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SAMENVATTING
Dit rapport is geschreven naar aanleiding van mijn afstudeeropdracht, waarbij er onderzocht wordt hoe er wordt omgegaan met het horen van getuigen in een verzoekschriftprocedure tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst (hierna: ontbindings-procedure). Het beginpunt van een procedure ligt bij de stel- en bewijsfase. Er bestaat namelijk verschil in de stelfase en de bewijsfase in een dagvaardingsprocedure en een verzoekschriftprocedure. In een verzoekschriftprocedure worden de stellingen van partijen aan de hand van de schriftelijke stukken en hetgeen ter zitting naar voren wordt gebracht 'voldoende aannemelijk gemaakt'. Dit wordt gezien als een lichtere vorm van bewijs. Wat betreft de bewijsfase in de verzoekschriftprocedure wijkt ook deze fase af van de dagvaardingsprocedure. Bij een dagvaardingsprocedure is bewijslevering door middel van het horen van getuigen alsook andere vormen van bewijslevering eerder mogelijk en zelfs meer gebruikelijk. In de verzoekschriftprocedure is de rechter niet gebonden aan voorschriften, vormen en regels. Er bestaat bij een verzoekschriftprocedure in beginsel het recht op bewijslevering door getuigen. Ook kan de rechter in de verzoekschrift-procedure de door hem aangewezen personen doen oproepen. Hij is daarin vrijer en minder lijdelijk (als in de dagvaardingsprocedure).[footnoteRef:2]      [2:  Reisig (z.j.), p. 25.
 ] 

Stelfase
Stelplicht is 'de noodzaak van partijen om in een proces alle feiten en omstandigheden te stellen (en te onderbouwen), die de rechter in zijn beslissing zou moeten meenemen’. Voor de stelplicht geldt in beginsel dat deze rust op de partij die zich op een rechtsgevolg beroept. Er wordt wel gesproken over stelplicht (en bewijslast), maar partijen kunnen niet verplicht gesteld worden bepaalde stellingen aan te voeren, alhoewel de rechter op grond van artikel 22 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (hierna: Rv) wel een toelichting op bepaalde stellingen kan vragen of partijen kan bevelen bepaalde op de zaak betrekking hebbende bescheiden over te leggen. Partijen zullen daarom steeds trachten die feiten en omstandigheden te stellen, die de rechter ervan moeten overtuigen dat de bewijslast dient te rusten op de andere partij. Artikel 149 Rv formuleert dat tenzij uit de wet anders voortvloeit, de rechter slechts die feiten of rechten aan zijn beslissing ten grondslag mag leggen, die in het geding aan hem ter kennis zijn gekomen of zijn gesteld en die overeenkomstig de voorschriften van de negende afdeling (Bewijs) van Rv zijn komen vast te staan. Feiten of rechten die door de ene partij zijn gesteld en door de wederpartij niet of niet voldoende zijn betwist moet de rechter, tenzij hij een nadere onderbouwing verlangt van een van partijen, als vaststaand beschouwen. Partijen zullen eerst de feiten moeten stellen waarna zij tot bewijs kunnen worden toegelaten.[footnoteRef:3] [3:   Hidma en Rutgers 2004, p.46. ] 

Bewijsfase
Zoals artikel 150 Rv het formuleert dat de partij die zich beroept op rechtsgevolgen van door haar gestelde feiten of rechten, de bewijslast draagt van die feiten of rechten. Het aanleveren van feiten in de verzoekschrift procedure is een aangelegenheid van procespartijen. Dit brengt de autonomie van partijen en de lijdelijkheid van de rechter met zich mee. Het is de taak van de rechter om bij betwisting van bepaalde stellingen van de ene partij door de wederpartij de bewijslast over hen te verdelen en te oordelen op grond van datgene wat in rechte is komen vast te staan. Partijen kunnen niet verplicht worden van hun stellingen bewijs te leveren.
Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de wetgever voor ogen had dat er geen bewijslevering door middel van het horen van getuigen in ontbindingsprocedures zou moeten worden toegelaten, omdat deze procedure naar haar aard een korte procedure is. Uit de wetsgeschiedenis blijkt echter niet dat het de bedoeling van de wetgever was dat bewijslevering door middel van getuigen in een ontbindingsprocedure nooit zou moeten worden toegelaten. In de memorie van toelichting staat namelijk, dat de spoedeisendheid van een ontbindingszaak aan toepassing van de bewijsrechtelijke voorschriften in de weg kan staan.[footnoteRef:4] Mogelijk wordt daardoor door de wetgever ten onrechte aangenomen dat ontbindingsprocedures spoedeisend zijn. Gelet verder nog op het appel- en cassatieverbod van artikel 7:685 lid 11 van het Burgerlijk Wetboek (hierna: BW) is het juist zeer wenselijk dat de kantonrechter zo goed mogelijk is geïnformeerd over de feiten dus ook door middel van een getuigenverhoor alvorens een beslissing te nemen over de ontbinding van de arbeidsovereenkomst. Welke criteria hanteert de rechter als het gaat om de aangedragen bewijsmiddelen in de ontbindingsprocedure met name het horen van getuigen. Daar wordt in de komende hoofdstukken antwoord op gegeven. [4:  Kamerstukken II, 1999/00, 26 855, nr. 3. p. 157-158.
] 


















1. [bookmark: _Toc356198189]Inleiding
Dit rapport is geschreven naar aanleiding van mijn afstudeeropdracht, waarbij er onderzocht wordt hoe er wordt omgegaan met het horen van getuigen in een verzoekschriftprocedure tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst.
1.1. [bookmark: _Toc356198190]Probleembeschrijving
In artikel 284 Rv staat dat het hele wettelijke bewijsrecht van overeenkomstige toepassing is op de verzoekschriftprocedure, tenzij de aard van de zaak zich hiertegen verzet. In de praktijk wordt in een ontbindingsprocedure volstaan met het nemen van een beslissing op basis van het verzoekschrift, het verweerschrift en hetgeen ter zitting tijdens de mondelinge behandeling aan de orde is gekomen, omdat de kantonrechter in de regel van oordeel is dat de aard van de ontbindingsprocedure zich verzet tegen het horen van  getuigen. De Hoge Raad heeft in diverse arresten geoordeeld dat de kantonrechter in een ontbindingsprocedure zonder het horen van getuigen een beslissing kan nemen. Kan hieruit worden afgeleid dat er nimmer getuigen kunnen worden gehoord in een ontbindingsprocedure? De wet en de wetsgeschiedenis bieden geen steun voor het standpunt dat de ontbindingsprocedure zich nimmer zou lenen voor het horen van getuigen of andere vormen van bewijslevering. Het is aannemelijk dat de combinatie van het ontbreken van de toepassing van het bewijsrecht, snelheid van de ontbindingsprocedure en het ontbreken van hoger beroep en cassatie tot gevolg heeft dat de ontbindingsprocedure strijd oplevert met het beginsel van een eerlijk proces als bedoeld in artikel 6 EVRM, het gewaarborgde beginsel van ‘equality of arms’.[footnoteRef:5] [5:  Kamerstukken II , 2011/12, 33 075, p.5 (MvT).] 

1.2. [bookmark: _Toc356198191]Doelstelling
De doelstelling is de Rechtbank Oost-Brabant, Kanton Eindhoven te informeren waarom de kantonrechters in ontbindingsprocedures bewijslevering door middel van het horen van getuigen wel, of waarom juist niet, toestaan en wat het voordeel of het nadeel kan zijn om bewijslevering door het horen van getuigen toe te staan.
1.3. [bookmark: _Toc356198192]Centrale vraag
Bewijslevering middels het horen van getuigen in ontbindingsprocedures ex artikel 7:685 BW wordt door de wetsgeschiedenis en in de arresten van de Hoge Raad niet van toepassing uitgesloten maar wordt door de kantonrechters nagenoeg niet toegepast, zodat de vraag rijst of het horen van getuigen door de kantonrechters in ontbindingsprocedures nodig is.
1.4. [bookmark: _Toc356198193]Deelvragen
1. Wat is het wettelijk kader van het leveren bewijs in een ontbindingsprocedure?
2. Wat zegt de jurisprudentie over bewijslevering in een ontbindingsprocedure?
3. Wijst de praktijk uit dat alle ontbindingsprocedures zo spoedeisend zijn dat geen  
    bewijslevering kan worden toegelaten? 
4. Welke afweging maken de kantonrechters om wel of juist geen bewijslevering al dan  
    niet door het horen van getuigen toe te staan in ontbindingsprocedures?

1.5. [bookmark: _Toc356198194]Leeswijzer
In hoofdstuk 2 vindt er een verkenning plaats van wat er in de wet en in de memorie van toelichting is geschreven over het bewijsrecht. Voorts komt ook aan de orde hoe stelplicht en bewijslijst zich tot elkaar verhouden. Er wordt gekeken naar het bewijsrecht in de verzoekschriftprocedure en naar het bewijsrecht in een ontbindingsprocedure, met name  of een partij recht heeft om getuigen te doen horen in de ontbindingsprocedure. Van belang is dan ook te weten of, doordat de mogelijkheid van hoger beroep en cassatie ontbreekt in de ontbindingsprocedure, dat tot gevolg heeft dat deze procedure strijd oplevert met het beginsel van een eerlijk proces als bedoeld in artikel 6 EVRM.
In hoofdstuk 3 komt de jurisprudentie van de Hoge Raad aan de orde die ziet op bewijslevering in verzoekschriftprocedures en in het bijzonder in de ontbindingsprocedures. Verder zijn uitspraken van verschillende en rechtbanken (kantongerechten) onderzocht.
Aan diverse kantonrechters van verschillende rechtbanken is een vragenlijst voorgelegd die door en groot aantal van hen is beantwoord. De uitwerking daarvan is opgenomen in hoofdstuk 4.
Hoofdstuk 5 ziet op de conclusies en aanbevelingen. 
Tot slot is de literatuurlijst en de onderzochte jurisprudentie als bijlage opgenomen.


















[bookmark: _Toc356198195]

Hoofdstuk 2
[bookmark: _Toc356198196]Bewijsrecht in een ontbindingsprocedure ex artikel 7:685 BW
[bookmark: _Toc356198197]
2.1. Inleiding
In Boek 1, Titel 2, negende afdeling Rv zijn de wettelijke regels van het bewijsrecht in de gewone dagvaardingsprocedure opgenomen. Het bewijsrecht in de dagvaardingsproce-dures wijkt af van het bewijsrecht in de verzoekschriftprocedure. In de dagvaardings-procedure is bijvoorbeeld het aanvoeren van bewijs van feiten en de bepaling welke getuigen gehoord worden voorbehouden aan partijen.
In artikel 284 Rv staat dat het hele wettelijke bewijsrecht van overeenkomstige toepassing is op de verzoekschriftprocedure, tenzij de aard van de zaak zich hiertegen verzet.[footnoteRef:6] De kantonrechter is in de verzoekschriftprocedure vrijer dan in de dagvaardingsprocedure. Hij is minder lijdelijk voor wat betreft het onderzoek naar, en het bewijs van de stellingen van partijen. In de praktijk wordt in een ontbindingsprocedure ex artikel 7:685 BW in de regel volstaan met het nemen van een beslissing op basis van het verzoekschrift, het verweerschrift en wat tijdens de mondelinge behandeling ter zitting aan de orde is gekomen. De rechter kan in een ontbindingsprocedure zonder het horen van getuigen een beslissing nemen; dat heeft de Hoge Raad in diverse arresten geoordeeld. Uit de wet en de wetsgeschiedenis blijkt ook dat de wetgever voor ogen had dat er geen bewijslevering door middel van het horen van getuigen in ontbindingsprocedures zou moeten worden toegelaten, omdat deze procedure naar haar aard een korte, snelle procedure is, maar niet dat de ontbindingsprocedure zich nimmer zou lenen voor het horen van getuigen of andere vormen van bewijslevering. Denkbaar is dat het ontbreken van de toepassing van het bewijsrecht in de ontbindingsprocedure, de snelheid van de procedure en het ontbreken van hoger beroep en cassatie strijd opleveren met het beginsel van een eerlijk proces als bedoeld in artikel 6 EVRM. Om het wettelijk kader betreffende het bewijsrecht in een ontbindingsprocedure helder te krijgen is van belang om eerst te kijken naar de feiten in een juridische procedure, wat staat  er in de memorie van toelichting en in de wet over bewijslast.[footnoteRef:7]  [6:  Hugenholtz en Heemskerk 2012, p. 84.]  [7:  Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr.3 (MvT). ] 


[bookmark: _Toc356198198]2.2. De memorie van toelichting en de wet
Om meer inzicht te krijgen in de mogelijkheden voor de rechter om de regels van het bewijsrecht in de ontbindingsprocedure toe te passen moet er naar de memorie van toelichting gekeken worden alsmede naar de wet. Na de memorie van toelichting volgt  een korte geschiedkundige beschrijving over de totstandkoming van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Voorts wordt gekeken hoe deze wet is ontstaan en waarom het noodzakelijk is gebleken om deze later zo ingrijpend te veranderen.
[bookmark: _Toc356198199]2.2.1. De memorie van toelichting 
"Tijdens de parlementaire behandeling van het in 1988 ingevoerde bewijsrecht heeft de minister er echter meermalen op gewezen dat de vermelding van toepasselijke artikel in artikel 182, eerste lid, Rv, niet aan analogische toepassing van andere, niet aldaar genoemde  artikelen in de weg staat (kamerstukken II 1980/81, 10 377, nr.7, blz. 13 en kamerstukken II 1984/85, 10 377, nr. 13, blz. 31)".[footnoteRef:8]  In de praktijk blijkt dit ook te gebeuren, vooral in contentieuze verzoekschriftprocedures.[footnoteRef:9] Analogische toepassing van de algemene bepalingen van het bewijsrecht ligt voor de hand. Er was geen goede reden meer om bepaalde bewijsrechtelijke voorschriften nog uitdrukkelijk van overeenkomstige toepasselijkheid op de verzoekschriftprocedure uit te zonderen, omdat er al naar analogie werd toegepast. De Adviescommissie burgerlijk procesrecht bleek deze mening ook te zijn toegedaan. Artikel 3.4.7 (MvT) verklaart het gehele wettelijke bewijsrecht van overeenkomstige toepassing.[footnoteRef:10] Inmiddels is sinds 1 januari 2002 de Wet tot herziening van het burgerlijk procesrecht voor burgerlijke zaken van kracht waarin artikel 284 Rv (schakelbepaling) is opgenomen die luidt: "de negende afdeling van de tweede titel is van overeenkomstige toepassing, tenzij de aard van de zaak zich hiertegen verzet'.  [8:  Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr.3, p. 157 (MvT). ]  [9:  Vgl. HR 13 september 1991, NJ 1991, 783.]  [10:  Kamerstukken II, 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 157 (MvT).] 


