 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 116. Zeeuwen en Kampert wijzen in dit verband op het

risico van vermeerdering van gerechtelijke procedures, met verhoging van kosten en belasting van
de rechterlijke macht tot gevolg. Zeeuwen 2014, p. 80; Kampert 2014, p. 147.

43 Met uitzondering van art. 7:682 lid 4 en 5 sub b nieuw BW.
44 Vgl. Bennaars 2014, p. 33.
45 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 61.
46 Of dat na de ontbinding van de arbeidsovereenkomst de wederindiensttredingsverplichting

wordt geschonden (art. 7:682 lid 4 en 5 nieuw BW).
47 Zie art. 7:686a lid 4 sub a nieuw BW.
48 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 31. Deze ontslagprocedure geldt ook voor de huishoude-

lijke hulp en de werknemer werkzaam bij een bijzondere school of instelling als bedoeld in art.
7:671 lid 1 sub h nieuw BW (art. 7:682 lid 2 nieuw BW). Voor de statutair bestuurder en de
werknemer die een geestelijk ambt bekleed geldt dat niet tot herstel van de arbeidsovereenkomst
kan worden veroordeeld, maar alleen tot het betalen van een billijke vergoeding (art. 7:682 lid 3
nieuw BW).

49 Zie hierover § 5.3.5.
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en de eventueel ingestelde cao-ontslagcommissie gelden.50 Wordt tot herstel ver-
oordeeld dan bepaalt de kantonrechter op welk tijdstip de arbeidsovereenkomst
wordt hersteld en treft hij voorzieningen omtrent de rechtsgevolgen van de onder-
breking van de arbeidsovereenkomst (art. 7:682 lid 6 nieuw BW).51 Dat herstel kan
plaatsvinden met terugwerkende kracht, bijvoorbeeld met ingang van het moment
waarop de arbeidsovereenkomst eindigde.52 In plaats van herstel kan de kanton-
rechter ook een billijke vergoeding toekennen. Deze billijke vergoeding kan echter
alleen toegekend worden op verzoek van de werknemer indien sprake is van ernstig
verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever (art. 7:682 lid 1 sub b en c nieuw
BW) – het zogenoemde ‘muizengaatje’.53 Anders dan nu is het voor de werkgever niet
meer mogelijk om een veroordeling tot herstel van de arbeidsovereenkomst af te
kopen.54

Alle voornoemde procedures bij de kantonrechter worden ingeleid met een verzoek-
schrift. Bovendien kunnen ook alle met de beëindiging samenhangende vorderin-
gen in dat gedingworden ingeleidmet een verzoekschrift (art. 7:686a lid 2 en 3 nieuw
BW).55 Zie hierover meer in paragraaf 10.4.

Tegen de uitspraak van de kantonrechter staat in alle gevallen hoger beroep en cas-
satie open. Zie hierover meer in paragraaf 10.5.

10.2.2 Ontbinding van de arbeidsovereenkomst

Betreft het een voorgenomen ontslag wegens persoonlijke redenen (de gronden c t/m
h van art. 7:669 lid 3 nieuw BW), is de toestemming voor opzegging door het UWV
geweigerd, of wordt beëindiging nagestreefd van een arbeidsovereenkomst voor
bepaalde tijd zonder tussentijds-opzegbeding, en wenst de werknemer niet mee te
werken aan het ontslag, dan zal de werkgever zich tot de kantonrechter moeten
wenden met een verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst (art. 7:671b
lid 1 nieuw BW).56

De kantonrechter kan het verzoek slechts inwilligen indien aan de in de wet limitatief
opgesomde voorwaarden voor opzegging is voldaan en er geen opzegverboden als
bedoeld in art. 7:670 BW of met deze opzegverboden naar aard en strekking
vergelijkbare opzegverboden gelden (art. 7:671b lid 2 nieuw BW). De huidige open

50 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 31.
51 Bijvoorbeeld of de aan de werknemer toegekende transitievergoeding moet worden terugbetaald.

Zie Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 119.
52 Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. C, p. 110 en 114.
53 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 12.
54 Vgl. het huidige art. 7:682 lid 3 BW.
55 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 76.
56 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 106. Zie hierover: Knipschild 2014, p. 38-41. De Ver-

zamelwet SZW 2015 (reparatiewetgeving met betrekking tot de Wet werk en zekerheid) stelt voor
dat de werkgever binnen twee maanden na de dag waarop de toestemming voor opzegging door
het UWV is geweigerd, een verzoek indient tot ontbinding bij de kantonrechter. Zie Kamerstukken II
2013/14, 33 988, nr. 3, p. 5.
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norm van ‘gewichtige redenen’ vervalt.57 Is de grond voor ontbinding onvoldoende
aannemelijk gemaakt, of is sprake van een opzegverbod, dan moet de rechter het ver-
zoek afwijzen.58 In bepaalde gevallen kan de kantonrechter echter ondanks het
bestaan van een opzegverbod toch ontbinden. Indien sprake is van een zogenoemd
tijdens-opzegverbod59 kan de rechter de arbeidsovereenkomst ontbinden indien het
verzoek geen verband houdt met omstandigheden waarop het opzegverbod betrek-
king heeft, of sprake is van omstandigheden van dien aard dat de arbeidsovereen-
komst in het belang van de werknemer behoort te eindigen (art. 7:671b lid 6 nieuw
BW).60 De reden voor het verzoek mag in die gevallen echter niet bedrijfseconomisch
of bedrijfsorganisatorisch van aard zijn. Grondslag daarvoor is dat in de wet limitatief
is aangegeven wanneer een arbeidsovereenkomst ondanks het bestaan van een
opzegverbod ingeval van een ontslag om bedrijfseconomische redenen toch kan
worden opgezegd.61

Ook de werknemer kan in het nieuwe ontslagrecht ontbinding van de arbeidsover-
eenkomst verzoeken. In tegenstelling tot het huidige recht geldt daarvoor een andere
toetsingsnorm dan voor het werkgeversverzoek. De werknemer kan op grond van art.
7:671c lid 1 nieuw BW ontbinding van de arbeidsovereenkomst verzoeken wegens
omstandigheden die van dien aard zijn dat de arbeidsovereenkomst billijkheidshalve
dadelijk of na korte tijd behoort te eindigen. Hierin valt de huidige open norm van art.
7:685 lid 2 BW te herkennen.

De nieuwe wet schrijft verder voor dat de rechter indien hij de arbeidsovereenkomst
ontbindt, bepaalt op welk tijdstip de arbeidsovereenkomst eindigt. Gaat het om een
werkgeversverzoek dan bepaalt de rechter het einde van de arbeidsovereenkomst op
het tijdstip waarop de arbeidsovereenkomst bij opzegging zou zijn geëindigd, waarbij,
indien de ontbinding van de arbeidsovereenkomst niet het gevolg is van ernstig
verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever, de proceduretijd wordt verrekend
met de opzegtermijn, met dien verstande dat in beginsel altijd een termijn van een
maand overblijft (art. 7:671b lid 8 sub a nieuw BW).62 Indien de ontbinding het gevolg
is van ernstig verwijtbaar handelen of nalaten aan de zijde van de werknemer dan
geldt dat de kantonrechter het einde van de arbeidsovereenkomst kan bepalen op een
eerder tijdstip dan hiervoor genoemd (art. 7:671b lid 8 sub b nieuw BW).63

Verder bepaalt dewet dat als de ontbinding van de arbeidsovereenkomst het gevolg is
van ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever, de kantonrechter aan
dewerknemer een billijke vergoeding kan toekennen (art. 7:671b lid 8 sub c en 7:671c
lid 2 sub b nieuw BW). Deze vergoeding komt bovenop de transitievergoeding waarop

57 Vgl. Bij de Vaate & Hummel 2014, p. 10.
58 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 31-32.
59 De opzegverboden bedoeld in art. 7:670 lid 1 tot en met 4 en 10 nieuw BW.
60 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 32. Vgl. Van Coevorden 2014, p. 50.
61 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 32. Vgl. Van Coevorden 2014, p. 50. Zie art. 7:670a

nieuw BW.
62 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 32.
63 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 32.
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de werknemer eventueel krachtens de wet aanspraak kanmaken (zie hierna). Criteria
als loon en lengte van het dienstverband hoeven geen rol te spelen bij het vaststel-
len van de hoogte van de billijke vergoeding. De redelijkheid van het ontslag, mede in
het licht van de gevolgen van het ontslag voor dewerknemer en de door dewerkgever
getroffen voorzieningen, kan daarbij in de opvatting van de regering uitdrukkelijk geen
rol spelen. Dit ‘gevolgen-criterium’ is reeds verdisconteerd in de hierna te bespreken
transitievergoeding.64

Ten slotte wordt hoger beroep en cassatie mogelijk tegen de ontbindingsbeschikking.
Hierop wordt nader ingegaan in paragraaf 10.5.

10.2.3 Transitievergoeding

DeWet werk en zekerheid introduceert een transitievergoeding.65 Deze vergoeding is
enerzijds bedoeld als compensatie voor het ontslag en anderzijds om de transitie van
de werknemer naar een andere baan financieel te vergemakkelijken.66 De transitie-
vergoeding komt in de plaats van de huidige ontslagvergoedingen (ontbindingsver-
goeding en de schadevergoeding uit kennelijk onredelijk ontslag) en gaat in beginsel
gelden voor elke werknemer die na een dienstverband van 24 maanden onvrijwillig
wordt ontslagen. Dit betekent dat de werkgever deze vergoeding verschuldigd is
zowel indien hij de arbeidsovereenkomst beëindigt door opzegging al dan niet met
toestemming van het UWV (of cao-ontslagcommissie), als door ontbinding door de
rechter, alsook indien een tijdelijk contract op zijn initiatief niet wordt verlengd (art.
7:673 lid 1 nieuw BW).67 Daarmee gaat voor zowel de opzegging, de ontbinding, als
het eindigen van een bepaaldetijdcontract van rechtswege in beginsel hetzelfde
vergoedingsregime gelden en wordt een einde gemaakt aan de huidige rechtsonge-
lijkheid in het duale ontslagsysteem voor wat betreft de hoogte van de ontslagver-
goedingen en de kloof tussen flexibele en vastewerknemers verminderd. Voorwaarde
voor het recht op een transitievergoeding is wel dat de arbeidsovereenkomst ten
minste twee jaar heeft bestaan.68 Het eerste lid van het nieuwe art. 7:673 BW bepaalt
verder dat de werknemer tevens recht heeft op de transitievergoeding indien door
ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever de arbeidsovereenkomst
op initiatief van de werknemer is opgezegd, ontbonden of niet is voortgezet.

64 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 33.
65 Zie hierover: Van Zanten-Baris 2014, p. 52-57; Kruit 2014, p. 52-59.
66 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 38. De Raad van State is in haar advies kritisch omtrent

laatstgenoemd doel. De transitievergoeding heeft volgens hem een te vrijblijvend karakter, nu
deze vergoeding niet is gekoppeld aan het doel waarvoor deze is bestemd, teweten eenwerk-naar-
werktraject of scholing en opleiding. Zoals thans voorgesteld, ontstaat de indruk dat de transitie-
vergoeding in de praktijk in feite de voortzetting zal vormen van de huidige onbestemde of
ongerichte onslagvergoeding, aldus de Raad van State. Zie Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4,
p. 11. Vgl. Kruit 2014b, p. 123-124.

67 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 39.
68 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 38. Er bestaat ook een aantal uitzonderingen op het recht

op een transitievergoeding. Deze zijn te vinden in art. 7:673 lid 7 en 7:673c nieuw BW.
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De hoogte van de transitievergoeding bedraagt over de eerste tien jaar van de
arbeidsovereenkomst een zesde maandsalaris voor elke periode dat de arbeidsover-
eenkomst zes maanden heeft geduurd (een derde maandsalaris per dienstjaar). Na
het tiende dienstjaar bedraagt de vergoeding een vierde maandsalaris voor iedere
zes maanden die de arbeidsovereenkomst heeft geduurd (een half maandsalaris
per dienstjaar).69 De vergoeding is echter gemaximeerd op € 75.000, of op een bedrag
gelijk aan het jaarsalaris van de werknemer indien dat hoger is dan € 75.000 (art.
7:673 lid 2 nieuw BW).70 Bij algemene maatregel van bestuur kanworden bepaald dat
op de transitievergoeding in mindering kunnen worden gebracht, kosten in verband
met het eindigen of niet voortzetten van de arbeidsovereenkomst gericht op het
bevorderen van het vinden van een andere baan en kosten verband houdendemet het
bevorderen van de bredere inzetbaarheid van de werknemer die tijdens de arbeids-
overeenkomst zijn gemaakt (art. 7:673 lid 6 nieuw BW).

10.3 UWV-route en art. 6 EVRM

De huidige opzeggingsroute met toestemming van het UWV is problematisch in
het licht van art. 6 EVRM, zo is geconstateerd in dit onderzoek. Artikel 6 lid 1 EVRM
eist dat de vaststelling van een burgerlijk recht, zoals de vraag of de arbeidsovereen-
komst beëindigd kan worden, wordt beslist door een (onafhankelijke) rechterlijke
instantie. Het UWV kan echter niet als een (onafhankelijke) rechterlijke instan-
tie worden aangemerkt. Het is niet onafhankelijk van het bestuur. In het nieuwe
ontslagrecht krachtens de Wet werk en zekerheid blijft de opzeggingsroute met
voorafgaande toestemming van het UWV bestaan, met dien verstande dat deze weg
in de toekomst uitsluitend nog is weggelegd voor de opzegging wegens bedrijfs-
economische redenen of wegens langdurige arbeidsongeschiktheid van de werk-
nemer (art. 7:671 lid 1 sub a jo 7:671a lid 1 nieuw BW).71 Betekent dit ook dat de
strijdigheid van de UWV-procedure met art. 6 EVRM blijft voortbestaan?

10.3.1 Full jurisdiction-doctrine

In hoofdstuk 5 is geconstateerd dat volgens vaste jurisprudentie van het EHRM een
art. 6 EVRM-gebrek dat kleeft aan een niet klassiek gerechtelijke instantie, zoals een
administratieve instantie, geheeld kan worden indien de beslissing van de (admini-
stratieve) instantie aan controle onderhevig is door een gerecht met ‘full jurisdiction’

69 Art. 7:673 lid 2 nieuw BW. Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 38. Voor oudere werknemers
(bij ontslag vijftig jaar of ouder) geldt, vanwege hun thans bestaande slechtere arbeidsmarkt-
positie, tot 1 januari 2020 een hogere berekeningsmaatstaf over de jaren dat zij na hun vijftigste bij
de werkgever in dienst zijn. Voorwaarde daarvoor is wel dat de werknemer in kwestie ten minste
tien jaar in dienst is geweest. De berekeningsmaatstaf bedraagt een maandsalaris per dienstjaar
(art. 7:673a nieuw BW). Verder is voorzien in een overbruggingsmaatregel (eveneens tot 1 januari
2020) voor kleine MKB-werkgevers. Art. 7:673d nieuw BW biedt de mogelijkheid om onder nader
door de minister te bepalen voorwaarden de maanden gelegen voor 1 mei 2013 voor kleine werk-
gevers (minder dan 25 werknemers) buiten beschouwing te laten bij de berekening van de duur
van het dienstverband, indien de arbeidsovereenkomst is geëindigd vanwege de slechte financiële
situatie van de werkgever.

70 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 38.
71 Zie hierover: Bennaars 2014, p. 31-37.
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dat wel aan de voorwaarden van art. 6 EVRM voldoet. ‘Full jurisdiction’ eist in dit
verband dat het gerecht de beslissing van het administratieve orgaan tenminstemoet
kunnen toetsen aan de wet eventueel aangevuld met een toetsing aan algemeen
erkende rechtsbeginselen en de beginselen van behoorlijk bestuur én dat wanneer
deze toetsing negatief uitvalt, het gerecht de administratieve beslissing vernietigt of
buiten werking stelt. De controlerende rechter, die voldoet aan de eisen van art. 6
EVRM, moet de uiteindelijke zeggenschap hebben over de beslissing van burgerlijke
rechten en verplichtingen. In hoofdstuk 5 zagen we dat de procedure uit kennelijk
onredelijk ontslag en de onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV niet in staat zijn
een dergelijke ‘full jurisdiction’-toetsing te bieden van de beslissing van het UWV.
Met name op het punt van de uitspraakbevoegdheden van het gerecht zijn beide
procedures problematisch. Zij voorzien niet zonder meer in het vernietigen of onge-
daan maken van de beslissing van het UWV bij een gegrond beroep.

In het nieuwe ontslagrecht verdwijnt de procedure uit kennelijk onredelijk ontslag.
In plaats daarvan kan de werknemer die meent dat hij ondanks toestemming van
het UWV (of de ontslagcommissie) ten onrechte is ontslagen,72 zich binnen twee
maanden na het eindigen van de arbeidsovereenkomst73 tot de kantonrechter wen-
den met het verzoek de werkgever te verplichten tot herstel van de arbeidsover-
eenkomst (art. 7:682 lid 1 nieuw BW).74 Belangrijk daarbij is dat de rechter de
opzegging door de werkgever – anders dan nu het geval is in het kader van de ken-
nelijk-onredelijk-ontslagprocedure – gaat toetsen aan dezelfde criteria als die voor
het UWV en de eventueel ingestelde cao-ontslagcommissie gelden.75 Daarmee wordt
in feite niet alleen de opzegging getoetst, maar ook of de daaraan ten grondslag
liggende beslissing van het UWV aan de wet voldoet. Wordt geoordeeld dat niet aan
de geldende criteria voor opzegging (en toestemming van het UWV) is voldaan, dan
veroordeelt de kantonrechter de werkgever tot herstel van de arbeidsovereen-
komst op een nader te bepalen tijdstip76 en treft hij voorzieningen omtrent de
rechtsgevolgen van de onderbreking van de arbeidsovereenkomst (art. 7:682 lid 6
nieuw BW). Een onjuiste beslissing van het UWV wordt daarmee ongedaan gemaakt.
Anders dan in het huidige stelsel is in het nieuwe ontslagstelsel aldus wel een con-
trole mogelijk van de beslissing van het UWV door een gerecht met ‘full jurisdiction’,
waarmee de strijdigheid van de UWV-procedure met art. 6 EVRM wordt geheeld.77

De kantonrechter toetst de beslissing van het UWV aan de daarvoor geldende wette-
lijke criteria en kan de beslissing bij een gegrond beroep ongedaan maken. De uitein-
delijke zeggenschap over het ontslaggeschil ligt – anders dan in het huidige stelsel –
bij de onafhankelijke rechter en niet bij het UWV. Weliswaar kan de kantonrechter
ingevolge art. 7:682 lid 1 sub b of c nieuw BW in plaats van herstel, ook een billijke

72 Of dat na de ontbinding van de arbeidsovereenkomst de wederindiensttredingsverplichting
wordt geschonden (art. 7:682 lid 4 en 5 nieuw BW).

73 Zie art. 7:686a lid 4 sub a nieuw BW.
74 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 31.
75 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 31.
76 Dit kan met terugwerkende kracht. Zie Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. C, p. 110 en 114.
77 Vgl. Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 41.
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vergoeding toekennen, maar dat kan alleen op verzoek van de werknemer78 en boven-
dien alleen indien sprake is van ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de werk-
gever. Anders dan het huidige recht (zie art. 7:682 lid 3 BW) voorziet het nieuwe
recht niet meer in de mogelijkheid voor de werkgever om een veroordeling tot her-
stel van de arbeidsovereenkomst af te kopen.

Met de mogelijkheid van voornoemde herstelprocedure krachtens het nieuwe art.
7:682 BW zijn de door mij in hoofdstuk 5 van dit proefschrift ‘nieuw’ beproefde
procedures tegen een (ondeugdelijke) ontslagvergunning – het inroepen van de nie-
tigheid van de ontslagvergunning en de vernietigbaarheid van de opzegging wegens
misbruik van bevoegdheid – niet meer nodig om de UWV-procedure in overeen-
stemming te brengen met de eisen van art. 6 EVRM. Wellicht dat deze acties nog wel
uitkomst kunnen bieden voor de werknemer in het kader van rechtsbescherming
tegen een ondeugdelijke ontslagvergunningwanneer de korte vervaltermijn van twee
maanden voor het instellen van de herstelprocedure krachtens art. 7:682 nieuw BW
verstreken is. De eveneens in hoofdstuk 5 van dit proefschrift besproken actie tegen
een ondeugdelijke ontslagvergunning, de onrechtmatige overheidsdaad jegens het
UWV, blijft na de inwerkingtreding van de Wet werk en zekerheid tot de mogelijk-
heden behoren, zij het dat de schade door een onrechtmatig verleende ontslagver-
gunning in grote mate weggenomen kan worden door de nieuwe herstelprocedure
krachtens art. 7:682 BW. Ook het doen van een herhaalde aanvraag of het indienen
van een ontbindingsverzoek door de werkgever na een (onterecht) geweigerde
ontslagvergunning blijft in de toekomst mogelijk. Dit laatste is thans expliciet
geregeld in art. 7:671b lid 1 sub b nieuw BW.

Overigens ontkent de regering het belang van de nieuwe herstelprocedure van art.
7:682 BW voor de vraag of de UWV-procedure overeenstemt met art. 6 EVRM. Vol-
gens haar is het op grond van art. 6 EVRM niet noodzakelijk dat beroep openstaat
tegen de beslissing van het UWV, nu de werknemer tegen de opzegging die daarop
is gebaseerd in beroep (en zo nodig hoger beroep en cassatie) kan bij de rechter.
Dit zou niet afwijken van hetgeen al decennia lang geldt. Ook thans is het namelijk
zo dat een werkgever of werknemer niet in beroep kan gaan tegen het al dan niet
verlenen van een ontslagvergunning. Als geen vergunning wordt verleend, kan de
werkgever ontbinding van de arbeidsovereenkomst verzoeken. Is wel een vergunning
verleend, dan kan de werknemer de opzegging aanvechten in een kennelijk-onrede-
lijk-ontslagprocedure, aldus de regering.79 Wat de regering hier echter over het hoofd
ziet is dat de thans bestaande kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure op cruciale
punten verschilt van de herstelprocedure krachtens art. 7:682 BW nieuwe stijl. De
rechter gaat in de toekomst namelijk anders dan nu de opzegging van de werkgever
aan dezelfde criteria toetsen als de criteria die het UWV hanteert bij het al dan niet
verlenen van de toestemming voor ontslag.80 Bovendien is de sanctie volgens het

78 Vgl. Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. C, p. 113.
79 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 58.
80 Daarmee is het uitgangspunt in HAL/Van Werkhoven (HR 11 mei 1979, NJ 1979, 441), dat een

werkgever zonder nader onderzoek op de juistheid van de door het UWV verleende ontslagver-
gunning mag vertrouwen en overgaan tot het opzeggen van de arbeidsovereenkomst, afgedaan.
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nieuwe art. 7:682 BW op het opzeggen met gebruik van een ten onrechte verleende
ontslagvergunning – in tegenstelling tot het huidige recht – in beginsel altijd herstel
van de arbeidsovereenkomst, zonder afkoopmogelijkheid voor de werkgever.

10.3.2 Snelheid en zekerheid

Nadeel van de nieuwe herstelprocedure is dat gedurende een langere periode dan
nu het geval onzekerheid bestaat voor dewerkgever (en dewerknemer) over de vraag
of de arbeidsovereenkomst door de opzegging daadwerkelijk definitief tot een einde
is gekomen. Onder het huidige recht – afgezien van de situatie waarin de werknemer
na de opzegging een beroep doet op een vernietigingsgrond81

– bestaat na de opzeg-
ging met toestemming van het UWV voor de werkgever zekerheid over het einde
van de arbeidsovereenkomst. Een eventuele veroordeling door de rechter tot herstel
van de arbeidsovereenkomst kan altijd door de werkgever worden afgekocht. In het
nieuwe recht zal pas na het doorlopen van het eventueel door de werknemer inge-
stelde ‘herstelberoep’ – nog afgezien van demogelijkheid tot hoger beroep en cassatie
(zie daarover paragraaf 10.5) – voor de werkgever (enwerknemer) duidelijk zijn of de
arbeidsovereenkomst definitief beëindigd is of niet.

Een andere manier om de strijdigheid van de UWV-procedure met art. 6 EVRM op te
lossen, zonder verlenging van de procedure, zou zijn de procedure bij het UWV tot
een in het licht van art. 6 EVRM aanvaardbaar niveau op te krikken.82 Daarbij valt in de
eerste plaats te denken aan het onderbrengen van de UWV-procedure bij de kanton-
rechter.83 In dat geval wordt de vaststelling van een burgerlijk recht beslist door een
onafhankelijke onpartijdige rechter die ook overigens aan de voorwaarden van art. 6
EVRM voldoet.84 Een andere manier is om het UWV (of een andere instantie) geheel
los te koppelen van het bestuur en tot een gerechtelijke instantie in de zin van art. 6
EVRM op te tuigen. Wat als een gerecht (‘tribunal’) in de zin van art. 6 EVRM heeft te
gelden wordt autonoom door het EHRM beantwoord en niet door de classificatie die
de lidstaat geeft aan de instantie. Volgens vaste jurisprudentie van het EHRM is een
‘tribunal’:

‘characterized in the substantive sense of the term by its judicial function, that is to
say determining matters within its competence on the basis of rules of law and after
proceedings conducted in a prescribed manner (…) It must also satisfy a series of
further requirements – independence, in particular of the executive; impartiality;

81 We hebben gezien dat voor die situatie door middel van het vragen van toestemming ‘voor zover
vereist’ of het voeren van een voorwaardelijke ontbindingsprocedure snelle zekerheid over het
einde van de arbeidsovereenkomst kan worden verkregen. Zie voor de mogelijkheden van deze
procedures onder het nieuwe recht § 10.5.2.

