‘,'l Wolters Kluwer

TAR 2020/144

TAR 2020/december, Strafrechtelijke vrijspraak of strafrechtelijk sepot en de
gevolgen voor het ontslag van een werknemer: vergelijking van de gewijzigde
jurisprudentie in het bestuursrecht met het arbeidsrecht

Door mr. M.P. Korevaar, datum 16-12-2020

Datum 16-12-2020

Auteur Door mr. M.P. Korevaarlll
JCDI JCDI:ADS247971:1
Vakgebied(en) Ambtenarenrecht (V)

Aanbestedingsrecht / Algemeen

In mijn artikel in het augustusnummer van TAR (TAR 2020/77) heb ik uiteengezet dat uit uitspraken van de
Centrale Raad van Beroep van 5 maart 2020[2] en van 6 augustus 2020[2] blijkt dat de jurisprudentie van de
Raad is gewijzigd over de relatie tussen het vonnis van de strafrechter en rechtspositionele maatregelen ten
aanzien van een ambtenaar vanwege dezelfde verdenkingen als waarover de strafrechter heeft geoordeeld. In
dit artikel kondigde ik aan dat ik in een volgende bijdrage nader in zou gaan op de situatie die geldt voor
ambtenaren en andere werknemers op wie het arbeidsrecht van toepassing is.

In dit artikel vergelijk ik de gevolgen van een strafrechtelijke vrijspraak voor een ontslagen
ambtenaar/werknemer op wie het arbeidsrecht van toepassing is met de gevolgen voor een ontslagen
ambtenaar voor wie het bestuursrecht geldt. Daarbij kan gedacht worden aan de casus die aan de orde was in
de uitspraak van 5 maart 2020 en die ik besprak in mijn vorige artikel. Ik vergelijk de situatie van disciplinair
ontslag met die van ontslag op staande voet. |k betrek daarbij ook de mogelijkheid van een ontbinding door de
kantonrechter op de e-grond (wegens verwijtbaar handelen).

1. Inleiding

De casus uit de uitspraak was, kort gezegd, dat een ambtenaar wordt ontslagen vanwege drugsbezit, terwijl
dat volgens de integriteitsregels van de werkgever ontoelaatbaar is. Er zijn natuurlijk vele andere casussen
denkbaar. Het gaat om gevallen waar naast een disciplinair ontslag of een ontslag op staande voet ook een
strafrechtelijke vervolging plaatsvindt, vanwege dezelfde feiten als waarvoor ontslag is verleend. Soms is al ten
tijde van de beslissing over een ontslag duidelijk dat zo’n vervolging plaatsvindt of zal plaatsvinden. In veel
gevallen is dat echter nog helemaal niet duidelijk ten tijde van het ontslag en dat zal ook afhangen van de
vraag of er aangifte gedaan wordt. De werkgever zou zich kunnen afvragen of het wel zinvol is om aangifte te
doen en zeker buiten de overheid doen werkgevers dat lang niet altijd. Voor overheidswerkgevers is echter
van belang dat op grond van artikel 162 van het Wetboek van Strafvordering vaak een aangifteplicht bestaat.
Een ambtenaar die fraude heeft gepleegd zal ontslagen worden maar formeel zal er ook strafrechtelijke
aangifte gedaan moeten worden.

Dit artikel gaat over de vraag wat de gevolgen kunnen zijn voor het ontslag als er daarna een strafrechtelijke
vrijspraak volgt of een sepot van het OM vanwege onvoldoende bewijs. In de uitspraak van de Centrale Raad
van 6 augustus 2020 is expliciet overwogen dat ook als een strafrechtelijke vervolging door seponering is
beéindigd, bij een latere bejegening door een bestuurlijke autoriteit of in een latere gerechtelijke procedure
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sprake kan zijn van schending van artikel 6 lid 2 EVRM. Dat geldt in het bijzonder als het sepot een
zogenoemd technisch sepot is, inhoudend dat niet (verder) wordt vervolgd op de grond dat onvoldoende
bewijs aanwezig is. Waar ik het hierna over ‘sepot’ heb, bedoel ik een dergelijk technisch sepot.

Om een inzichtelijke vergelijking te maken, bespreek ik drie scenario’s in het bestuursrecht (2-4) en
vervolgens drie vergelijkbare scenario’s in het arbeidsrecht (5-7).