[bookmark: _Toc356198200]2.2.2. De wet 
Het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering is ingevoerd op 1 oktober 1838 naar voorbeeld van de Franse Code de procédure civile.[footnoteRef:11] In de praktijk bleek de regeling te ingewikkeld, was het verloop van de procedures te traag en waren de proceskosten te hoog. Na een aantal vergeefse pogingen tot verbetering zijn de voornaamste bezwaren weggenomen door de wet van 7 juli 1896, Staatsblad 103, ingevoerd op 1 januari 1897. Deze wet bracht een vereenvoudiging van de procedure. Door gedeeltelijke wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering heeft de wetgever in de loop van de tijd tal van verbeteringen aangebracht. Belangrijke verbeteringen, dan wel wijzigingen, waren onder andere de wijziging van de kantongerechtsprocedure (1966 en 1991), de wijzigingen als gevolg van de invoering van Boek I van het Nieuw BW (1970), de invoering van een algemene regeling van de verzoekschriftprocedure (1970) en het nieuw bewijsrecht (1988).[footnoteRef:12] In 1996 werd, na experimenten in diverse arrondissementen, gestart met een versneld regime, te weten de comparitie na antwoord. De comparitie na antwoord bleek een snelle en adequate procedure te zijn en de dagvaardingsprocedure werd zo sterker geënt op de verzoekschriftprocedure. Verdere vereenvoudiging bleef het streven en voor de dagvaardingsprocedure werd gekozen voor een algemene regeling, die voor de verzoekschriftprocedure al bestond. Het kwam echter nog niet tot een harmonisering in één (basis)regeling. Dit was ook niet mogelijk omdat de vorderingen en de verzoeken nog steeds naar haar aard verschillen vertoonden. Ook in de literatuur bestond geen eenstemmigheid over de wijze waarop de nieuwe procesgang zou moeten worden gebaseerd.  [11:  Hugenholtz en Heemskerk 2012, p. 3.]  [12:  Hugenholtz en Heemskerk 2012, p. 5.] 

Bij de behandeling van het Wetsvoorstel tot herziening van het bewijsrecht (1988) kwam de vraag aan de orde of het wettelijk bewijsrecht van overeenkomstige toepassing moest zijn op de verzoekschriftprocedure. Omdat het niet contentieuze karakter van de verzoekschriftprocedure zich zou verzetten tegen toepassing van bepaalde wettelijke bewijsregels werden er slechts een aantal bepalingen van formeel bewijsrecht van overeenkomstige toepassing verklaard.[footnoteRef:13] Uitgezonderd bleven nog het recht op bewijs door getuigen en het horen van deskundigen.[footnoteRef:14]  [13:  Reisig (z.j.), p. 24.]  [14:  Hoge Raad 9 januari 1998, LJN ZC2543 (zie conclusie A-G Bakels).] 


[bookmark: _Toc356198201]2.3. Stelplicht en bewijslast 
Teneinde een compleet beeld te krijgen van de bewijslast in een ontbindingsprocedure is het van belang te weten welke regels er gelden voor de bewijslast in het algemeen. Gelet op artikel 150 Rv, waarin de hoofdregel van het Nederlandse bewijsrecht wordt neergelegd in het motto "wie stelt, moet bewijzen", oordeelt de kantonrechter op basis van wat partijen hebben gesteld en zo nodig bewezen. Er bestaat daarbij een verband tussen vragen rond de stelplicht en vragen rond de bewijslast. Het verband tussen stelplicht en bewijslast is een hechte band. Als door een partij niet aan haar stelplicht wordt voldaan, kan de vordering niet worden toegewezen. Aan bewijsvoering wordt dan in het geheel niet toegekomen.[footnoteRef:15]  [15:  Snijders, Klaassen en Meijer 2007,  p. 230.] 

[bookmark: _Toc356198202]2.3.1. Stelplicht 
Stelplicht vormt een uitvloeisel van het beginsel hoor en wederhoor. Stellen betekent dat een partij moet aanvoeren dat de feiten zich hebben voorgedaan. De partij moet duidelijk maken dat, en waarom, de rechter die feiten als vaststaand moet aannemen en aan zijn beslissing ten grondslag moet leggen.[footnoteRef:16] Partijen zijn autonoom. Zij bepalen zelf met hun aangedragen feiten de grenzen van het geschil. Stelplicht is dan ook de noodzaak van partijen om alle feiten en omstandigheden te stellen (en te onderbouwen), die de rechter in zijn beslissing zou moeten meenemen. Partijen zullen steeds proberen die feiten en omstandigheden te stellen die de rechter ervan moeten overtuigen dat de bewijslast dient te rusten op de andere partij. Hoewel er gesproken wordt van stelplicht en bewijslast, zal duidelijk zijn dat partijen niet verplicht kunnen worden bepaalde stellingen aan te voeren. Feiten of rechten die door de ene partij zijn gesteld maar door de wederpartij niet of onvoldoende zijn betwist, moet de rechter als vaststaand aannemen. De tekst van artikel 150 Rv, die uitgaat van gestelde feiten suggereert dat een partij die zich beroept op bepaalde rechtsgevolgen al aan haar stelplicht zou hebben voldaan. Deze vlieger gaat niet altijd op. Er wordt nogal eens door een partij beroep gedaan op een rechtsgevolg zonder dat aan de stelplicht is voldaan. Het verweer van de wederpartij kan namelijk meebrengen dat niet volstaan kan worden met wat er aanvankelijk is gesteld. De stellingen moeten dan worden aangevuld.[footnoteRef:17]  [16:  Asser 2004, p.52.]  [17:  Asser 2004, p. 69.] 

Het belang van stelplicht wordt verwoord in artikel 149 lid 1 lid Rv en artikel 24 Rv. Omdat de rechter op grond van artikel 24 Rv lijdelijk is mag hij geen andere feiten aan zijn beslissing ten grondslag leggen dan die welke hem in het geding ter kennis zijn gekomen of die door partijen zijn gesteld. Zij hoeven nier bewezen te worden (artikel 149 lid 2 Rv). In de rest van dit onderzoek komt de stelplicht niet meer aan de orde. Aangenomen wordt dat bij de verzoekschriftprocedure en in het bijzonder de ontbindingsprocedure aan de stelplicht is voldaan, zodat kan worden toegekomen aan de bewijslast en het waarderen van het bewijs. 

[bookmark: _Toc356198203]2.3.2. Bewijslast 
De bewijslast is de verplichting die rust op een van partijen in een geding om bewijs van bepaalde feiten te leveren. Deze verplichting kan niet afgedwongen worden, maar als het bewijs van een feit niet slaagt is dat nadelig voor de partij op wie de bewijslast ten aanzien van dat feit rust. Dit impliceert dat bewijslast bewijsrisico is.[footnoteRef:18] Het objectieve recht behoeft geen bewijs, omdat de rechter wordt geacht het recht te kennen. Feiten van algemene bekendheid en algemene ervaringsregels behoeven niet bewezen te worden (artikel 149 lid 2 Rv). De rechter mag deze ambtshalve aan zijn beslissing ten grondslag leggen. Het betreft hier een uitzondering op het verbod van aanvullen van feitelijke gronden ex artikel 24 en 49 Rv.[footnoteRef:19] Soms heeft de rechter echter voorlichting nodig, vooral over buitenlands recht of het communautaire mededingingsrecht. Daarvoor kan hij bij partijen inlichtingen inwinnen (artikel 67 en 68 Rv). Buitenlands recht is echter geen voorwerp van bewijs.  [18:  Asser 2004, p. 56. ]  [19:  Snijders, Klaassen en Meijer 2007, p. 216.] 

Het burgerlijk procesrecht kent de vrije bewijsleer (artikel 152 lid 1 en 2 Rv). Deze leer kent twee elementen. Partijen mogen het bewijs in beginsel door alle middelen leveren. De omvang van de bewijslevering is aan de rechter overgelaten evenals de bewijslastverdeling en de waardering van het bewijs.
De grondslag voor het bewijsrecht is te vinden in artikel 149 lid 1 en 2 Rv. Het eerste lid van artikel 149 Rv bevat de hoofdregel van het bewijsrecht en vormt de weerslag van het beginsel van de autonomie van partijen en het daarmee corresponderende beginsel van de lijdelijkheid van de rechter (artikel 24 Rv). Hiermee is de regel gecodificeerd dat de rechter niet ambtshalve de feiten mag aanvullen. Artikel 150 Rv geeft de rechter maatstaven om te beslissen welke partij de bewijslast draagt.[footnoteRef:20] Het is de taak van de rechter om bij betwisting van stellingen van de ene partij door de wederpartij de bewijslast over hen te verdelen en te oordelen op grond van datgene wat in rechte is komen vast te staan. De bewijslast van bepaalde feiten kan in het algemeen slechts op een partij rusten nadat deze partij die feiten in het proces heeft gesteld. De stelplicht heeft dus een meer primair karakter dan de bewijslast, maar beide betreffen dezelfde feiten.[footnoteRef:21]  [20:  Asser 2004, p.65.]  [21:  Reisig (z.j.), p.111.] 

[bookmark: _Toc356198204]2.4. Vaststaande feiten of aannemelijkheid
[bookmark: _Toc356198205]Naar in de literatuur wordt aangenomen en in de rechtspraak wordt erkend dienen partijen in een verzoekschriftprocedure, en daarmee ook in een ontbindingsprocedure, de stellingen aan de hand van de schriftelijke stukken en de mondelinge toelichting op de terechtzitting 'voldoende aannemelijk' te maken.[footnoteRef:22] Partijen moeten hun feiten geloofwaardig/overtuigend maken, waarop de kantonrechter deze feiten als vaststaand kan aannemen. Aannemelijk maken gaat minder ver dan bewezen achten en er is dus voor de kantonrechter ook minder nodig om tot dat oordeel te komen.  [22:  Ktr. Breda 5 augustus 2010, JAR 2010/220; Ktr. Arnhem 25 juni 2008, JAR 2008/230; Ktr. Zutphen 21 juni 2001,  
  JAR 2001/152, ro. 3.1.] 

2.5. Bewijsrecht in ontbindingsprocedures
De ontbindingsprocedure is bedoeld voor zaken die een eenvoudige behandeling vergen en waarin de rechter, indien aard van de zaak dat met zich meebrengt, niet gebonden is aan allerlei voorschriften, vormen en regels van bewijsrecht. Deze procedures zijn vrijer en kunnen daardoor sneller verlopen.[footnoteRef:23] In de ontbindingsprocedure is het voor partijen 'voldoende aannemelijk maken' van de stellingen door middel van schriftelijke stukken en een mondelinge toelichting al voldoende.  [23:  Reisig (z.j.), p. 25.] 

In de ontbindingsprocedure vindt echter geen algehele toepassing plaats van het wettelijk bewijsrecht. Dit volgt immers uit het slot van artikel 284 lid 1 Rv, waarin de aard van de zaak zich tegen overeenkomstige toepassing van het gehele wettelijke bewijsrecht zoals neergelegd in Boek 1, Titel 2, negende afdeling Rv kan verzetten. 
[bookmark: _Toc356198206]De bepalingen van het bewijsrecht zijn steeds meer analogisch van toepassing verklaard op de verzoekschriftprocedure. Alleen de spoedeisendheid van een zaak zou aan analogische toepassing van de bewijsrechtelijke voorschriften in artikel 7:685 BW-procedures (maar ook in korte gedingen) in de weg staan, aldus de memorie van toelichting bij de Wet herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken (1999-2000).[footnoteRef:24]
Tot slot heeft de Hoge Raad in de ontbindingsprocedure in het verleden meerdere malen overwogen dat deze procedure een eenvoudige, op een spoedige beslissing gerichte verzoekschriftprocedure is, waarin de rechter beslist zonder dat hij aan de wettelijke bewijsregels is gebonden.[footnoteRef:25] Dit roept vragen op met betrekking tot de rechtsbescherming, mede gezien de eisen die artikel 6 Europees verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens en de Fundamentele Vrijheden (hierna: EVRM) op dit punt stelt.[footnoteRef:26] [24:  Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr.3 (MvT), p. 157-158.]  [25:  HR 29 september 2000, NJ 2001, 302; HR 22 november 1996, NJ 1997, 205; HR 3 december 1982, NJ 1983, 182. ]  [26:  Bij de Vaate 2012, par. 3.2.] 