82 Vgl. Smits 2008, p. 46.
83 Het ligt in dat geval voor de hand om niet van opzegging met toestemming uit te gaan, maar van

ontbinding zoals voorzien in de c tot en met h grond in art. 7:669 lid 3 BW.
84 Althans er zijn geen aanwijzingen om daaraan te twijfelen.
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duration of its members terms of office; guarantees afforded by its procedure – several
of which appear in the text of Article 6 § 1 itself’.85

Bovendien vereist art. 6 EVRM dat er een formeel-wettelijke basis bestaat voor het
gerecht, de organisatie en de competentie van het gerecht.86 Voldoet het UWV of een
andere – niet klassieke rechterlijke instantie87

– aan deze voorwaarden, dan kan deze
instantie zonder probleem in het kader van art. 6 EVRM beslissen over het einde van
de arbeidsovereenkomst, zonder dat daartegen beroep hoeft open te staan bij een van
de klassieke gerechten in Nederland.

10.4 Verzoekschriftprocedure en bewijsrecht

De Wet werk en zekerheid wijzigt de manier waarop ontslagprocedures worden
ingeleid. Worden nu nog bijna alle ontslagprocedures ingeleid met een dagvaarding –

met uitzondering van de ontbindingsprocedure van art. 7:685 BW – in de toekomst
worden zij alle ingeleid met een verzoekschrift.88 Het tweede lid van het nieuwe art.
7:686a BW zal – na inwerkingtreding van de Verzamelwet SZW 2015 – gaan bepalen
dat de gedingen die op het in, bij of krachtens de negende afdeling (einde van de
arbeidsovereenkomst) bepaalde zijn gebaseerd, worden ingeleid met een verzoek-
schrift.89 Er is voor de verzoekschriftprocedure gekozen om de toegang tot de kan-
tonrechter zo eenvoudig, laagdrempelig en goedkoop mogelijk in te kleden, waarbij
de snelheid van de procedure ook een factor van belang is, aldus de memorie van toe-
lichting.90

Overigens is op dit punt vermeldenswaardig het conceptwetsvoorstel van
23 oktober 2013 tot wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de
Algemene wet bestuursrecht in verband met vereenvoudiging en digitalisering van
het procesrecht (hierna: conceptwetsvoorstel vereenvoudiging en digitalisering pro-
cesrecht).91 Het betreft een conceptwetsvoorstel dat is opgesteld ter uitwerking van
het Programma Kwaliteit en Innovatie rechtspraak (KEI) dat beoogt bij te dragen aan
het behoud en de versterking van een goede toegankelijke, eenvoudige, snelle, doel-
matige en betaalbare rechtspraak.92 In het voorontwerp wordt één nieuwe uniforme
basisprocedure voorgesteld met dezelfde procesinleiding, het verzoekschrift.93 De
dagvaarding als procesinleiding komt te vervallen. Wel blijft het onderscheid tus-
sen vorderingen (het conceptwetsvoorstel spreekt over de vorderingsprocedure)

85 EHRM 27 augustus 1991, nr. 13057/87, § 39 (Demicoli v. Malta); EHRM 29 april 1988, nr. 10328/83,
§ 64 (Belilos v. Switzerland). Vgl. Kuijer 2004, p. 175.

86 EHRM 1 oktober 1092, nr. 8692/79, § 33 (Piersack v. Belgium); EHRM 28 november 2002,
nr. 58442/00, § 114-116 (Lavents v. Latvia); EHRM 22 juni 2000, nr. 32492/96, § 107 (Coëme
e.a. v. Belgium). Vgl. Kuijer 2004, p. 186-187; Smits 2008, p. 273.

87 Zoals de cao-ontslagcommissie bedoeld in art. 7:671a lid 2 nieuw BW.
88 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 37.
89 Kamerstukken II 2013-14, 33 988, nr. 6, p. 11.
90 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 37.
91 Te raadplegen via www.overheid.nl.
92 Brief van de minister van Veiligheid en Justitie van 11 juni 2013, Kamerstukken II 2012/13, 29 279,

nr. 164, p. 2.
93 Concept MvT wetsvoorstel vereenvoudiging en digitalisering procesrecht, p. 4, te raadplegen via

www.overheid.nl. Zie art. 77a lid 1 Rv conceptwetsvoorstel. Vgl. Boeder 2014, p. 103.
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en verzoeken (verzoekprocedure) bestaan.94 Voor elk van deze procedures bevat het
voorontwerp aanvullende regelingen op de basisprocedure. De nieuwe vereenvou-
digde basisprocedure in eerste aanleg gaat uit van één schriftelijke ronde voor beide
partijen, gevolgd door een mondelinge behandeling en vervolgens een
uitspraak.95 Bovendien stelt het voorontwerp meer en scherpere termijnen voor het
verrichten van processtappen en worden alle processtukken in beginsel digitaal
ingediend.96 Met het voorgaandewordt een toegankelijkere, eenvoudigere en snellere
rechtsgang beoogd.97 De Agenda van de Rechtspraak 2015-2018 spreekt in dat
verband over een versnelling van de duur van rechtszaken met 40% in 2018.98

De Wet werk en zekerheid bepaalt dat de werknemer zijn verzoek99 dient te doen
binnen twee maanden na de dag waarop de arbeidsovereenkomst is geëindigd (art.
7:686a lid 4 nieuw BW).100 Het betreft een vervaltermijn en geen verjaringstermijn.
Volgens de regering wordt hiermee de periode van onzekerheid over het al dan niet
voortduren van de arbeidsovereenkomst, over het mogelijke herstel van de arbeids-
overeenkomst of over het verschuldigd zijn en de hoogte van een vergoeding, zo
kort mogelijk gehouden.101 Verder neemt de Wet werk en zekerheid in het nieuwe
art. 7:686a lid 5 BW omwille van de snelheid van de procedure tot uitgangspunt dat
de behandeling van het verzoek niet later zal aanvangen dan in de vierde week vol-
gende op die waarin het verzoek is ingediend.102 De snelheid van de verzoekschrift-
procedure wordt echter bedreigd – afgezien van de mogelijkheid tot hoger beroep
en cassatie (zie hierna) – doordat alle mogelijke nevenvorderingen bij de beëindi-
ging van een arbeidsovereenkomst of het herstel daarvan103 ingevolge art. 7:686a
lid 3 nieuw BW ook bij het verzoek- of verweerschrift in dat geding kunnen wor-
den ingesteld.104 Sommige van die nevenvorderingen kunnen complex zijn en een
langdurige behandeling vergen inclusief toepassing van het bewijsrecht (zie hierna)

94 Art. 77a lid 2 Rv conceptwetsvoorstel.
95 Concept MvT wetsvoorstel vereenvoudiging en digitalisering procesrecht, p. 4.
96 Concept MvT wetsvoorstel vereenvoudiging en digitalisering procesrecht, p. 5.
97 Concept MvT wetsvoorstel vereenvoudiging en digitalisering procesrecht, p. 1. Vgl. Boeder 2014,

p. 104.
98 Te raadplegen via www.rechtspraak.nl. Kritisch omtrent de haalbaarheid daarvan: Ahsmann &

Hofhuis 2014.
99 Digitaal volgens conceptwetsvoorstel vereenvoudiging en digitalisering procesrecht, tenzij hij in

persoon procedeert. Zie art. 77b Rv conceptwetsvoorstel.
100 Behalve bij een geschil over de transitievergoeding of over de verschuldigde vergoeding bij

schending van de aanzegtermijn bij eindigen van rechtswege van een bepaaldetijdcontract.
In dat geval geldt een termijn van drie maanden (art. 7:686a lid 4 sub b en e nieuw BW). Vgl.
Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 37.

101 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 37.
102 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 37. Op dit moment is er in het Wetboek van Burgerlijke

Rechtsvordering geen termijn gesteld voor de behandeling van verzoekschriftprocedures. De
concept memorie van toelichting bij het wetsvoorstel vereenvoudiging en digitalisering proces-
recht neemt tot uitgangspunt de mondelinge behandeling in beginsel binnen vijftien weken na de
start van de procedure (vorderings- of verzoekprocedure) te laten plaatsvinden. Daarmee zien we
voor wat betreft de behandeling van verzoeken in het ontslagprocesrecht krachtens de Wet werk
en zekerheid een forse afwijking ten behoeve van de snelheid van de procedure in vergelijking tot
de nieuwe uniforme basisprocedure zoals voorgesteld in voornoemd conceptwetsvoorstel.

103 De memorie van toelichting noemt als voorbeeld een vordering uit achterstallig loon, uit hoofde
van een tussen partijen aangegaan concurrentiebeding of rond (de terugbetaling van) een aan de
werknemer toegekende transitievergoeding. Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 121.

104 Vgl. Van Slooten 2014b, p. 174-175.
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en zo de eigenlijke ontslagzaak – bijvoorbeeld het ontbindingsverzoek – ophouden.
Het voorgaande is ook door de regering erkend. Bij reparatiewetging (Verzamelwet
SZW 2015) is voorgesteld een tiende lid aan art. 7:686a nieuw BW toe te voegen
waarin geregeld is dat de rechter de bevoegdheid heeft om gezamenlijk ingediende
verzoeken en vorderingen alsnog te splitsen indien deze zich, naar zijn oordeel, niet
lenen voor gezamenlijke behandeling, bijvoorbeeld indien het nevenverzoek of
de -vordering tot een onevenredige vertraging van een ontbindingsprocedure zou
leiden.105

Artikel 284 Rv bepaalt dat de wettelijke bewijsregels uit de dagvaardingsprocedure
van overeenkomstige toepassing zijn op de verzoekschriftprocedure, tenzij de aard
van de zaak zich daartegen verzet.106 In hoofdstuk 7 van dit proefschrift is gecon-
stateerd dat kantonrechters die uitzonderingsregel hanteren in de huidige ontbin-
dingsprocedure ex art. 7:685 BW. Regelmatig overwegen zij dat vanwege het snelle
karakter van de ontbindingsprocedure niet tot het horen van getuigen kan worden
overgegaan.107 Dit heeft de Raad van State in zijn advies aangegrepen om de vraag te
stellen welke procesrechtelijke gevolgen de invoering van de verzoekschriftproce-
dure over de gehele breedte van het ontslagrecht heeft.108 De regering geeft daarop
geen klip en klaar antwoord.109 Tot uitgangspunt wordt genomen dat omwille van de
snelheid van de verzoekschriftprocedure een aan de mondelinge behandeling voor-
afgaande schriftelijke wisseling van processtukken of het houden van een getuigen-
verhoor niet altijd passend zal zijn. In bijzondere omstandigheden, ter beoordeling
aan de rechter, kan zulks echter wel aangewezen zijn. Als voorbeeld daarbij noemt
de regering een procedure op grond van het nieuwe art. 7:681 BW waarbij de vraag
speelt of sprake is van een terecht ontslag op staande voet. Verder verwacht de
regering dat een rechter een aan hem in een verzoekschrift voorgelegd aanverwant
geschil al snel zal kwalificeren als een bijzondere omstandigheid waardoor alle
bewijsrechtelijke mogelijkheden hem ten dienste staan.110 In de memorie van ant-
woord voegt de regering daaraan toe dat het aan de rechter is om aan de hand van de
omstandigheden van het geval te beoordelen of het bewijsrecht ten aanzien van
zowel vorderingen als verzoeken van toepassing is. Het is volgens de regering niet
wenselijk om die beoordelingsvrijheid van de rechter in te kleuren door het noemen
van concrete voorbeelden. Dat neemt echter niet weg dat in de situatie waarin ter dis-
cussie staat of de werkgever of werknemer verwijtbaar gehandeld heeft, het voor

105 Kamerstukken II 2013/14, 33 988, nr. 2, p. 6; Kamerstukken II 2013/14, 33 988, nr. 3, p. 5. Een andere
mogelijke oplossing zou kunnen zijn het werken door de rechter met deelbeschikkingen. Vgl.
voordracht L.G. Verburg, ‘Eenvoudig of toch complex: nieuwe dualiteiten in perspectief’, samen-
vattend verslag VAAN SymposiumWetsvoorstel werk en zekerheid ‘33818 in de praktijk gebracht’,
21 januari 2014, p. 52. Nadeel daarvan is wel dat tegen zo’n deelbeschikking al hoger beroep moet
worden ingesteld, terwijl over de andere deelverzoeken nog geen uitspraak is gedaan.

106 Het conceptwetsvoorstel vereenvoudiging en digitalisering procesrecht beoogt geenwijziging van
voornoemd artikel.

107 Zie § 7.2.
108 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 43; VAAN Notitie Wetsvoorstel werk en zekerheid 2014,

p. 19. Zie ook: Advies Raad voor de rechtspraak omtrent wetsvoorstel hervorming flexrecht, ont-
slagrecht en Werkloosheidswet 2013, p. 9.

109 Vgl. VAAN Notitie Wetsvoorstel werk en zekerheid 2014, p. 19.
110 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 38; Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 60.
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de hand ligt om het bewijsrecht van toepassing te achten.111 De Vereniging Arbeids-
recht Advocaten Nederland (VAAN) heeft vervolgens in een brief aan de Eerste Kamer
de vraag gesteld of – als wordt aanvaard dat het bewijsrecht op sommige punten
van toepassing is, zoals ten aanzien van de vraag of van ernstige verwijtbaarheid
sprake is – dit niet de onvermijdelijke consequentie heeft dat het bewijsrecht in volle
omvang van toepassing is, bijvoorbeeld ook als aan de orde is of al dan niet sprake is
van een situatie als bedoeld in art. 7:669 lid 3 nieuw BW (redelijke grond voor
opzegging). In reactie hierop herhaalt de regering het uitgangspunt dat het aan de
rechter wordt overgelaten of het bewijsrecht van toepassing is. Dat zal afhangen van
factoren als het al dan niet spoedeisende karakter van het voorgelegde geschil
alsmede van de complexiteit van de zaak. Vervolgens voegt de regering daaraan toe
dat aangenomen mag worden dat bij de beoordeling of sprake is van een situatie als
bedoeld in art. 7:669 lid 3 nieuw BW, net als in andere zaken die het ontslag als
zodanig van een werknemer betreffen, een zekere spoedeisendheid aan de orde is,
waardoor het bewijsrecht in de regel niet onverkort van toepassing zal zijn. Dat laat
uiteraard onverlet dat een werkgever aannemelijk moet maken dat er een redelijke
grond bestaat voor het ontslag en, zoals reeds aangegeven, in complexe zaken anders
door de rechter kan worden geoordeeld, bijvoorbeeld wanneer discussie bestaat over
ernstige verwijtbaarheid van de werkgever of de werknemer.112

Het voorgaande sluit aan bij hetgeen ik in het kader van dit onderzoek heb gecon-
stateerd. Met betrekking tot de toepasselijkheid van het bewijsrecht in de huidige
ontbindingsprocedure heb ik in hoofdstuk 7 bepleit dat de kantonrechter in iedere
individuele ontbindingszaak aan de hand van de relevante omstandigheden van het
geval moet beoordelen of het spoedeisende karakter van het ontbindingsverzoek zich
tegen toepassing van het wettelijk bewijsrecht verzet. Daarbij geldt dat het belang van
partijen om snel zekerheid te hebben over het einde van de arbeidsovereenkomst
niet in iedere zaak even evident is, terwijl een partij of partijen wel groot belang kan/
kunnen hebben bij de toepassing van het wettelijk bewijsrecht.

Overigens zij hier herhaald dat alleen de spoedeisendheid van de zaak zich kan ver-
zetten tegen overeenkomstige toepassing van het wettelijk bewijsrecht in een verzoek-
schriftprocedure. Is de zaak niet spoedeisend te achten, dan moet het bewijsrecht
toegepast worden. Is een zaak wel spoedeisend – hetgeen bij een ontslagzaak goed
voorstelbaar is vanwege het belang van partijen om snel zekerheid te hebben over het
einde van de arbeidsovereenkomst, hetgeen ook de regering tot uitgangspunt neemt –
dan betekent dat niet dat de rechter het bewijsrecht niet mág toepassen. Het betekent
alleen dat de wettelijke bewijsbepalingen uit de dagvaardingsprocedure niet van
overeenkomstige toepassing zijn, zodat de kantonrechter geen getuigenverhoor
hoeft toe te staan conform art. 166 Rv indien daarom door een partij wordt verzocht.113

Op dit punt – de kantonrechter oordeelt dat de zaak spoedeisend is – komt de door de

111 Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. C, p. 110. Vgl. VAAN Notitie Wetsvoorstel werk en zekerheid
2014, p. 19.

112 Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. E, p. 16.
113 En ook aan de overige voorwaarden gesteld in art. 166 lid 1 Rv voldaanwordt: de te bewijzen feiten

betwist zijn en het bewijs tot de beslissing van de zaak kan leiden.
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regering aangehaalde complexiteit van de zaak om de hoek kijken. Weegt de spoedei-
sendheid van de zaak niet op tegen het belang van toepassing van het bewijsrecht,
(bijvoorbeeld) vanwege de complexiteit van de zaak, dan kan de kantonrechter toch tot
getuigenverhoor overgaan.

Specifiek met betrekking tot de toepasselijkheid van het bewijsrecht in de ontbin-
dingsprocedure nieuwe stijl kan nog opgemerkt worden, dat – zoals door mij reeds
bepleit in hoofdstuk 7 – op basis van de nieuwe wettekst niet (meer) volgehouden
kan worden dat ontbindingsprocedures naar hun aard altijd spoedeisend zijn en zich
daarom altijd verzetten tegen toepasselijkheid van het wettelijk bewijsrecht. Zo
worden hoger beroep en cassatie mogelijk tegen de ontbindingsbeschikking (zie
hierover de volgende paragraaf). Weliswaar heeft dit hoger beroep en cassatie geen
schorsende werking, maar kan een toegewezen ontbindingsbeschikking in eerste
aanleg wel worden teruggedraaid door een veroordeling tot herstel van de arbeids-
overeenkomst. Bovendien spreekt het nieuwe art. 7:671b BW, dat handelt over het
werkgeversverzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst, in tegenstelling tot
het huidige art. 7:685 BW niet meer over ontbinding ‘dadelijk of na korte termijn’.
Wellicht brengt ook het feit dat alle procedures met betrekking tot beëindiging van de
arbeidsovereenkomst in de toekomst met een verzoekschrift worden ingeleid een
verbetering van de bewijspositie voor partijen in de ontbindingsprocedure nieuwe
stijl. Ook op dat punt verliest de ontbindingsprocedure zijn uitzonderingspositie.

10.5 Hoger beroep en cassatie

De Wet werk en zekerheid maakt tegen de uitspraak van de kantonrechter in alle
ontslagprocedures hoger beroep en cassatie mogelijk (art. 7:683 nieuw BW).114 Dit
betekent dat zowel tegen de uitspraak van de kantonrechter in het kader van een
vernietigingsprocedure als een herstelprocedure, maar ook tegen de ontbindings-
beschikking hoger beroep en cassatie mogelijk wordt. Artikel 7:683 lid 1 nieuw BW
bepaalt wel dat het hoger beroep of cassatie de tenuitvoerlegging van de beschikking
in eerste aanleg niet schorst. Dit brengt mee dat aan de beschikking in eerste aanleg,
ondanks het ingestelde hoger beroep, gevolg moet worden gegeven.115 Is de ontbinding
van de arbeidsovereenkomst toegewezen, dan eindigt daarmee de arbeidsovereen-
komst. Wordt na opzegging met toestemming van het UWV, het verzoek tot herstel
van de arbeidsovereenkomst toegewezen, dan blijft de werknemer in dienst totdat
in hoger beroep of cassatie anders wordt beslist.116 Volgens de regering wordt hier-
mee de rechtszekerheid voor zowel de werkgever als de werknemer bevorderd.117

Het derde lid van het nieuwe art. 7:683 BW regelt de mogelijkheden indien
in hoger beroep of na verwijzing in cassatie wordt geoordeeld dat het verzoek van
de werkgever tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst ten onrechte is toege-
wezen, of dat het verzoek van de werknemer tot vernietiging van de opzegging of

114 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 34.
115 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 35.
116 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 35. Vgl. Wetzels 2014, p. 81.
117 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 35.
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tot herstel van de arbeidsovereenkomst ten onrechte is afgewezen. In dat geval kan
de beroepsrechter de werkgever veroordelen tot herstel van de arbeidsovereenkomst
en voorzieningen treffen omtrent de rechtsgevolgen van de onderbreking van de
arbeidsovereenkomst.118 Indien tot herstel wordt veroordeeld, bepaalt de rechter
tevens tegen welk tijdstip de arbeidsovereenkomst wordt hersteld (art. 7:683 lid 4 jo
art. 7:682 lid 6 nieuw BW). Dit tijdstip kan in het verleden liggen. Herstel met
terugwerkende kracht is mogelijk, aldus de memorie van antwoord.119 Indien de
werkgever wordt veroordeeld om de arbeidsovereenkomst met terugwerkende kracht
te herstellen tot het moment waarop de arbeidsovereenkomst eindigde, hoeft de
rechter, afgezien van een beslissing over eventuele terugbetaling van de transitiever-
goeding,120 geen voorzieningen te treffen omdat er geen sprake is van een onderbreking
van de arbeidsrelatie.121 Ligt herstel naar het oordeel van de rechter in hoger beroep
niet in de rede, dan kan hij in plaats van herstel, aan de werknemer een billijke ver-
goeding toekennen.122 In de parlementaire geschiedenis merkt de regering op dat
gezien het tijdsverloop de rechter daartoe vermoedelijk vaak zal overgaan.123 In de
hoogte van deze billijke vergoeding moet tot uitdrukking worden gebracht dat de
vergoeding een alternatief is voor het herstel van de arbeidsovereenkomst.124

In de spiegelbeeldige situatie, waarin de rechter in hoger beroep of na verwijzing
in cassatie oordeelt dat het verzoek van dewerkgever of dewerknemer tot ontbinding
van de arbeidsovereenkomst in eerste aanleg ten onrechte is afgewezen, of het ver-
zoek van de werknemer tot vernietiging van de opzegging of herstel van de arbeids-
overeenkomst in eerste aanleg, ten onrechte is toegewezen, bepaalt hij op welk
tijdstip de arbeidsovereenkomst eindigt (art. 7:683 lid 5 en 6 nieuw BW). Dit betreft
een tijdstip in de toekomst. De arbeidsovereenkomst kan niet met terugwerkende
kracht beëindigd worden.125

Tot slot bepaalt het tweede lid van het nieuwe art. 7:683 BW dat hoger beroep en
cassatie tegen een op verzoek van de werknemer toegewezen ontbinding uitsluitend
betrekking kunnen hebben op de vergoeding.126 In die situatie zal herstel van de
arbeidsovereenkomst door de werknemer niet worden verlangd, aldus de memorie
van toelichting.127

118 Wat precies deze voorzieningen kunnen zijn maakt de memorie van toelichting niet duidelijk. Vgl.
Van Slooten 2014a, p. 163. In de memorie van antwoord geeft de regering aan dat de rechter vrij is
om, afhankelijk van de omstandigheden van het geval, te bepalen welke voorzieningen hij
aangewezen acht. Daarbij valt bijvoorbeeld te denken aan het repareren van pensioenschade
door de onderbreking. Zie Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. C, p. 114.

119 Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. C, p. 110 en 114.
120 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 119.
121 Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. E, p. 17.
122 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 35.
123 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 58.
124 Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. C, p. 115.
125 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 120.
126 Ook indien geen vergoeding is toegekend. Kamerstukken II 2013/14, 33 988, nr. 3, p. 13.
127 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 35.
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10.5.1 Verdund procesrecht

Het voorgaande brengt mee dat de opzeggingsroute via het UWV ten minste vier
instanties kan beslaan, te weten: (i) UWV, (ii) beroep bij de kantonrechter, (iii) hoger
beroep bij het hof en (iv) cassatie bij de Hoge Raad, eventueel gevolgd door terug-
verwijzing naar het hof met daarna weer de mogelijkheid van cassatie bij de Hoge
Raad. Belangrijk verschil met de thans bestaande kennelijk-onredelijk-ontslagproce-
dure – waarin ook nu al hoger beroep en cassatie mogelijk is – is dat de rechter de
opzegging in de herstelprocedure ex art. 7:682 nieuw BW aan dezelfde criteria gaat
toetsen als de criteria die het UWV hanteert bij de verlening van de ontslagvergun-
ning.128 Bovendien kan de rechter bij elk gegrond beroep de werkgever tegen zijn
wil veroordelen de arbeidsovereenkomst met de werknemer te herstellen, zonder
afkoopmogelijkheid. Een onterecht verleende ontslagvergunning door het UWV
kan daarmee ongedaan gemaakt worden door de rechter. Dit ziet de regering mijns
inziens over het hoofd daar waar in het Nader Rapport naar aanleiding van het advies
van de Raad van State wordt opgemerkt dat het feit dat het ontslag via opzegging
met toestemming van het UWV aan vier instanties kan worden voorgelegd niet
afwijkt van de huidige kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure en dit niet bijdraagt
aan verlenging van de duur van de ontslagprocedure via het UWV.129 Wordt de ont-
bindingsroute gevolgd, dan kan de procedure ten minste drie instanties beslaan: (i)
kantonrechter, (ii) hoger beroep bij het hof en (iii) cassatie bij de Hoge Raad, ook
eventueel weer gevolgd door een terugverwijzing naar het hof met daarna weer de
mogelijkheid van cassatie.130 Op het punt van de rechtsmiddelen zijn de preventieve
procedures niet meer ‘verdund’. Weliswaar dwingt art. 6 EVRM tot openstelling van
een gerechtelijke procedure waarin een toetsing met ‘full jurisdiction’ kan plaats-
vinden van de beslissing van het UWV, zoals de nieuwe herstelprocedure van art.
7:682 BW, maar niet tot het openstellen van hoger beroep en cassatie tegen het
oordeel van de kantonrechter in eerste instantie.131 Wellicht halen we met deze
algemene openstelling van hoger beroep en cassatie zelfs een nieuw art. 6 EVRM-
probleem binnen, namelijk schending van het in art. 6 lid 1 EVRM neergelegde ver-
eiste van behandeling van de zaak binnen een redelijke termijn. Men kan zich
voorstellen dat wanneer in de toekomst veelvuldig gebruik wordt gemaakt van dit
hoger beroep en cassatie, dit kan leiden tot een verstopping (overbelasting) van de
rechterlijke macht, met een vertraging van de procedures tot gevolg. Het lijkt mij goed
om dit in de gaten te houden. Daarbij zij opgemerkt dat het EHRM geen vaste
tijdslimieten heeft vastgesteld voor de beoordeling van de redelijke termijn. Er wordt
van geval tot geval geoordeeld waarbij relevante gezichtpunten zijn: (i) de ingewik-
keldheid van de zaak, (ii) het gedrag van partijen, (iii) het gedrag van de bevoegde

128 Een ander verschil betreft het in het nieuwe recht ontbreken van schorsende werking in hoger
beroep en cassatie.

129 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 59.
130 Vgl. Wetzels 2014, p. 81.
131 Vgl. het advies van de Raad van State: Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 41.
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autoriteiten en (iv) de op het spel staande belangen van betrokkene(n).132 Met betrek-
king tot dit laatste punt is van belang dat het EHRM heeft aangenomen dat ontslag-
zaken met de nodige voortvarendheid moeten worden behandeld.133 Overigens is
opvallend dat de belasting van de rechterlijke macht (kostenaspect) niet is genoemd
door de regering als een belang dat betrokken is bij de keuze voor openstelling van
hoger beroep en cassatie,134 terwijl dit door de jaren heel wel steeds een rol speelde bij
de keuze om geen bezwaar en beroep mogelijk te maken tegen de beslissing van het
UWV krachtens art. 6 BBA.