2. Strafrechtelijke vrijspraak of sepot ten tijde van een aanhangige procedure
over disciplinair ontslag

Hierover kan ik kort zijn omdat dit is besproken in mijn vorige artikel.l4l Uit de jurisprudentie van de CRvB blijkt
- kort gezegd - dat het ontslag geen stand kan houden als niet kan worden geoordeeld dat betrokkene zich aan
de hem verweten gedraging schuldig heeft gemaakt “zonder twijfel te doen ontstaan over de juistheid van de
vrijspraak van wat betrokkene in de strafzaak werd verweten”.

3. Strafrechtelijke vrijspraak of sepot na een onherroepelijke rechterlijke
uitspraak over disciplinair ontslag

Ook als er een onherroepelijke rechterlijke uitspraak is over een disciplinair ontslag, zijn er mijns inziens door
de gewijzigde jurisprudentie van de CRvB na een strafrechtelijke vrijspraak (voor dezelfde gedragingen als
waarvoor ontslag is verleend) twee mogelijkheden om het disciplinair ontslag alsnog ongedaan te maken. De
eerste mogelijkheid is een verzoek om herziening van de onherroepelijke rechterlijke uitspraak over het
disciplinair ontslag, op grond van artikel 8:119 Awb. Volgens dit artikel kan de bestuursrechter op verzoek van
een partij een onherroepelijk geworden uitspraak herzien op grond van feiten of omstandigheden die:

a. hebben plaatsgevonden véor de uitspraak;

b. bij de indiener van het verzoekschrift véér de uitspraak niet bekend waren en redelijkerwijs niet bekend
konden zijn; en

c. waren zij bij de bestuursrechter eerder bekend geweest, tot een andere uitspraak zouden hebben
kunnen leiden.

Hoewel de jurisprudentie over de toepassing van deze mogelijkheid aangeeft dat het om een uitzonderlijke
mogelijkheid gaat en dat niet snel aan de genoemde voorwaarden is voldaan, denk ik dat zo’n verzoek zeker
kans van slagen heeft op grond van een strafrechtelijke vrijspraak. Het gaat dan niet om een verzoek in
verband met gewijzigde jurisprudentiel®] maar vanwege een uitspraak die een nieuw licht op de feiten werpt.
De vraag is of zo'n verzoek op grond van artikel 8:119 Awb afgewezen kan worden zonder twijfel te doen
ontstaan over de strafrechtelijke vrijspraak.

Er is ook een tweede mogelijkheid, waarover ik nog zekerder ben. Dat is het doen van een verzoek om terug
te komen van het besluit tot disciplinair ontslag, met overeenkomstige toepassing van artikel 4:6 Awb. Die weg
werd gevolgd in de zaak die aan de orde was in de uitspraak van de CRvB van 7 augustus 2018.[6] Die
uitspraak ging over een verzoek om terug te komen van een terugvorderingsbesluit in het kader van de Wet
werk en bijstand (WWB) en de grond daarvoor was een strafrechtelijke vrijspraak. Uit deze uitspraak volgt dat
dit volgens de CRvB een grond was om het verzoek toe te wijzen om terug te komen van het
terugvorderingsbesluit en om dit besluit te herroepen. Ik denk dat er geen reden is om aan te nemen dat een
dergelijke procedure anders zal aflopen, wanneer het gaat om een verzoek om terug te komen van een besluit
tot disciplinair ontslag, vanwege een strafrechtelijke vrijspraak.

4. Strafrechtelijke vrijspraak of sepot na een onherroepelijk besluit over
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disciplinair ontslag, waartegen geen bezwaar of beroep is ingesteld

Ook als helemaal geen bezwaar gemaakt is tegen een besluit tot disciplinair ontslag, denk ik dat op grond van
de nieuwe jurisprudentie mogelijk met succes, na een strafrechtelijke vrijspraak of een sepot wegens
onvoldoende bewijs, een verzoek gedaan kan worden om terug te komen van het ontslagbesluit, met
overeenkomstige toepassing van artikel 4:6 Awb.

Hoewel natuurlijk de vraag rijst waarom een ambtenaar geen bezwaar maakt als die ervan overtuigd is dat de
verweten gedragingen niet terecht zijn, meen ik dat er in juridische zin geen verschil is met de situatie waarin
een uitspraak van de rechtbank over het ontslag niet is aangevochten. Dat heeft wel vergaande
consequenties. Een strafrechtelijke procedure kan immers in beginsel vele jaren duren en het zou kunnen
betekenen dat zich na vele jaren opeens een voormalige ontslagen ambtenaar meldt na een strafrechtelijke
vrijspraak in hoger beroep, met het verzoek om het ontslag ongedaan te maken. Het kan zijn dat de
overheidswerkgever niet eens weet heeft van een strafrechtelijke procedure.