2.5.1. Artikel 6 EVRM en het bewijsrecht 
In het licht van artikel 6 EVRM rijst de vraag of de beperkte mogelijkheid voor bewijslevering in spoedeisende ontbindingsprocedures problematisch is. De vraag doet zich voor of de ontbindingsprocedure, op het punt van de bewijslevering, op gespannen voet staat met het door artikel 6 EVRM gewaarborgde beginsel ‘equality of arms’. Hoewel het bewijsrecht niet expliciet wordt behandeld in het EVRM heeft het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (hierna: EHRM) de mogelijkheid tot bewijslevering in verband gebracht met het beginsel van ‘equality of arms’. Dit beginsel maakt deel uit van het recht op een ‘fair hearing’ zoals gewaarborgd is in artikel 6 EVRM. Fair hearing houdt in dat partijen een redelijke en gelijke kans moeten krijgen om hun zaak voor te leggen aan de rechter en om hun stellingen te bewijzen. Tevens mogen ze ten opzichte van elkaar niet bevoorrecht worden. De verzoekende partij heeft een onbeperkte tijd om het verzoek in te kleden. Daarom zal de kantonrechter er, gelet op de relatief korte duur van de ontbindingsprocedure, op moeten letten dat de verwerende partij genoeg tijd heeft om zijn bewijs te verzamelen. Het ‘equality of arms’-principe zou, gelet op de spoedeisendheid van de ontbindingsprocedure, geschonden kunnen worden als er geen getuigenbewijs wordt toegestaan. Het zou immers het enige bewijs kunnen zijn waarover de partij beschikt, waardoor die partij geen redelijke kans heeft gehad zijn stellingen te bewijzen. Slechts in de uitzonderlijke situatie dat beide procespartijen geen redelijke kans hebben gekregen hun stellingen te bewijzen, wordt die gelijkheid niet geschonden. Beide partijen staan dan in een gelijke (nadelige) positie ten opzichte van elkaar. Desondanks wordt artikel 6 EVRM ook dan geschonden, omdat partijen geen redelijke kans hebben gehad om hun stellingen te bewijzen. Voor de rechter geldt er wel een beoordelingsmarge, omdat hij niet al het bewijs hoeft toe te laten. De rechter heeft 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 leggen. De rechter mag een bewijsaanbod echter niet passeren op grond van een te verwachten resultaat van de bewijslevering. Dat is in strijd met het beginsel van gelijkheid. Op andere aspecten van het bewijsrecht dan de bewijslevering, ziet het EVRM niet. Het EHRM laat de regels in verband met de toelaatbaarheid van het bewijs over aan de nationale wetgever en de rechter.[footnoteRef:27]  [27:  Bij de Vaate 2012, par. 3.3.] 

[bookmark: _Toc356198207]2.5.2. Bewijsregels in strijd met spoedeisendheid
Dan is er nog het aspect van de spoedeisendheid. Noch de Hoge Raad noch de wetgever hebben expliciet het standpunt ingenomen dat de spoedeisendheid zich in elke ontbindingsprocedure verzet tegen bewijslevering. Niet aannemelijk is immers dat elke ontbindingsprocedure naar haar aard zodanig spoedeisend is, dat nooit plaats is voor getuigenbewijs of een eventueel deskundigenbericht. Belangrijker is echter nog dat de Hoge Raad het beginsel van ‘equality of arms’ erkent als een fundamenteel rechtsbeginsel dat doorbreking van het appelverbod ex artikel 7:685 BW rechtvaardigt.[footnoteRef:28] In de jaren tachtig van de vorige eeuw heeft de Hoge Raad al geoordeeld dat de rechter in een ontbindingsprocedure niet gebonden is aan de wettelijke bewijsregels en overwoog 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 geeft van een onjuiste rechtsopvatting[footnoteRef:29]. De rechter was daarom niet verplicht om de bewijsregels toe te passen. [28:  Bij de Vaate 2012, par. 3.1.-3.2. ]  [29:  HR 29 september 2000, NJ 2001, 302, HR 3 december 1982, NJ 1983, 182. Vgl. Hoge Raad 19 april 1985, NJ 1985, 699. Vgl. ook HR   
    22 november 1996, NJ  1997, 205, HR 29 september 2000, LJN AA7285.] 

Ook volgens de memorie van toelichting van de Wet herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken (1999-2000) kan de spoedeisendheid van een zaak aan de overeenkomstige toepassing van de bewijsrechtelijke voorschriften in de weg staan.[footnoteRef:30] Het verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst op grond van gewichtige redenen is van dien aard dat de dienstbetrekking billijkheidshalve dadelijk of na korte tijd behoort te eindigen (artikel 7:685 BW).[footnoteRef:31] De memorie van toelichting bij artikel 284 Rv refereert in het kader van de tenzij-clausule ('tenzij de aard van de zaak zich tegen toepassing verzet) echter uitsluitend aan de spoedeisendheid van een ontbindingsprocedure. Die spoedeisendheid kan aan toepassing van de bewijsrechtelijke voorschriften in de weg staan. Of alle ontbindingsprocedures spoedeisend zijn is de vraag. Indien die procedures wel spoedeisend zijn, verzetten ze zich dan tegen de toepasselijkheid van alle bewijsregels? Noch in de memorie van toelichting (26 855) noch in de jurisprudentie van de Hoge Raad wordt dit duidelijk uitgesproken.  [30:  Wet van 6 december 2001 Stb. 580.]  [31:  Zie HR 22 november 1996, NJ 1997, 205: Het gaat hier om een eenvoudige op een spoedige beslissing gerichte verzoekschriftprocedure 
    waarin de rechter beslist zonder aan de wettelijke bewijsregels gebonden te zijn.] 

De reden dat de regels van het bewijsrecht zich verzetten tegen toepassing voor de (spoedeisendheid) in ontbindingsprocedures zou opgemaakt kunnen worden uit de zinsnede van artikel 7:685 lid 2 BW: 'dat de arbeidsovereenkomst billijkheidshalve dadelijk of na korte tijd behoort te eindigen'. Daaruit valt af te leiden dat ontbindingsprocedures altijd spoedeisend (moeten) zijn. 
De ontbindingsprocedure is thans één van de twee hoofdwegen om een arbeids-overeenkomst te beëindigen; de ontbindingsprocedure en de opzegging met toestemming van het Uitvoeringsinstituut Werknemersverzekeringen (UWV). De formulering van de tenzij-clausule bij artikel 284 Rv laat ruimte om het wettelijke bewijsrecht wel aangewezen te achten in de (niet) spoedeisende ontbindingsprocedures.

[bookmark: _Toc356198208]2.6. Recht op een getuigenverhoor in een verzoekschriftprocedure 
Aanvankelijk bestond in verzoekschriftprocedures geen recht op getuigenbewijs omdat artikel 192 lid 1 (oud) Rv in artikel 182 (oud) Rv niet van overeenkomstige toepassing waren verklaard in verzoekschriftprocedures. Vóór de Wet van 6 december 2001 was de Hoge Raad al in de richting gegaan van een recht op getuigenbewijs in bepaalde verzoekschriftprocedures. Zoals in het arrest van 15 mei 1999, waarin de Hoge Raad zich uitdrukkelijk heeft uitgesproken dat in alimentatieprocedures (een ander soort verzoekschriftprocedure) het recht op getuigenbewijs bestaat.[footnoteRef:32] In cassatie kwam de vraag aan de orde of artikel 192 lid 1 (oud) Rv, hoewel dat in artikel 182 (oud) Rv niet was genoemd, van overeenkomstige toepassing was. De Hoge Raad overwoog in rechtsoverweging 3.7: "Artikel 182 Rv wijst een aantal bepalingen van bewijsrecht aan die, tenzij uit de wet anders voortvloeit, van overeenkomstige toepassing zijn in –kort gezegd- verzoekschriftprocedures". Tot deze bepaling behoort niet artikel 192 lid 1 Rv (oud) waarin het recht op getuigenbewijs is neergelegd, een recht dat meebrengt dat de rechter een aanbod tot het leveren van bewijs alleen op relevante en voldoende gronden van de hand mag wijzen. Volgens de totstandkomingsgeschiedenis beoogt artikel 182 (oud) Rv geenszins analoge toepassing van daar niet genoemde bepalingen van bewijsrecht in verzoekschriftprocedures uit te sluiten. De rechtsontwikkeling gaat duidelijk in de richting dat de bepalingen van het bewijsrecht ook in de verzoekschriftprocedures gelden.
Recht op bewijs door getuigen bestaat niet alleen in de met een verzoekschrift ingeleide alimentatieprocedures, maar ook in andere procedures die aanvangen met een verzoekschrift.[footnoteRef:33] Steeds beperkt de Hoge Raad de toepasselijkheid van het bewijsrecht door te spreken van "in de onderhavige procedure". Het zijn procedures die weliswaar met een verzoekschrift worden ingeleid, maar die een contentieus karakter hebben omdat er sprake is van een geschil, een rechtsstrijd. Bij arrest van 20 januari 1943, heeft de Hoge Raad beslist in kort geding dat de wettelijke regels betreffende het bewijs toepassing missen.[footnoteRef:34] Dat is lang zo gebleven maar met de wet van 6 december 2001, tot herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, Staatsblad 580 is dat veranderd. Hierin is opgenomen dat indien de rechter een getuigenverhoor beveelt, hij ook door hem aangewezen personen als getuigen kan doen oproepen.[footnoteRef:35]  [32:  HR 15 mei 1999, NJ 1999, 694 (HJS).]  [33:  HR 13 september, 1991, NJ 1991, 783; 5 juni 1992, NJ 1992, 528 en 16 oktober 1998, NJ 1999, 899.]  [34:  HR 20 januari 1943, NJ 1943, 198.]  [35:  Stb. 580, p.64.] 

Volgens artikel 284 lid 2 Rv heeft de rechter dus -anders dan in de dagvaardings-procedure-, ambtshalve de bevoegdheid de door hem aangewezen personen als getuigen te doen oproepen. Partijen hebben sinds de invoering van het nieuwe bewijsrecht in een ontbindingsprocedure recht op bewijslevering door getuigen, tenzij de aard van de zaak zich er tegen verzet. 
[bookmark: _Toc356198209]2.7. Samenvatting
Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de wetgever voor ogen had dat er geen bewijslevering door middel van het horen van getuigen in ontbindingsprocedures zou moeten worden toegelaten, omdat deze procedure naar haar aard een korte procedures is, maar niet dat de wetgever van oordeel is dat bij geen enkele ontbindingsprocedure bewijslevering door middel van het horen van getuigen zou moeten worden toegelaten. In artikel 150 Rv is de hoofdregel van het bewijsrecht neergelegd dat 'wie stelt, moet bewijzen'. De kantonrechter oordeelt op basis van wat partijen hebben gesteld en bewezen. Stelplicht is derhalve de noodzaak van partijen om in een proces alle feiten en omstandigheden te stellen en te onderbouwen, die de rechter in zijn beslissing mee moet nemen. Er wordt gesproken over stelplicht, echter partijen kunnen niet verplicht worden bepaalde stellingen aan te voeren. De feiten en omstandigheden die door een partij zijn gesteld en die door de andere partij niet of niet voldoende worden weersproken, moet de rechter als vaststaand aannemen. Er bestaat derhalve een verband tussen stelplicht en bewijslast. In een verzoekschriftprocedure dienen partijen de stellingen aan de hand van de schriftelijke stukken en de mondelinge toelichting op de terechtzitting 'voldoende aannemelijk' te maken, wat wil zeggen dat een partij zijn feiten geloofwaardig/overtuigend moet maken waarop de kantonrechter deze feiten als vaststaand kan aannemen. Aannemelijk maken gaat minder ver dan bewezen achten en er is dus ook voor de kantonrechter minder nodig om tot een oordeel te komen. De oude artikelen 192 lid 1 Rv en 182 Rv waren niet van overeenkomstige toepassing verklaard. Recht op bewijs door getuigen bestond voor verzoekschriften, maar de Hoge Raad beperkte de toepasselijk door te spreken van 'in de onderhavige procedure'. De Hoge Raad was al de richting ingegaan dat in bepaalde verzoekschriftprocedures het recht bestond om getuigen te horen. 
De rechtsontwikkeling gaat duidelijk die richting uit. Maar immer met de restrictie dat de aard van de zaak zich daartegen niet verzet. Dit is zeker in overeenstemming met de beginselen van behoorlijke rechtspleging zoals besloten ligt in artikel 6 EVRM.
Maar ook als de kantonrechter van oordeel is dat de ontbindingsprocedure spoedeisend is en zich verzet tegen toepassing van het wettelijk bewijsrecht, dat dat niet wegneemt dat de rechter het bewijsrecht wel mag toepassen. Het staat de rechter immers vrij om ondanks de spoedeisendheid toch een getuigenverhoor te bepalen, hij is daar echter niet toe verplicht.




[bookmark: _Toc356198210]Hoofdstuk 3
Ontwikkeling in de jurisprudentie
[bookmark: _Toc356198211]
3.1. Inleiding
Hoofdstuk 2 geeft inzicht over bewijslevering in de wet, in de memorie van toelichting en in het EVRM. Bewijslevering in een verzoekschriftprocedure en, in het bijzonder, in de spoedeisende ontbindingsprocedure door middel van het horen van getuigen is niet in strijd met artikel 6 EVRM. In de ontbindingsprocedure bestaat het recht om getuigen te horen. In de jurisprudentie zijn er namelijk aanwijzingen dat niet elke ontbindings-procedure zich verzet tegen toepassing van het wettelijk bewijsrecht. Een belangrijke beschikking van de Hoge Raad is Kuiper/ING welk arrest is besproken in paragraaf 2.4.3.[footnoteRef:36] Dat de ontbindingsprocedure zich niet per definitie verzet tegen de toepasselijkheid van het wettelijk bewijsrecht is ook een opvatting van de lagere jurisprudentie.[footnoteRef:37] Op de jurisprudentie zal hierna worden ingegaan. [36:  HR 29 september 2000, NJ 2001, 302.]  [37:  Bij de Vaate 2012, par. 3.2.] 