10.5.2 Spanning rechtsbescherming en snelle zekerheid

Het openstellen van een algemene mogelijkheid tot hoger beroep en cassatie brengt
enerzijds een verbetering mee van de rechtsbescherming voor partijen. Ook de
inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikking of de ontbindingsbeschikking met een
motiveringsgebrek kan, anders dan in het huidige stelsel, in hoger beroep ter dis-
cussie gesteld worden.135 Aanvulling van de doorbrekingsjurisprudentie met motive-
ringsgebreken, in de zin van een ongemotiveerde uitspraak, is in het kader van de
ontbindingspraktijk niet meer nodig.136 Het openstellen van hoger beroep en cassa-
tie – waarin de beroepsrechter de werkgever al dan niet met terugwerkende kracht
tot herstel van de arbeidsovereenkomst kan veroordelen, zonder afkoopmogelijk-
heid – brengt anderzijds mee dat de werkgever en werknemer gedurende een zeer
ruime periode in onzekerheid kunnen verkeren omtrent het al dan niet definitief
beëindigd zijn van de arbeidsovereenkomst. Weten partijen nu – door de preventieve
ontslagprocedures met verdund procesrecht al dan niet gevoerd ‘voor zover vereist’ –
vaak in twee maanden of de arbeidsovereenkomst al dan niet beëindigd is of kan
worden,137 in de toekomst weten zij mogelijk pas na het doorlopen van drie of meer
gerechtelijke instanties, hetgeen jaren kan duren, of de arbeidsovereenkomst al dan
niet definitief beëindigd is. De korte vervaltermijnen van twee of drie maanden

132 EHRM 27 juni 2000, nr. 30979/96, § 43 (Frydlender v. France). Vgl. Smits 2008, p. 221.
133 EHRM 28 juni 1990, nr. 11761/85, § 72 (Obermeier v. Austria): een termijn van 9 jaar is te lang. Zie

voor arbeidszaken in het algemeen: EHRM 24 mei 1991, nr. 27/1990/218/280, § 17 (Caleffi v. Italy);
EHRM 24 mei 1991, nr. 28/1990/219/281, § 17 (Vocaturo v. Italy); EHRM 26 februari 1993, nr. 12/
1992/357/431, § 18 (Trevisan v. Italy).

134 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 35.
135 De door mij in hoofdstuk 6 onderzochte mogelijkheden die herstel, heroeping of een executie-

geschil kunnen bieden voor een ondeugdelijke uitspraak blijven na inwerkingtreding van de
Wet werk en zekerheid bestaan, waarbij geldt dat herroeping pas aan de orde zal komen na een
definitieve einduitspraak van ofwel de kantonrechter of het Hof, omdat de termijn voor hoger
beroep respectievelijk cassatie is verstreken, ofwel van de Hoge Raad. De mogelijkheid van aan-
sprakelijkheid uit onrechtmatige rechtspraak wordt vooral interessant voor ‘onjuiste’ uitspraken
van de Hoge Raad of van de lagere instanties waarbij de geleden schade niet volledig hersteld
wordt door de mogelijkheid van hoger beroep of cassatie.

136 Vgl. § 6.3.3.3.
137 De gemiddelde doorlooptijd van de ontbindingsprocedure op tegenspraak was in 2011 en 2012

respectievelijk 8 en 7 weken. Zie Jaarverslag Rechtspraak 2012, p. 80. Het onderzoek ontslagkosten
van werkgevers 2012 uitgevoerd door Panteia vermeldt dat de gemiddelde lengte van de ontbin-
dingsprocedure 6 weken bedraagt (p. 30). In 2010 en 2011 zijn respectievelijk 83% en 78% van
de ingediende ontslagaanvragen bij het UWV binnen een doorlooptijd van 6 weken afgehandeld.
Zie Jaarverslag UWV 2011, p. 21. Het onderzoek ontslagkosten van werkgevers 2012 vermeldt een
gemiddelde duur van 9 weken bij het UWV (p. 30).
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geregeld in het nieuwe art. 7:686a lid 4 BW waarbinnen een partij een verzoek
moet doen bij de rechter helpen op dit punt niet verder.138 De regering gaat ervan uit
dat daardoor de periode van onzekerheid voor partijen zo kort mogelijk wordt
gehouden.139 Deze redenering gaat echter alleen op voor wat betreft het instellen
van een procedure. Start een partij binnen de vervaltermijn een gerechtelijke pro-
cedure dan bestaat gedurende ruime tijd onzekerheid over het al dan niet voortduren
van de arbeidsovereenkomst, over mogelijk herstel van de arbeidsovereenkomst,
of over het verschuldigd zijn en de hoogte van een vergoeding.140 Het uitgangspunt in
de Wet werk en zekerheid dat mede omwille van de snelheid van een ontslagproce-
dure voor een verzoekschriftprocedure is gekozen en dat de behandeling van een
verzoek binnen vier weken aanvangt (art. 7:686a lid 5 nieuw BW) – waarbij ook
betrokken kan worden het conceptwetsvoorstel vereenvoudiging en digitalisering
procesrecht waarin een versnelling van de civiele procedure in het algemeen wordt
beoogd – dient weliswaar het belang van snelle zekerheid voor partijen over het einde
van de arbeidsovereenkomst, maar weegt niet op tegen de vertraging die de
algemene openstelling van hoger beroep en cassatie in het nieuwe ontslagproces-
recht teweeg kan brengen voordat definitief zekerheid is verkregen omtrent het einde
van de arbeidsovereenkomst.

We hebben gezien dat in het huidige recht door de mogelijkheid van het voeren
van een preventieve ontslagprocedure ‘voor zover vereist’ snel zekerheid kanworden
verkregen over het einde van de arbeidsovereenkomst wanneer de werknemer
achteraf een beroep heeft gedaan op een vernietigingsgrond van de opzegging.141

De werkgever kan daarmee zijn loondoorbetalingsrisico inperken voor het geval
uiteindelijk komt vast te staan dat de arbeidsovereenkomst niet door de opzegging is
geëindigd. Is een dergelijke voorwaardelijke procedure ook onder het nieuwe recht
mogelijk en zo ja, kan zij hetzelfde resultaat bereiken als onder het huidige recht?

Het vragen van toestemming ‘voor zover vereist’ en het doen van een voorwaarde-
lijk ontbindingsverzoek zijn onder het huidige recht door de Hoge Raad toege-
staan.142 Volgens de Hoge Raad ligt de kern voor het indienen van een dergelijk verzoek
in de onzekerheid die kan bestaan over de vraag of er al dan niet (nog) een arbeids-
overeenkomst tussen partijen bestaat. Er wordt toestemming respectievelijk ontbin-
ding gevraagd voor het geval de arbeidsovereenkomst toch niet door de opzegging
blijkt te zijn beëindigd. Bij de voorwaardelijke ontbinding is daarbij beslissend of op
het moment van de datum van de ontbindingsuitspraak nog een arbeidsovereen-
komst bestaat.143 In het nieuwe recht kan de opzegging net als onder het huidige recht
vernietigd worden. Verschil met het huidige recht is echter dat dit slechts te bewerk-
stelligen valt door het in rechte inroepen van de vernietigbaarheid (art. 7:681 nieuw

138 Vgl. § 8.7.3, waarin hetzelfde is geconstateerd voor het Duitse ontslagstelsel.
139 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 37; Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. C, p. 116.
140 Vgl. § 1.5.
141 Zie § 4.4.1 en 4.4.2.
142 HR 21 oktober 1983, NJ 1984, 296 (Nijman/X).
143 Vgl. HR 1 april 2011, JAR 2011/112.
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BW). De werknemer kan de vernietiging onder het nieuwe recht niet meer buiten-
gerechtelijk inroepen.144 De rechterlijke beslissing over de vernietiging wijzigt daar-
mee in het nieuwe recht van een declaratoire in een constitutieve beschikking.
Dit hoeft mijns inziens echter niet in de weg te staan aan de mogelijkheid één van
de preventieve procedures voorwaardelijk te voeren. Die vernietiging door de rechter
op de voet van art. 7:681 nieuw BW heeft namelijk wel – net als onder het huidige
recht – terugwerkende kracht.145 Zodra de rechter de vernietiging van de opzegging
uitspreekt wordt de arbeidsovereenkomst geacht nooit beëindigd te zijn geweest.
Aan de voorwaarde van het voorwaardelijk ontbindingsverzoek respectievelijk de
toestemming ‘voor zover vereist’ door het UWV is dan voldaan. Bovendien wordt het
onder huidig recht ook mogelijk geacht om een voorwaardelijke ontbinding te ver-
zoeken voordat de werknemer de vernietiging van de opzegging buitengerechte-
lijk heeft ingeroepen.146 Ook in die situatie bestaat namelijk (gedurende de termijn
waarbinnen een beroep op de vernietiging kan worden gedaan) onzekerheid over
de vraag of de arbeidsovereenkomst nog bestaat – hetgeen volgens de Hoge Raad de
voorwaarde is voor het indienen van een voorwaardelijk verzoek. Verdedigbaar is
daarom dat het indienen van een voorwaardelijk ontbindingsverzoek ook onder het
nieuwe recht tot de mogelijkheden behoort, er daarbij van uitgaande dat de Hoge
Raad niet terugkomt op zijn in 1983 ingenomen standpunt.147 Ook onder het nieuwe
recht kan onzekerheid bestaan over de vraag of er al dan niet (nog) een arbeidsover-
eenkomst tussen partijen zal blijken te bestaan, indien de werknemer een verzoek tot
vernietiging van de opzegging heeft ingediend bij de kantonrechter.

Met betrekking tot de vraag of de voorwaardelijke procedures hetzelfde resultaat
kunnen bereiken als onder het huidige recht dient onderscheid gemaakt te worden
tussen (i) het verkrijgen van snelle zekerheid omtrent het einde van de arbeidsover-
eenkomst en (ii) het beperken van het loondoorbetalingsrisico voor de werkgever.
Het nut van een voorwaardelijke procedure ter verkrijging van het eerste resultaat –
snelle zekerheid omtrent het einde van de arbeidsovereenkomst – is onder het
nieuwe recht beperkt. Het voeren van een dergelijke procedure kan daarentegen
onder het nieuwe recht nog wel nuttig zijn ter beperking van het loondoorbetalings-
risico van de werkgever. Ik zal een ander toelichten aan de hand van een voorbeeld.

Stel de werkgever ontslaat een werknemer op staande voet, maar twijfelt aan
de rechtsgeldigheid daarvan. De werknemer verzoekt de kantonrechter op de voet
van het nieuwe art. 7:681 BW de opzegging te vernietigen vanwege het ontbreken
van de vereiste instemming met de opzegging. De onzekerheid over het einde van

144 Zie § 10.2.1.
145 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 26.
146 Hof Amsterdam 10 juni 2004, JAR 2004/183; Fruytier 2004; Bouwens 2004. Anders: Ktr. Apeldoorn

6 oktober 2003, JAR 2003/246; Verhulp 2003a.
147 Onder het nieuwe ontslagrecht kunnen deze voorwaardelijke procedures mijns inziens ook

gebruikt worden wanneer de werkgever de keus heeft tussen twee ontslaggronden met elk een
eigen route (UWV of kantonrechter). De snelste route kan onvoorwaardelijk worden ingezet, de
minder snelle voorwaardelijk. Vgl. Bij de Vaate & Hummel 2014, p. 12. Snelle zekerheid over het
einde van de arbeidsrelatie bereikt men daar niet mee, nu in beide procedures beroep, hoger
beroep en cassatie mogelijk is (zie hierna). Wel voorkomt de werkgever aldus dat na het doorlopen
van de ene ontslagroute (eventueel inclusief beroep, hoger beroep en cassatie), blijkt dat de
opzegging of ontbinding geen stand houdt en hij vervolgens alsnog de andere ontslagroute moet
starten.
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de arbeidsovereenkomst door de opzegging kan – in tegenstelling tot het huidige
recht148 – in het nieuwe recht in beginsel149 niet weggenomenworden door het vragen
van toestemming ‘voor zover vereist’ aan het UWV, gevolgd door een tweede werk-
geversopzegging met gebruik van de voorwaardelijk verkregen toestemming. De weg
van opzegging met toestemming van het UWV is in het nieuwe stelsel immers slechts
weggelegd voor een ontslag wegens bedrijfseconomische redenen of langdurige
arbeidsongeschiktheid van de werknemer (art. 7:671a lid 1 nieuw BW).150 In geval een
dringende reden voor de opzegging is aangevoerd, zullen deze gronden vermoede-
lijk niet van toepassing zijn, zodat ook niet op een van die gronden toestemming ‘voor
zover vereist’ verleend kan worden door het UWV.151

De werkgever kan mijns inziens wel – net als onder het huidige recht – een voor-
waardelijk verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst indienen wanneer
hij twijfelt over de rechtsgeldigheid van het ontslag op staande voet.152 Het voor-
waardelijk ontbindingsverzoek kan in dat geval bijvoorbeeld op de redelijke grond
van art. 7:669 lid 3 sub e nieuw BW (verwijtbaar handelen van de werknemer) of
sub g (verstoorde arbeidsverhouding) gebaseerd worden. Anders dan in het huidige
recht levert toewijzing van dat voorwaardelijk ontbindingsverzoek echter niet zon-
der meer snelle zekerheid op over het einde van de arbeidsovereenkomst. Allereerst
kan het onder het nieuwe recht zo zijn dat zowel het verzoek tot vernietiging van
de opzegging door de werknemer op de voet van art. 7:681 nieuw BW, als het voor-
waardelijk ontbindingsverzoek van de werkgever op de voet van art. 7:671b lid 1 jo
art. 7:669 lid 3 sub e of g nieuw BW, gezamenlijk in één en dezelfde procedure
gelijktijdig door de kantonrechter worden behandeld en afgedaan. Wanneer beide
procedures apart aanhangig zijn gemaakt in een afzonderlijke verzoekschriftproce-
dure kan de kantonrechter allereerst besluiten tot voeging van beide procedures

148 Zie § 4.4.1.
149 Tenzij zich ook een bedrijfseconomische grond voor ontslag voordoet of er sprake is van langdurige

arbeidsongeschiktheid van de werknemer.
150 De dwingend voorgeschreven koppeling tussen ontslaggrond en route in het nieuwe stelsel zorgt

er ook voor dat wanneer de werkgever twijfelt of de opzegging met toestemming van het UWV in
strijd is met één van de bijzondere opzegverboden, het doen van een voorwaardelijk ontbindings-
verzoek – anders dan in het huidige stelsel – in beginsel niet tot de mogelijkheden behoort. De
opzegging met toestemming van het UWV is alleen nog weggelegd voor een ontslag wegens
bedrijfseconomische redenen of wegens langdurige arbeidsongeschiktheid van de werknemer. Op
deze gronden kan geen ontbindingsverzoek worden gebaseerd (zie art. 7:671b lid 1 nieuw BW).

151 Dit kan anders liggen voor een opzegging in de gevallen genoemd in art. 7:671 lid 1 sub b en d-h
nieuw BW, waarbij de werkgever twijfelt of hij de arbeidsovereenkomst mocht beëindigen zonder
toestemming van het UWV. Is de reden voor ontslag in die gevallen bedrijfseconomisch van aard,
dan kan toestemming ‘voor zover vereist’ gevraagd worden aan het UWV gevolgd door een
opzegging door de werkgever. In dat geval moet echter wel bedacht worden dat daarna nog een
herstelprocedure mogelijk is op de voet van art. 7:682 nieuw BW, zonder afkoopmogelijkheid voor
de werkgever, eventueel gevolgd door hoger beroep en cassatie. Anders dan in het huidige stelsel
levert verlening van toestemming ‘voor zover vereist’ gevolgd door opzegging geen zekerheid op
over het definitieve einde van de arbeidsrelatie.

152 Hetzelfde geldt voor een opzegging zonder toestemming van het UWV genoemd in in art. 7:671
lid 1 sub b en d-h nieuw BW. Valt de reden voor ontslag onder één van de gronden genoemd in art.
7:669 lid 2 sub c t/m h nieuw BW, dan kan een voorwaardelijk ontbindingsverzoek ingediend
worden.
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om de verzoeken vervolgens gezamenlijk af te doen.153 Beide procedures betref-
fen verzoekschriftprocedures154 en bovendien staat daarin dezelfde rechtsvraag
centraal – beëindiging van de arbeidsovereenkomst – zij het beide op een andere
wettelijke grondslag. Daarnaast kan de werkgever het verzoek tot voorwaardelijke
ontbinding ook als zelfstandig tegenverzoek indienen bij zijn verweerschrift in
de door de werknemer geïnitieerde vernietigingsprocedure.155 Wanneer beide ver-
zoeken gezamenlijk worden behandeld en beslist, dan levert het voorwaardelijke
ontbindingsverzoek van de werkgever geen snellere beslissing op over het einde van
de arbeidsovereenkomst dan het verzoek tot vernietiging van de opzegging door de
werknemer.

Alleen in het geval de verzoeken niet gelijktijdig worden afgedaan, bijvoorbeeld
doordat geen voeging van procedures plaatsvindt of doordat de rechter oordeelt dat
het voorwaardelijk ontbindingsverzoek eerder kan worden afgedaan vanwege niet
toepasselijkheid van het wettelijk bewijsrecht dan het vernietigingsverzoek van de
werknemer,156 kan het voeren van een voorwaardelijke ontbindingsprocedure een
snellere beslissing over het einde van de arbeidsovereenkomst opleveren dan de ver-
nietigingsprocedure krachtens art. 7:681 nieuw BW. In dat geval moet echter bedacht
worden dat vervolgens – anders dan in het huidige recht – hoger beroep en cassa-
tie kan worden ingesteld tegen de voorwaardelijke ontbindingsbeschikking. Wordt
hoger beroep en daarna cassatieberoep ingesteld eventueel gevolg door terugverwij-
zing naar het hof, dan is pas na afronding van die procedures zekerheid over het einde
van de arbeidsovereenkomst door ontbinding. De snelle zekerheid die de huidige
voorwaardelijke ontbindingsprocedure kan bieden over het einde van de arbeidsover-
eenkomst ingeval de werknemer na de opzegging een beroep doet op een vernieti-
gingsgrond, is in de toekomst derhalve niet meer gegarandeerd.157

Een voorwaardelijk ontbindingsverzoek kan mijns inziens nog wel van nut zijn voor
de werkgever ter beperking van het loondoorbetalingsrisico in geval de opzegging
door de rechter in beroep wordt vernietigd respectievelijk de werkgever in hoger
beroep of na verwijzing in cassatie wordt veroordeeld tot herstel van de arbeidsover-
eenkomst al dan niet met terugwerkende kracht. Vernietiging van de opzegging in
eerste aanleg of een veroordeling tot herstel van de arbeidsovereenkomst in hoger
beroep of na verwijzing in cassatie wegens schending van art. 7:671 nieuw BW
(opzegging zonder de vereiste instemming van de werknemer), bijvoorbeeld van-
wege het ontbreken van een dringende reden voor de opzegging of schending van de
onverwijldheidseis van art. 7:677 lid 1 nieuw BW, hoeft namelijk niet te betekenen
dat het voorwaardelijk ontbindingsverzoek van de werkgever wordt afgewezen

153 Zie art. 285 Rv. Vgl. Wetzels 2014, p. 83.
154 Zie art. 7:686a lid 2 nieuw BW.
155 Art. 282 lid 4 Rv. Vgl. Snijders 2011, p. 73.
156 De bij reparatiewetgeving voorgestelde splitsingsmogelijkheid in art. 7:686a lid 10 nieuw BW is

alleen bedoeld voor het afsplitsen van bij verzoekschrift ingestelde nevenvorderingen. Bij een
voorwaardelijk ontbindingsverzoek gaat het om een zelfstandig tegenverzoek van de werkgever.

157 Vgl. Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2014, p. 37.
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respectievelijk in hoger beroep of cassatie wordt geoordeeld dat het ontbindings-
verzoek in eerste aanleg ten onrechte is toegewezen. Het is mogelijk dat de kanton-
rechter of het hof – al dan niet na verwijzing in cassatie – van oordeel is dat, hoewel
het ontslag op staande voet niet aan de wettelijke vereisten voldoet, er wel een
redelijke grond bestaat voor ontbinding van de arbeidsovereenkomst, bijvoorbeeld
omdat de arbeidsverhouding zodanig is verstoord of dat de werknemer zodanig
verwijtbaar heeft gehandeld dat van de werkgever in redelijkheid niet kan worden
gevergd de arbeidsovereenkomst te laten voortduren. Wordt de voorwaardelijk
verzochte ontbinding in eerste aanleg toegewezen, dan bepaalt de kantonrechter
het tijdstip waarop de arbeidsovereenkomst eindigt. Volgens het nieuwe art. 7:671b
lid 8 sub a BW is dat in beginsel het tijdstip waarop de arbeidsovereenkomst bij
opzegging zou zijn geëindigd, waarbij indien de ontbinding van de arbeidsover-
eenkomst niet het gevolg is van ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de
werkgever, de duur van de periode gelegen tussen de ontvangst van het verzoek om
ontbinding en de dagtekening van de ontbindingsbeschikking in mindering wordt
gebracht, met dien verstande dat een termijn van ten minste een maand resteert.
Wordt dit oordeel in een eventueel daartegen ingesteld hoger beroep of cassatie in
stand gelaten, terwijl (later) de vernietiging van de opzegging wordt uitgesproken en
dat oordeel in een eventueel ingesteld hoger beroep in stand wordt gelaten, dan is
de situatie relatief eenvoudig. Aan de voorwaarde van de ontbindingsbeschikking is
in dat geval voldaan en dewerknemer heeft slechts tot de ontbindingsdatum een loon-
vordering op de werkgever. In andere situaties kan de toewijzing van een voorwaar-
delijk ontbindingsverzoek in combinatie met een vernietigingsprocedure onder het
nieuwe recht voor allerlei complicaties zorgen. Denk bijvoorbeeld aan de situatie
waarin de vernietiging van de opzegging in eerste aanleg wordt geweigerd, in hoger
beroep of na verwijzing in cassatie wordt vastgesteld dat dit onterecht was en de
werkgever tot herstel van de arbeidsovereenkomst wordt veroordeeld. De hogerbe-
roepsrechter is daarbij vrij om te bepalen tegenwelke datum de arbeidsovereenkomst
moet worden hersteld.158 Wordt tot herstel veroordeeld op een datum gelegen voor
de datum genoemd in de voorwaardelijke ontbindingsbeschikking, dan betekent dit
dat aan de voorwaarde voor de ontbindingsbeschikking is voldaan en de herstelde
arbeidsovereenkomst alsnog eindigt op de in de ontbindingsbeschikking vastgestelde
datum. Een loonvordering van de werknemer is slechts tot die dag toewijsbaar. Wordt
echter tot herstel veroordeeld op een datum gelegen na de in de voorwaardelijke ont-
bindingsbeschikking genoemde datum dan doet zich de vreemde situatie voor dat
de arbeidsovereenkomst – ondanks de voorwaardelijke ontbindingsbeschikking – door
de werkgever alsnog zou moeten worden hersteld. Om dit soort complicaties te
voorkomen is het raadzaam dat de hogerberoepsrechter zich naar de voorwaardelijke
ontbindingsbeschikking richt en niet overgaat tot een veroordeling tot herstel bij een
onterechte afwijzing van de vernietiging in eerste aanleg, maar een billijke vergoeding
toekent aan de werknemer.

158 Art. 7:683 lid 4 jo art. 7:682 lid 6 nieuw BW. Vgl. Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. C, p. 110.
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10.5.3 Kritische beschouwing mede in het licht van de ervaringen in Duitsland
en Italië

Kijken we naar de ervaringen in Duitsland en Italië dan rijzen serieuze twijfels
omtrent de praktische werkbaarheid van een ontslagsysteem waarin lange ontslag-
procedures voorkomen waarvan de uitkomst beslissend is voor het eindigen van de
arbeidsovereenkomst. In beide landen komt naar voren dat een dergelijk ontslag-
systeem op het punt van het snel bieden van rechtszekerheid omtrent de beëindiging
van de arbeidsovereenkomst niet voldoet. Langdurige repressieve ontslagprocedures
waarvan de uitkomst beslissend is voor het eindigen van de arbeidsovereenkomst
hebben Italië tot een wetswijziging gebracht waarmee beoogd is meer en snellere
zekerheid voor partijen te creëren. Daar zijn juist afwijkende procedureregels inge-
voerd om het ontslagproces te versnellen. Er gelden verkorte (beroeps)termijnen en
de procedure in eerste aanleg is opgeknipt in twee fasen, waarvan de eerste fase veel
wegheeft van de Nederlandse kortgedingprocedure, uitmondend in een voorlopige
toe- of afwijzing van het beroep van de werknemer met slechts een beperkte
mogelijkheid tot bewijslevering. In Duitsland zoeken werkgevers (en werknemers)
massaal hun vlucht in beëindigingsovereenkomsten en schikkingen onder toeken-
ning van een vergoeding aan de werknemer, om op die manier aan een langdurig
ontslagproces met onzekere uitkomst te ontkomen. Het Kündigungsschutzprozess
wordt door de Duitse werknemer voornamelijk gebruikt om een zo hoog mogelijke
ontslagvergoeding te verkrijgen.