Overheidswerkgevers doen er daarom verstandig aan zoveel mogelijk in de gaten te houden of er ook een
strafzaak gaat lopen, als het ontslag van een ambtenaar te maken heeft met gedragingen die ook strafbaar
zZijn. Als het OM een zaak seponeert kan een beklag daartegen gedaan worden en de overheidswerkgever zal
tijdig van die mogelijkheid (artikel 12 Sv) gebruik moeten maken om te voorkomen dat anders mogelijk ook het
ontslag ongedaan gemaakt moet worden. Uit artikel 12| Sv volgt dat het beklag moet worden gedaan binnen
drie maanden nadat zich een omstandigheid heeft voorgedaan waaruit voortvloeit dat de rechtstreeks
belanghebbende met de kennisgeving bekend is geworden. Dat betekent dat de situatie zich voor kan doen
dat een ambtenaar, na een sepot door het OM, verzoekt om zijn ontslag ongedaan te maken en dat het
bestuursorgaan daarop reageert door een beklag op grond van artikel 12 Sv. Juridisch is het interessant maar
het is praktisch een weinig aanlokkelijk perspectief.

5. Strafrechtelijke vrijspraak of sepot ten tijde van een aanhangige procedure
over ontslag op staande voet of een ontbinding wegens verwijtbaar handelen

In het arbeidsrecht is er al het nodige gezegd en geschreven over de relatie tussen een strafrechtelijke
veroordeling en ontslag op staande voet, met name als het gaat om de vraag of detentie of een strafrechtelijke
veroordeling als zodanig een reden kan zijn voor ontslag op staande voet.[”] Ook kan de vraag zijn wat de rol
is van een strafrechtelijke veroordeling, waartegen hoger beroep is ingesteld, zoals aan de orde was in een
uitspraak van het Gerechtshof Amsterdam van 15 augustus 2017.[8] Daar gaat het nu echter niet om. Het gaat
nu om de situatie dat strafbare feiten als zodanig als ontslaggrond worden gehanteerd en dat op een later
moment over diezelfde feiten strafrechtelijk wordt geoordeeld.

Als de werkgever zelf wetenschap heeft van strafbare feiten die een reden zijn voor ontslag op staande voet,
kan deze daarmee niet wachten op de uitkomst van een strafrechtelijke procedure omdat het ontslag anders
niet onverwijld gegeven is, zoals ook Sagel eerder schreef:[°]

"dat wanneer de werkgever ervoor kiest om niet de strafrechtelijke veroordeling, maar veeleer het misdrijf dat
daaraan ten grondslag ligt als dringende reden op te geven, hij weer wel het voordeel heeft dat hij zich iets
minder afhankelijk maakt van de uitkomst van de strafrechtelijke procedure. De rechter in de civiele procedure
is strikt genomen immers niet gebonden aan de uitkomst waartoe de strafrechter komt ter zake van de vragen
of 1. het feit gepleegd is; en 2. de werknemer daarvoor ook gestraft moet worden. De bewijslast ligt in een
civiele procedure immers wat lager dan in een strafrechtelijke.”

Of de werkgever zich in deze situatie minder afhankelijk maakt van de uitkomst van de strafrechtelijke
procedure, zoals Sagel in 2011 schreef, is nu echter zeer de vraag. Van belang is in de eerste plaats dat
inmiddels, sinds de Wwz, hoger beroep mogelijk is van een beschikking van de kantonrechter en dat er
daarom een grotere kans is dat de uitkomst van de strafrechtelijke procedure bekend wordt ten tijde van een
aanhangige procedure over ontslag op staande voet of een ontbinding wegens verwijtbaar handelen. Die
uitkomst kan dan juist volledig bepalend zijn voor de arbeidszaak. Dat volgt uit de rechtspraak van het
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Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) over de onschuldpresumptie, op basis van artikel 6 lid 2
EVRM. Die ligt niet alleen ten grondslag aan de gewijzigde jurisprudentie van de CRvB in ambtenarenzaken
maar ook aan de uitspraak van de Hoge Raad van 2 juni 2017 (ECLI:NL:HR:2017:958) in een belastingzaak.
Er is geen reden om aan te nemen dat de Hoge Raad in een arbeidszaak anders hierover zal oordelen.