[bookmark: _Toc356198212]3.2. Bevindingen uit jurisprudentie
Er zijn in totaal 250 uitspraken onderzocht die betrekking hebben op het vraagstuk van de bewijslevering. Van alle uitspraken zijn in dit onderzoek alleen betrokken en weergegeven de uitspraken waaruit blijkt of bewijslevering is toegestaan of niet is toegestaan. Allereerst komen de uitspraken aan de orde waar de kantonrechter bewijslevering door middel van het horen van getuigen heeft toegestaan. Weergegeven wordt wat de overweging van de kantonrechter was om deze vorm van bewijslevering toe te staan. Ten tweede zijn er uitspraken weergegeven waarbij de kantonrechter heeft overwogen om geen bewijslevering in de vorm van het horen van getuigen toe te staan en de motivering daarvan. Ook zijn er uitspraken opgenomen waarin de kantonrechter de schriftelijke stukken van partijen weergeeft in zijn uitspraak wat een andere vorm van bewijslevering impliceert. Bewijslevering door middel van het inbrengen van film- en bandopname e.d. kan ook door de kantonrechter worden toegestaan, maar hiervan is in de onderzochte jurisprudentie niet gebleken, zodat deze vorm van bewijslevering verder buiten beschouwing wordt gelaten. De jurisprudentie is met name onderzocht op bewijslevering door middel van het horen van getuigen en bewijslevering door middel van schriftelijke bewijsstukken. Voorts zijn er nog diverse uitspraken onderzocht van de Hoge Raad. In enkele gevallen is er hoger beroep of cassatie ingesteld, wat ongebruikelijk is omdat artikel 7:685 lid 11 BW verzoeken tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst uitsluit van hoger beroep en cassatie. Voornoemd artikel kent twee uitzonderingen, wanneer de procesvormen zijn verzuimd en wanneer de rechter buiten het toepassingsgebied treedt.[footnoteRef:38] De onderzochte uitspraken naar aanleiding van een hoger beroep of cassatie komen in paragraaf 3.3. aan de orde.  [38:  Van Grinsven, Geugjes & Soemers, 2011, p.46.] 

[bookmark: _Toc356198213]3.2.1. Het toestaan van bewijslevering door middel van het horen van getuigen en bewijslevering middels ingediende (bewijs)stukken
De kantonrechter heeft in de onderstaande beschikkingen deze vorm van bewijslevering toegestaan. Aangegeven wordt wat de motivering van de kantonrechter was om deze vorm van bewijslevering toe te staan in een ontbindingsprocedure. Een aantal uitspraken zijn verkort weergegeven om dit hoofdstuk niet onnodig lang te maken.

Uitspraak van 31 oktober 2012[footnoteRef:39] [39:  Ktr. Tiel 31 oktober 2012, nr. 832449\HA VERZ 12-5179 .] 

Werknemer, werkzaam als consulent, wordt ontslagen vanwege reorganisatie. Zijn functie komt te vervallen en hij wordt aangemerkt als herplaatsingskandidaat voor de functie van jobcoach. De selectiecommissie brengt een negatief advies uit en hij kan niet herplaatst worden. De werknemer dient bezwaar in. De bezwarencommissie onderschrijft het negatief advies. Werkgever dient een verzoek tot ontbinding in. De kantonrechter laat de werkgever toe aannemelijk te maken dat de functie van consulent is vervallen en dat deze functie wezenlijk verschilt van de nieuwe functie jobcoach. De werknemer had dit gemotiveerd betwist en had ook aangevoerd dat collega's van hem die inmiddels jobcoach zijn geworden dit (???) hebben bevestigd (punt 12 verweerschrift). De werkgever kan zich bij akte uitlaten hoe zij het bewijs wil leveren. De kantonrechter wijst een tussenbeschikking en stelt de werkgever in de gelegenheid voldoende aannemelijk te maken dat de (oude) functie van consulent wezenlijk verschilt van de (nieuwe) functie jobcoach.

Uitspraak van 24 juni 2011[footnoteRef:40] [40:  Ktr. Rotterdam 24 juni 2011, nr. 1243328 VZ VERZ 11-3280.   ] 

Aanleiding was een extern onderzoek naar de integriteit van alle medewerkers. Daarop is de werknemer geschorst. In de beschikking heeft de kantonrechter citaten opgenomen uit verschillende brieven. De kantonrechter oordeelt dat beide partijen, zowel in de processtukken als tijdens de mondelinge behandeling, uitdrukkelijk bewijs hebben aangeboden. De kantonrechter verdeelt de bewijslast over beide partijen en laat de werkgever toe te bewijzen feiten en/of omstandigheden op grond waarvan geconcludeerd kan worden dat de werknemer het wangedrag (intimidatie, fraude e.d.) heeft vertoond en  laat de werknemer toe te bewijzen feiten en/of omstandigheden op grond waarvan geconcludeerd kan worden dat er sprake was toestemming voor gebruik van de spullen voor privé doeleinden.

Uitspraak van 4 december 2012[footnoteRef:41] [41:  Ktr. Haarlem 4 december 2012, nr. 578603/AO VERZ 12-607.] 

Bij het verzoekschrift zijn schriftelijke verklaringen gevoegd van de algemeen directeur, van de financieel directeur en van de manager customer support, naar aanleiding van een incident. De werkgever stelt dat de werknemer zich verbaal en fysiek heeft misdragen en bedreigingen heeft geuit, terwijl de werknemer stelt dat deze bedreigingen door een ander zijn gedaan jegens hem. De algemeen directeur, de financieel directeur en de manager customer support zijn niet op de mondelinge behandeling verschenen. De kantonrechter kan niet bepalen wat het feitelijk gehalte is van het standpunt van de werkgever en ziet daarom aanleiding om, bij wijze van uitzondering, over te gaan tot het horen van deze personen als getuigen. Dit brengt wel mee dat de arbeidsovereenkomst langer doorloopt.
De kantonrechter is van oordeel dat dat voor rekening en risico van de werkgever komt, omdat het haar keuze was om niet met de betrokken personen te verschijnen.

Uitspraak van 22 november 2012[footnoteRef:42] [42:  Ktr. Rotterdam 22 november 2012, nr. 1388380 VZ VERZ 12-8659.] 

De visie van partijen over wat is voorgevallen ligt lijnrecht tegenover elkaar. De werkgever
stelt dat de werknemer vertrouwelijke informatie heeft gelekt en dat hij zich ernstig heeft misdragen. De werknemer heeft dat betwist. Er zal –volgens de kantonrechter- duidelijkheid moeten komen over wat er nu precies is gebeurd, hoe de politie er tegenover staat en hoe moet worden opgevat wat door de politie aan verzoekster (werkgever) is meegedeeld. Zonder die duidelijkheid kan de kantonrechter geen oordeel vormen. Verzoekster heeft bewijs aangeboden en zal daartoe worden toegelaten.

Uitspraken van 18 februari 2009 (tussenbeschikking) en 2 april 2009 (eindbeschikking)[footnoteRef:43] [43:  Ktr. Terneuzen 18 februari 2009, nr. 178476 / 09-23; 2 april 2009, nr. 178476 / 09-23.] 

De zorgmanager heeft een intern onderzoek laten uitvoeren naar de ernstig grensoverschrijdende bejegening van werknemer tegenover cliënten. Ook hebben andere werknemers van de Stichting verklaringen afgelegd en verwijten gemaakt naar de betreffende werknemer. Die betreffende werknemer heeft daarop aan de kantonrechter gevraagd om getuigen te doen horen omdat -zoals werknemer stelt- hem de mogelijkheid is ontnomen om zich adequaat te verweren tegen de aantijgingen. De werknemer wil alle medewerkers (50 personen) laten horen, evenals cliënten. De kantonrechter oordeelt dat het niet nodig is om 50 personen te horen en voorts dat -indien het al mogelijk zou zijn-  het ongewenst is om cliënten te horen. Werkgever heeft negen schriftelijke verklaringen in het geding gebracht waarop de kantonrechter de werknemer in de gelegenheid stelt vijf personen, door de kantonrechter aangewezen gedragsdeskundigen en groeps-begeleiders, die naar het oordeel van de kantonrechter de voor de werknemer meest belastende verklaringen hebben ondertekend, als getuige te doen horen, omdat de werknemer -zoals de werkgever ook toegeeft- is overvallen met de schriftelijke verklaringen en voor de werknemer sindsdien een contactverbod geldt. Op 18 februari 2009 heeft de kantonrechter zijn tussenbeschikking gegeven waarin is bepaald dat op 13 maart 2009 het getuigenverhoor zal plaatsvinden.
Op 13 maart 2009 zijn drie getuigen gehoord. De verhoren hebben veel tijd gevergd, waardoor twee getuigen niet meer gehoord konden worden. De kantonrechter zal voor het horen van deze getuigen een andere dag bepalen. De werknemer laat de kantonrechter weten dat hij afziet van het horen van deze twee getuigen en vraagt om getuigen aan zijn zijde te mogen horen. In ieder geval wil hij bij akte schriftelijk reageren op de afgelegde getuigenverklaringen. De werknemer krijgt van de kantonrechter geen gelegenheid van zijn kant getuigen te doen horen. Hij had de gelegenheid om die vijf kritisch te ondervragen. Voor wat betreft de schriftelijke reactie door werknemer oordeelt de kantonrechter dat er geen aanleiding is om schriftelijk te reageren op de afgelegde verklaringen omdat daarvoor in een ontbindingsprocedure geen plaats is. De kantonrechter geeft op 2 april 2009 eindbeschikking. Er is -volgens de kantonrechter- voldoende aangetoond dat de werknemer zich schuldig heeft gemaakt aan ernstig normoverschrijdend gedrag. Hij is daar echter jarenlang in gesteund door zijn leidinggevenden. De arbeidsovereenkomst wordt ontbonden, maar het is niet billijk om daar geen vergoeding aan toe te kennen. De kantonrechter kent de werknemer een vergoeding toe van € 46.550,00.
Uitspraak van 5 oktober 2010[footnoteRef:44]   [44:  Ktr. Rotterdam  5 oktober 2010,  nr. 1151390 VZ VERZ 10-4341.] 

De werknemer is op non-actief gesteld vanwege vermeend wangedrag (vloeken, tieren, schelden en provocerend optreden). Dit handelen van werknemer is door hem gemotiveerd bestreden en is ook ter zitting niet komen vast te staan. Hoewel deze procedure zich niet leent voor bewijslevering, alleen al gezien de tijd die daarmee gemoeid is, valt in deze zaak aan bewijslevering niet te ontkomen. De kantonrechter laat verzoekster (werkgever) daarom toe tot het leveren van bewijs van feiten en omstandigheden waaruit blijkt dat sprake is van een onhoudbare situatie, ontstaan door het handelen c.q. nalaten van verweerder (werknemer), waarbij in het bijzonder zijn onverbeterlijk gedrag en het niet accepteren van gezag maakt dat direct ingrijpen noodzakelijk is geworden om de continuïteit van de onderneming (in het bijzonder de afdeling waar werknemer werkzaam is) te kunnen waarborgen.

Uitspraak van 27 juni 2011[footnoteRef:45] [45:  Ktr. Rotterdam 27 juni 2011, nr. 1247005 VZ VERZ 11-3390.] 

Het verzoekschrift wordt tegelijk behandeld met een kort geding. De werknemer heeft de geheimhouding geschonden wat een dringende reden oplevert als bedoeld in artikel 7:677 BW. In afwijking van de in het algemeen in acht te nemen terughoudendheid om in een ontbindingsprocedure, die zich -vanwege de spoedeisendheid en het feit dat hoger beroep niet mogelijk is- minder leent voor een uitgebreid feitenonderzoek acht de kanton-rechter bewijslevering gewenst. Dit vanwege de wederzijdse belangen van partijen, waaronder de reputatie van de werknemer. Partijen kunnen schriftelijke bewijsstukken indienen of kunnen getuigen voorbrengen.

Uitspraak van 24 december 2008[footnoteRef:46] [46:  Ktr. Maastricht 24 december 2008, nr. 308002 EJ VERZ 08-4311.] 

Door de kantonrechter is bij tussenbeschikking van 10 november 2008 bepaald dat er getuigen zullen worden gehoord. Deze zijn op twee verschillende data gehoord, waarvan proces-verbaal is opgemaakt. De kantonrechter is van oordeel dat de werkgever is geslaagd in het haar opdragen bewijs en ontbindt de arbeidsovereenkomst.

Uitspraken van 9 april 2009 (tussenbeschikking) en 15 juli 2009 (eindbeschikking)[footnoteRef:47] [47:  Ktr. Heerlen 9 april 2009, nr. 325156 EJ VERZ 09-764; Rb. Maastricht (ktr. Heerlen) 15 juli 2009, LJN BJ5379.] 

De werknemer (internationaal vrachtwagenchauffeur) spant een kort geding aan tegen zijn werkgever, nadat de werknemer een beëindigingsovereenkomst had getekend. De arbeidsovereenkomst was beëindigd per 11 februari 2009. In kort geding vecht de werknemer de geldigheid aan van die beëindigingsovereenkomst en vordert hij doorbetaling van loon. De werkgever dient een voorwaardelijk verzoek ontbinding arbeidsovereenkomst in voor het geval de beëindigingsovereenkomst geen stand houdt. Daarop dient de werknemer een zelfstandig tegenverzoek in en verzoekt beëindiging van de arbeidsovereenkomst alsmede een vergoeding. De werknemer wil via het horen van de politiemedewerkers, die proces-verbaal hebben opgemaakt van de misbehandeling, zijn stellingen in zake verwijtbaar handelen van de werkgever bewijzen. De werknemer wordt toegelaten te bewijzen door alle middelen rechtens dat de directeur van werkgever hem tijdens het incident heeft geslagen en/of geschopt. Nadat de politiefunctionarissen als getuigen zijn gehoord, is de kantonrechter van oordeel dat de werknemer is geslaagd in de bewijslevering en wordt hem een vergoeding van € 30.000,00 toegekend. 