De rechtsvergelijkende bevindingen in deze studie rechtvaardigen de verwachting
dat indien in een ontslagsysteem langdurige ontslagprocedures voorkomen waarvan
de uitkomst beslissend is voor het eindigen of beëindigd zijn van de arbeidsovereen-
komst – zoals na inwerkingtreding van deWet werk en zekerheid – de druk op andere
middelen ter ondervanging van de onzekerheid over het einde van de arbeidsover-
eenkomst zal toenemen: het sluiten van beëindigingsovereenkomsten (Duitsland)
en/of het voeren van kort gedingen waarin wedertewerkstelling en loon wordt
gevorderd (Italië). Zeker de Duitse praktijk waarin de werkgever zich vanwege de
aanzienlijke financiële gevolgen van een langdurig en onzeker Kündigungsschutz-
prozess gedwongen voelt tot het aangaan van beëindigingsovereenkomsten en
schikkingen en de werknemer de ontslagprocedure voornamelijk gebruikt om een
zo hoog mogelijke ontslagvergoeding van de werkgever af te dwingen, dreigt ook
in Nederland de praktijk te worden na inwerkingtreding van de Wet werk en zeker-
heid.159 Anders dan in Italië – en Duitsland op sommige punten – kan de Nederlandse
werknemer zonder meer akkoord gaan met een beëindigingsovereenkomst op ini-
tiatief van de werkgever zonder negatieve gevolgen voor zijn WW-aanspraken.160

Daarbij wil ik vooropstellen dat er in beginsel niets mis is met het sluiten van een
beëindigingsovereenkomst of het schikken van een ontslagprocedure. Indien partijen

159 Vgl. Grapperhaus 2014, p. 8; Duk 2014, p. 39; Kruit 2014a, p. 57; Kruit 2014b, p.122. Zie voor een ver-
gelijking met het huidige ambtenarenontslagrecht: Bij de Vaate & Hummel 2014, p. 14.

160 Wet van 28 juni 2006, Stb. 2006, 303 (Wet wijziging WW-stelsel). Art. 24 lid 2 en 6 WW. Zie ook:
Beleidsregels toepassing artikelen 24 en 27 WW 2006.
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er onderling kunnen uitkomen, is dat des te beter. Men moet daartoe mijns inziens
echter niet gedwongen worden louter en alleen door het gebrek aan snelle zekerheid
in het ontslagsysteem, waarbij de hoogte van de toe te kennen vergoeding op niet
inhoudelijke gronden (hoger) wordt vastgesteld.

Bij het voorgaande zij bovendien opgemerkt dat er in het door de Wet werk en zeker-
heid in te voeren systeem geen prikkel meer bestaat voor werknemers om met een
beëindigingsovereenkomst onder toekenning van een bescheiden vergoeding – lager
of gelijk aan de transitievergoeding – akkoord te gaan.161 Zij hebben in dat opzicht
niets te verliezen en kunnen veel langer ‘dwarsliggen’ bij een door de werkgever
beoogd ontslag.162 Iedere werknemer heeft immers bij een ontslag op initiatief van de
werkgever een wettelijk recht op een transitievergoeding. Zij kunnen de opzegging
of ontbinding afwachten en in beroep, hoger beroep en cassatie respectievelijk
hoger beroep en cassatie vrijelijk onderhandelen over een hogere vergoeding dan
alleen de transitievergoeding.163 Het risico voor dewerkgever dat nameerdere instan-
ties over het ontslag geprocedeerd te hebben, blijkt dat de werknemer terug in
dienst zal treden, met de nodige financiële gevolgen, geeft de werknemer een sterke
onderhandelingspositie.164 Betrekken we daarbij de veelal ruim en vaag geformu-
leerde redelijke ontslaggronden in het derde lid van art. 7:669 nieuw BW, die nog een
nadere feitelijke interpretatie behoeven,165 dan ligt het niet voor de hand dat de
mogelijkheid tot hoger beroep en cassatie slechts in uitzonderingsgevallen gebruikt
zal worden.166

De onderhandelingspositie van de werknemer wordt nog verder versterkt door de
introductie van een bedenktermijn van veertien dagen die de werknemer toekomt in
geval van het sluiten van een beëindigingsovereenkomst (art. 7:670b nieuw BW) of
in het geval van schriftelijke instemming met de opzegging (art. 7:671 lid 2 nieuw
BW).167 Binnen deze termijn kan de werknemer, zonder opgaaf van redenen, de over-
eenkomst door middel van een schriftelijke, aan de werkgever gerichte, verklaring
ontbinden of zijn instemming met de opzegging herroepen. Dit geeft de werknemer
de mogelijkheid om na het sluiten van de overeenkomst respectievelijk de instem-
ming met de opzegging, gedurende de bedenktermijn, een verbeterde regeling van
de werkgever af te dwingen onder de dreiging van ontbinding van de overeenkomst
respectievelijk herroeping van de instemming, of door op de valreep van de termijn
daadwerkelijk een beroep te doen op de ontbindingsmogelijkheid respectievelijk
herroepingsmogelijkheid, om vervolgens de werkgever ertoe te bewegen een nieuwe

161 Vgl. Duk 2014, p. 40.
162 Zie Duk & Verhulp, FD 26 november 2013; Duk, FD 26 november 2013; Sagel, FD 26 november 2013.
163 Vgl. de kritische kanttekeningen van de leden van de fractie van de ChristenUnie in dit verband.

Kamerstukken I 2013/14, 33 818, nr. C, p. 12 en 67.
164 Vgl. Kruit 2014, p. 57.
165 Vgl. Duk 2014, p. 37-38; Bij de Vaate & Hummel 2014, p. 11.
166 Vgl. Duk 2014, p. 39.
167 Deze bedenktermijn geldt niet voor de bestuurder van een rechtspersoon indien herstel van de

arbeidsovereenkomst op grond van Boek 2 BW niet mogelijk is, noch voor de bestuurder van een
vergelijkbare buitenlandse rechtspersoon (art. 670b lid 5 nieuw BW). Kamerstukken II 2013/14. 33
818, nr. 7, p. 57.
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overeenkomst te sluiten onder toekenning van een hogere vergoeding.168 Sagel merkt
op dat het voor de werkgever vaak moeilijk zal zijn om daaraan weerstand te bieden,
teneinde maar van de zaak af te zijn.169 Ik zie niet in hoe het ontslagstelsel hiermee
‘eenvoudiger, sneller, eerlijker en minder kostbaar voor werkgevers’ wordt, zoals door
de regering gepretendeerd?170 Overigens meldt de memorie van toelichting dat als de
arbeidsovereenkomst wordt beëindigd na een ten overstaan van de rechter getroffen
schikking – het spreekwoordelijke ‘de gang op gestuurd worden’ – het einde van de
arbeidsovereenkomst doorgaans in de rechterlijke uitspraak zal zijn belichaamd (de
ontbinding) en over de zogeheten ‘losse eindjes’ als vakantiegeld, vakantiedagen,
bonus e.d. hoogstens nog een beëindigingsovereenkomst wordt gesloten. Op een
dergelijke beëindigingsovereenkomst is de bedenktermijn niet van toepassing, omdat
het hier niet gaat om een overeenkomst die de arbeidsovereenkomst doet eindigen,
aldus de regering.171 De introductie van de bedenktermijn zit ter zitting getroffen
schikkingen dus niet in deweg. Dit betekent wellicht ‘gouden’ tijden voor de ‘gang’ van
de rechtbank. Daarmee lijkt echter ook de weg naar pro forma ontbindingen opnieuw
geopend. Dit keer niet met het oog op het veilig stellen van de WW-aanspraken voor
de werknemer, maar met het oog op het terugdringen van de bedenktermijn van veer-
tien dagen.172

Ook de Raad van State plaatst in zijn advies over het wetsvoorstel vraagtekens bij de
openstelling van hoger beroep en cassatie. Opgemerkt wordt dat de openstelling
van hoger beroep en cassatie uit oogpunt van optimale rechtsbescherming valt te
begrijpen, maar dat er ook argumenten zijn om dit juist niet te doen. Volgens de Raad
van State laat de memorie van toelichting geen gemotiveerde afweging zien van alle
mogelijke voor- en nadelen van de openstelling van hoger beroep en cassatie. Volgens
hem dient bij die afweging ook betrokken te worden het nadeel dat de mogelijk-
heid van hoger beroep en cassatie door werkgevers als een verdere verzwaring van
de ontslagprocedure kan worden opgevat en daarmee als een extra reden om af
te zien van het in vaste dienst nemen van personeel. Dit aspect zou kunnen leiden
tot een verdere juridisering, met name in de eerste jaren na inwerkingtreding van
de wet, waarin een toename van het aantal civiele (cassatie)zaken op dit gebied
niet denkbeeldig is.173 Ook de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak (NVvR)
heeft op de keerzijde van het openstellen van hoger beroep en cassatie gewezen: het
gedurende een veel langere tijd bestaan van onzekerheid over het wel of niet eindi-
gen van de arbeidsovereenkomst.174 Volgens hen leert de ervaring dat werknemers
afwachten wat er gaat gebeuren en pas na een definitief oordeel zich richten op het
vinden van een nieuwe functie elders. Een lange tijd van onzekerheid weegt voor

168 Zie Sagel 2014, p. 45.
169 Sagel 2014, p. 45.
170 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 5. Vgl. Grapperhaus 2014, p. 8; Duk 2014, p. 38.
171 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 103. Vgl. Verburg 2014, p. 14.
172 Zie hierover Verburg 2014, p. 14-21.
173 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 41.
174 De Raad voor de rechtspraak is daarentegen juist verheugd over het openstellen van de mogelijk-

heid van hoger beroep en cassatie, temeer nu de gevolgen van een ontbindingsbeschikking voor
partijen zeer groot kunnen zijn. Zie Advies Raad voor de rechtspraak omtrent wetsvoorstel
hervorming flexrecht, ontslagrecht en Werkloosheidswet 2013, p. 9.
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menig werknemer zwaar. Gelet op de mogelijke introductie van unus-rechtspraak in
hoger beroep (zie hierna), is het de vraag of de waarde daarvan opweegt tegen de
onzekerheid die het teweegbrengt, aldus de NVvR.175

In reactie op de voorgaande kritiek van de Raad van State en de NVvR heeft de
regering geantwoord dat een lange tijd van onzekerheid mogelijk zwaar weegt voor
een werknemer, maar dat datzelfde geldt als een werknemer zich onrechtvaar-
dig behandeld voelt en niet demogelijkheid van hoger beroep zou hebben. De regering
benadrukt daarbij dat het instellen van rechtsmiddelen geen schorsende werking
heeft, zodat een uitgesproken ontbinding of vernietigde opzegging in eerste aanleg in
stand blijft tijdens het hoger beroep. In afwachting van de uitkomst van het hoger
beroep en eventuele cassatie zal een werknemer op zoek moeten naar een andere
baan. Daarnaast merkt de regering op dat de hogerberoepsrechter kan besluiten de
werkgever niet te bevelen de arbeidsovereenkomst te herstellen, maar in plaats daar-
van de werknemer een billijke vergoeding toe te kennen. Gezien het tijdsverloop zal
de rechter daartoe vermoedelijk vaak overgaan en zal de rechtsstrijd in de praktijk
met name gaan over de hoogte van de vergoeding. Bovendien is de inschatting van
de regering dat maar in een relatief gering aantal zaken hoger beroep zal worden
ingesteld. Verder erkent zij dat de mogelijkheid van hoger beroep en cassatie door
sommige werkgevers als een verzwaring van de ontslagprocedure kan worden opge-
vat, maar dat daaraan dan wel de gedachte ten grondslag ligt dat hoger beroep en
cassatie enkel in het belang van werknemers zouden zijn. Miskend wordt dat ook
werkgevers hoger beroep en cassatie kunnen instellen als zij daartoe aanleiding zien.
Ten slotte wordt opgemerkt dat in verreweg de meeste gevallen de ontslagzaak
onderling zal worden geregeld.176

Met betrekking tot de reactie van de regering zou ik afsluitend willen opmerken,
dat allereerst de uitsluiting van hoger beroep en cassatie niet betekent dat een ‘fout’
nooit hersteld of gecompenseerd kan worden, zo bleek in dit onderzoek. Boven-
dien kan ook de appelrechter ‘fouten’ maken. Een dergelijke fout kan niet altijd in
cassatie worden rechtgezet, namelijk daar waar zij ziet op een onjuiste vaststelling of
beoordeling van de feiten. Wordt de meerwaarde van hoger beroep gezocht in de
meervoudige behandeling – drie weten meer dan één – dan komt men wellicht in de
toekomst bedrogen uit. Op dit moment is namelijk bij de Eerste Kamer aanhangig het
wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering in
verband met de enkelvoudige behandeling van het hoger beroep in kantonzaken.177

Dit wetsvoorstel maakt mogelijk dat alle zaken die door de kantonrechter zijn behan-
deld en beslist en naar het oordeel van het gerechtshof hiervoor geschikt zijn, in hoger
beroep enkelvoudig kunnen worden behandeld.178 Waarom zou de unus-rechter bij
het hof, het beter doen dan de unus-rechter bij de rechtbank?

175 Advies Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak op het concept-wetsvoorstel tot wijziging van
het flexrecht, het ontslagrecht en de WW 2013, p. 3.

176 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 58.
177 Kamerstukken I 2013/14, 33 316, nr. A.
178 Kamerstukken II 2011/12, 33 316, nr. 3, p. 4.
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Verder zal de praktijk moeten uitwijzen of inderdaad slechts in een gering aan-
tal gevallen hoger beroep zal worden ingesteld en indien ingesteld, de rechtsstrijd
zich in dat hoger beroep (en in cassatie) inderdaad voornamelijk zal concentreren op
de hoogte van de vergoeding, en niet op herstel van de arbeidsovereenkomst, zoals de
regering vermoedt. In het voorgaande heb ik reeds aangegeven dat, gelet op de sterke
onderhandelingspositie van de werknemer bij het instellen van beroep, hoger beroep
en cassatie en de veelal ruim en vaag geformuleerde redelijke ontslaggronden, die
nog nadere interpretatie behoeven, het niet voor de hand ligt dat – zeker in de eerste
jaren na inwerkingtreding van de wet – slechts in uitzonderingsgevallen (hoger)
beroep zal worden ingesteld tegen de opzegging of de ontbinding. Met betrekking tot
het tweede uitgangspunt van de regering, dat indien hoger beroep is ingesteld de
rechtsstrijd zich met name zal concentreren op de vergoeding en niet op herstel van
de arbeidsovereenkomst kan het volgende worden opgemerkt. Hoewel herstel van de
arbeidsovereenkomst in het huidige art. 7:682 BW een dode letter is, wil dit niet
zeggen dat dit ook in de toekomst in het kader van het nieuwe art. 7:683 BW zo zal
zijn.179 Allereerst vermoed ik dat veel vaker om herstel van de arbeidsovereenkomst
zal worden verzocht dan thans het geval is. Een grote groep werknemers zal daar in
de toekomst belang bij hebben, al is het alleen maar om een zo hoog mogelijke ont-
slagvergoeding van de werkgever af te dwingen (vergelijk de praktijk in Duitsland).
Ten tweede is herstel van de arbeidsovereenkomst in de Wet werk en zekerheid –

veel duidelijker dan in het huidige ontslagrecht – prominent naar voren geschoven
als hét rechtsmiddel voor de werknemer bij ontslag.180 Zo is in het kader van de pro-
cedure krachtens het nieuwe art. 7:682 BW herstel in principe de enige sanctie op een
onterechte opzegging door de werkgever. Bovendien kan een herstelveroordeling –

anders dan nu het geval – niet meer afgekocht worden door de werkgever. Verder zou
ik er in dit kader op willen wijzen dat de werknemer er verstandig aan doet na de
opzegging of ontbinding in kort geding wedertewerkstelling te vorderen vooruitlo-
pend op een voor hem gunstige beslissing in de bodemprocedure. Daarmee kan
voorkomen worden dat op het moment dat het hoger beroep dient het terugkeren
van de werknemer naar de oude arbeidsplaats geen reële optie meer is gezien het
tijdsverloop tussen de opzegging en het hoger beroep, zoals de regering vermoedt.181

De slotopmerking van de regering dat in verreweg het merendeel van de gevallen
de ontslagzaak onderling zal worden geregeld, sluit aan bij de Duitse praktijk, die ik
hiervoor van kritische kanttekeningen voorzag. Aan het definitief regelen zal naar
verwachting vaak een hoge prijs verbonden zijn.

179 Vgl. Houweling 2013, p. 86.
180 Vgl. Houweling 2013, p. 86 in het kader van wetsvoorstel 33 075, de hoofdlijnennotitie en het

Regeerakkoord Bruggen slaan.
181 Vgl. Houweling 2013, p. 86-87.
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10.6 Hoe dan wel?

Nadat ik het nieuwe ontslagstelstel van kritische kanttekeningen heb voorzien, is de
grote vraag: hoe moet het dan wel? Daarbij neem ik het nieuwe ontslagstelsel na
inwerkingtreding van de Wet werk en zekerheid en mijn bevindingen in dit onder-
zoek tot uitgangspunt.

Het uitgangspunt in de Wet werk en zekerheid van toetsing van een voorgenomen
ontslag wegens bedrijfseconomische redenen of langdurige ongeschiktheid door het
UWV, en ontslag wegens in de persoon van de werknemer gelegen redenen door de
kantonrechter sluit aan bij de reeds bestaande praktijk en de opgebouwde expertise
van het UWV. Gezien de strijdigheid van de UWV-procedure met art. 6 EVRM, moet
daarna een beroepsmogelijkheid bestaan waarin de rechter de beslissing van het
UWV met ‘full jurisdiction’ kan toetsen. Die mogelijkheid is in de Wet werk en zeker-
heid gecreëerd door de herstelprocedure van het nieuwe art. 7:682 BW. Weliswaar
wordt in die procedure de opzegging door de werkgever getoetst, dit komt echter
feitelijk neer op ook een toetsing van de daaraan ten grondslag liggende beslis-
sing van het UWV, nu voor de opzegging en de beslissing van het UWV dezelfde
wettelijke criteria gaan gelden. Dat is mijns inziens een belangrijke verbetering
ten opzichte van het huidige ontslagstelsel. Nadeel daarvan is wel – zo heb ik opge-
merkt – dat daardoor gedurende een langere periode onzekerheid bestaat over de
vraag of de arbeidsovereenkomst daadwerkelijk definitief tot een einde is gekomen.
Andere manieren om het probleem van de strijdigheid van de UWV-route met art. 6
EVRM op te lossen zijn, zoals gezegd, het onderbrengen van de UWV-procedure bij de
kantonrechter, waardoor één routewordt gecreëerd die bij ontslag gevolgdmoet wor-
den, of het in het leven roepen van een andere instantie die los staat van het bestuur
en ook overigens aan de kwalificatie van ‘gerecht’ voldoet in de zin van art. 6 EVRM.
Echter, ook aan deze oplossingen zitten nadelen. Daarbij denk ik met name aan het
kostenaspect en het verloren gaan van de expertise die in de afgelopen decennia bij
het UWV is opgebouwd. De keuze voor het UWV in combinatie met een gerechtelijke
controle van het UWV met ‘full jurisdiction’ is daarom mijns inziens zo gek nog niet.

Kritisch ben ik over de algemene openstelling van hoger beroep en cassatie in ont-
slagprocedures. Mijns inziens is er in de Wet werk en zekerheid geen evenwich-
tige afweging gemaakt tussen enerzijds het belang van de werkgever (en ook wel van
de werknemer) om snel duidelijkheid te hebben over het al dan niet beëindigen van
de arbeidsovereenkomst en anderzijds het belang van de werknemer en de werk-
gever om in hoger beroep en cassatie te kunnen gaan als zij zich niet kunnen vinden
in het oordeel van de rechter. Komen – zoals na inwerkingtreding van de Wet werk
en zekerheid – in een ontslagstelsel procedures voor die beslissend zijn voor het ein-
digen van de arbeidsovereenkomst/arbeidsrelatie, dan gaat mijn voorkeur gezien de
bevindingen in dit proefschrift uit naar een stelsel zonder de mogelijkheid van hoger
beroep en cassatie, vergelijkbaar met de huidige ontbindingsprocedure krachtens
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art. 7:685 BW.182 Dit heeft het grote voordeel dat de werkgever snel en definitief
zekerheid heeft over het al dan niet kunnen beëindigen van de arbeidsovereenkomst.
De inbreuk die de ontslagprocedure maakt op zijn ondernemersvrijheid wordt daar-
door beperkt. Voor de werknemer blijft in dit stelsel het grote belang gediend dat een
gerechtelijke toetsing van het ontslag mogelijk is die kan uitmonden in ofwel de
weigering van een voorgenomen ontslag, ofwel de vernietiging van de opzegging of
herstel van de arbeidsovereenkomst. Voorkomen wordt dat de werkgever op licht-
vaardige gronden de arbeidsovereenkomst kan verbreken. Bovendien moet niet uit
het oog worden verloren dat ook voor de werknemer snelle zekerheid belangrijk kan
zijn, gezien het feit dat een procedure vaak emotioneel belastend en kostbaar is.
Bezwaar van een dergelijk stelsel is dat de kantonrechter fouten kanmaken die niet in
hoger beroep of cassatie te herstellen zijn. Om tegemoet te komen aan dit belang van
rechtsbescherming moet het mijns inziens wel mogelijk zijn het rechtsmiddelen-
verbod te doorbreken, zoals thans gebruikelijk in de huidige ontbindingsprocedure,
inclusief de mogelijkheid van hoger beroep tegen een op een essentieel onderdeel
niet gemotiveerde uitspraak. Daarmee kan bovendien in veel gevallen een incidentele
schending van art. 6 EVRM door de kantonrechter in hoger beroep alsnog geheeld
worden. Verder moet het naar mijn mening mogelijk zijn om voor evidente inhou-
delijke misslagen door de kantonrechter de Staat aansprakelijk te stellen wegens
onrechtmatige rechtspraak. Heeft de kantonrechter met kennelijke miskenning van
een behoorlijke taakvervulling gehandeld, dan moet de schade die daardoor is gele-
den voor vergoeding in aanmerking komen.

Wat betreft de toepassing van het wettelijk bewijsrecht moet de rechter op basis
van art. 284 Rv – zoals ook de regering tot uitgangspunt neemt in de parlementaire
geschiedenis bij de Wet werk en zekerheid – in iedere zaak concreet aan de hand van
de relevante omstandigheden van het geval beoordelen of de spoedeisendheid van de
zaak in de weg staat aan toepassing van het wettelijk bewijsrecht. De gezichtspunten
die in hoofdstuk 7 van deze studie zijn geformuleerd zouden daarbij als handvat
kunnen dienen. Wordt de zaak niet spoedeisend geacht, dan is de kantonrechter
gebonden aan de wettelijke bepalingen van bewijsrecht zoals die zijn opgesteld voor
de dagvaardingsprocedure. Wordt geoordeeld dat de zaak spoedeisend is, dan is hij
daaraan niet gebonden. In dat geval is de ‘tenzij-clausule’ uit art. 284 Rv van toe-
passing. Dit betekent echter niet dat de kantonrechter het bewijsrecht niet mág
toepassen. Weegt de spoedeisendheid van de zaak niet op tegen het belang van bij-
voorbeeld het horen van getuigen vanwege de complexiteit van de zaak, dan lijkt het
mij juist – zoals ook de regering in de parlementaire geschiedenis bij de Wet werk en
zekerheid onderschrijft – dat de kantonrechter tot het horen van getuigen overgaat.

182 Vgl. in dit kader het initiatief eKantonrechter van de Raad voor de rechtspraak. De eKantonrech-
ter behandelt civielrechtelijke zaken binnen de competentiegrens van de kantonrechter met een
online procedure en mondelinge behandeling binnen acht weken zonder hoger beroep. Wel
moeten beide partijen het er over eens zijn dat zij hun geschil aan de eKantonrechter willen voor-
leggen. Zie www.rechtspraak.nl.
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10.7 Conclusie

Centrale vraag in dit hoofdstuk was welke consequenties de op 10 juni 2014 aan-
vaarde Wet werk en zekerheid heeft voor de in dit onderzoek vastgestelde proces-
rechtelijke bijzonderheden in de huidige preventieve ontslagprocedures en de kritiek
daarop. Tevens is het nieuwe ontslagprocesrecht gespiegeld aan de bevindingen ten
aanzien van de in Duitsland en Italië gehanteerde alternatieven ter waarborging van
het belang gediend door de huidige procesrechtelijke bijzonderheden in de preven-
tieve ontslagprocedures.