Net zoals tot voor kort in het ambtenarenrecht gold, lijkt deze jurisprudentie in het arbeidsrecht nog niet goed
te zijn doorgedrongen. Dat blijkt bijvoorbeeld uit de volgende overweging in een uitspraak van de
kantonrechter van de Rechtbank Midden-Nederland van 19 oktober 2018:[10]

“Het beroep op de strafrechtelijke onschuldpresumptie faalt, omdat de burgerlijke rechter niet afhankelijk is
van het uiteindelijke oordeel van een (buitenlandse) strafrechter. Het Nederlandse civiele recht kent eigen
regels ter vaststelling van de feiten waarop de beoordeling van hun onderlinge rechtsverhouding steunt.”

Deze overweging spoort niet met de jurisprudentie van de Hoge Raad over artikel 6 lid 2 EVRM. Wat de
kantonrechter wel had kunnen overwegen is het volgende:

“Het beroep op de strafrechtelijke onschuldpresumptie faalt, omdat er geen sprake is van een uitspraak van
de strafrechter, waaruit volgt dat de werknemer niet schuldig is aan de feiten die ten grondslag liggen aan het
hem verweten handelen. Die feiten staan naar het oordeel van de kantonrechter ook voldoende vast.”

Dat het civiele recht eigen (bewijs)regels kent ter vaststelling van de feiten, is juist. De Hoge Raad heeft in zijn
uitspraak van 23 december 2016 (Mediant),[11] bepaald dat die bewijsregels ook van overeenkomstige
toepassing zijn in procedures tot ontbinding van een arbeidsovereenkomst. Daarbij verdient volgens de Hoge
Raad opmerking dat voor bewijs in het burgerlijk procesrecht niet steeds is vereist dat de te bewijzen feiten en
omstandigheden onomstotelijk komen vast te staan, maar kan volstaan dat deze voldoende aannemelijk
worden.

Het betekent dat, zolang er geen sepot van het OM of een uitspraak van de strafrechter is, de kantonrechter
(of, in hoger beroep, het Hof) de civiele bewijsregels kan hanteren voor een kwestie betreffende een ontslag
op staande voet of een ontbinding wegens verwijtbaar handelen (net zoals de bestuursrechter de eigen
toetsingscriteria kan hanteren bij een disciplinair ontslag). Het verschil in bewijslast wordt ook mooi besproken
in de annotatie van mr. dr. J.H. Even bij de hiervoor genoemde uitspraak van het Gerechtshof Amsterdam van
15 augustus 2017.[12] Hij bespreekt daarin ook artikel 6 lid 2 EVRM en concludeert dat de civiele rechter op
grond daarvan het liefst zo veel mogelijk dient weg te blijven van het bezigen van strafrechtelijke kwalificaties,
waaronder termen als onschuldpresumptie. In sommige gevallen biedt dat volgens de jurisprudentie van het
Europese Hof inderdaad een ‘uitweg’, waardoor de arbeidsrechter dan niet gebonden is aan een
strafrechtelijke vrijspraak.[13] Dat geldt echter zeker niet altijd, zoals wel blijkt uit de door mij besproken
uitspraken van de Centrale Raad van Beroep van 5 maart 2020 en van 6 augustus 2020. Als het in bezit
hebben van harddrugs de feitelijke reden voor ontslag is, kan dat niet los gezien worden van een
strafrechtelijke vrijspraak voor het daarmee samenhangende strafrechtelijke delict. Het helpt dan niet om ‘weg
te blijven bij strafrechtelijke kwalificaties’, zoals Even aanbeveelt. Zodra er in zo'n zaak een oordeel van het
OM of van de strafrechter is, is dat naar mijn oordeel ook voor de civiele rechter leidend, waarbij ik benadruk
dat dit alleen geldt als het om dezelfde feiten gaat als waarvoor ontslag op staande voet is verleend of
ontbinding van de arbeidsovereenkomst is gevraagd. In dat specifieke geval wordt dus indirect de
strafrechtelijke bewijslast bepalend voor de uitkomst van een civiele procedure.

Dat betekent volgens mij niet dat de werkgever er in het algemeen goed aan doet eerst het strafrechtelijke
oordeel in eerste aanleg af te wachten voordat hij overgaat tot het beéindigen van de arbeidsovereenkomst,
zoals Van Drongelen en Dekkers hebben gesteld.[14] Dat laatste geldt alleen als de werkgever zelf
onvoldoende kan beoordelen in hoeverre de werknemer zich schuldig heeft gemaakt aan verwijtbaar gedrag.