Uitspraken van 23 juli 2009 (tussenbeschikking) en 29 oktober 2009  (eindbeschikking)[footnoteRef:48] [48:  Ktr. Middelburg 23 juli 2009, 29 oktober 2009, nr. 186371 / 09-2377. ] 

De werkgever verzorgt gevelbekleding bij grote projecten op de internationale bouwmarkt, onder andere in het Verenigd Koninkrijk. In het Verenigd Koninkrijk gelden strenge eisen op het gebied van veiligheid en gedrag. Op de bouwsite heeft zich een incident voorgedaan waarbij bij de werknemer een alcohollucht werd waargenomen. De werkgever hanteert een zero tolerance beleid wat de werknemer wist. De werknemer is daarop weggestuurd. Voor de werkgever leverde dit een dringende reden tot ontslag op. De werknemer heeft dit betwist. Tijdens de mondelinge behandeling werd duidelijk dat in het strenge beleid van werknemer past, dat als er alcohol wordt vermoed, zij een alcoholtest verlangt. Dit is niet gebeurd, omdat de werknemer was verteld dat een test niet noodzakelijk was. Dat er geen alcoholtest is afgenomen komt volgens de kantonrechter voor risico van de werkgever, maar dat risico strekt niet zover dat op grond daarvan het verzoek tot ontbinding moet worden afgewezen. De werkgever heeft bewijs aangebonden en zal daartoe worden toegelaten. De kantonrechter overweegt dat bewijsvoering ertoe zal leiden dat de afhandeling van het verzoek langer gaat duren. Dit is ten nadele en voor risico van de werkgever en weegt niet op tegen het belang van de waarheidsbevinding. De werkgever heeft drie getuigen doen horen. In contra-enquête heeft werknemer zelf een verklaring afgelegd. Naar aanleiding van alle verklaringen komt de kantonrechter tot de conclusie dat de werknemer onder invloed van alcohol op het werk is verschenen. De kantonrechter komt tot de slotsom dat de werkgever is geslaagd in het haar opgedragen bewijs en wijst het verzoek toe.

Uitspraak van 20 januari 2010 en 21 januari 2010[footnoteRef:49] [49:  Ktr. Middelburg 20 januari 2010, nr. 196246/09-4198; 21 januari 2010, nr. 196809/09-4559.] 

De werknemer heeft een verzoekschrift voorlopig getuigenverhoor ingediend met het oog op een door de werkgever te entameren procedure tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst. Het verzoek tot het bevelen van een voorlopig getuigenverhoor is behandeld vóór de behandeling van het verzoek tot ontbinding. De personen van wie de werknemer een verklaring als getuige wil zijn bij de mondelinge behandeling aanwezig en kunnen verklaren omtrent de gang van zaken. De kantonrechter acht het niet opportuun om eerst een voorlopig getuigenverhoor te gelasten. Als de kantonrechter het nodig acht, kunnen binnen de ontbindingsprocedure alsnog getuigen gehoord worden. Het verzoek tot bevelen van een voorlopig getuigenverhoor wordt afgewezen. Op 21 januari 2010 geeft de kantonrechter een eindbeschikking waarin de arbeidsovereenkomst wordt ontbonden met toekenning van een vergoeding van € 142.500,00 bruto. 

Uitspraak van 12 mei 2011[footnoteRef:50] [50:  Rb. Rotterdam (ktr. Brielle) 12 mei 2011, LJN BR0166.] 

Het geschil betrof een verdenking van de werkgever van diefstel van opiaten door de werknemer. Er is er een onderzoek ingesteld. De werknemer is daarop geschorst. Op basis van het onderzoek kon echter niet worden vastgesteld of er ook daadwerkelijk opiaten vermist werden. De kantonrechter oordeelt dat een ontbindingsprocedure zich niet leent voor getuigenverhoor dan wel deskundigenverhoor of het door de kantonrechter ter plekke bekijken van de situatie. De bedoeling van de ontbindingsprocedure is om tot een snelle beslissing te komen waarbij de kantonrechter dient uit te gaan van de hem ter beschikking staande stukken en het verhandelde ter zitting. Verzoeken die zijn gebaseerd op diefstal, valsheid in geschrifte, geweldpleging, seksuele intimidatie e.d. (de kantonrechter noemt ze delictuele verwijten) onderscheiden zich van verwijten betreffende bejegening, te laat komen, schendingen van ziekteverzuimvoorschriften, niet goed werken enz. Bij deze laatste categorie zal de ontbindingsrechter eerder geneigd zijn om tot ontbinding, al dan niet met een vergoeding, te komen ook al is zijn oordeel gebaseerd op aannames en niet op hard bewijs. Daar is -volgens de kantonrechter- niets mis mee; het past in het karakter van de ontbindingsprocedure. De kantonrechter oordeelt dat het bij delictuele delicten anders ligt. De kantonrechter verwacht dan wel een uitgewerkt dossier met de nodige overtuigingsstukken. Uit de uitspraak blijkt dat de kantonrechter zich heeft vergewist van de bij de stukken gevoegde verklaringen van collega's van werknemer (citaten daarvan zijn opgenomen in de beschikking), en van het rapport van onderzoek en dat de verklaringen, zoals die uit het dossier blijken, niet relevant zijn voor zover daaruit aanwijzingen blijken dat de werknemer zich opiaten wederrechtelijk zou hebben toegeëigend. De kantonrechter wijst het verzoek af.

Uitspraak van 3 juni 2010[footnoteRef:51] [51:  Ktr. Utrecht 3 juni 2010, nr. 650968 UE VERZ 09-1893 LH 464.] 

De werkgever dient al voor de derde keer een verzoek tot ontbinding in. De kantonrechter oordeelt dat ingevolge artikel 7:685 lid 11 BW er geen hoger beroep en geen cassatie kan worden ingesteld. Dus moet voorkomen worden dat dit derde verzoek een verkapt hoger beroep is. De kantonrechter wijst ook het derde verzoek tot ontbinding af omdat er geen sprake is van relevante nieuwe feiten. 
Het eerste verzoek was door de kantonrechter afgewezen omdat de aard van de ontbindingsprocedure zich verzet tegen nader onderzoek door deskundigenbericht en/of het horen van getuigen. Het tweede verzoek was afgewezen omdat de door de werkgever aangevoerde nieuwe feiten, die zich hadden voorgedaan na het eerste verzoek, de ontbinding niet rechtvaardigen.

Uitspraak van 21 oktober 2011[footnoteRef:52]  [52:  Ktr. Haarlem 21 oktober 2011, nr. 529332 AO VERZ 11-520.] 

Er heeft een mondelinge behandeling plaatsgevonden met gelijktijdig een kort geding (wedertewerkstelling). In de beschikking zijn citaten opgenomen van verschillende gespreksverslagen met de werknemer zelf, een HR manager, een email van de voorzitter van de Ondernemingsraad en een verklaring uit een ongedateerde brief van een collega. 

Uitspraak van 14 februari 2012[footnoteRef:53] [53:  Ktr. Arnhem 14 februari 2012, nr. 782840 \ HA VERZ 11-1288 \ AW 169 IK.] 

De aard van de procedure leent zich niet voor een gedegen feitenonderzoek, maar de kantonrechter neemt in zijn beslissing wel een schriftelijke verklaring op die was ingebracht door de verzoekende partij.

Uitspraak van 25 februari 2010[footnoteRef:54]  [54:  Ktr. Utrecht 25 februari 2010, nr. 670584 UE VERZ 09-2500 YJ.] 

De kantonrechter geeft uitgebreid in zijn beschikking een gedeelte van de inhoud van verschillende brieven, van verschillende e-mails, van een verslag van een functioneringsgesprek en van de Consumptieregeling Tuindorpkerk weer.

Uitspraak van 20 januari 2012[footnoteRef:55] [55:  Ktr. Groningen 20 januari 2012, nr. 527479 EJ VERZ 11-602.] 

De kantonrechter neemt in zijn beschikking op:
- een email van de bedrijfsarts;
- brieven van de werkgever aan de werknemer; 
- een email van de bedrijfsmaatschappelijk werker;
- een schriftelijke verklaring van een collega;
- een schriftelijke verklaring van de ploegbaas; die hij ter zitting bevestigt;
- een schriftelijke verklaring van de productiemanager; die hij ter zitting bevestigt.

Naar aanleiding van al deze stukken en twee verklaringen is voor de kantonrechter nog niet alles duidelijk. Er is met name onduidelijkheid over de tussen partijen gemaakte afspraken. De kantonrechter oordeelt dat voor nader onderzoek, door bijvoorbeeld het horen van getuigen, in deze procedure geen plaats is. Bij twijfel over de dringende reden wil de kantonrechter niet op die grond tot ontbinding besluiten. 

Uitspraak van 16 september 2009[footnoteRef:56]  [56:  Ktr. Heerlen 16 september 2009, nr. 342933 EJ VERZ 09-2384.] 

De werknemer dient een voorwaardelijk ter verzoek ontbinding in. Hij is op staande voet ontslagen in verband met grove overtredingen. De werkgever dient een zelfstandig tegenverzoek in en vraagt om ontbinding wegens gewichtige redenen. Een ontbindings-procedure leent zich niet voor een diepgaand onderzoek naar de gang van zaken en het horen van getuigen. Partijen spreken elkaar tegen. Tijdens de mondelinge behandeling blijkt dat de arbeidsrelatie blijvend verstoord is. De kantonrechter oordeelt dat dit in overwegende mate aan de werknemer te wijten is en ontbindt de arbeidsovereenkomst.

Uitspraak van 11 oktober 2012[footnoteRef:57]  [57:  Ktr. Middelburg 11 oktober 2012, nr. 243175 / 12-3675.] 

De kantonrechter kan alleen afgaan op de verklaringen van partijen omdat hun standpunten niet met schriftelijke stukken zijn onderbouwd. Nader onderzoek naar de omstreden feiten door bijvoorbeeld het horen van getuigen zou nodig zijn, omdat de verklaringen niet eenduidig zijn. Deze procedure is, zo oordeelt de kantonrechter,  gericht op de voorwaardelijke ontbinding van de arbeidsovereenkomst en er dient met bekwame spoed te worden beslist. Voor een diepgaand onderzoek naar feiten, leent deze procedure zich niet.

Uitspraak van 16 mei 2012[footnoteRef:58]  [58:  Ktr. Heerlen 16 mei 2012, nr. 470721 EJ VERZ 12-102.] 

Een ontbindingsprocedure ex artikel 7:685 BW is een procedure waarin de kantonrechter snel dient te beoordelen of er gewichtige reden zijn om de arbeidsovereenkomst te ontbinden. Het is niet gebruikelijk dat getuigen gehoord worden of dat er op een andere manier feitenonderzoek plaatsvindt. De kantonrechter moet het doen met hetgeen partijen aan stukken hebben ingediend en ter zitting hebben aangevoerd.

Uitspraak van 4 april 2012[footnoteRef:59]  [59:  Ktr. Terneuzen 4 april 2012, nr. 235004 / 12-492.] 

Een nader onderzoek zou in deze zaak nodig zijn om te kunnen vaststellen wat er precies gebeurd is. Te denken valt aan het horen van getuigen, waarbij er nadere details gevraagd kunnen worden. Een dergelijk onderzoek is in deze procedure niet op zijn plaats.

Uitspraak van 30 maart 2011[footnoteRef:60]  [60:  Ktr. Heerlen 30 maart 2011, nr. 415436 EJ VERZ 11-48.] 

De kantonrechter oordeelt dat de ontbindingsprocedure zich niet leent voor een uitgebreid feitenonderzoek, waaronder het horen van getuigen. Dit brengt mee dat niet kan worden nagegaan wat er tijdens het gesprek precies is voorgevallen. De kantonrechter moet aan de hand van de gedingstukken en de toelichting van partijen ter zitting zijn oordeel vormen.

Uitspraak van 23 maart 2012[footnoteRef:61] [61:  Ktr. Eindhoven 23 maart 2012, nr. 808136 EJ VERZ 12-109.] 

De precieze juistheid van het verweer kan in deze procedure niet worden onderzocht, omdat nadere bewijslevering en vermoedelijk het horen van getuigen daarvoor noodzakelijk is. Volgens de kantonrechter heeft werknemer zijn verweer onvoldoende aannemelijk gemaakt en heeft zijn verklaring de kantonrechter niet overtuigd.

Uitspraak van 8 december 2011[footnoteRef:62] [62:  Ktr. Nijmegen 8 december 2011, nr. 780175 / HA VERZ 11-1285.] 

Deze procedure is gericht op een snelle beslissing en daarom is er geen mogelijkheid voor het horen van getuigen of deskundigenonderzoek.

Uitspraak van 12 oktober 2010[footnoteRef:63] [63:  Rb. Alkmaar (Ktr. Alkmaar) 12 oktober 2010, LJN BO7965.] 

De kantonrechter overweegt dat in deze zaak geen getuigen zullen worden gehoord en dat er ook geen deskundigen zullen worden benoemd. Een ontbindingsprocedure leent zich daar niet voor en de kantonrechter is ook niet gehouden om getuigen te horen of deskundigen te benoemen. De artikelen 186 Rv (voorlopig getuigenverhoor) en 194 Rv (deskundigenbericht) zij van overeenkomstige toepassing tenzij de aard van de zaak zich hiertegen verzet. De kantonrechter verwijst daarbij naar een arrest van de Hoge Raad, NJ 2001/302 en naar de memorie van toelichting (26 855, nr.3, blz. 157).[footnoteRef:64] [64:  HR 29 september 2000, LJN AA7285.] 


Uitspraak van 15 december 2008[footnoteRef:65] [65:  Ktr. Heerlen 15 december 2008, nr. 314493 EJ VERZ 08-4907.] 

Werkgever verzoekt de arbeidsovereenkomst met werknemer voorwaardelijk, voor het geval dat in rechte onherroepelijk in de bodemprocedure wordt vastgesteld dat de arbeidsovereenkomst niet reeds is geëindigd, te ontbinden. Noch uit de stukken noch uit het verhandelde ter zitting is de kantonrechter overtuigd geraakt van de dringende reden. Bij de beoordeling moet de dringende reden voldoende aannemelijk zijn, waarbij van belang is dat de aard van de procedure zich niet leent om getuigen te horen. Het verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst wordt afgewezen. 

Uitspraak van 6 april 2010[footnoteRef:66]  [66:  Ktr. Assen 6 april 2010, nr. 278762 \ EJ VERZ 10-5034.] 