Door deWet werk en zekerheid treedt per 1 juli 2015 een nieuw ontslag(proces)recht
in werking. In dat nieuwe ontslagrecht blijft de opzeggingsroute met voorafgaande
toestemming van het UWV gehandhaafd, met dien verstande dat deze weg in de
toekomst uitsluitend nog is weggelegd voor de opzegging wegens bedrijfseconomi-
sche redenen of na langdurige arbeidsongeschiktheid van de werknemer. De proce-
dure uit kennelijk onredelijk ontslag verdwijnt en in plaats daarvan kan dewerknemer
die meent dat hij ondanks toestemming van het UWV ten onrechte is ontslagen zich
tot de kantonrechter wenden met het verzoek de werkgever te verplichten tot herstel
van de arbeidsovereenkomst. Belangrijk daarbij is dat de rechter de opzegging door
de werkgever – anders dan nu het geval is in het kader van de kennelijk-onredelijk-
ontslagprocedure – gaat toetsen aan dezelfde criteria als die voor het UWV gelden.
Daarmee toetst de kantonrechter in feite niet alleen de opzegging, maar ook de daar-
aan ten grondslag liggende toestemming van het UWV. Wordt geoordeeld dat niet
aan de geldende criteria voor opzegging (en toestemming van het UWV) is voldaan,
dan veroordeelt de kantonrechter de werkgever tot herstel van de arbeidsovereen-
komst op een nader te bepalen tijdstip en treft hij voorzieningen omtrent de rechts-
gevolgen van de onderbreking van de arbeidsovereenkomst. Een onjuiste beslissing
van het UWV wordt daarmee ongedaan gemaakt. Geconstateerd is dat daarmee, in
tegenstelling tot het huidige stelsel, in het nieuwe ontslagstelsel wel een volledige
rechterlijke toetsing mogelijk is van de beslissing van het UWV die kan resulteren in
het ongedaan maken van de beslissing. De strijdigheid van de UWV-procedure met
art. 6 EVRM wordt in het nieuwe ontslagrecht geheeld, zodat de in dit onderzoek
‘nieuw’ beproefde remedies tegen een (ondeugdelijk) verleende ontslagvergunning
(hoofdstuk 5) daarvoor niet meer noodzakelijk zijn.

De Wet werk en zekerheid wijzigt verder de manier waarop ontslagprocedures wor-
den ingeleid. Worden nu nog bijna alle ontslagprocedures ingeleid met een dag-
vaarding – met uitzondering van de ontbindingsprocedure van art. 7:685 BW – in de
toekomst worden zij vrijwel alle ingeleid met een verzoekschrift. Wat betreft de
toepassing van het wettelijk bewijsrecht in deze procedures betekent dat art. 284 Rv
een centrale rol gaat spelen. Correcte toepassing van dit artikel eist dat in iedere ont-
slagprocedure de rechter concreet aan de hand van de relevante omstandigheden
van het geval moet beoordelen of het eventuele spoedeisende karakter van de zaak
zich tegen overeenkomstige toepasselijkheid van het bewijsrecht verzet. Ook de rege-
ring neemt dit tot uitgangspunt in de parlementaire geschiedenis bij de Wet werk en
zekerheid.
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De Wet werk en zekerheid maakt tegen de uitspraak van de kantonrechter in alle
ontslagprocedures hoger beroep en cassatie mogelijk. Dit brengt mee dat de opzeg-
gingsroute via het UWV tenminste vier instanties kan beslaan: (i) UWV, (ii) beroep bij
de kantonrechter, (iii) hoger beroep bij het hof en (iv) cassatie bij de Hoge Raad, waar-
bij elk gegrond beroep van de werknemer kan resulteren in een veroordeling van
de werkgever om de arbeidsovereenkomst te herstellen, zonder afkoopmogelijkheid.
Ook in de ontbindingsprocedure, die krachtens het nieuwe recht weggelegd is voor
een ontslag wegens in de persoon van de werknemer gelegen redenen, wordt hoger
beroep en cassatie mogelijk. Op het punt van de rechtsmiddelen zijn de preventieve
procedures niet meer ‘verdund’.

Geconstateerd is dat deze algemene mogelijkheid tot hoger beroep en cassatie
enerzijds een verbetering meebrengt van de rechtsbescherming voor partijen.
Anderzijds brengt het mee dat de werkgever en werknemer gedurende een zeer
ruime periode in onzekerheid kunnen verkeren omtrent het al dan niet definitief
beëindigd zijn van de arbeidsovereenkomst. Weten partijen nu – door de preventieve
ontslagprocedures met verdund procesrecht al dan niet gevoerd ‘voor zover vereist’ –
vaak in twee maanden of de arbeidsovereenkomst al dan niet beëindigd is of kan
worden, in de toekomst weten zij mogelijk pas na het doorlopen van drie of meer
gerechtelijke instanties, hetgeen jaren kan duren, of de arbeidsovereenkomst/
arbeidsrelatie al dan niet definitief beëindigd is. Kijken we naar de ervaringen in
Duitsland en Italië dan rijzen serieuze twijfels omtrent de praktische werkbaarheid
van een ontslagsysteemwaarin lange ontslagprocedures voorkomen waarvan de uit-
komst beslissend is voor het eindigen van de arbeidsovereenkomst. In beide landen
heerst ontevredenheid over het gebrek aan snelle rechtszekerheid in het ontslag-
systeem. Italië heeft door middel van een wetswijziging in de zomer van 2012
gepoogd meer en snellere zekerheid voor partijen te creëren. Daar zijn juist afwij-
kende procedureregels ingevoerd om het ontslagproces te versnellen. In Duitsland
zoeken werkgevers (en werknemers) massaal hun vlucht in beëindigingsovereen-
komsten en schikkingen waarbij hogere vergoedingen worden overeengekomen op
niet inhoudelijke gronden, om op die manier aan een langdurig onzeker ontslag-
proces te ontkomen. Zeker deze Duitse praktijk zou in Nederland na inwerkingtreding
van de Wet werk en zekerheid ook kunnen ontstaan. Gezien deze bevindingen is in
het slot van dit hoofdstuk bepleit dat, indien in een ontslagstelsel procedures voor-
komen die beslissend zijn voor het eindigen van de arbeidsovereenkomst/arbeidsre-
latie – zoals in Nederland na de inwerkingtreding van de Wet werk en zekerheid – het
de voorkeur verdient geen mogelijkheid te hebben tot hoger beroep en cassatie, ver-
gelijkbaar met de huidige ontbindingsprocedure krachtens art. 7:685 BW. Dit heeft
het grote voordeel dat de werkgever snel en definitief zekerheid heeft over het al dan
niet kunnen beëindigen van de arbeidsovereenkomst. Voor de werknemer blijft in een
dergelijk stelsel het belang gediend – hoewel ook voor hem snelle zekerheid belangrijk
kan zijn, gezien het feit dat een procedure vaak emotioneel belastend en kostbaar is –
dat een gerechtelijke toetsing van het ontslag mogelijk is die kan uitmonden in ofwel
de weigering van een voorgenomen ontslag, ofwel de vernietiging van de opzegging
of herstel van de arbeidsovereenkomst. Voorkomen wordt dat de werkgever op licht-
vaardige gronden de arbeidsovereenkomst kan verbreken. Bezwaar van een dergelijk
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stelsel is dat de kantonrechter fouten kanmaken die niet in hoger beroep of cassatie te
herstellen zijn. Om tegemoet te komen aan dit belang van rechtsbescherming heb ik
daarom gepleit voor een mogelijkheid in een dergelijk stelsel om het rechtsmidde-
lenverbod te doorbreken, gelijk nu het geval is in de huidige ontbindingsprocedure,
inclusief de mogelijkheid van hoger beroep tegen een op een essentieel onderdeel niet
gemotiveerde uitspraak. Verder moet het mogelijk zijn om voor evidente inhoude-
lijkemisslagen door de kantonrechter de Staat aansprakelijk te stellenwegens onrecht-
matige rechtspraak.
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HOOFDSTUK 11

Samenvatting en conclusies

11.1 Vraagstelling

De Nederlandse preventieve ontslagprocedures vertonen afwijkingen ten opzichte
van het normale civiele- en bestuursprocesrecht. Zo wordt de procedure tot het
verkrijgen van voorafgaande toestemming voor een opzegging ingevolge art. 6 BBA
beheerst door de Algemene wet bestuursrecht (Awb), maar staan bezwaar en beroep
tegen het al dan niet verlenen van toestemming door het UWV niet open. In het kader
van de procedure tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst op grond van art. 7:685
BW zijn hoger beroep en cassatie uitgesloten en vindt niet steeds een integrale toe-
passing plaats van het wettelijk bewijsrecht. Deze afwijkingen zijn in dit proefschrift
gebundeld onder de term ‘verdund’ ontslagprocesrecht. ‘Verdund’ omdat partijen door
de afwijkingen worden beperkt in hun normale procedurele rechten.

Op het verdund ontslagprocesrecht in de preventieve ontslagprocedures wordt al
decennia lang kritiek geleverd. Het meest steekhoudend en vergaand zijn de bezwa-
ren uit oogpunt van art. 6 EVRM en de rechtsbescherming voor partijen. Het verdund
ontslagprocesrecht zou meebrengen dat geen sprake is van een eerlijk proces.
Bovendien zouden onjuiste beslissingen niet hersteld kunnen worden, hetgeen als
onbevredigend wordt ervaren, zeker gezien het feit dat in een ontslagkwestie vaak
grote belangen op het spel staan.

Voorgaand spanningsveld bracht mij in hoofdstuk 1 tot de volgende centrale vragen:

‘Opwelke puntenwijkt het ontslagprocesrecht af van het ‘normale’ civiele- en bestuurs-
procesrecht, wat is daarvan de ratio en in hoeverre zijn deze afwijkingen gerecht-
vaardigd, gelet op de gevolgen voor de rechtsbescherming van partijen en de norm van
art. 6 EVRM? Worden er voor Nederland bruikbare alternatieven voor de geconsta-
teerde afwijkingen gehanteerd in buitenlandse rechtsstelsels (Duitsland en Italië)?’

In het laatste deel van deze studie (hoofdstuk 10) is tevens de vraag gesteld welke
consequenties de recent aanvaarde Wet werk en zekerheid, waardoor in de nabije
toekomst (1 juli 2015) een nieuw ontslag(proces)recht in werking zal treden, heeft
voor de in dit onderzoek vastgestelde procesrechtelijke bijzonderheden in de huidige
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preventieve ontslagprocedures en de kritiek daarop. Daarnaast is het nieuwe ont-
slagprocesrecht bekritiseerd mede in het licht van de bevindingen ten aanzien van de
in Duitsland en Italië gehanteerde alternatieven ter waarborging van het belang
gediend door de huidige procesrechtelijke bijzonderheden in de preventieve ont-
slagprocedures.

In dit hoofdstuk staan mijn bevindingen centraal. Paragraaf 11.2.1 gaat in op mijn
bevindingen met betrekking tot de ratio en het belang van het verdund ontslagpro-
cesrecht. In paragraaf 11.2.2 volgt een uiteenzetting vanmijn bevindingen ten aanzien
van de toetsing van het verdund ontslagprocesrecht aan de norm van art. 6 EVRM
en rechtsbescherming. Paragraaf 11.2.3 gaat in op de rechtsvergelijkende bevindingen
van het onderzoek. In paragraaf 11.2.4 wordt ingegaan op de bevindingen van dit
onderzoek in relatie tot de Wet werk en zekerheid. Paragraaf 11.3 bevat vervolgens
mijn eindconclusie op de centrale vragen van dit onderzoek.

11.2 Bevindingen

11.2.1 Ratio en belang verdund ontslagprocesrecht

Het onderzoek ving aan met een (historische) analyse van de UWV-ontslagprocedure
krachtens art. 6 BBA en de ontbindingsprocedure krachtens art. 7:685 BW. Onder-
zocht is op welke punten deze preventieve ontslagprocedures afwijkingen vertonen
ten opzichte van de normale civiele en bestuursrechtelijke procedure enwat daarvoor
de ratio is.

Gebleken in hoofdstuk 2 is dat de UWV-ontslagprocedure allereerst afwijkt ten
opzichte van de normale bestuursrechtelijke procedure op het punt van de rechts-
middelen. Uitgangspunt in de Awb is dat een belanghebbende de mogelijkheid heeft
om tegen een besluit in bezwaar en beroep te gaan. Tegen de beslissing krachtens
art. 6 BBA inhoudende de verlening dan wel weigering van toestemming voor opzeg-
ging staat echter geen bestuursrechtelijke rechtsbescherming open. Artikel 6 BBA is
van Awb-bezwaar en -beroep uitgezonderd door opname in art. 1 van de Bevoegd-
heidsregeling bestuursrechtspraak behorend bij art. 8:5 lid 1 Awb. Ten overvloede is
in art. 6 lid 10 BBA nog eens bepaald dat geen beroep openstaat bij het College van
Beroep voor het Bedrijfsleven. Daarnaast is gezien dat ook de procedureregels die
gelden bij het nemen van de beslissing in het kader van art. 6 BBA afwijkingen ver-
tonen van de normale gang van zaken onder de Awb. Zo neemt de Awb in art. 4:9
tot uitgangspunt dat de aanvrager en belanghebbenden hun zienswijze naar keuze
schriftelijk of mondeling naar voren kunnen brengen, terwijl het uitgangspunt van
het Ontslagbesluit en de daarop gebaseerde beleidsregels is dat partijen in de UWV-
procedure alleen schriftelijk gehoord worden. Geconstateerd is dat het Ontslag-
besluit en de uitvoering daarvan door het UWV op dit punt in strijd is met de Awb,
hetgeen aanpassing behoeft.

Ook de ontbindingsprocedure krachtens art. 7:685 BW wijkt allereerst op het punt
van de rechtsmiddelen af van de gewone civiele procedure, zo bleek in hoofdstuk 3.
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Heeft een partij normaal gesproken krachtens het Wetboek van Burgerlijke Rechts-
vordering de mogelijkheid om tegen een in eerste aanleg gewezen vonnis of beschik-
king hoger beroep en vervolgens cassatie in te stellen, in de ontbindingsprocedure
ontbreekt die mogelijkheid. Het elfde lid van art. 7:685 BW bepaalt dat tegen de
ontbindingsbeschikking hoger beroep noch cassatie kan worden ingesteld. Daarnaast
is geconstateerd dat de ontbindingsprocedure afwijkt op het punt van het toepasse-
lijke bewijsrecht. Volgens de wetgever en de Hoge Raad zijn de wettelijke bewijs-
regels zoals opgenomen in afdeling 9, titel 2 Boek 1 Rv niet (integraal) van toepassing
op een spoedeisende ontbindingsprocedure. Zo kan de ontbindingsrechter besluiten
bewijslevering door middel van getuigen toe te staan, maar is hij daartoe niet (altijd)
verplicht.

Geconstateerd is dat aan het verdund ontslagprocesrecht in zowel de UWV- als de
ontbindingsprocedure een gemeenschappelijke ratio ten grondslag ligt. Het verdund
ontslagprocesrecht dient in beide procedures de snelheid van de procedure. Kiest de
werkgever voor de ontbindingsroute van art. 7:685 BW, dan bestaat – dankzij het
ontbreken van de mogelijkheid tot hoger beroep en cassatie en de niet integrale
toepasselijkheid van het wettelijk bewijsrecht – snel duidelijkheid over de ontbinding
van de arbeidsovereenkomst en de vergoeding die daarvoor eventueel betaald moet
worden. Kiest de werkgever voor de opzeggingsroute, dan is de situatie meer
complex. Door het ontbreken van bezwaar en beroep in het kader van art. 6 BBA
bestaat weliswaar snel duidelijkheid over de vraag of de werkgever al dan niet een
vergunning verkrijgt voor de opzegging van de arbeidsovereenkomst, maar zijn na de
opzegging – in tegenstelling tot de ontbindingsprocedure – nog een aantal repres-
sieve ontslagprocedures mogelijk. Laatstgenoemde procedures kenmerken zich niet
door een verdund ontslagprocesrecht, zo bleek in hoofdstuk 4. Hoger beroep en
cassatie is mogelijk. Bovendien is het wettelijk bewijsrecht steeds integraal toepas-
selijk. Voor wat betreft de repressieve procedures uit kennelijk onredelijk en/of
onregelmatig ontslag wordt dat minder problematisch gevonden, omdat in die
procedures slechts geprocedeerd wordt over de eventuele verschuldigdheid en de
hoogte van een schadevergoeding. De beëindiging van de arbeidsovereenkomst door
de opzegging staat in die procedures niet ter discussie. Het risico voor de werkgever
om de arbeidsovereenkomst met de werknemer te moeten herstellen is in deze
procedures slechts theoretisch. Een herstelvordering wordt zelden toegewezen en
kan bovendien altijd door de werkgever worden afgekocht. Het voorgaande ligt
anders voor de repressieve procedures die kunnen volgen na een beroep op een
vernietigingsgrond van de opzegging – al dan niet met toestemming van het UWV.
In die procedures staat de vraag centraal of de arbeidsovereenkomst al dan niet door
de werkgeversopzegging is beëindigd. Nu hoger beroep en cassatie in het kader van
deze procedures mogelijk is, kan jarenlang onzekerheid bestaan voor de werkgever
en dewerknemer omtrent het al dan niet beëindigd zijn van de arbeidsovereenkomst.
In de praktijk stuitte dit op allerlei (praktische) bezwaren en is men naar oplossingen
gaan zoeken om het gebrek aan snelle zekerheid in de repressieve procedures naar
aanleiding van een beroep op een vernietigingsgrond van de opzegging, te onder-
vangen of te verzachten. Vastgesteld in hoofdstuk 4 is dat een belangrijke oplossing
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is gevonden in de mogelijkheid tot het voeren van één van de preventieve procedu-
res ‘voor zover vereist’. Door het voeren van een voorwaardelijke ontbindingsproce-
dure of het vragen van toestemming ‘voor zover vereist’ kan alsnog snel duidelijkheid
verkregen worden omtrent het eindigen van de arbeidsovereenkomst en kan het
(financiële) risico dat na het doorlopen van meerdere instanties blijkt dat de opzeg-
ging vernietigd is aanzienlijk worden beperkt. Op deze wijze is het verdund ont-
slagprocesrecht uit de preventieve ontslagprocedures ingebracht in de repressieve
ontslagprocedures, die zich niet kenmerken door een verdund procesrecht, maar
die wel onzekerheid meebrengen over het einde van de arbeidsovereenkomst. Daar-
mee komt het belang van het preventief verdund procesrecht pas echt tot zijn recht:
het zorgt ervoor dat snel zekerheid kan worden verkregen over het einde van de
arbeidsovereenkomst, ook in de repressieve ontslagprocedures die kunnen volgen
na een beroep op een vernietigingsgrond van de opzegging door de werknemer. Het
verdund ontslagprocesrecht is daarmee mijns inziens een uitwerking van een
adequate afweging tussen enerzijds het belang van ongelijkheidscompensatie voor
de werknemer en anderzijds het belang van organisatievrijheid voor de werkgever.
De ontslagprocedures die beslissend zijn voor het al dan niet kunnen eindigen van de
arbeidsovereenkomst zorgen ervoor dat de werkgever niet in staat is om op licht-
vaardige gronden de arbeidsovereenkomst met de werknemer te verbreken. Het
verdund procesrecht in die procedures zorgt ervoor dat aan de inbreuk door die ont-
slagprocedures op de ondernemersvrijheid van de werkgever paal en perk wordt
gesteld. Andere manieren die in hoofdstuk 4 naar voren kwamen om het gebrek aan
snelle rechtszekerheid te ondervangen omtrent het einde van de arbeidsovereen-
komst in de repressieve ontslagprocedure die kan volgen na een beroep op een ver-
nietigingsgrond van de opzegging, zijn het sluiten van een beëindigingsovereenkomst
en het voeren van een kort geding.

11.2.2 Verdund procesrecht: rechtsbescherming en art. 6 EVRM

Op het verdund procesrecht in de preventieve ontslagprocedures wordt vanuit
verschillende hoeken kritiek geleverd. Meest vergaand is de kritiek vanuit oogpunt
van art. 6 EVRM en vanuit rechtsbeschermingsoptiek. Verscheidene auteurs verde-
digen de opvatting dat de UWV-procedure en de ontbindingsprocedure op het punt
van het verdund procesrecht in strijd zijn met het recht op een eerlijk proces, zoals
gewaarborgd door art. 6 EVRM. In samenhang daarmee, maar ook los daarvan, wordt
vanuit rechtsbeschermingsoptiek aangevoerd dat het niet juist is dat tegen een
beslissing waarbij de arbeidsovereenkomst van de werknemer op het spel staat
geen beroep mogelijk is om eventuele fouten te herstellen en in het kader van de
ontbindingsprocedure wordt beslist zonder dat de onderliggende feiten voldoende
zijn uitgezocht en vaststaan.

In de hoofdstukken 5, 6 en 7 is de voorgaande kritiek aan een nader onderzoek
onderworpen. Onderzocht is hoe de UWV-procedure en de ontbindingsprocedure
zich verhouden tot art. 6 EVRM en – soms in samenhang daarmee – of er ondanks de
rechtsmiddelenverboden in die procedures, andere procedures denkbaar zijn voor
de werkgever en werknemer die menen dat de beslissing van het UWV of de
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kantonrechter ondeugdelijk is. Kunnen eventuele fouten, ondanks het rechtsmidde-
lenverbod, hersteld of gecompenseerd worden?Met betrekking tot het bewijsrecht in
de ontbindingsprocedure is bovendien onderzocht of alle ontbindingsprocedures van
toepasselijkheid van alle bewijsvoorschriften uitgezonderd zijn.

Artikel 6 lid 1 EVRM eist dat de vaststelling van een burgerlijk recht, zoals de vraag of
de arbeidsovereenkomst beëindigd kan worden, wordt beslist door een (onafhanke-
lijke) rechterlijke instantie. Met betrekking tot de UWV-procedure is in hoofdstuk 5
geconcludeerd dat het UWV geen (onafhankelijke) rechterlijke instantie is. Het UWV
is niet onafhankelijk van het bestuur. In dat hoofdstuk kwam echter tevens naar voren
dat dit niet meteen een definitieve schending van art. 6 EVRM oplevert. Volgens vaste
jurisprudentie van het Europese Hof kan namelijk het feit dat een niet klassiek
gerechtelijke instantie, als een administratieve instantie, niet volledig voldoet aan de
voorwaarden van art. 6 EVRM achteraf geheeld worden. Voorwaarde daarvoor is dat
de beslissing van de administratieve instantie aan controle onderhevig is door een
gerecht met zogenoemde ‘full jurisdiction’. Dit laatste houdt in dat het gerecht de
beslissing van het administratieve orgaan tenminstemoet kunnen toetsen aan dewet
eventueel aangevuld met een toetsing aan algemeen erkende rechtsbeginselen en de
beginselen van behoorlijk bestuur én dat wanneer deze toetsing negatief uitvalt, het
gerecht de administratieve beslissing moet kunnen vernietigen of buiten werking
stellen. De controlerende rechter, die voldoet aan de eisen van art. 6 EVRM, moet de
uiteindelijke zeggenschap hebben over de beslissing van burgerlijke rechten en
verplichtingen. ‘Full jurisdiction’ lijkt niet steeds te vereisen dat het toetsende orgaan
ook bevoegd is een eigen herbeoordeling van de feitenvaststelling of -beoordeling
door het bestuursorgaan uit te voeren. In dat geval is wel vereist dat het gaat om een
discretionaire bevoegdheid van het bestuur, de bestuurlijke feitenvaststelling heeft
plaatsgevonden in een met voldoende waarborgen omgeven quasi-rechterlijke
administratieve voorprocedure en dat de rechter wel ten minste kan toetsen of het
bestuursorgaan in redelijkheid tot die bepaalde vaststelling of beoordeling van de
feiten heeft kunnen komen. Normaal gesprokenwordt aan het voorgaande – controle
door een gerecht met ‘full jurisdiction’ – voldaan door de openstelling van beroep bij
de bestuursrechter tegen een beslissing van een bestuursorgaan. Tegen de beslissing
van het UWV staat echter geen bestuursrechtelijk beroep open. In die zin is het
bestuursrechtelijk rechtsmiddelenverbod in het kader van de UWV-procedure krach-
tens art. 6 BBA problematisch in het licht van art. 6 EVRM.

De uitsluiting van bestuursrechtelijke rechtsmiddelen tegen de beslissing krachtens
art. 6 BBA betekent niet dat er helemaal geen rechtsbescherming is voor de werk-
nemer en werkgever indien zij het niet eens zijn met de beslissing tot verlening
respectievelijk weigering van de ontslagvergunning door het UWV. In hoofdstuk 5
is duidelijk geworden dat er nog een aantal procedures denkbaar zijn. Zo kan de
werkgever wanneer de ontslagvergunning is geweigerd allereerst pogen opnieuw
een aanvraag bij het UWV in te dienen. Verder kan hij na een geweigerde ontslag-
vergunning de kantonrechter verzoeken de arbeidsovereenkomst via rechterlijke
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ontbinding te laten eindigen.1 Voor de werknemer gaat de literatuur uit van twee
mogelijke remedies tegen een ondeugdelijke ontslagvergunning: een onrechtmatige-
daadsactie jegens het UWV en een kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure jegens de
werkgever. Beide procedures zijn echter niet in staat om de strijdigheid van de UWV-
procedure met art. 6 EVRM te helen. Zij bieden geen rechterlijke toetsing met ‘full
jurisdiction’ van de beslissing van het UWV. In de kennelijk-onredelijk-ontslagpro-
cedure wordt in het merendeel van de gevallen alleen de opzeggingshandeling door
de werkgever getoetst en niet de onderliggende ontslagvergunning van het UWV.
Bovendien wordt de opzegging niet aan dezelfde criteria getoetst als de criteria die
het UWV hanteert bij de beslissing tot het al dan niet verlenen van de ontslagvergun-
ning. Verder volgt uit het arrest HAL/Van Werkhoven dat een ‘fout’ van het UWV in
het kader van de toestemmingsverlening niet zomaar kan worden tegenworpen aan
de werkgever wanneer hij met gebruik van die ondeugdelijke vergunning de arbeids-
overeenkomst met de werknemer opzegt. Opvallend in dat kader is het arrest
StichtingWoonzorg Nederland.2 In deze kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure toetst
de Hoge Raad de premisse verbonden aan de ontslagvergunning direct aan de
strekking van art. 6 BBA en het Ontslagbesluit. Het arrest bevat daarmee een aanwij-
zing dat de kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure op het punt van de gewenste
toetsingsomvang in potentie toch kan voldoen. Wel is dan vereist dat een ondeugde-
lijk bevonden ontslagvergunning een geslaagd beroep op de kennelijke onredelijk-
heid van de opzegging oplevert. Het voorgaande neemt echter niet weg dat een
geslaagde kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure ook op het punt van de gewenste
uitspraakbevoegdheid problematisch is in het licht van de vereiste toetsing met ‘full
jurisdiction’. Weliswaar is het denkbaar dat een geslaagd beroep op de kennelijke
onredelijkheid van de opzegging meebrengt dat de beslissing van het UWV ongedaan
gemaakt wordt door een veroordeling tot herstel van de arbeidsovereenkomst, in de
praktijk komt dit nauwelijks voor. De veroordeling tot herstel kan bovendien altijd
door de werkgever worden afgekocht. Een dergelijke theoretische mogelijkheid lijkt
niet voldoende in het licht van art. 6 EVRM.