De werkgever heeft een verzoek tot voorwaardelijke ontbinding ingediend. Gelijktijdig heeft de werknemer een kort geding aangespannen tegen de werkgever. De werkgever legt primair een dringende reden ten grondslag aan zijn verzoek, gebaseerd op het gegeven ontslag op staande voet. Volgens de kantonrechter bestaat er nog onduidelijkheid of er daadwerkelijk sprake is geweest van werkweigering. Deze procedure leent zich niet voor het horen van getuigen of het op andere wijze leveren van bewijs, en zal de dringende reden in het kader van het voorwaardelijk verzoek niet worden beoordeeld. Uit het verhandelde ter zitting is genoegzaam gebleken dat de verhouding tussen partijen ernstig is verstoord. Op die grond wordt het voorwaardelijk verzoek toegewezen.

[bookmark: _Toc356198214]3.3. Uitspraken van de Hoge Raad 
In de volgende uitspraken hebben de Rechtbank dan wel het Hof in hoger beroep dan wel de Hoge Raad in cassatie geoordeeld. Beschikkingen ex artikel 7:685 lid 11 BW zijn uitgesloten van hoger beroep en cassatie. Wanneer de rechter buiten het toepassings- bereik van dit artikel treedt, het artikel buiten toepassing laat, of fundamentele rechtsbeginselen schendt is er een kleine marge voor hoger beroep en cassatieberoep.
Uitspraak van 5 maart 1999[footnoteRef:67] [67:  HR 5 maart 1999, LJN ZC2865.] 

De rechtbank was van oordeel dat de kantonrechter een fundamenteel rechtsbeginsel had geschonden, zodat hoger beroep tegen de beschikking mogelijk was. Volgens de Hoge Raad heeft de rechtbank niet aangegeven in verband met welke bijzondere omstandig-heden de gewraakte houding van de kantonrechter meebracht, dat van een eerlijke en onpartijdige behandeling van de zaak niet meer kon worden gesproken. Daarbij komt dat de rechtbank zèlf ook de video niet heeft bekeken. Meende de rechtbank dat zij wel zonder daarvan kennis te nemen eerlijk en onpartijdig kon handelen? Volgens de rechtbank zou de kantonrechter voorbij zijn gegaan aan het bewijsaanbod van de werkgever om een video opname te willen bekijken. De rechtbank is er weliswaar terecht vanuit gegaan dat het appelverbod van artikel 7:685 lid 11 BW wordt doorbroken wanneer er sprake is van schending van een zo fundamenteel beginsel van behoorlijke rechtspleging, dat er geen sprake is van een eerlijke en onpartijdige behandeling, maar de rechtbank heeft miskend dat het enkel op ontoereikende gronden passeren van een bewijsaanbod niet als een dergelijke schending valt aan te merken. De Hoge Raad vernietigt de beschikking van de rechtbank.

Uitspraak van 18 juni 2004[footnoteRef:68] [68:  HR 18 juni 2004, LJN AP1873. ] 

De kantonrechter heeft de arbeidsovereenkomst ontbonden met toekenning van een neutrale vergoeding. Hangende het appel dient de werkgever een verzoek in bij het  hof tot een voorlopig getuigenverhoor over hetgeen tijdens de behandeling in eerste aanleg is voorgevallen. Het hof heeft het hoger beroep verworpen op grond van artikel 7:685 lid 11 BW. Het verzoek tot een voorlopig getuigenverhoor werd afgewezen op grond dat de werkgever wegens de verwerping van het hoger beroep van de ontbindingsbeschikking, geen belang meer had bij toewijzing. De Hoge Raad: hoger beroep en cassatie zijn op grond van artikel 7:685 lid 11 BW uitgesloten. Er bestaat echter een smalle marge voor hoger beroep en cassatie, namelijk wanneer de rechter buiten het toepassingsbereik van het artikel is getreden, het artikel ten onrechte buiten toepassing heeft gelaten of wanneer er fundamentele rechtsbeginselen zijn geschonden zodat niet kan worden gesproken van een eerlijke en onpartijdige behandeling van de zaak. Het cassatie beroep is verworpen met toepassing van art 81 RO.

Uitspraak van 29 september 2000[footnoteRef:69]  [69:  HR 29 september 2000, LJN AA7285.] 

De kantonrechter wijst het verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst toe, ondanks dat de werknemer geen verweerschrift had ingediend, ter zitting niet aanwezig was en een re-integratieplan ontbrak. De werknemer stelt hoger beroep in en stelt dat het beginsel hoor en wederhoor is geschonden. De rechtbank oordeelt dat de kantonrechter dit beginsel inderdaad geschonden heeft en vervolgt tot ontbinding zonder toekenning van een vergoeding. De werknemer stelt cassatieberoep in. De Hoge Raad stelt dat het oordeel van de rechtbank dat de kantonrechter het beginsel hoor en wederhoor heeft geschonden faalt. De kantonrechter had werknemer wel ten minste eenmaal bij aangetekende brief op de hoogte moeten stellen van de mondelinge behandeling, maar de rechtbank heeft de oproeping per gewone post niet in de ban gedaan en slechts overwogen dat het gaat om een ontbindingsverzoek. Tegen die beslissing staat geen verzet of appel open. Nu die werknemer slechts per gewone post was opgeroepen had de kantonrechter de arbeidsovereenkomst niet mogen ontbinden toen bleek dat de werknemer niet was verschenen. Verder is de rechtbank binnen het toepassingsgebied van art 7:685 BW gebleven ondanks dat een re-integratieplan ontbrak. Het oordeel van de rechtbank dat de aard van de ontbindingsprocedure zich niet leent voor (getuigen)bewijs over de vraag of de werknemer ziek was en of er causaal verband bestaat tussen zijn ziekte en zijn handelwijze geeft geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting, aldus de Hoge Raad en verwerpt het cassatieberoep.

Uitspraak van 22 november 1996[footnoteRef:70] [70:  HR 22 november 1996, LJN ZC2208.
] 

De kantonrechter had de stellingen van de werkgever aannemelijk geacht en was voorbijgegaan aan het bewijsaanbod van de werknemer. De Hoge Raad oordeelt dat de jurisprudentie ervan uit gaat dat het passeren van een bewijsaanbod slechts schending oplevert van een fundamenteel rechtsbeginsel als het beginsel van hoor en wederhoor is geschonden. Daarvan was in casu geen sprake; de werkgever had de kantonrechter uitvoerig en precies ingelicht over de redenen waarom zij geen werk meer had voor de werknemer en de werknemer heeft alle gelegenheid gehad daarop te reageren. Het recht om getuigen te doen horen kent artikel 6 EVRM toe aan verdachten in een strafzaak, maar de Europese Commissie voor de rechten van de Mens heeft geoordeeld dat een weigering van de rechter om een partij in een civiele procedure getuigenbewijs toe te staan onder bepaalde omstandigheden schending op kan leveren van het recht op een eerlijke procesvoering als gewaarborgd in artikel 6 EVRM. In casu wilde de werknemer vijf personen doen horen. Er schuilt niets onbegrijpelijks in het oordeel van de kantonrechter dat de werkgever haar stellingen voldoende aannemelijk had gemaakt dat er geen passend werk was voor werknemer. De werknemer is processueel niets tekort gedaan.

Uitspraak van 18 juni 2004[footnoteRef:71] Doorbreking rechtsmiddelenverbod  [71:  HR 18 juni 2004, LJN AP1873.] 

De werkgever gaat in hoger beroep en hangende het hoger beroep heeft de werkgever het hof verzocht een voorlopig getuigenverhoor te gelasten over hetgeen bij de mondelinge behandeling bij de kantonrechter is voorgevallen. Het hof behandelt het verzoek voorlopig getuigenverhoor tegelijk met het hoger beroep in de ontbindingszaak. Het hoger beroep in de ontbindingszaak wordt verworpen op grond van de overweging dat het door de werkgever aangevoerde grond geen grond oplevert voor doorbreking van de regel dat geen hoger beroep of cassatie openstaat. Het verzoek voorlopig getuigenverhoor wordt afgewezen omdat door de verwerping van het hoger beroep in de 'parallelzaak' werkgever geen belang meer heeft bij toewijzing daarvan.

3.4.Samenvatting
Uit alle onderzochte uitspraken blijkt dat het sporadisch (afgezet tegen het aantal uitspraken) voorkomt dat een kantonrechter overgaat tot het horen van getuigen. De kantonrechters zijn in een ontbindingsprocedure niet snel genegen een getuigenverhoor te gelasten, omdat de aard van de zaak zich daartegen verzet. De ontbindingsprocedure is een procedure die een snelle beslissing vereist. De kantonrechters zullen in zaken met fraude, diefstal, valsheid in geschrifte, geweldpleging en seksuele intimidatie eerder een getuigenverhoor gelasten omdat dergelijke aantijgingen ernstig zijn en het horen van getuigen een bijdrage kan leveren aan de waarheidsvinding. Ook gaan het verzoekschrift en het verweerschrift vaak vergezeld van schriftelijke (bewijs)stukken. Deze vorm van bewijslevering wordt door de kantonrechters toegelaten. In de beschikking verwijst de kantonrechter globaal naar deze stukken en soms worden er citaten weergegeven afkomstig uit die stukken
Waar ook uit de uitspraken lijkt is dat partijen verzoeken een voorlopig getuigenverhoor te bevelen voorafgaand of parallel aan het verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst. In de onderzochte jurisprudentie is dit niet toegestaan, ofwel omdat dit door de wederpartij gemotiveerd wordt betwist ofwel omdat de kantonrechter dit verzoek afwijst omdat de mogelijkheid bestaat om getuigen in een ontbindingsprocedure te horen, voor zover de kantonrechter dat noodzakelijk of wenselijk acht.[footnoteRef:72] In één uitspraak heeft het voorlopig getuigenverhoor voorafgaand aan de behandeling van het verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst wel plaatsgevonden. In dit geval was er -volgens werknemer- sprake van seksuele intimidatie.[footnoteRef:73] [72:   Ktr. Groningen 20 februari 2004, LJN AO6497; Ktr. Amsterdam 19 maart 2010, LJN BN2390.]  [73:  Ktr. Rotterdam, 19 december 1997,LJN AI9679.] 

In een uitspraak van de kantonrechter Haarlem (nr. 578603 / 12-607) wordt weergegeven dat indien partijen de personen die zij graag een verklaring hadden willen laten afleggen bij de behandeling van het verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst aanwezig waren geweest, deze personen door de kantonrechter meteen zouden zijn gehoord. Dit impliceert dat de kantonrechter dan eerder bereid is die mensen te horen. De afhandeling doet dan niet af aan de spoedeisendheid van de zaak. In één zaak is dit dan weer afgewezen (sector kanton Amsterdam, LJN AP1257)[footnoteRef:74]. De rechter oordeelde dat in een ontbindingsprocedure het horen van getuigen niet past. [74:  Ktr. Amsterdam, 16 april 2004,  LJN AP1257.] 

Opvallend is dat partijen in bijna alle onderzochte uitspraken de kantonrechter niet verzoeken om bewijs te mogen leveren, terwijl het voor hen van groot belang is om hun stellingen te kunnen bewijzen. In die beschikkingen waarin door de kantonrechter bewijslevering is opgedragen door middel van het horen van getuigen, heeft de kantonrechter zelf de overweging gemaakt dat vanwege de aard van de procedure (ontbinding) een nader feitenonderzoek of het horen van getuigen niet gebruikelijk is, maar dat hij in dat speciale geval toch tot bewijslevering is overgaan. In één onderzochte zaak (sector kanton Rotterdam, 24 juni 2011) wordt er door partijen uitdrukkelijk bewijs aangeboden. Dit is ook door de kantonrechter gehonoreerd.
De ontbindingsprocedure is uitgesloten van hoger beroep op grond van artikel 7:685 lid 11 BW. Toch is hoger beroep na de ontbinding van de arbeidsovereenkomst mogelijk in het geval wanneer de rechter buiten het toepassingsbereik van het artikel treedt, het artikel buiten toepassing laat, of fundamentele rechtsbeginselen zoals hoor en wederhoor schendt, waardoor er niet gesproken kan worden van een eerlijke en onpartijdige behandeling van de zaak. Partijen spelen hierop in. Zij doen een aanbod tot bewijslevering door middel van het horen van getuigen wat door de kantonrechter gepasseerd wordt met de opvatting dat de ontbindingsprocedure zich niet leent voor een dergelijk onderzoek. Wanneer partijen in hoger beroep aanvoeren dat de kantonrechter op ontoereikende gronden het bewijsaanbod heeft gepasseerd leidt dit volgens de Hoge Raad niet tot schending van het beginsel hoor en wederhoor.[footnoteRef:75] [75:  HR 5 maart 1999, LJN ZC2865.] 