Eenzelfde probleem doet zich voor bij de onrechtmatige-daadsactie jegens het
UWV. Ook een succesvolle onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV kan in beginsel
slechts leiden tot schadevergoeding. Een onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV
gecombineerd met een gebod tot het niet afgeven van de ontslagvergunning zal in de
meeste gevallen te laat komen. Verder kan het combineren van een onrechtmatige-
daadsactie met een verbod in kort geding tegen de werkgever om geen gebruik te
maken van de ontslagvergunning, alleen uitkomst bieden voor de periode tussen
ontvangst van de ontslagvergunning door de werkgever en het moment dat hij van
zijn opzeggingsbevoegdheid gebruik maakt. Bovendien staat nog niet vast of de
ondeugdelijkheid van de ontslagvergunning uitsluitend te wijten aan een fout van
het UWV, als onrechtmatige daad of als misbruik van bevoegdheid kan worden

1 Of de ontbindingsprocedure in overeenstemming is met de norm van art. 6 EVRM is in hoofdstuk 6
aan een toetsing onderworpen. Zie hierna.

2 HR 24 december 2010, JAR 2011/20 (Stichting Woonzorg Nederland).

11.2.2 Bijzonder ontslagprocesrecht

396



toegerekend aan de werkgever wanneer hij gebruik zou maken van de ontslagver-
gunning. Een aanwijzing voor deze mogelijkheid is evenwel te vinden in het arrest
Stichting Woonzorg Nederland.3

Nu de kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure en de onrechtmatige-daadsactie voor-
alsnog niet in staat zijn de strijdigheid van de UWV-procedure met art. 6 EVRM te
helen door een toetsing te bieden met ‘full jurisdiction’, zijn in hoofdstuk 5 tevens
twee mogelijke ‘nieuwe’ remedies beproefd. Allereerst biedt het arrest Holtrop/
Smith4 uit 2001 een opening om te betogen dat het mogelijk moet zijn de nietigheid
van een ondeugdelijke ontslagvergunning in te roepen, met als gevolg de (ver)nietig
(baar)heid van de opzegging. Als een deel van de ontslagvergunning (de premisse)
gedeeltelijk nietig verklaard kan worden wegens gedeeltelijke strijd met het Ontslag-
besluit, dan is het wellicht ook mogelijk om de ontslagvergunning welke geheel in
strijd is met de regels van het Ontslagbesluit geheel nietig te verklaren. Ten tweede
biedt het arrest Van Hooff Elektra5 uit 2009 de mogelijkheid voor de werknemer om
de nietigheid van de opzegging in te roepenwegens misbruik van bevoegdheid. Het is
goed verdedigbaar dat de opzegging door de werkgever, waarbij hij gebruik maakt
van een onder valse of voorgewende reden verkregen ontslagvergunning, misbruik
van bevoegdheid kan opleveren. Gelet op het arrest Stichting Woonzorg Nederland is
het verder wellicht ook mogelijk om uitsluitend een fout van het UWV voor rekening
van de werkgever te laten komen in het kader vanmisbruik van bevoegdheid, wegens
de onevenredigheid tussen het belang van de werkgever bij opzegging en het belang
van de werknemer bij een juiste wetstoepassing.

Vanuit het oogpunt van art. 6 EVRM zouden deze twee ‘nieuwe’ procedures
gewenst zijn.6 Anders dan de onrechtmatige-daadsactie jegens het UWV en de
kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure, kunnen deze procedures namelijk wel een
gerechtelijke toetsing bieden met ‘full jurisdiction’ en op die wijze de strijdigheid
van de UWV-procedure met art. 6 EVRM helen. Aan de andere kant brengen deze
‘kunstgrepen’ mee dat het belang gediend door het preventief verdund procesrecht
in de knel komt. Toepassing van de nieuwe procedures om het gebrek in de UWV-
procedure in het kader van art. 6 EVRM te helen, betekent dat gedurende een
repressieve procedure, die drie instanties kan beslaan, onzekerheid bestaat over het
al dan niet beëindigd zijn van de arbeidsovereenkomst. Het belang gediend door het
preventief procesrecht enerzijds en de overeenstemming van de huidige UWV-
procedure met art. 6 EVRM anderzijds lijken daarmee onverenigbaar.

In de hoofdstukken 6 en 7 stond vervolgens een toetsing van het verdund procesrecht
in de ontbindingsprocedure centraal. Geconcludeerd kan worden dat de twee
procesrechtelijke bijzonderheden in de ontbindingsprocedure, het rechtsmiddelen-
verbod en de niet integrale toepasselijkheid van het wettelijk bewijsrecht, niet in
strijd zijn met art. 6 EVRM. Allereerst houdt het uit art. 6 EVRM afgeleide recht op

3 HR 24 december 2010, JAR 2011/20 (Stichting Woonzorg Nederland).
4 HR 16 november 2001, JAR 2001/258 (Holtrop/Smith).
5 HR 11 december 2009, JAR 2010/17 (Van Hooff Elektra/Oldenburg).
6 Door de Wet werk en zekerheid wordt echter de strijdigheid van de UWV-procedure met art. 6

EVRM opgelost, zodat deze procedures niet meer noodzakelijk zijn. Zie hierna in § 11.2.4.
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toegang tot een rechter in het kader van een geschil over burgerlijke rechten en
verplichtingen geen recht in op toegang tot een hogere rechter. Verder heeft het door
art. 6 EVRM gewaarborgde beginsel van ‘equality of arms’ weliswaar enige repercus-
sies op het punt van de nationale bewijslevering, maar moet ook de ontbindings-
rechter in (spoedeisende) ontbindingsprocedures dit beginsel in acht nemen, op
straffe van doorbreking van het rechtsmiddelenverbod (zie hierna).

Hoewel het verdund procesrecht in de ontbindingsprocedure niet aan een juiste
toepassing van art. 6 EVRM in de weg staat, kan in een bepaalde ontbindings-
procedure, net als in iedere andere procedure in laatste en hoogste instantie,
incidenteel strijd ontstaan met art. 6 EVRM, bijvoorbeeld omdat de kantonrechter
het beginsel van hoor en wederhoor niet of niet juist toepast. Ook kan de ontbin-
dingsrechter, net als iedere andere rechter, een fout maken in de beoordeling van een
geschilpunt en een inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikking afgeven. De kans op
het laatstgenoemde wordt in de ontbindingsprocedure vergroot door het uitgangs-
punt van kantonrechters dat zij in die procedure niet gebonden zijn aan de wettelijke
bewijsvoorschriften. Het niet toepassen van de wettelijke bewijsregels kan ertoe
leiden dat de kantonrechter beslist over het al dan niet beëindigen van de arbeids-
overeenkomst op basis van niet voldoende onderzochte en vaststaande feiten, het-
geen onjuiste beslissingen in de hand werkt en daarmee de rechtsbescherming van
partijen verslechterd.

Met betrekking tot het uitgangspunt van kantonrechters omtrent de niet toepasselijk-
heid van het bewijsrecht in de ontbindingsprocedure, bleek in hoofdstuk 7 dat dit niet
zonder meer op de wet en/of de jurisprudentie van de Hoge Raad kan worden
gestoeld. Een ommekeer van het uitgangspunt is bepleit. Zo laten de wetsgeschiede-
nis en de jurisprudentie van de Hoge Raad uitdrukkelijk ruimte voor het oordeel dat
niet iedere ontbindingsprocedure naar haar aard spoedeisend is en zich categorisch
verzet tegen de overeenkomstige toepasselijkheid van het wettelijk bewijsrecht.
Bovendien is het historisch uitgangspunt dat de ontbindingsprocedure bedoeld is
voor het dadelijk of op korte termijn beëindigen van de arbeidsovereenkomst in
situaties waarin het onredelijk zou zijn om van partijen te eisen dat zij het ‘regel-
matige’ einde van de arbeidsovereenkomst afwachten, (al lang) niet meer gangbaar.
Consequente toepassing van art. 284 Rv brengt in dat geval mee dat de kantonrechter
in iedere individuele ontbindingszaak waarin de toepassing van het wettelijk bewijs-
recht wordt verzocht concreet aan de hand van de relevante omstandigheden van het
geval moet beoordelen of het ontbindingsverzoek al dan niet van een spoedeisend
karakter getuigt en zich al dan niet tegen gebondenheid aan de bewijsrechtelijke
voorschriften verzet. Daarbij moet mijns inziens een evenwicht worden gezocht
tussen enerzijds het rechtsbeschermingsbelang van partijen gediend door de toe-
passelijkheid van het wettelijk bewijsrecht, en anderzijds het belang van partijen om
snel zekerheid te hebben over het einde van de arbeidsovereenkomst zoals gediend
door het verdund procesrecht. Relevante gezichtspunten voor de rechter in dat kader
kunnen zijn: (i) de al dan niet aanwezigheid van financiële verplichtingen van de
werkgever ten opzichte van de werknemer en de draagkracht van de werkgever,
(ii) het feit of de werkgever al dan niet voortvarend te werk is gegaan bij het indienen
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van het verzoekschrift, (iii) de geestelijke en/of lichamelijke gesteldheid van de werk-
nemer, en (iv) de vraag hoeveel vertraging de toepassing van het wettelijk bewijs-
recht, bijvoorbeeld een getuigenverhoor, zal opleveren voor de procedure.

In samenhang met het voorgaande is verder aannemelijk dat indien de rechter de
ontbindingsprocedure als spoedeisend bestempelt, dit niet betekent dat alle bewijs-
regels niet van overeenkomstige toepassing zijn op de ontbindingsprocedure. Als
namelijk alleen de spoedeisendheid van de procedure aan gebondenheid aan het
wettelijk bewijsrecht in de weg kan staan, dan is logisch dat ook alleen die bewijs-
voorschriften die daadwerkelijk invloed hebben op de snelheid van de procedure van
overeenkomstige toepassing zijn uitgezonderd. Daarbij moet met name gedacht
worden aan de regels met betrekking tot bewijslevering en bewijslast/bewijswaarde-
ring. Bewijsregels die geen vertraging opleveren van de procedure, zoals de regels
over bewijslastverdeling, dwingend bewijs en bewijsvrijheid, zijn naar mijn mening
zonder meer van toepassing in de ontbindingsprocedure, ook al is deze spoedeisend.

Verder kwam in hoofdstuk 6 naar voren dat het rechtsmiddelenverbod van art. 7:685
lid 11 BWniet betekent dat voor partijen helemaal geen rechtsbescherming openstaat
tegen een ondeugdelijke ontbindingsbeschikking. Onderzocht is welke procedures,
ondanks het rechtsmiddelenverbod, nog mogelijk zijn om een eventuele incidentele
schending van art. 6 EVRM of een inhoudelijk onjuiste beslissing door de kanton-
rechter te herstellen of te compenseren.

Allereerst kwam demogelijkheid van doorbreking van het rechtsmiddelenverbod aan
de orde. Doorbreking is mogelijk indien de kantonrechter (i) art. 7:685 BW ten
onrechte heeft toegepast, (ii) art. 7:685 BW ten onrechte niet heeft toegepast, of
(iii) in het kader van de ontbindingsprocedure essentiële vormen heeft verzuimd. Van
dit laatste is volgens vaste rechtspraak van de Hoge Raad sprake indien een zo
fundamenteel rechtsbeginsel is veronachtzaamd dat van een eerlijke en onpartijdige
behandeling van de zaak niet meer kan worden gesproken. Deze formulering heeft
duidelijke raakvlakken met het door art. 6 lid 1 EVRM gewaarborgde recht op een
eerlijke behandeling door een onpartijdige rechter. Hoewel het rechtsmiddelenver-
bod ‘an sich’ niet in strijd is met art. 6 EVRM, eist het EHRM wel dat een zaak ten
minste door één nationale rechterlijke instantie wordt behandeld die aan alle
vereisten van art. 6 EVRM voldoet. Is dat niet het geval, dan is er sprake van een
schending van art. 6 EVRM. Blijkbaar wil de Hoge Raad dit voor wat betreft schending
van het recht op een eerlijke behandeling door een onpartijdige rechter voorkomen,
door doorbreking van het rechtsmiddelenverbod. Door het openstellen van hoger
beroep kan een incidentele schending van art. 6 EVRM in de ontbindingsprocedure in
het merendeel van de gevallen hersteld worden en zo voorkomen dat de Staat zich
schuldig maakt aan een schending van het EVRM. Zo levert de schending door de
ontbindingsrechter van de uit art. 6 EVRM voortvloeiende beginselen van hoor en
wederhoor, ‘equality of arms’ of onpartijdigheid een grond op voor doorbreking van
het rechtsmiddelenverbod van art. 7:685 lid 11 BW. In dat geval kan de zaak in hoger
beroep volledig opnieuw behandeld worden en de schending van het recht op een
eerlijke en onpartijdige behandeling in eerste aanleg hersteld worden.
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Opvallend is dat schending van het eveneens door art. 6 EVRM gewaarborgde
motiveringsbeginsel geen grond voor doorbreking oplevert. Het is thans vaste
rechtspraak van de Hoge Raad dat de klacht dat de ontbindingsbeschikking niet of
niet naar de eis der wet met redenen is omkleed, niet tot het oordeel kan leiden
dat sprake is van een schending van een fundamenteel rechtsbeginsel waardoor
niet meer van een eerlijke en onpartijdige behandeling van de zaak kan worden
gesproken. Op dit punt is de doorbrekingsjurisprudentie van de Hoge Raad niet in
overeenstemming met de rechtspraak van het Europese Hof. Het EHRM merkt
namelijk een motiveringsgebrek – in de zin van geen motivering of een zó ondeugde-
lijke motivering dat deze gelijk te stellen is aan het ontbreken van een motivering –

wel aan als een schending van een fundamenteel rechtsbeginsel in het kader van het
recht op een eerlijke behandeling als gewaarborgd door art. 6 EVRM. Het zou een
aanbeveling voor de Hoge Raad zijn om zijn doorbrekingsjurisprudentie hiermee in
overeenstemming te brengen.7 Een op een essentieel onderdeel niet gemotiveerde
uitspraak, alsmede de ‘zodanig gebrekkige motivering die gelijk gesteld moet wor-
den aan geen motivering’ moet kunnen leiden tot doorbreking van het rechtsmid-
delenverbod.

Hoewel niets de kantonrechter in de weg staat om zijn ontbindingsbeschikking
afdoende te motiveren, kan er – net als in iedere andere hoogste en laatste instantie –

incidenteel strijd met art. 6 EVRM ontstaan, omdat een wezenlijk bestanddeel van de
ontbindingsbeschikking niet gemotiveerd is, of zo ondeugdelijk dat de motivering
gelijk te stellen is aan het ontbreken daarvan. Door het openstellen van hoger beroep
kan een dergelijke incidentele schending door de ontbindingsrechter van het uit art. 6
EVRM voortvloeiende motiveringsvereiste hersteld worden en een schending van het
EVRM worden voorkomen. De louter ondeugdelijke motivering, niet gelijk te stellen
aan een non-motivering, hoeft niet te kunnen leiden tot doorbreking van het rechts-
middelenverbod. Het EHRM neemt voor die categorie geen schending aan van art. 6
EVRM. Een dergelijke inhoudelijke beoordeling heeft de wetgever bovendien juist
willen uitsluiten met het rechtsmiddelenverbod van art. 7:685 lid 11 BW.

De door de Hoge Raad ontwikkelde gronden voor doorbreking van het rechtsmidde-
lenverbod, leveren niets op voor de inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikking. Een
inhoudelijke onjuistheid of verkeerde toepassing van art. 7:685 BW leidt niet tot het
oordeel dat de kantonrechter buiten het toepassingsgebied van art. 7:685 BW is
getreden, noch tot het oordeel dat fundamentele rechtsbeginselen zijn verzuimd
waardoor niet meer gesproken kanworden van een eerlijke en onpartijdige behande-
ling van de zaak. Niettemin bleek in hoofdstuk 6 dat in bepaalde gevallen de juistheid
van de ontbindingsbeschikking in een alternatieve actie ter discussie gesteld wordt en
een eventuele ondeugdelijkheid hersteld of gecompenseerd wordt.

Allereerst hebben we gezien dat een inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikking
die het gevolg is van een kennelijke vergissing door de kantonrechter, ondanks het
rechtsmiddelenverbod, hersteld kan worden krachtens art. 31 Rv. De mogelijkheden
zijn echter beperkt. De fout mag niet voor twijfel vatbaar zijn enmoet voor partijen en

7 De Wet werk en zekerheid maakt echter zonder meer hoger beroep mogelijk tegen de ontbin-
dingsbeschikking. Het rechtsmiddelenverbod komt te vervallen. Zie hierna in § 11.2.4.
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derden op het eerste gezicht duidelijk zijn. Eveneens beperkt zijn de mogelijkheden
van een executiegeschil. In een dergelijk executiegeschil kan alleen de eventueel
toegekende ontbindingsvergoeding of de proceskostenveroordeling geschorst wor-
den. De beslissing tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst is niet vatbaar voor
executie. Bovendien kan de rechter de schorsing van de executie slechts bevelen
indien de executant (veelal de werknemer) misbruik van bevoegdheid maakt door tot
executie over te gaan. Op grond van de inhoud van de uitspraak kan de executie-
rechter geen misbruik van bevoegdheid tot executie aannemen, behoudens in het
geval dat de te executeren uitspraak op een klaarblijkelijke juridische of feitelijke
misslag berust.8 Alleen via dit misslag-criterium is een beperkte inhoudelijke toetsing
van de te executeren ontbindingsvergoeding mogelijk.

Is de inhoudelijk onjuiste ontbindingsbeschikking het gevolg van bedrog door de
wederpartij, dan kan het buitengewone rechtsmiddel ‘herroeping’ uitkomst bieden.
Met name voor de ontbindingspraktijk is relevant dat een verzoek tot herroeping
succesvol kan zijn wanneer de werknemer in het kader van een ontbindingsproce-
dure gezwegen of gelogen heeft over het feit dat hij reeds concreet uitzicht had op een
nieuwe functie.

Een meer algemene mogelijkheid om een ondeugdelijke ontbindingsbeschikking aan
te vechten, betreft het leerstuk van de onrechtmatige rechtspraak. Met het arrest
Greenworld/Arbiters9 heeft de Hoge Raad de mogelijkheid om de Staat aansprakelijk
te stellen voor onrechtmatige rechtspraak verruimd. De Hoge Raad overwoog in dat
arrest dat moeilijk kan worden aanvaard dat indien blijkt dat de rechter met betrek-
king tot een vernietigde uitspraak opzettelijk of bewust roekeloos heeft gehandeld
danwel met kennelijke grovemiskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling
meebrengt, geen aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad bestaat. In
weerwil van de opvatting van sommige andere auteurs, is in hoofdstuk 6 bepleit dat
de Hoge Raad met deze overweging de aansprakelijkheid van de Staat op het oog
moet hebben gehad en niet slechts de persoonlijke aansprakelijkheid van de rechter.
De Hoge Raad erkent namelijk uitdrukkelijk in de uitspraak dat de rechter nooit extern
persoonlijk aansprakelijk gesteld kanworden voor onrechtmatige rechtspraak, terwijl
een nieuwe maatstaf voor de interne aansprakelijkheid van de rechter zich moei-
lijk laat rijmen met de algemene overweging van de Hoge Raad dat ‘moeilijk kan
worden aanvaard dat zelfs in een dergelijk geval geen aansprakelijkheid op grond van
onrechtmatige daad zou bestaan’. De interne aansprakelijkheid van de rechter jegens
de Staat – het regresrecht – gaat namelijk pas op indien eerst de Staat met succes
aansprakelijk is gesteld voor de onrechtmatige rechtspraak. Zou voor dit laatste nog
de oude maatstaf uit het Bezorgde procuratiehoudster-arrest uit 197110 gelden,
namelijk dat de Staat slechts aansprakelijk is indien er bij de voorbereiding van de
rechterlijke beslissing zo fundamentele rechtsbeginselen zijn veronachtzaamd dat
van een eerlijke en onpartijdige behandeling niet meer kan worden gesproken, dan

8 NB de executie kan ook geschorst worden indien niet aan de bij de uitspraak gestelde voor-
waarde(n) is voldaan.

9 HR 4 december 2009, NJ 2011, 131.
10 HR 3 december 1971, NJ 1972, 137.
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zou dit er makkelijk toe kunnen leiden dat er geen staatsaansprakelijkheid geves-
tigd kan worden en daarmee dus ook geen interne persoonlijke aansprakelijkheid
van de rechter, terwijl de rechter mogelijk wel opzettelijk, bewust roekeloos, of met
kennelijke grove miskenning van een behoorlijke taakvervulling heeft gehandeld.

Niet geheel duidelijk is of met het Greenworld/Arbiters-criterium de oude maat-
staf voor onrechtmatige rechtspraak uit het Bezorgde Procuratiehoudster-arrest
geheel is afgedaan, of als een uitbreiding op die maatstaf gezien moet worden. Gezien
de onwenselijkheid dat fundamentele fouten in de voorbereiding van een uitspraak,
die niet zijn te scharen onder ‘opzet, bewuste roekeloosheid of kennelijke grove
miskenning van een behoorlijke taakvervulling’, niet meer zouden kunnen leiden tot
aansprakelijkheid uit onrechtmatige rechtspraak, lijkt de uitbreidingsleer het meest
aannemelijk. Verder moet het Greenworld/Arbiters-arrest niet met de beperking
worden opgevat dat de nieuwe maatstaf alleen uitkomst kan bieden voor vernietigde
beslissingen. Het zou ongerechtvaardigd zijn indien voor een beslissing waartegen
nooit een rechtsmiddel heeft opengestaan, zoals de ontbindingsbeschikking, de
beperkte aansprakelijkheidsnorm uit 1971 geldt en daarmee haast iedere rechts-
bescherming tegen een onjuiste uitspraak uitsluit, terwijl voor een soortgelijke beslis-
sing, die wel in hoger beroep aantastbaar is, wel aansprakelijkheid gevestigd kan
worden.

Anders dan de oude maatstaf uit het Bezorgde procuratiehoudster-arrest, kan de
nieuwe maatstaf uit Greenworld/Arbiters uitkomst bieden voor inhoudelijk onjuiste
ontbindingsbeschikkingen. Het behelst in tegenstelling tot de oude maatstaf een
materieel criterium. Staatsaansprakelijkheid is aan te nemen wanneer de rechter
opzettelijk, bewust roekeloos, of met kennelijke grove miskenning van wat een
behoorlijke taakvervulling meebrengt heeft gehandeld. Ter invulling van laatstge-
noemd criterium kan aansluiting worden gezocht bij de gezichtspunten die het Hof
van Justitie van de EU hanteert bij de invulling van het Europese criterium van ‘een
voldoende gekwalificeerde schending’ dat toegepast wordt bij de vaststelling van
aansprakelijkheid van de Staat voor schending van het gemeenschapsrecht door
een hoogste rechterlijke instantie: (i) de mate van duidelijkheid en nauwkeurigheid
van de geschonden regel, (ii) de vraag of de schending opzettelijk is begaan en (iii) de
vraag of de rechtsdwaling verschoonbaar is. Geeft de kantonrechter een ontbindings-
beschikking af die in strijd is met een duidelijke wettelijke regel of vaste jurispru-
dentie van de Hoge Raad, Hof van Justitie van de EU of het EHRM, dan is mijns inziens
verdedigbaar dat de kantonrechter handelt met kennelijke grove miskenning van een
behoorlijke taakvervulling. De Staat kan voor de daardoor geleden schade aansprake-
lijk worden gesteld.

11.2.3 Verdund procesrecht in rechtsvergelijkend perspectief

Het verdund procesrecht in de Nederlandse preventieve ontslagprocedures, al dan
niet gevoerd ‘voor zover vereist’, maakt het mogelijk om binnen korte tijd rechts-
zekerheid te verkrijgen omtrent het eenzijdig beëindigen van de arbeidsovereen-
komst, zo is vastgesteld in de hoofdstukken 2 tot en met 4. In de hoofdstukken 8 en 9
kwam de vraag aan de orde hoe men in buitenlandse rechtsstelsels het belang van
snelle zekerheid omtrent het eenzijdig beëindigen van de arbeidsovereenkomst heeft
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geregeld. Daarbij is gekozen voor een rechtsvergelijking met Duitsland en Italië.
Beide landen kenden en kennen net als Nederland een ontslagprocedure waarvan
de uitkomst beslissend is voor het door de werkgever eenzijdig beëindigen van de
arbeidsovereenkomst. In Duitsland kan het Arbeitsgericht de opzegging achteraf
nietig verklaren indien de opzegging sociaal ongerechtvaardigd is. De werkgever is
in dat geval verplicht de werknemer weder tewerk te stellen, alsmede hem met
terugwerkende kracht zijn loon door te betalen. Ook in Italië was – en is ook nu onder
omstandigheden – de sanctie op een onrechtvaardige opzegging op grond van art. 18
Werknemersstatuut de ver(nietig)baar(heid) van de opzegging. De rechter ver-
oordeelt de werkgever tot wedertewerkstelling en het vergoeden van het bedrag
aan loonaanspraken vanaf de datum van de opzegging tot aan de datum van feite-
lijke tewerkstelling. Een uitzondering op de aanwendbare rechtsmiddelen, zoals
Nederland kent in het kader van de preventieve ontslagprocedures, kennen beide
ontslagstelsels niet. In Duitsland is tegen het oordeel van het Arbeitsgericht altijd
beroep mogelijk bij het Landesarbeitsgericht. In sommige gevallen, namelijk wanneer
het Landesarbeitsgericht daarin toestemt, is daarna bovendien nog Revision mogelijk
bij het Bundesarbeitsgericht. In Italië staat tegen het oordeel van de rechter in eerste
aanleg (Tribunale) hoger beroep open bij het Corte di appello en daarna cassatie bij
het Corte di Cassazione. In beide landen kan de repressieve ontslagtoetsing ten minste
drie gerechtelijke instanties beslaan, waardoor het lange tijd kan duren voordat
zekerheid wordt verkregen omtrent de beëindiging van de arbeidsovereenkomst
door de werkgeversopzegging. Het eventuele bedrag aan loonaanspraken van de
werknemer kan daardoor behoorlijk oplopen, hetgeen in Italië werd versterkt door de
traagheid van de procedures.

De Duitse en Italiaanse literatuur is kritisch over het ontslagstelsel. In beide landen
komt naar voren dat het ontslagsysteem op het punt van het snel bieden van rechts-
zekerheid omtrent de beëindiging van de arbeidsovereenkomst niet voldoet. De
langdurige repressieve ontslagprocedures brengen onredelijke periodes van
onzekerheid over het voortbestaan van de arbeidsovereenkomst met zich, hetgeen
voornamelijk voor de werkgever als problematisch wordt ervaren. Deze moet er reke-
ning mee houden dat de werknemer na de opzegging een ontslagprocedure start en
dat hij mogelijk na het doorlopen van drie instanties verplicht is tot wedertewerk-
stelling van de werknemer en het nabetalen van het loon. Zeker dit laatste vormt een
aanzienlijk financieel risico voor de werkgever.

Ook in Nederland kennen we een dergelijke situatie. Kiest de werkgever voor de
opzeggingsroute – al dan niet via de voorafgaande toestemming van het UWV – en
doet de werknemer achteraf in rechte een beroep op een vernietigingsgrond van de
opzegging, dan bestaat gedurende geruime tijd onzekerheid over het geëindigd zijn
van de arbeidsovereenkomst. In tegenstelling tot de preventieve ontslagprocedures
kenmerken zich de repressieve ontslagprocedures niet door een verdund procesrecht.
Hoger beroep en cassatie zijn mogelijk en het bewijsrecht is ‘vol’ van toepassing.
Om deze onzekerheid te voorkomen kan de Nederlandse werkgever, in plaats van
de arbeidsovereenkomst met de werknemer op te zeggen, kiezen voor de snelle en
rechtszekere ontbindingsprocedure. Bovendien is in hoofdstuk 4 gebleken dat de
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onzekerheid indien wel gekozen is voor de opzeggingsroute en de werknemer ach-
teraf een beroep doet op een vernietigingsgrond van de opzegging, in de praktijk
veelal wordt opgelost door het voeren van één van de preventieve ontslagprocedures
‘voor zover vereist’. Op die wijze is het verdunde ontslagprocesrecht uit de preven-
tieve procedures ingebracht in de repressieve procedures naar aanleiding van een
beroep op een vernietigingsgrond. In Duitsland en Italië bestaan deze mogelijkheden
niet.

In hoofdstuk 8 zagen we dat de Duitse werkgevers en werknemers om te ontkomen
aan een lang en onzeker Kündigungsschutzprozess, massaal hun vlucht zoeken in het
sluiten van beëindigingsovereenkomsten en schikkingen, onder toekenning van een
vergoeding aan de werknemer. Volgens de Duitse literatuur gebeurt dit niet omdat
de werkgever overtuigd is van de redelijkheid van een dergelijke oplossing, maar
uitsluitend uit vrees voor de aanzienlijke onvoorzienbare (financiële) risico’s die
een langdurig ontslagproces kan meebrengen. Het Kündigungsschutzprozess wordt
daarbij door de werknemer vaak alleen gebruikt om een zo hoog mogelijke ontslag-
vergoeding van de werkgever af te dwingen. Ondanks de doelstelling van het
Kündigungsschutzgesetz een Bestandsschutzgesetz te zijn, heeft het zich in de prak-
tijk ontwikkeld tot een Abfindungsgesetz. Recht en realiteit lopen volgens de Duitse
literatuur uiteen. De reactie hierop door de Duitse wetgever in 2004 met het Gesetz
zu Reformen am Arbeitsmarkt, heeft niet geleid tot een structurele oplossing van de
gesignaleerde knelpunten in het ontslag(proces)recht. Het nieuw ingevoerde § 1a
KSchG heeft partijen niet het beoogde eenvoudige en onbureaucratisch alternatief
voor het langdurige en onzekere Kündigungsschutzprozess gebracht. Het artikel
wordt in de rechtspraktijk nauwelijks toegepast. Er is geen enkel structureel pro-
bleem van het Kündigungsschutzrecht opgelost. De werknemer kan namelijk nog
steeds de voorkeur geven aan het voeren van een Kündigungsschutzprozess en doet
dit in veel gevallen ook, aangezien een dergelijk proces hem een goede mogelijkheid
biedt om te onderhandelen over een hogere ontslagvergoeding dan de wettelijk
vastgelegde in § 1a KSchG.

In Italië is de oplossing om te ontkomen aan een lange en onzekere repressieve
ontslagprocedure, waarvan de uitkomst beslissend is voor het beëindigd zijn van
de arbeidsverhouding door de werkgeversopzegging, niet gevonden in het massaal
sluiten van beëindigingsovereenkomsten en schikkingen onder toekenning van een
ontslagvergoeding aan de werknemer. De mogelijkheden daartoe zonder negatieve
gevolgen voor de werknemer in het kader van zijn WW-aanspraken zijn beperkt.
Italië heeft gepoogd meer snelheid en rechtszekerheid in te brengen in het ontslag-
systeem door een hervorming van het ontslag(proces)recht per 18 juli 2012.

Daartoe heeft Italië allereerst een herziening doorgevoerd in de materiële ont-
slagbescherming van art. 18Werknemersstatuut. De sanctie van (ver)nietig(baar)heid
van de opzegging is in het nieuwe systeem beperkt tot opzeggingenmet een onwettige
of valse reden. In de overige gevallen is de sanctie op een onrechtvaardige opzegging
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of de opzegging met een procedureel of vormgebrek, het betalen van een schade-
vergoeding. De hoogte hiervan varieert tussen twaalf tot vierentwintig maandsalaris-
sen bij een gebrek in de rechtvaardiging en tussen zes en twaalf maandsalarissen in het
kader van een procedureel- of vormgebrek.

De Italiaanse herzieningswet heeft verder geleid tot een aantal procedurele
wijzigingen in het ontslagrecht. Zo is in het kader van de opzegging wegens
objectieve (en economische redenen) een verplichte preventieve procedure inge-
voerd. Daarin wordt nagegaan of er alternatieven zijn voor de opzegging en, indien
deze er niet zijn, of het geschil in der minne geschikt kan worden. Bovendien is
bepaald dat het akkoord gaan met een beëindigingsovereenkomst in die procedure
niet leidt tot vrijwillige werkloosheid. De werknemer verliest niet zijn recht op
werkloosheidsaanspraken. De invoering van de preventieve procedure is een inte-
ressante ontwikkeling in vergelijking met Nederland. In Nederland bestaat al sinds
jaar en dag discussie over de afschaffing van de preventieve toetsing, Italië voert juist
een dergelijke toetsing in. Kijken we naar Duitsland dan zien we bovendien dat ook
daar een vorm van preventieve toetsing van de opzegging bestaat. Ingevolge § 102
Abs. 1 BetrVG moet de werkgever, op straffe van nietigheid, voorafgaand aan iedere
opzegging de Betriebsrat raadplegen. Daarbij zij wel aangetekend dat van deze drie
landen Nederland de sterkste bescherming doet uitgaan van de preventieve toetsing
van ontslagen. De opzegging zonder de vereiste toestemming van het UWV is
vernietigbaar. Acht de kantonrechter geen goede reden aanwezig voor ontbinding,
dan wordt ofwel niet ontbonden, ofwel ontbonden met toekenning van een hoge
vergoeding. In Duitsland kan de werkgever echter ondanks bezwaren van de
Betriebsrat overgaan tot een rechtsgeldige opzegging. Het mogelijke rechtsgevolg
van de preventieve toetsing ligt daar in een verplichting om dewerknemer gedurende
het repressieve ontslagproces tewerk te blijven stellen (Weiterbeschäftigungsan-
spruch), indien de Betriebsrat de voorgenomen opzegging heeft widersprochen. In
Italië lijkt de preventieve procedure het minst om het lijf te hebben. Het niet volgen
van de Italiaanse preventieve procedure of de onredelijkheid of onrechtvaardigheid
van de voorgenomen opzegging leidt er niet toe dat de werkgever niet rechtsgeldig
kan opzeggen. Het niet volgen van de preventieve procedure of een onredelijke
opstelling in die procedure kan in een daaropvolgende gerechtelijke procedure
uitsluitend tot schadevergoeding leiden gelijk aan een bedrag van tussen de zes en
twaalf maandsalarissen.

De tweede hervorming in Italië in de sfeer van het procesrecht betreft de invoe-
ring van een speciale snelle repressieve gerechtelijke procedure voor ontslagge-
schillen. Daarmee zien we net als in de Nederlandse preventieve ontslagprocedures
een afwijking in het ontslagprocesrecht ten opzichte van de normale procedures ten
behoeve van de snelheid van de procedure. Er gelden verkorte (beroeps)termijnen en
de procedure in eerste aanleg is opgeknipt in twee fasen, waarvan de eerste fase veel
wegheeft van de Nederlandse kortgedingprocedure, uitmondend in een voorlopige
toe- of afwijzing van het beroep van de werknemer met slechts een beperkte moge-
lijkheid tot bewijslevering. Anders dan in de Nederlandse preventieve procedures
doet zich geen uitzondering voor in de van toepassing zijnde rechtsmiddelen. Na het
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eerste oordeel in eerste aanleg is verzet mogelijk en vervolgens staan nog appel
en cassatie open. De toetsing van de werkgeversopzegging kan dus maar liefst vier
fasen doorlopen.

De terugkoppeling van de voorgaande rechtsvergelijkende bevindingen naar
Nederland, geeft aanleiding tot de volgende conclusie. Getwijfeld kan worden aan de
praktische werkbaarheid van een ontslagsysteem waarin langdurige en onzekere
procedures voorkomen waarvan de uitkomst beslissend is voor het eenzijdig beëin-
digen van de arbeidsovereenkomst. In zowel Duitsland en Italië wordt het als
problematisch ervaren dat er geen snelle en rechtszekere mogelijkheid bestaat voor
het eenzijdig beëindigen van de arbeidsovereenkomst door de werkgever. In Duits-
land heeft dit tot een praktijk geleid waarbij werkgevers de facto gedwongen worden
tot het aangaan van beëindigingsovereenkomsten en schikkingenmet de werknemer,
waarbij laatstgenoemde het Kündigungsschutzprozess vaak alleen gebruikt om een
zo hoog mogelijke ontslagvergoeding te verkrijgen. Laat ik daarbij voorop stellen dat
er in beginsel niets mis is met het sluiten van een beëindigingsovereenkomst of het
schikken van een ontslagprocedure. Indien partijen er onderling kunnen uitkomen, is
dat des te beter. Men moet daartoe mijns inziens echter niet gedwongen worden
louter en alleen door het gebrek aan snelle zekerheid in het ontslagsysteem, waarbij
de hoogte van de toe te kennen vergoeding op niet inhoudelijke gronden (hoger)
wordt vastgesteld.

In Italië is men in de zomer van 2012 overgegaan tot eenwijziging van het ontslag
(proces)recht die voornamelijk ten doel had meer snelheid en rechtszekerheid te
brengen in het ontslagsysteem. Ook in Italië heeft men daartoe een ontslagprocedure
ontwikkeld die afwijkt van de normale (arbeidsrechtelijke) procedure. Er gelden
kortere beroepstermijnen en er is een verplichte kortgedingprocedure in eerste aanleg
ingevoerd, waardoor snel een voorlopig oordeel verkregen wordt over de rechtmatig-
heid van de opzegging. Anders dan in Nederland doet zich geen uitzondering voor
in de van toepassing zijnde rechtsmiddelen, waardoor de Italiaanse ontslagproce-
dure nog steeds aanzienlijk langer kan duren en voor meer onzekerheid zorgen dan
de Nederlandse preventieve procedures met verdund ontslagprocesrecht, al dan niet
gevoerd ‘voor zover vereist’.

11.2.4 Wet werk en zekerheid

In het laatste hoofdstuk van deze studie is de vraag gesteld welke consequenties de
recent aanvaarde Wet werk en zekerheid – waardoor in de nabije toekomst (1 juli
2015) een nieuw ontslag(proces)recht in werking zal treden – heeft voor de in dit
onderzoek vastgestelde procesrechtelijke bijzonderheden in de huidige preventieve
ontslagprocedures en de kritiek daarop. Daarnaast is het nieuwe ontslagprocesrecht
kritisch tegen het licht gehouden mede naar aanleiding van de bevindingen ten
aanzien van de in Duitsland en Italië gehanteerde alternatieven ter waarborging van
het belang gediend door de huidige procesrechtelijke bijzonderheden in de preven-
tieve ontslagprocedures.
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In het nieuwe ontslagrecht krachtens de Wet werk en zekerheid blijft de opzeggings-
route met voorafgaande toestemming van het UWV bestaan, met dien verstande dat
deze weg in de toekomst uitsluitend nog is weggelegd voor de opzegging wegens
bedrijfseconomische redenen of wegens langdurige arbeidsongeschiktheid van de
werknemer. De procedure uit kennelijk onredelijk ontslag verdwijnt en in plaats
daarvan kan de werknemer die meent dat hij ondanks toestemming van het UWV ten
onrechte is ontslagen zich tot de kantonrechter wenden met het verzoek de werk-
gever te verplichten tot herstel van de arbeidsovereenkomst. Belangrijk daarbij is dat
de rechter de opzegging door de werkgever – anders dan nu het geval is in het kader
van de kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure – gaat toetsen aan dezelfde criteria als
die voor het UWV gelden. Daarmee toetst de kantonrechter in feite niet alleen de
opzegging, maar ook de daaraan ten grondslag liggende toestemming van het UWV.
Wordt geoordeeld dat niet aan de geldende criteria voor opzegging (en toestemming
van het UWV) is voldaan, dan veroordeelt de kantonrechter de werkgever tot herstel
van de arbeidsovereenkomst op een nader te bepalen tijdstip en treft hij voorzie-
ningen omtrent de rechtsgevolgen van de onderbreking van de arbeidsovereenkomst.
Een onjuiste beslissing van het UWV wordt daarmee ongedaan gemaakt. Geconclu-
deerd is dat daarmee, in tegenstelling tot het huidige stelsel, in het nieuwe ontslag-
stelsel wel een gerechtelijke toetsing met ‘full jurisdiction’ mogelijk is van de
beslissing van het UWV die kan resulteren in het ongedaan maken van de beslissing.
De strijdigheid van de UWV-procedure met art. 6 EVRM wordt in het nieuwe
ontslagrecht geheeld, zodat de in dit onderzoek ‘nieuw’ beproefde remedies tegen
een (ondeugdelijk) verleende ontslagvergunning daarvoor niet meer noodzakelijk
zijn.

De Wet werk en zekerheid maakt verder tegen de uitspraak van de kantonrechter in
alle ontslagprocedures hoger beroep en cassatie mogelijk. Dit brengt mee dat de
opzeggingsroute via het UWV ten minste vier instanties kan beslaan: (i) UWV,
(ii) beroep bij de kantonrechter, (iii) hoger beroep bij het hof en (iv) cassatie bij de
Hoge Raad, waarbij elk gegrond beroep van de werknemer kan resulteren in een
veroordeling van de werkgever om de arbeidsovereenkomst te herstellen, zonder
afkoopmogelijkheid. Ook in de ontbindingsprocedure, die krachtens het nieuwe recht
weggelegd is voor een ontslag wegens in de persoon van de werknemer gelegen rede-
nen, wordt hoger beroep en cassatie mogelijk. Op het punt van de rechtsmiddelen zijn
de preventieve procedures niet meer ‘verdund’.

Geconcludeerd is dat deze algemene mogelijkheid tot hoger beroep en cassatie
enerzijds een verbetering meebrengt van de rechtsbescherming voor partijen.
Anderzijds brengt het mee dat de werkgever en werknemer gedurende een veel
langere periode dan nu het geval in onzekerheid kunnen verkeren omtrent het al dan
niet definitief beëindigd zijn van de arbeidsovereenkomst. Weten partijen nu – door
de preventieve ontslagprocedures met verdund procesrecht al dan niet gevoerd ‘voor
zover vereist’ – vaak in twee maanden of de arbeidsovereenkomst al dan niet
beëindigd is of kan worden, in de toekomst weten zij mogelijk pas na het doorlopen
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van drie of meer gerechtelijke instanties, hetgeen jaren kan duren, of de arbeidsover-
eenkomst al dan niet definitief beëindigd is. Kijken we naar de ervaringen in Duits-
land en Italië dan rijzen serieuze twijfels omtrent de praktischewerkbaarheid van een
ontslagsysteem waarin lange ontslagprocedures voorkomen waarvan de uitkomst
beslissend is voor het eindigen van de arbeidsovereenkomst. Een dergelijk ontslag-
systeem heeft Italië tot een wetswijziging gebracht waarmee beoogd is meer en
snellere zekerheid voor partijen te creëren. Daar zijn juist afwijkende procedureregels
ingevoerd om het ontslagproces te versnellen. In Duitsland zoeken werkgevers (en
werknemers) massaal hun vlucht in beëindigingsovereenkomsten en schikkingen
waarbij hogere vergoedingenworden overeengekomen op niet inhoudelijke gronden,
om op die manier aan een langdurig onzeker ontslagproces te ontkomen. Zeker deze
Duitse praktijk zou in Nederland na inwerkingtreding van de Wet werk en zekerheid
ook kunnen ontstaan. Daarbij kan bovendien opgemerkt worden dat anders dan in
het Duitse recht in Nederland na inwerkingtreding van de Wet werk en zekerheid
geen prikkel meer bestaat voor de werknemer om met een beëindigingsovereen-
komst onder toekenning van een bescheiden vergoeding – lager of gelijk aan de
transitievergoeding – akkoord te gaan. Werknemers kunnen de opzegging of ontbin-
ding afwachten en in beroep, hoger beroep en cassatie respectievelijk hoger beroep
en cassatie onderhandelen over een hoger vergoeding. De werknemer loopt daarbij
geen risico zijn WW-aanspraken te verliezen. Gezien deze bevindingen is in de
slotparagraaf van dit onderzoek bepleit dat, indien in een ontslagstelsel procedures
voorkomen die beslissend zijn voor het eindigen van de arbeidsovereenkomst/
arbeidsrelatie – zoals in Nederland na de inwerkingtreding van de Wet werk en
zekerheid – het de voorkeur verdient geen mogelijkheid te hebben tot hoger beroep
en cassatie, vergelijkbaar met de huidige ontbindingsprocedure krachtens art. 7:685
BW. Dit heeft het grote voordeel dat de werkgever snel en definitief zekerheid heeft
over het al dan niet kunnen beëindigen van de arbeidsovereenkomst. Voor de
werknemer blijft in een dergelijk stelsel het grote belang gediend – hoewel ook
voor hem snelle zekerheid belangrijk kan zijn, gezien het feit dat een procedure vaak
emotioneel belastend en kostbaar is – dat een gerechtelijke toetsing van het ontslag
mogelijk is die kan uitmonden in ofwel de weigering van een voorgenomen ontslag,
ofwel de vernietiging van de opzegging of herstel van de arbeidsovereenkomst.
Voorkomen wordt dat de werkgever op lichtvaardige gronden de arbeidsovereen-
komst kan verbreken. Bezwaar van een dergelijk stelsel is dat de kantonrechter fouten
kan maken die niet in hoger beroep of cassatie te herstellen zijn. Om tegemoet
te komen aan dit belang van rechtsbescherming is bepleit dat het mogelijk moet zijn
het rechtsmiddelenverbod te doorbreken, gelijk nu het geval is in de huidige ontbin-
dingsprocedure, inclusief de mogelijkheid van hoger beroep tegen een op een
essentieel onderdeel niet gemotiveerde uitspraak. Daarmee kan bovendien in veel
gevallen een incidentele schending van art. 6 EVRM door de kantonrechter in hoger
beroep alsnog geheeld worden. Verder moet het mogelijk zijn om voor evidente
inhoudelijke misslagen door de kantonrechter de Staat aansprakelijk te stellen
wegens onrechtmatige rechtspraak. Heeft de kantonrechter met kennelijke misken-
ning van een behoorlijke taakvervulling gehandeld, dan moet de schade die daardoor
is geleden voor vergoeding in aanmerking komen.
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11.3 Eindconclusie

Het procesrecht in de preventieve ontslagprocedures kenmerkt zich door een aantal
uitzonderingen ten opzichte van de normale bestuursrechtelijke en civielrechtelijke
procedure. Bezwaar en beroep respectievelijk hoger beroep en cassatie zijn uitge-
sloten. Bovendien vindt in de ontbindingsprocedure niet steeds het wettelijk bewijs-
recht integrale toepassing. Deze uitzonderingen – in dit proefschrift gebundeld onder
de term ‘verdund procesrecht’ – zijn ingegeven door de gewenste snelheid van de
preventieve ontslagprocedures. De relatief korte preventieve procedures zorgen
ervoor dat snel duidelijkheid bestaat over het einde van de arbeidsovereenkomst.
Na het doorlopen van de snelle en rechtszekere ontbindingsprocedure is voor partijen
definitief duidelijk – geen hoger beroep en cassatie mogelijk – of de arbeidsovereen-
komst beëindigd wordt, alsmede welke vergoeding daarvoor eventueel betaald moet
worden. Door het voeren van één van de preventieve procedures ‘voor zover vereist’
kan bovendien snel zekerheid verkregen worden omtrent het einde van de arbeids-
overeenkomst in de gevallen waarin is opgezegd en de werknemer een beroep doet
op een vernietigingsgrond van de opzegging. Op die wijze is het verdund procesrecht
uit de preventieve ontslagprocedures ingebracht in de repressieve ontslagprocedures
die zich niet kenmerken door een verdund ontslagprocesrecht, maar wel beslissend
zijn voor het einde van de arbeidsovereenkomst.

Het belang van het verdund ontslagprocesrecht in de preventieve procedures wordt
benadrukt als dit in rechtsvergelijkend perspectief wordt geplaatst. Kijken we naar
Duitsland en Italië dan bestaan aanwijzingen tot twijfel omtrent de praktische
werkbaarheid van een ontslagsysteem waarin langdurige ontslagprocedures voor-
komen die beslissend zijn voor het einde van de arbeidsovereenkomst. Het wordt en
werd in deze landen als een gemis ervaren dat het ontslagprocesrecht niet voorziet in
een snelle en rechtszekere mogelijkheid voor het eenzijdig beëindigen van de
arbeidsovereenkomst. De werkgever enwerknemer moeten er in die landen rekening
mee houden dat er tot in drie instanties geprocedeerd kanworden over de opzegging,
hetgeen uiteindelijk kan resulteren in een vernietiging van de opzegging en weder-
tewerkstelling van en loondoorbetaling aan de werknemer. Beide landen hebben
gepoogd door middel van een wetswijziging meer en snellere rechtszekerheid
omtrent het einde van de arbeidsovereenkomst in het ontslagsysteem in te bouwen.
Nederland heeft op dit moment die snelle zekerheid. Dankzij het verdund procesrecht
in de preventieve procedures – al dan niet gevoerd ‘voor zover vereist’ – kan op dit
moment in Nederland snel zekerheid verkregen worden omtrent het eenzijdig
beëindigen van de arbeidsovereenkomst door de werkgever. Schaffen we een derge-
lijke mogelijkheid af, terwijl in het ontslagsysteem nog wel procedures voorkomen
waarvan de uitkomst beslissend is voor het eindigen van de arbeidsovereenkomst/
arbeidsrelatie – zoals na inwerkingtreding van de Wet werk en zekerheid voor wat
het deel van het ontslagrecht betreft – dan is de verwachting gezien de praktijk in
Duitsland en Italië dat de druk op andere middelen ter ondervanging van de
onzekerheid omtrent het einde van de arbeidsovereenkomst zal toenemen: het
sluiten van beëindigingsovereenkomsten (Duitsland) en/of het voeren van kort
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gedingen waarin wedertewerkstelling en loon wordt gevorderd (Italië). Zeker de
Duitse praktijk waarin dewerkgever zich vanwege de aanzienlijke financiële gevolgen
van een langdurig en onzeker Kündigungsschutzprozess gedwongen voelt tot het
aangaan van beëindigingsovereenkomsten en schikkingen en de werknemer de
ontslagprocedure voornamelijk gebruikt om een zo hoog mogelijke ontslagvergoe-
ding van de werkgever af te dwingen, lijkt ook in Nederland na inwerkingtreding van
de Wet werk en zekerheid goed voorstelbaar.

Tussen enerzijds het belang van snelle zekerheid omtrent het einde van de arbeids-
overeenkomst, zoals gediend door het huidige verdund procesrecht, en anderzijds de
rechtsbescherming voor partijen bestaat spanning. In dit onderzoek is echter
gebleken dat de rechtsmiddelenverboden in de preventieve ontslagprocedures niet
meebrengen dat eventuele fouten of gebreken in de ontslagvergunning dan wel
ontbindingsprocedure of -beschikking nooit hersteld of gecompenseerd kunnen
worden. Zo bestaat er in het kader van de ontbindingsprocedure de mogelijkheid
tot doorbreking van het rechtsmiddelenverbod. Indien de kantonrechter art. 7:685
BW ten onrechte wel of juist niet toepast, dan wel essentiële vormen verzuimt, staat
een beoordeling van het geschil in hoger beroep open. Belangrijk in dit kader is
bovendien dat aangenomen mag worden dat de Hoge Raad met het arrest Green-
world/Arbiters een nieuwe maatstaf heeft ontwikkeld voor het aannemen van
onrechtmatige rechtspraak, die ook uitkomst kan bieden voor inhoudelijk onjuiste
ontbindingsbeschikkingen. Heeft de kantonrechter met kennelijke grove miskenning
van een behoorlijke taakvervulling gehandeld, dan is de Staat aansprakelijk wegens
onrechtmatige rechtspraak. In het kader van een ondeugdelijke ontslagvergunning
kan een actie uit onrechtmatige daad jegens het UWV rechtsbescherming bieden.