[bookmark: _Toc356198215]Hoofdstuk 4
[bookmark: _Toc356198216]Welke afweging maken de kantonrechters voor bewijslevering

[bookmark: _Toc356198217]4.1 Inleiding
In hoofdstuk 3 is de jurisprudentie uiteengezet. Er is gekeken naar de reden waarom er juist wel of waarom er juist geen getuigen gehoord worden door de kantonrechter in ontbindingsprocedures. Ook is tot uitdrukking gekomen hoe de Hoge Raad oordeelt indien de rechter het aanbod tot bewijslevering door middel van het horen van getuigen had gepasseerd. Dit hoofdstuk bevat een praktijkonderzoek. Kantonrechters van verschillende rechtbanken zijn benaderd. De kantonrechters zijn gevraagd of zijn een aantal vragen willen beantwoorden.
[bookmark: _Toc356198218]4.2. Welke afweging maken de kantonrechters om wel of juist geen bewijs-levering toe te staan
Om een goed beeld te krijgen over de afweging die de kantonrechters maken om wel danwel geen bewijslevering -met name het horen van getuigen- toe te staan in een ontbindingsprocedure zijn er vier vragen opgesteld. Alle rechtbanken zijn benaderd met het verzoek om deze vragen te beantwoorden. Kantonrechters van de rechtbank Limburg, de rechtbank Zeeland-West-Brabant, de rechtbank Rotterdam, de rechtbank Oost-Brabant, de rechtbank Noord-Holland, de rechtbank Gelderland en de rechtbank Overijssel hebben gereageerd. De volgende vragen zijn gesteld aan de kantonrechters die met ontbindingsprocedures te maken hebben:
1. Bent u van mening dat in ontbindingsprocedures na de mondelinge behandeling     (nadere) bewijslevering, bijvoorbeeld door middel van getuigenbewijs, moet of kan     plaatsvinden?
2. Zo ja of zo neen, wat is uw afweging daarvoor? 
3. Wat zijn de voordelen en de nadelen van het toestaan van nadere bewijslevering in     ontbindingsprocedures?
4. Indien u nadere bewijslevering heeft toegestaan, kunt u dan een schatting maken in     welk percentage van de door u behandelde gevallen?
[bookmark: _Toc356198219]4.3. Mening kantonrechters om (nadere) bewijslevering wel of niet toe te staan
Artikel 7:685 BW regelt niets over het wel of niet (kunnen) horen van getuigen. Wel regelt artikel 7:685 BW dat het een snelle kort gedingachtige procedure is. Uit de antwoorden van de kantonrechters valt af te leiden dat het horen van getuigen kan, indien sprake is van bijzondere of uitzonderlijke omstandigheden, maar dat het zeker niet moet. Het hangt volgens de kantonrechters sterk van de zaak af. Het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering verzet zich namelijk niet tegen het horen van getuigen, maar in artikel 284 Rv wordt wel een beperking gegeven, 'tenzij de aard van de zaak zich hiertegen verzet'. 
De kantonrechters hebben geantwoord dat de totale oordeelsvorming plaatsvindt op basis van hetgeen voorafgaand of tijdens de mondelinge behandeling aan stukken is aangeleverd en dat zij na de mondelinge behandeling doorgaans een aardig beeld hebben van de zaak. Er worden verschillende vormen van bewijslevering aangevoerd, die de rechter bij zijn beslissing betrekt of kan betrekken. De verschillende redenen voor de kantonrechters om wel of geen getuigenbewijs toe te laten zijn uitgewerkt in paragraaf 4.3.1. en verder. 

[bookmark: _Toc356198220]4.3.1. Aardig beeld na de mondelinge behandeling
Nadere bewijslevering, met name het horen van getuigen na de mondelinge behandeling in een ontbindingsprocedure, moet niet plaatsvinden, maar kan wel plaatsvinden. Blijkens opvatting van de Hoge Raad leent de ontbindingsprocedure zich niet voor (nadere) bewijslevering. De verzoekschriftprocedure is gericht op een spoedige beslissing. De rechter is daarbij niet gebonden aan de wettelijke bewijsregels. De rechter heeft na de mondelinge behandeling vaak al een aardig beeld van de zaak. De ontbindingsprocedure is erop gericht om voor partijen op korte termijn een uitspraak te verkrijgen. Daarbij kunnen de aard van de procedure, het billijkheidskarakter en de vereiste spoed, meebrengen dat slechts hoogst zelden tot getuigenbewijs behoort te worden overgegaan. 
[bookmark: _Toc356198221]4.3.2. Dringende reden
Als primair op basis van een dringende reden de ontbinding van de arbeidsovereenkomst wordt verzocht en die dringende reden door de werknemer (uitdrukkelijk) wordt betwist kan het onvermijdelijk zijn dat getuigen worden gehoord. Voor het vaststellen van de dringende reden moet er dan bewijs geleverd worden. Vaak heeft er al een ontslag op staande voet plaatsgevonden en vordert de werknemer tevens in kort geding de wedertewerkstelling en loondoorbetaling. In zulke gevallen zijn beide partijen ermee gediend dat bewijslevering in de ontbindingsprocedure en in het kort geding mogelijk wordt gemaakt, omdat de kans bestaat dat er anders een moeizame bodemprocedure gevolgd moet worden met alle tijdsinvestering en kosten van dien.
Wanneer er een dringende reden wordt gesteld en er geen mogelijkheid is de ontbinding wegens verandering van omstandigheden toe te wijzen, wordt bewijslevering toegestaan. Indien er namelijk geen ontslag op staande voet wordt gegeven kan er ook geen dagvaardingsprocedure meer aan de orde komen. De werknemer mist dan de bescherming die de bewijsregels bieden indien het bewijsrecht in de ontbindings-procedure niet wordt toegepast. Dit klemt te meer omdat de uiteindelijke beslissing definitief is omdat bij een ontbinding van de arbeidsovereenkomst (in beginsel) geen hoger beroep mogelijk is.
Gaat het in de procedure om een dringende reden en zijn gewijzigde omstandigheden subsidiair niet verzocht, dan is er maar één beslispunt en kan het noodzakelijk zijn om getuigen te horen.

[bookmark: _Toc356198222]4.3.3. Feitencomplex
De totale oordeelsvorming vindt plaats op basis van hetgeen voorafgaand aan of tijdens de zitting door partijen aan stukken wordt aangeleverd in combinatie met hetgeen er ter de zitting door partijen naar voren wordt gebracht. Op grond van de stukken en het verhandelde ter zitting oordeelt de rechter of zich wel of niet “een gewichtige reden” voordoet om tot ontbinding van de tussen partijen bestaande arbeidsovereenkomst over te gaan. Aan bewijslevering wordt dan niet toegekomen. Bij de vaststelling en de weging van de feiten is de rechter vrijer maar ook beperkter. De rechter, is immers lijdelijk en moet het doen met dat 'wat er ligt'. 
In ontbindingsprocedure worden de feiten aannemelijk gemaakt. De kantonrechter komt daarop als snel tot het oordeel: geen getuigen horen. Dat wordt anders als de werkgever (of de werknemer) ter zitting mensen meeneemt die als “informant” optreden. In zo een geval is er -volgens de kantonrechters- wel iets voor te zeggen om de weder partij toe te staan op ultra-korte termijn zelf personen te doen horen. 
Een andere reden om getuigenverhoor toe te staan is indien het gaat om een zaak waarin het feitencomplex overzichtelijk is en een paar getuigen extra duidelijkheid kunnen scheppen.

[bookmark: _Toc356198223]4.3.4. Vertrouwen
Veelal wordt door partijen als extra grond aangevoerd dat het vertrouwen inmiddels zoek is (vertrouwensbreuk). Hoewel de kantonrechters van oordeel zijn dat ze daar altijd kritisch naar moeten blijven kijken, is er toch al snel sprake van een vertrouwensbreuk zodat de ontbinding daarop gestoeld kan worden. Bewijs voor de andere feiten die ten grondslag zijn gelegd aan het verzoek tot ontbinding is dan niet meer nodig.
[bookmark: _Toc356198224]4.3.5. Andere vormen van bewijslevering
Bij het indienen van het verzoek- en verweerschrift leggen partijen (vaak) producties (bewijs) over om hun standpunt nader te onderbouwen. In alle gevallen hebben de rechters de producties voor de mondelinge behandeling gelezen en worden deze op de mondelinge behandeling besproken. 
Bewijslevering vindt in de regel plaats door beide partijen. Zij overleggen onder andere:
-  verslagen uit functioneringsgesprekken,- sommaties aan de werknemer,
-  verklaringen van werknemers (ten gunste of ten nadele),
-  jaarstukken,
-  personeelsbestanden bij reorganisaties,
-  e-mails van de pc van de werknemer op kantoor,
-  reacties van klanten van de werkgever,
-  aan- en afwezigheidsoverzichten,
-  een verklaring waarbij de werknemer de diefstal van een zaak erkent.
In de onderzochte jurisprudentie (hoofdstuk 3) zijn ook beschikkingen weergegeven waarin de rechter bepaalde zinsneden c.q. alinea's van die overgelegde producties (letterlijk) heeft opgenomen in de beschikking. 

[bookmark: _Toc356198225]4.3.6. Gevallen waarin getuigen gehoord worden
In de antwoorden van de rechters worden specifieke gevallen aangegeven waarbij zij getuigen zouden willen horen of hebben gehoord. Het betreft de volgende gevallen: 
- een specifieke beschuldiging of verwijten van seksueel misbruik of seksuele intimidatie, 
- geweld of mishandeling door een werknemer, 
- het tijdens arbeidsongeschiktheid elders aan de slag zijn, of
- diefstal, verduistering of fraude.
Omdat deze gevallen de grondslag zijn voor het ontslag is het vaak wenselijk om bewijslevering (mogelijk door het horen van getuigen) te laten plaatsvinden. 

[bookmark: _Toc356198226]4.3.7. Schikking
Het komt ook voor dat er tijdens de mondelinge behandeling een schikking wordt getroffen door partijen, omdat de werknemer in de omstandigheid is gekomen dat hij niet meer bij de werkgever wil blijven werken en de werkgever op deze wijze zijn procesrisico kan afkopen en verzekerd is van het resultaat dat de werknemer niet meer terugkomt.
[bookmark: _Toc356198227]4.4. Voordelen en nadelen van het toestaan van nadere bewijslevering
De rechters hebben verschillende voor- en nadelen genoemd. In de onderstaande paragrafen zijn deze verwerkt. Eerst zijn de voordelen uitgewerkt en daarna de nadelen van het horen van getuigen bij een ontbindingsprocedure. 
[bookmark: _Toc356198228]4.4.1.Voordelen
4.4.1.2. Zorgvuldigheid, duidelijkheid, zekerheid en waarheidsvinding 
Het voordeel van het toestaan van nadere bewijslevering door het horen van getuigen is dat het de waarheidsvinding ten goede komt. Meer zorgvuldigheid betekent een betere bewijsvergaring. Bijzondere beslispunten krijgen dan meer aandacht en zo kan er dus recht gedaan worden aan feiten zoals die worden vastgesteld. Het schept voor partijen meer duidelijkheid en zekerheid en de werknemer krijgt de bescherming waar hij belang bij heeft. De beslissing die genomen wordt na bewijslevering kan beter worden onderbouwd waardoor er eerder draagvlak gecreëerd wordt en de beslissing voor partijen makkelijker accepteerbaar is.
[bookmark: _Toc356198229]4.4.1.3. Kostenaspect
Als de zaak na bewijslevering wordt afgedaan, wordt deze afgedaan op het hoofdzaak voor partijen en latere bodemprocedure(s) zijn dan niet of minder nodig. Hierdoor hoeven er minder kosten gemaakt te worden. Het horen van getuigen werkt echter alleen in die gevallen waarin sprake is van een overzichtelijk bewijsthema.

[bookmark: _Toc356198230]4.4.1.4. Aandacht en impact
Gelet op de impact van de te nemen beslissing is het daarom soms noodzakelijk om getuigen te horen. Dit geldt temeer omdat tegen een ontbindingsbeschikking (in beginsel) geen hoger beroep mogelijk is. Door het horen van getuigen krijgen de bijzondere beslispunten ook meer aandacht en kan er dus recht gedaan worden op feiten zoals die vastgesteld worden..
[bookmark: _Toc356198231]4.4.1.5. Minnelijke regeling
Wanneer de rechter tijdens de mondelinge behandeling de opmerking maakt dat hij getuigen wil gaan horen leidt dat er soms toe dat partijen alsnog besluiten tot een minnelijke regeling. Het tot een getuigenverhoor aan laten komen kan voor de werknemer gevaarlijk zijn. De werknemer heeft immers geen recht op WW wanneer de dringende reden  komt vast te staan. Hij heeft wel recht op WW wanneer partijen besluiten de zaak op neutrale wijze te regelen. Voor de werkgever betekent een getuigenverhoor onzekerheid en verlenging van de loondoorbetaling. Beide partijen zijn gediend met een minnelijke regeling.
[bookmark: _Toc356198232]4.4.2. Nadelen
[bookmark: _Toc356198233]4.4.2.1. Vertraging
Een nadeel van het horen van getuigen in een ontbindingsprocedure is dat de procedure vertraging oploopt in de afdoening daarvan. De procedure zal langer gaan duren en omdat het gaat om een arbeidsovereenkomst met loondoorbetaling heeft dat direct financiële consequenties voor de werkgever. Een feitenonderzoek kost veel tijd (in een enkel geval werd er pas negen maanden na de indiening van het verzoekschrift een beschikking gegeven). Er blijft dan ook een langere tijd onduidelijkheid en onzekerheid bestaan voor partijen over de status van hun relatie. 
[bookmark: _Toc356198234]4.4.2.2. Geen hoger beroep en geen cassatie mogelijk
Het ontbreken van de mogelijkheid van hoger beroep en cassatie wordt door de kantonrechters ervaren als een nadeel.
[bookmark: _Toc356198235]4.5. Hoe vaak hebben de rechters nadere bewijslevering in ontbindings-procedures toegestaan
Van de kantonrechters die de vragen hebben beantwoord zijn er twee groepen te onderscheiden; één groep heeft nog nooit een getuigenverhoor toegestaan in een ontbindingsprocedure en de andere groep heeft in hun loopbaan als kantonrechter  maximaal vijf keer gebruik gemaakt van een getuigenverhoor in een ontbindings-procedure. 
[bookmark: _Toc356198236]4.6. Samenvatting
Bewijslevering door middel van het horen van getuigen na een mondelinge behandeling komt niet snel voor, wanneer de rechter na de mondelinge behandeling al een aardig beeld gekregen heeft van de zaak. Dat beeld wordt tevens gevormd op basis van de stukken die voorafgaand aan of tijdens de zitting worden overgelegd. 
Deze stukken kunnen dan schriftelijke verklaringen van andere werknemers zijn of jaarstukken, personeelsbestanden bij reorganisaties, e-mails e.d. Deze stukken worden door de kantonrechter betrokken in zijn beslissing.

De dringende reden van een verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst kan een oorzaak geven om getuigen te horen. Indien de dringende reden gemotiveerd betwist wordt of als er subsidiair geen gewijzigde omstandigheden zijn verzocht en het in de procedure alleen gaat om de dringende reden waardoor er slechts één beslispunt bestaat. Volgens de kantonrechters is het dan vaak zelfs onvermijdbaar om getuigen te horen.
De hele bewijsfase gaat over een processuele aangelegenheid: worden er wel of geen getuigen gehoord. De rechter stelt in de ontbindingsprocedure geen feiten vast en komt dan toch al snel tot het algemene oordeel: geen getuigen horen.