Wat betreft het wettelijk bewijsrecht in de ontbindingsprocedure is in dit proef-
schrift betoogd dat de strenge lijn van kantonrechters die overwegen dat de ontbin-
dingsprocedure zich naar haar aard niet leent voor toepasselijkheid van het wettelijk
bewijsrecht niet zonder meer door de wetgever en de Hoge Raad wordt voorgeschre-
ven. Betoogd is juist dat de wetsgeschiedenis van art. 284 Rv en de jurisprudentie van
de Hoge Raad aanleiding geven voor een ommekeer van dat uitgangspunt. De
kantonrechter dient per individuele ontbindingszaak te beoordelen of de eventuele
spoedeisendheid daarvan in de weg staat aan de toepassing van het bewijsrecht,
hetgeen de rechtsbescherming van partijen ten goede komt. Dit is ook het uitgangs-
punt in de parlementaire geschiedenis bij de Wet werk en zekerheid.

Het verdund procesrecht dient ook verenigbaar te zijn met de hogere internationale
norm van art. 6 EVRM, dat het recht op een eerlijk proces behelst. Wat betreft het
verdund procesrecht in de huidige ontbindingsprocedure leidt deze toetsing niet tot
problemen. Artikel 6 EVRM voorziet niet in een berechting van de zaak in twee
feitelijke instanties. Bovendien moet de kantonrechter, ook in spoedeisende proce-
dures, het door art. 6 EVRM gewaarborgde beginsel van ‘equality of arms’ in acht
nemen en in verband daarmee toepassing geven aan het wettelijk bewijsrecht. Dit
neemt niet weg dat in een bepaalde ontbindingsprocedure, net als in iedere andere
procedure in laatste en hoogste instantie, incidenteel strijd kan ontstaan met art. 6
EVRM. Ook deze schendingen zijn echter in het merendeel van de gevallen te
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herstellen. Schending van de uit art. 6 EVRM voortvloeiende beginselen van hoor
en wederhoor, ‘equality of arms’ en onpartijdigheid, leveren een grond op voor door-
breking van het rechtsmiddelenverbod. Schending van het eveneens door art. 6
EVRM gewaarborgde motiveringsbeginsel is volgens de Hoge Raad geen doorbre-
kingsgrond. Op dit punt is de doorbrekingsjurisprudentie van de Hoge Raad (en dus
niet de ontbindingsprocedure) niet in overeenstemming met de rechtspraak van het
EHRM. Het EHRM merkt een motiveringsgebrek – in de zin van geen motivering of
een zó ondeugdelijke motivering die gelijk te stellen is aan geen motivering –

namelijk wel aan als een schending van het in art. 6 EVRM vervatte recht op een
eerlijke behandeling. In het kader van de huidige ontbindingsprocedure zou het
aanbeveling verdienen voor de Hoge Raad om zijn doorbrekingsjurisprudentie hier-
mee in overeenstemming te brengen. Een incidentele schending door de ontbin-
dingsrechter van het uit art. 6 EVRM voortvloeiende motiveringsvereiste kan dan in
hoger beroep hersteld worden en voorkomen dat de Staat zich schuldig maakt aan
een schending van het EVRM. Overigens levert dit na inwerkingtreding van de Wet
werk en zekerheid geen (incidentele) problemen meer op. Na 1 juli 2015 is namelijk
zonder meer hoger beroep mogelijk tegen een ontbindingsbeschikking.

De toetsing van de huidige UWV-procedure met zijn verdund procesrecht aan de
vereisten van art. 6 EVRM is meer problematisch. Het UWV kan niet aangemerkt
worden als een (onafhankelijke) gerechtelijke instantie in de zin van art. 6 EVRM. Het
voorgaande levert niet direct een definitieve schending van art. 6 EVRM op. Het EHRM
heeft uitgemaakt dat het in het kader van administratieve procedures om redenen
van flexibiliteit en efficiency soms niet anders kan en dat een dergelijk gebrek later
geheeld kan worden. Daarvoor is vereist dat de beslissing van het bestuursorgaan
onderhevig is aan een latere gerechtelijke controlemet zogenoemde ‘full jurisdiction’.
Deze mogelijkheid ontbreekt in het kader van de huidige UWV-procedure krachtens
art. 6 BBA. Er staat geen administratief beroep open en de kennelijk-onredelijk-
ontslag- en onrechtmatige-daadsprocedure kunnen geen rechterlijke toetsing bie-
den van de ontslagvergunning met ‘full jurisdiction’. De ontslagvergunning ‘an sich’
wordt in het merendeel van de kennelijk-onredelijk-ontslagzaken niet aan een nader
onderzoek onderworpen. Daarnaast wordt bij een geslaagd beroep in zowel de
kennelijk-onredelijk-ontslag- als de onrechtmatige-daadprocedure de beslissing van
het UWV niet zonder meer buiten werking gesteld. De controlerende rechter, die in
tegenstelling tot het UWV wel voldoet aan de eisen van art. 6 EVRM, heeft daardoor
niet de uiteindelijke zeggenschap over het ontslaggeschil. Er wordt feitelijk beslist
door het UWV.

De preventieve toetsing van ontslagen door het UWV blijft in het nieuwe ontslag-
recht krachtens deWet werk en zekerheid bestaan, met dien verstande dat deze route
nog slechts is weggelegd voor ontslagen wegens bedrijfseconomische redenen en
langdurige arbeidsongeschiktheid van de werknemer. Belangrijk is echter dat de
strijdigheid van de UWV-procedure met art. 6 EVRM niet blijft bestaan. Deze strijdig-
heid wordt in het nieuwe ontslagrecht krachtens de Wet werk en zekerheid geheeld.
De kennelijk-onredelijk-ontslagprocedure verdwijnt in het nieuwe stelsel en in plaats
daarvan kan de werknemer die meent dat hij ondanks toestemming van het UWV ten
onrechte is ontslagen zich tot de kantonrechter wenden met het verzoek de werk-
gever te verplichten tot herstel van de arbeidsovereenkomst. Belangrijk verschil met

Samenvatting en conclusies 11.3

411



de huidige procedure uit kennelijk onredelijk ontslag is dat de rechter in die nieuwe
herstelprocedure de opzegging door de werkgever gaat toetsen aan dezelfde criteria
die voor het UWV gelden. Wordt geoordeeld dat niet aan de geldende criteria voor
opzegging (en toestemming van het UWV) is voldaan, dan veroordeelt de kanton-
rechter dewerkgever tot herstel van de arbeidsovereenkomst op een nader te bepalen
tijdstip en treft hij voorzieningen omtrent de rechtsgevolgen van de onderbreking van
de arbeidsovereenkomst. Een onjuiste beslissing van het UWV wordt daarmee de
facto ongedaan gemaakt. Geconcludeerd is dat daarmee, in tegenstelling tot het
huidige stelsel, in het nieuwe ontslagstelsel wel een gerechtelijke toetsing met ‘full
jurisdiction’ mogelijk is van de beslissing van het UWV die kan resulteren in het
ongedaan maken van de beslissing. De in hoofdstuk 5 van dit onderzoek ‘nieuw’

beproefde remedies tegen een (ondeugdelijk) verleende ontslagvergunning zijn niet
meer noodzakelijk voor het in overeenstemming brengen van de UWV-procedure
met art. 6 EVRM.

11.3 Bijzonder ontslagprocesrecht
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SUMMARY

Extraordinary procedural dismissal law
In Dutch Employment law, dismissal procedure deviates from the standard civil-
and administrative litigation procedure. For instance, the procedure for obtaining
authorization prior to the termination of a Contract of Employment, pursuant
to Article 6 of the Extraordinary Labour Relations Decree (Buitengewoon Besluit
Arbeidsverhoudingen) is governed by the General Administrative Law Act (Algemene
wet bestuursrecht) but fails to grant the right to petition a Notice of Objection under
Administrative law or appeal against the Institute for Employee Benefit Schemes
Order (Uitvoeringsinstituut Werknemersverzekeringen (UWV). In context of the
procedure for judicial Dissolution of the employment contract by the District Court
under Article 7:685 of the Civil Code (Burgerlijk Wetboek) there is no right of appeal
or judicial review. Additionally, the statutory law of evidence can on occasion lack
full implementation. In this thesis, these deviations are referred to as ‘diluted
procedural dismissal law’. The term ‘diluted’ is used as parties are restricted in their
normal procedural rights.

This study was inspired by earlier criticism of diluted dismissal law procedure, as it
is considered not to be in accordance with Article 6 of the European Convention on
Human Rights (ECHR), which guarantees the right to a fair trial. Moreover, this diluted
procedure offers no opportunity to rectify incorrect decisions, which is considered
unsatisfactory, especially considering the major interests for the parties involved in
the dismissal case. The central questions in the study are defined as follows:

‘At which points does the current Dutch dismissal law procedure deviate from the
standard civil- and administrative procedural law, what is the ratio of such deviation
and to what extent can these deviations be justified, given the implications for the legal
protection of the parties involved, and taking into account the requirements of Article 6
ECHR? Are there useful alternatives in foreign legal systems (Germany and Italy) for the
noted deviation in the Dutch dismissal procedures?’

In the last chapter the consequences of the Work and Security Act on this study are
questioned. This statute passed through the First Chamber on June 10, 2014 and
resulted in new dismissal legislation, effective as of June 1, 2015. Additionally, the new
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dismissal law is reflected to the alternatives used in Germany and Italy to ensure quick
certainty about the termination of the employment contract, which interest is served
by the deviation in Dutch dismissal procedures.

In order to answer the above questions, firstly an analysis of the Dutch dismissal
procedures is conducted (chapter 2-4). Thereafter, which parts of the dismissal
procedures deviate from the normal civil- and administrative litigation are scrutinized
along with and the presiding ratio. It becomes apparent that both the procedure under
Article 6 of the Extraordinary Labour Relations Decree (hereinafter referred to as UWV-
procedure) and the judicial dissolution procedure under Article 7:685 of the Civil
Code deviate from the normal civil- and administrative litigation with respect to
available legal remedies. There is no administrative Objection procedure – nor is
appeal possible against the order refusing or granting prior permission for termination
of the employment contract under Article 6 of the Extraordinary Labour Relations
Decree. Article 7:685 paragraph 11 Civil Code stipulates that it is not possible to appeal
against a dissolution decision. Furthermore it is observed that the dissolution process
does not enjoy the protection of the ordinary rules of evidence. According to the
legislator and Supreme Court, the legal rules of evidence contained in Section 9,
Title, 2 Book 1 of the Dutch Code of Civil Procedures, do not apply in urgent rescission
proceedings.

A common ratio is uncovered at the root the diluted procedural dismissal law in both
the UWV-procedure as the judicial dissolution procedure. The diluted regulations
serve the speed of the legal procedure in both proceedings. When an employer
chooses to terminate an employment contract in accordance with Article 7:685 of
the Civil Code, the rescission is immediately clear, as well as the compensation
which eventually needs to be paid by the employer. This is due to the absence of
appeal against the decision and the incomplete application of the rules of evidence.
Where an employer opts for requesting permission of the UWV, the situation is
more complex. Despite the fact that due to the absence of administrative Objection
and appeal in context of Article 6 of the Extraordinary Labour Relations Decree it is
readily apparent whether permission is granted or refused, there are still some other
dismissal proceedings possible. Unlike the preventive dismissal proceedings, these
proceedings are not characterized by diluted procedural rights. Appeal and judicial
review is possible and there is a full application of evidential law in these procedures.
This is especially problematic in proceedings which follow after the employee invokes
annulment of the dismissal. In such cases, there may be years of uncertainty for both
employer and employee as to whether or not the employment contract is actually
terminated. In practice this uncertainty, to a large extent, can be solved by conducting
one of the preventive dismissal proceedings conditionally. Due to the possibility
of conducting a conditional dissolution procedure or requesting permission ‘to the
required extent’ the diluted procedural regulations in the preventive dismissal
procedures are introduced in the repressive dismissal procedures that involve
uncertainty about the termination of the employment contract. Accordingly, the
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diluted procedure ensures quick certainty about the termination of the employment
contract, also in dismissal proceedings following a request for annulment of the
dismissal.

Chapter 5 to 7 focuses on the question how the diluted procedure in dismissal
law relates to the subsequent criticism from the perspective of legal protection and
the right to a fair trial as guaranteed by Article 6 ECHR. With regard to the UWV-
procedure the criticism is considered justified. Article 6 paragraph 1 of the ECHR
requires the determination of a civil right, such as the termination of an employment
contract, by an (independent) tribunal. The UWV cannot be classified as such. The
UWV is not independent of governmental administration. However, this does not in
itself mean that the Convention has been breached. According to settled case law of
the European Court, it is accepted that in administrative proceedings the lower
instances may not qualify as independent and impartial tribunals. In such instances,
it is necessary for domestic law to offer a full appeal on both legal and factual aspects
of the original legal disciplinary or administrative decision to satisfy with the
requirements of Article 6 ECHR. Furthermore, if one of the appeal grounds is upheld,
the reviewing court should have power to quash the impugned decision or make it
inoperable. In the case of a decision of the UWV: no administrative appeal exists.
In that sense, the administrative remedy ban in the context of Article 6 of the
Extraordinary Labour Relations Decree is problematic in the light of Article 6 ECHR.

The exclusion of administrative remedies of appeal against the decision under
Article 6 Extraordinary Labour Relations Decree does not imply that there is no legal
protection at all for the employee and the employer if they disagree with the decision
to grant or refuse permission of dismissal. If the permission is refused the employer
can renew the request. The employer can also turn to the District Court and request
dissolution of the employment contract. Academic literature assumes two possible
remedies for the employee when challenging the grant of a dismissal permit:
action arising from a wrongful act of the UWV and a complaint about ‘manifestly
unreasonable dismissal’ of the employer (Article 7:681 Civil Code). However, both
remedies are unable to eradicate the Article 6 ECHR defect in the UWV-procedure.
Both procedures do not make the decision of the UWV inoperative when appeal is
upheld. In chapter 5 there are two ‘new’ remedies tested against an erroneous grant
of permission for dismissal: the ability to invoke the nullity of the permission,
resulting in the annulment of the dismissal and declaring the termination as null
and void due to abuse of power. It was concluded that these remedies would be able
(under certain circumstances) to fully review the decision of the UWV as required
by Article 6 of the ECHR and bring the UWV-procedure in conformity with Article 6
of the Convention. Nevertheless, the possibility of these remedies brings the interest
served by the diluted procedural dismissal law – quick legal certainty – in trouble.
Application of these new procedures would mean that during three instances
there might be uncertainty about whether or not the employment contract is ended.
The interest served by the diluted procedural dismissal law on the one hand, and the
compliance of the current UWV-procedure with Article 6 ECHR on the other hand,
seems incompatible.
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The testing of the two extraordinary procedural regulations in the dissolution
procedure: the prohibition of remedies and the incomplete applicability of the
statutory law of evidence, were more positive. Firstly, Article 6 ECHR does not require
the existence of courts of appeal or judicial review. Furthermore, the principle of
‘equality of arms’ guaranteed by Article 6 ECHR has some repercussions in terms of
the national rules of providing evidence, but also (urgent) dissolution procedures
take this principle into account, under penalty of breaking the ban on remedies.

Although the diluted legal protection involved in the dissolution procedure does
not in itself breach Article 6 ECHR, it is possible that in some proceedings, as well
as any other proceedings of final judicial authority, conflict with Article 6 ECHR.
This can be the case in the event of e.g. incorrect application of the principle of
adversarial proceedings by the magistrate. The dissolution Court may also, like any
other court, make an error in the assessment of a dispute resulting in an erroneous
dissolution decision. The chance of the occurrence of such an error is increased by the
premise of Dutch District Courts in that they are not bound to the legal rules of
evidence in a dissolution procedure. However, the latter principle turned out not
to be necessarily based on the law end/or the case law of the Supreme Court. On
this basis a reversal can be advocated. The District Court must in each individual
dissolution case assess whether any urgency precluded the application of the law of
evidence.

It has been observed that the legal ban on remedies of Article 7:685 paragraph 11
Code Civil does not mean that there is no legal remedy at all against an invalid
dissolution order. For instance, breaking the legal ban on appeal and judicial review is
possible if the District Court (i) wrongly applied Article 7:685 Code Civil, (ii) wrongly
failed to apply Article 7:685 Code Civil, or (iii) as part of the dissolution process, has
failed essential forms. According, to settled case law of the Supreme Court this is
the case if fundamental principles have been violated to such an extent that it
cannot be described as a fair and impartial proceeding. This formulation has obvious
similarities with the right to a fair hearing by an impartial judge as guaranteed by
Article 6 ECHR. Although the Convention itself does not oblige Contracting States to
establish courts of appeal or courts of judicial review, the Convention demands the
existence of a judicial tribunal, which fulfils all the requirements of Article 6 ECHR
where civil rights and obligations are determined. If this is not the case, there will
be a breach of Article 6 ECHR. Apparently, the Supreme Court wishes to prevent
this by breaking the legal ban on appeal and judicial review. By opening the possibility
of appeal, an occasional violation of Article 6 ECHR can be remedied by the Dutch
Court of Appeal and prevent the Contracting State violating of the Convention.
Breach by the District Court of proper adversarial proceedings, equality of arms or
impartiality are grounds for breaking the legal remedies ban under Article 7:685
paragraph 11 Code Civil. Insufficient reasoning is not a ground for breaking the
aforementioned legal ban. At this point, the case law of the Supreme Court is not in
accordance with the Strasbourg Case law. According to the European Court, a lack of
reasoning is a violation of the fundamental principle of a ‘fair hearing’ as guaranteed
by Article 6 ECHR.
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The grounds developed by the Supreme Court for breaking the legal remedies ban,
means nothing for an improper termination order. Nevertheless, it was found that
in some cases the appropriateness of the termination order could be repaired or
compensated in an alternative legal action. Firstly, limited possibilities offer recovery
in accordance with Article 31 of the Code of Civil Procedures and an enforcement
dispute. Recovery pursuant to Article 31 Code of Civil Procedures require a clear error
of the magistrate. In an enforcement dispute only the termination fee or legal costs
can be suspended. The decision to terminate the employment contract is not subject
to execution. In addition, the enforcement judge may only order the suspension of
the execution in the case of abuse of power by the executor (usually the employee).
Abuse of power cannot be based on the contents of the judgment, except in the event
of an apparent legal or factual error in the decision to execute. Should the incorrect
dissolution order be the result of deception by the other party, the extraordinary
remedy of ‘withdrawal’ can help.

A more general possibility to contest an improper dissolution decision concerns
the doctrine of wrongful jurisdiction. It has been argued that the Supreme Court in
the case Greenworld/Arbiters broadened the possibility of holding the State liable
for wrongful jurisdiction. The Supreme Court considered and decided in the case
Greenworld/Arbiters that it is difficult to accept that no liability exists arising from
a wrongful act if it appears that the judge with regard to a destructed judgment
acted deliberately, recklessly or with clear gross negligence, falling far below the
standard of what a proper performance of duty entails. Unlike the old standard arising
from the Bezorgde Procuratiehoudster-judgement, this new standard can establish
liability for improper dissolution decisions. State liability is assumed when the Court
has acted expressly, on purpose, with deliberate recklessness or with gross manifest
disregard of what a proper performance of duty entails. With respect to the latter
criterion a connection can be made to the interpretation of the European concept
of ‘a sufficiently serious breach’ that is applied in the determination of State liability
for a breach of community law by a highest Court.

In chapters 8 and 9, the diluted procedural dismissal law is placed in comparative
perspective. Research has been conducted into which way Germany and Italy
have settled the interest of early certainty regarding unilateral termination of an
employment contract in their dismissal law. Firstly, it has been observed that
Germany and Italy do not have a diluted procedural dismissal law like to the
Dutch. In Germany it is in all circumstances possible to appeal against a dismissal
judgment of the Labour Court and thereafter appeal to the Supreme Court in certain
circumstances. In Italy, it is in all circumstances possible to lodge an appeal and an
action of judicial review against a dismissal judgment. In both countries, the dismissal
proceeding can cover at least three instances and in every instance the termination
by the employer can be annulled. As a result of this fact, certainty may be delayed
regarding the termination of the employment contract. The amount of wage
claims can significantly increase in case of a void or annulled termination, which is
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strengthened in Italy by the slowness of the procedures. In both countries this
practice is subject to criticism and there is a search for solutions. In Germany,
employers and employees have found a solution in concluding termination
agreements and settlements. The employee often uses the dismissal procedure to
maximize the severance payment of the employer. Italy has attempted to introduce
more speed and certainty in the dismissal system by reforming the dismissal law in
the summer of 2012, one of which being a special fast track dismissal procedure.
Limitation periods have been shortened and the first instance proceedings have been
divided into two phases. The first phase results in a temporary acceptance or rejection
of the appeal, which is comparable to the Dutch interlocutory proceedings. Just like
the Dutch preventive dismissal procedures Italy has adapted ordinary procedure in
order to accelerate the dismissal proceedings. However, unlike the Dutch preventive
dismissal procedure the Italian fast track dismissal procedure is not characterized
by an exception in appropriate remedies. The first phase judgment can be appealed
against while thereafter it is possible to lodge a further appeal and/or judicial review
application.

Due to the Dutch diluted procedure in dismissal law, in the preventive dismissal
proceedings certainty is established quickly regarding the unilateral termination
of the employment contract by the employer. It was argued that if this quick
procedural mechanism was abolished, the pressure on other measures to minimize
the uncertainty about the termination of the employment contract would increase:
concluding termination agreements under award of a severance payment to the
employee (Germany) and lodging interlocutory proceedings in which re-employment
and wages is demanded by the employee (Italy). Significantly, the current German
practice is a conceivable option for the Netherlands due to the substantial financial
risks as a result of a long and uncertain dismissal process since the employer is forced
to enter into termination agreements and settlements with employees, which use
the dismissal procedure mainly to maximize the severance payment.

In the last chapter of this study (chapter 10) the soon to be in force Work and
Security Act is examined. Additionally, the new dismissal law is compared with
equivalent measures used in Germany and Italy to ensure the interest served by the
current extraordinary procedural details in the Dutch dismissal procedures.

In the new dismissal law, termination with prior permission of the UWV still exists.
However, in the future (June 1, 2015) this route is reserved for termination for
economic reasons or after long-term disability of the employee. The ‘manifestly
unreasonable dismissal’-procedure will disappear. Instead, when the employee
disagrees with the grant of a dismissal permit, the employee may lodge a request
for reinstatement of the employment contract. Importantly, the termination by the
employer is reviewed – other than in the framework of the manifestly unreasonable
dismissal proceeding – according to the same criteria applying to the UWV. This is
not only a review of the termination by the employer but also a review of the
underlying permission of the UWV. If it is considered the dismissal does not meet

Summary

418



the criteria for termination (and permission from the UWV), the District Court will
demand that the employer reinstate the employment contract and the District
court takes some legal provisions concerning the legal effects of the interruption
of the employment contract. An improper decision by the UWV may be rectified. A
full review of the decision of the UWV is possible, making the decision inoperative.
In contrast to the current dismissal system, in the new system the Article 6 ECHR
defect in the UWV-procedure is rectified. In this study, ‘new’ proven remedies against
an (improper) granted dismissal permission of the UWV are therefore no longer
necessary.

Furthermore, the Work and Security Act provides possibilities for appeal and judicial
review against every dismissal judgment. This means the termination route via the
UWV can cover at least four instances: (i) UWV, (ii) appeal to the District Court, (iii)
appeal to the Court and (iv) appeal to the Supreme Court, in which each instance
may result in a finding that the employer must reinstate the employee. Appeal
and judicial review are possible in the dissolution procedure, which has to be applied
in case of a dismissal because of reasons located in the personhood of the employee.
Concerning possible remedies the preventive dismissal proceedings are no longer
‘diluted’.

On the one hand it was concluded that this general possibility of appeal and judicial
review enhanced the legal protection for the parties involved. On the other hand,
however, it involves a considerably longer period of uncertainty about whether or not
the employment contract has come to an end. In the current situation, due to the
preventive dismissal procedures with diluted procedural details whether or not
conducted conditionally, parties often know within two months if the employment
contract has been properly terminated. In the future, this step may take years. Taking
into account the experiences in Germany and Italy, serious doubts arise about the
practicability of such a system. Such a system has Italy led to a reform which aims to
create more certainty for the parties involved in a dismissal case. Different procedural
rules have been introduced to accelerate the dismissal proceedings. In Germany,
employers and employees escape long and uncertain dismissal proceedings
by conducting termination agreements and settlements with higher fees on non-
substantive grounds. Such practice could also occur with the Work and Security Act
in the Netherlands. Given these findings, it is argued in the last section of chapter 10
that if a dismissal system contains procedures which are decisive for the final
termination of the employment contract (as in the Netherlands after the Work and
Security Act taking into effect), it is preferable to have no possibility for appeal
and judicial review against the judgment in first instance, similar to the current
dissolution procedure under Article 7:685 Code Civil. For the employer, such a system
has the great advantage of quick clarity about the termination of the employment
contract. The advantage for the employee is that possibility of judicial review, which
can result in either the denial of a proposed dismissal, or termination annulment
or reinstatement of the employment contract. One disadvantage of such a system is
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that the judge can make mistakes which cannot be rectified in appeal. To fill this
lacuna it is advocated that, as is now the case in the current dissolution procedure, it
should be possible to break the legal ban on remedies. Furthermore, the possibility
should exist to lodge an action out of State liability for unlawful jurisdiction. Should
the District Court act with manifest disregard of the proper performance of its duties,
then the damage suffered by the party involved should be recoverable.
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