De kantonrechters hebben een aantal voor- en nadelen gegeven voor het toestaan van nadere bewijslevering in ontbindingsprocedures. Als voordelen zijn genoemd zorgvuldig-heid, duidelijkheid, zekerheid, waarheidsvinding, het kostenaspect en de impact van de beslissing voor partijen. 
Er zijn slechts twee nadelen genoemd ter zake bewijslevering door het horen van getuigen in een ontbindingsprocedure:
- de procedure loopt vertraging op en
- er is geen mogelijkheid voor hoger beroep en cassatie in ontbindingsprocedures.
Uit alle antwoorden van de kantonrechters kan afgeleid worden dat de kantonrechters weinig gebruik maken van het horen van getuigen in een ontbindingsprocedure.
 














[bookmark: _Toc356198237]Hoofdstuk 5 
Conclusies en aanbevelingen

[bookmark: _Toc356198238]5.1. Conclusies 
[bookmark: _Toc356198239]Uit de wetsgeschiedenis, zoals beschreven in hoofdstuk 2, blijkt dat de wetgever voor ogen had dat er geen bewijslevering door middel van het horen van getuigen bij ontbindingsprocedures zou moeten worden toegelaten, omdat deze procedure naar haar aard een korte procedure is. Uit de wetsgeschiedenis blijkt echter niet dat het de bedoeling van de wetgever was dat bewijslevering door middel van getuigen in een ontbindingsprocedure nooit zou moeten worden toegelaten. In een ontbindingsprocedure moeten de stellingen van partijen uit de stukken en de behandeling ter zitting aannemelijk worden gemaakt. 
Hoewel er aanvankelijk geen recht op getuigenbewijs in de verzoekschriftprocedure bestond is de Hoge Raad in de loop der tijd de richting ingegaan dat in ontbindings-procedures getuigen kunnen worden gehoord. Ook de rechtsontwikkeling gaat die richting in, met de restrictie dat de aard van de zaak zich daartegen niet mag verzetten. Dit is in overeenstemming met de beginselen van behoorlijke rechtspleging zoals besloten ligt in artikel 6 EVRM. 
In hoofdstuk 3 zijn uitspraken onderzocht die betrekking hebben op bewijslevering ter zake het al dan niet het horen van getuigen. Uit deze onderzochte uitspraken blijkt dat het nog steeds sporadisch voorkomt dat kantonrechters overgaan tot het horen van getuigen in ontbindingsprocedures. De kantonrechters zijn die procedures niet snel genegen een getuigenverhoor te gelasten, omdat de aard van de zaak zich daartegen verzet en de ontbindingsprocedure een procedure is die een snelle beslissing vereist. Slechts in bepaalde gevallen bij diefstal, bij fraude, bij seksuele intimidatie en geweldpleging zullen de kantonrechters eerder een getuigenbewijs gelasten, omdat dergelijke aantijgingen ernstig zijn. Wanneer de kantonrechters dan getuigen horen kan dat een waardevolle bijdrage leveren aan de waarheidsvinding. Uit de onderzochte uitspraken blijkt dat andere vormen van bewijslevering wel worden toegelaten. Deze andere vormen bestaan voornamelijk uit producties in de vorm van bewijsstukken die gevoegd zijn bij het verzoekschrift en het verweerschrift, de nader toegezonden stukken en/of de stukken die ter zitting zijn overgelegd. De kantonrechter kan ook toestaan dat film- en bandopnames e.d. ter zitting worden getoond/afgeluisterd. Uit de onderzochte jurisprudentie is gebruik daarvan niet gebleken, zodat deze vorm van bewijslevering geen verdere uitwerking behoeft.  
Een enkele keer verzoekt een partij de kantonrechter een voorlopig getuigenverhoor te bevelen met het oog op een te entameren ontbindingsprocedure. Opvallend is dat partijen in de ontbindingsprocedure de kantonrechter zelden verzoeken om bewijs te mogen leveren door middel van het horen van getuigen, terwijl het voor partijen van groot belang voor hen kan zijn om op die wijze de aangevoerde stellingen te kunnen bewijzen. 
Verder kan worden geconcludeerd dat de kantonrechter in drie gevallen geneigd is getuigen te horen in de ontbindingsprocedure:
1. Wanneer de kantonrechter tijdens een mondelinge behandeling meer informatie nodig heeft en het blijkt dat de personen die deze informatie kunnen verschaffen ter zitting aanwezig zijn, zal de kantonrechter geneigd zijn deze personen meteen informeel te horen. Hij hoeft dan niet een apart getuigenverhoor te gelasten. In een dergelijk geval doet het aan de spoedeisendheid van de zaak niet af.
2. Wanneer er een dringende reden gesteld wordt en er geen mogelijkheid is de ontbinding wegens verandering van omstandigheden toe te wijzen of wanneer de gewijzigde omstandigheden subsidiair niet zijn gesteld en het daardoor nog om één beslispunt gaat of wanneer de dringende reden uitdrukkelijk wordt betwist.
3. Wanneer er zich tijdens de mondelinge behandeling bepaalde gevallen voordoen, zoals:
- een specifieke beschuldiging of verwijten van seksueel misbruik of seksuele intimidatie, 
- geweld of mishandeling door een werknemer, 
- het tijdens arbeidsongeschiktheid elders aan de slag zijn, of
- diefstal, verduistering of fraude.

In hoofdstuk 4 is de kantonrechters gevraagd welke afweging ze maken om wel of geen bewijslevering, bijvoorbeeld door het horen van getuigen, toe te staan in ontbindingsprocedures. Hen is gevraagd wat zij als voordeel dan wel als nadeel ervaren indien getuigen gehoord worden in een ontbindingsprocedure. Verschillende kantonrechters hebben gereageerd. De uitkomsten zijn vergelijkbaar omdat de reacties van de kantonrechters geen opmerkelijke verschillen vertoonden. Een aantal  kantonrechters is van mening dat zij gelet op hetgeen tijdens de mondelinge behandeling naar voren wordt gebracht en de overgelegde processtukken al een aardig beeld van de zaak hebben, waardoor bewijslevering door middel van het horen van getuigen niet nodig is. De kantonrechters laten wel andere vormen van bewijslevering toe, zoals schriftelijke verslagen, schriftelijke verklaringen, e-mails e.d. 
Een reden om wel getuigen te horen is vaak gelegen in de dringende reden. Indien de dringende reden uitdrukkelijk wordt betwist en er voor de kantonrechter geen mogelijkheid bestaat om verandering van omstandigheden toe te wijzen dan is het vaak zelfs onvermijdbaar om getuigen te horen. Dit geldt ook wanneer bij de dringende reden subsidiair geen gewijzigde omstandigheden zijn aangevoerd. Als voordelen voor het horen van getuigen hebben de kantonrechters aangevoerd: 
· de zorgvuldigheid, 
· duidelijkheid en zekerheid, 
· de waarheidsvinding, 
· het kostenaspect en 
· de impact van de beslissing voor partijen. 

Als nadelen zijn aangevoerd: 
· de vertraging die de procedure oploopt en 
· het ontbreken van de mogelijkheid voor hoger beroep en cassatie.

De laatste vraag die aan de kantonrechters is gesteld, betreft de frequentie waarbij zij nadere bewijslevering door middel van het horen van getuigen hebben toegestaan.
Het antwoord daarop is kort: namelijk nooit of af en toe.

[bookmark: _Toc356198240]5.2. Aanbevelingen

Het doel van deze scriptie is om na te gaan of bewijslevering middels het horen van getuigen in ontbindingprocedures ex artikel 7:685 BW, dat door de wetsgeschiedenis en de Hoge Raad niet van toepassing wordt uitgesloten, maar door de kantonrechters nagenoeg niet wordt toegepast, nodig is.
Op grond van de uitkomsten van het praktijkonderzoek is gebleken dat kantonrechters de mening zijn toegedaan dat een getuigenverhoor in een ontbindingsprocedure wel kan maar niet moet. De kantonrechters maken nagenoeg geen gebruik van voornoemd bewijsmiddel, omdat ze vinden dat de ontbindingsprocedure, die immers gericht is op een spoedige beslissing, zich niet leent voor (nadere) bewijslevering. 
Dit is op zijn minst opmerkelijk te noemen omdat uit de antwoorden van de kantonrechters blijkt dat zij de mening zijn toegedaan dat een getuigenverhoor juist kan bijdragen aan de waarheidsvinding. Waarom zij dan geen gebruik maken van dit bewijsmiddel wordt niet geheel duidelijk uit het onderzoek. Het enige nadeel van een getuigenverhoor is volgens de kantonrechters gelegen in de vertraging die de procedure oploopt. 
In de onderzochte jurisprudentie is de meest gebruikte overweging van de kantonrechters dat 'de arbeidsovereenkomst billijkheidshalve dadelijk of na korte tijd behoort te eindigen’   (artikel 7:685 lid 2 BW). Daaruit valt mijns inziens niet af te leiden dat alle ontbindingsprocedures spoedeisend zijn. Moet de spoedeisendheid dan vooraf getoetst worden. Dat is mijns inziens geen haalbare kaart. Er kan niet in elk individueel verzoekschrift vooraf bekeken worden of de zaak spoedeisend is. Daarmee is namelijk veel extra gemoeid.
Uit het jurisprudentieonderzoek zijn een paar mogelijkheden gebleken waarop een getuigenverhoor in een ontbindingprocedure plaats zou kunnen vinden:
1. in de oproeping voor de mondelinge behandeling melding maken van de mogelijkheid dat partijen personen, die van de feiten op de hoogte zijn ter zitting kunnen meenemen om tijdens de behandeling een verklaring af te leggen. Dat zijn diegenen die van de feiten op de hoogte zijn. Deze personen kunnen ofwel na beëdiging ofwel informeel (als informant) gehoord worden.
In de praktijk wordt, de enkele keer dat een kantonrechter een getuigenverhoor gelast in de ontbindingsprocedure, de getuige onder ede gehoord. Omdat dit plaatsvindt op een nader te bepalen terechtzitting loopt de procedure vertraging op.
Het informeel horen door de kantonrechter tijdens de mondelinge behandeling kost daarentegen niet veel extra tijd. Een nadeel kan zijn dat de wederpartij niet (geheel) voorbereid is op de vragen van de kantonrechter en de antwoorden van de informanten. Uit de praktijk blijkt dat zelden bezwaar gemaakt wordt tegen het informeel horen omdat de wederpartij doorgaans op de hoogte is van de bij de kwestie te horen personen, zodat zijn belangen niet worden geschaad door het horen van deze personen tijdens de mondelinge behandeling.
De wijze van het informeel horen van deze personen zou op de volgende manier plaats kunnen vinden. In de oproeping wordt partijen de mogelijkheid geboden om informeel personen te doen horen. Standaard kan in de oproeping worden opgenomen dat partijen in de gelegenheid worden gesteld om, indien gewenst, informeel personen te doen horen. De daarvoor beschikbare tijd bedraagt ten hoogste 30 minuten. Indien men van de mogelijkheid tot het informeel horen gebruik wil maken dient men dit vooraf schriftelijk aan de griffie van de rechtbank en de wederpartij kenbaar te maken, onder opgave van de namen van de te horen personen, zodat de griffie voldoende tijd kan plannen. Het vooraf kenbaar maken van de te horen personen levert daardoor geen nadeel op voor partijen. Indien deze wekwijze zou worden gevolgd weten partijen hoeveel tijd er beschikbaar wordt gesteld voor het informeel horen. 
In het arrest van 2009 Van Hoof Elektra ca. Oldenburg-Pekla doet mr. Spier in r.o. 4.7.3. al een voorstel in die richting:: "Bovendien klinkt het argument uit de mond van kantonrechters, met alle respect, niet erg overtuigend. Immers hebben zij het zelf in de hand om de ontbindingsprocedure met meer waarborgen te omgeven, bijvoorbeeld door partijen bij de oproep mee te delen dat ze relevante getuigen mee moeten nemen naar de mondelinge behandeling (wat so wie so een goede ontwikkeling zou zijn'.)[footnoteRef:76]  [76:  HR 11 december 2009, LJN BJ9069.] 

2. een voorlopig getuigenverhoor voorafgaand aan of parallel met de ontbindings-procedure;
Een aparte procedure naast of voorafgaand aan de ontbindingsprocedure kost de rechter weliswaar extra tijd, maar hierdoor kunnen alle (geschil)punten besproken worden. Een ander voordeel van deze procedure is dat de getuigen beëdigd worden en er een proces-verbaal wordt opgemaakt.
3. het op de zitting bepalen van een dag waarop het getuigenverhoor zal plaats vinden middels een mondelinge tussen beschikking; 
Het meteen plannen van een datum waarbij verhinderdata direct kunnen worden meegenomen levert de rechter en partijen tijdwinst op. 
Op de vraag of bewijslevering middels het horen van getuigen in ontbindingsprocedures ex artikel 7:685 BW nodig is, kan ik het volgende antwoorden. In mijn onderzoek hebben de kantonrechters unaniem als grootste bezwaar tegen het horen van getuigen in de ontbindingsprocedure aangevoerd dat de procedure daardoor te veel vertraging oploopt. Het horen van getuigen kan mijns ziens een belangrijke bijdrage leveren aan de waarheidsvinding en behoeft ook geen vertraging van de procedure op te leveren. Het hierboven genoemde bezwaar van de kantonrechters kan immers worden ondervangen wanneer gebruikt wordt gemaakt van variant 1. Door het informeel horen van personen kan de kantonrechter op een snelle en efficiënte manier geïnformeerd worden en kunnen onduidelijkheden worden weggenomen zonder dat sprake is van (onnodige) vertraging. 
Gelet op het voorgaande zouden de kantonrechters naar mijn mening meer gebruik moeten maken van het horen van getuigen bij ontbindingsprocedures. 
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