Ik schreef in mijn vorige artikel dat het voor een overheidswerkgever het beste blijft om niet een strafrechtelijke
procedure af te wachten en om bijvoorbeeld tot ontslag te besluiten als de overtuiging bestaat op basis van de
bekende feiten dat een medewerker (ernstige) strafbare feiten heeft begaan. Dat geldt mijns inziens ook in het
civiele arbeidsrecht. Dan kan ook de keus gemaakt worden niet te kiezen voor een ontslag op staande voet
maar voor een verzoek om ontbinding van de arbeidsovereenkomst wegens verwijtbaar handelen.
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Ook in het civiele arbeidsrecht moet het risico ingecalculeerd worden dat het ontslag of de ontbinding
ongedaan gemaakt zal moeten worden als ten tijde van de behandeling door de kantonrechter of het hof blijkt
dat de medewerker voor dezelfde feiten inmiddels strafrechtelijk is vrijgesproken. Dit risico kan verkleind
worden door in de motivering van het ontslag of het verzoek om ontbinding zo min mogelijk te verwijzen naar
feiten die ook in de strafzaak aan de orde komen maar dat is zeker niet altijd afdoende. Wellicht is bij een
ontbindingsverzoek een subsidiaire ontslagrond mogelijk, als de verhoudingen verstoord zijn geraakt, als dat
losstaat van de uitkomst van een strafrechtelijke procedure. De mogelijkheden daarvoor zullen per geval
verschillen.

De gevolgen van een strafrechtelijke vrijspraak of sepot ten tijde van een aanhangige arbeidsrechtelijke
procedure over ontslag op staande voet of een ontbinding wegens verwijtbaar handelen zijn aldus sterk
vergelijkbaar met de gevolgen in een bestuursrechtelijke procedure over disciplinair ontslag. Ook de
arbeidsrechter en arbeidsrechtadvocaten zullen met de gewijzigde jurisprudentie rekening moeten houden.

6. Strafrechtelijke vrijspraak of sepot na een onherroepelijke rechterlijke
uitspraak over ontslag op staande voet of een ontbinding wegens verwijtbaar
handelen

Sinds de Wwz is hoger beroep mogelijk tegen een beschikking van de kantonrechter maar in een fors deel van
de zaken wordt daar geen gebruik van gemaakt. Het is dus mogelijk dat de werknemer niet tijdig hoger beroep
instelt en dat pas later duidelijk wordt dat deze strafrechtelijk wordt vrijgesproken of dat de strafzaak wordt
geseponeerd wegens onvoldoende bewijs. Hiervoor is aangegeven dat in dat geval bestuursrechtelijk een
verzoek om herziening van de rechterlijke uitspraak over het ontslag of een verzoek aan het bestuursorgaan
tot intrekking van het ontslag kansrijk lijkt. In het civiele arbeidsrecht ligt dat anders.

Volgens artikel 382 Rv kan een vonnis dat in kracht van gewijsde is gegaan op vordering van een partij worden
herroepen, indien (a) het berust op bedrog van de wederpartij gepleegd in het geding, (b) het berust op valse
stukken, en (c) die partij nha het vonnis stukken 'van beslissende aard' in handen heeft gekregen die door
toedoen van de wederpartij waren achtergehouden. Voor een beschikking (zoals een beschikking van de
kantonrechter) is deze bepaling van overeenkomstige toepassing, zoals volgt uit artikel 390 Rv.

De gronden voor herroeping van een vonnis of beschikking in het civiele recht zijn dus wezenlijk anders dan de
gronden voor een herziening van een onherroepelijke rechterlijke uitspraak in het bestuursrecht. De
omstandigheden, zoals genoemd in artikel 382 Rv doen zich niet snel voor en daarom wordt in het
arbeidsrecht niet vaak een verzoek of vordering tot herroeping van een rechterlijke uitspraak ingediend. Nog
minder vaak wordt zo’'n verzoek toegewezen. [15]

Een strafrechtelijke vrijspraak of een sepot door het OM valt naar mijn oordeel niet onder één van de in artikel
392 Rv genoemde gronden. Dat betekent dat niet met succes om herroeping gevraagd kan worden. Dat wijkt
dus wezenlijk af van de in paragraaf 3. besproken situatie in het bestuursrecht.

7. Strafrechtelijke vrijspraak of sepot na een niet tijdig aangevochten ontslag
op staande voet

Als een werknemer een ontslag op staande voet wil aanvechten, zal deze dat binnen twee maanden moeten
doen. De vervaltermijnen in artikel 7:686a lid 4 BW zijn harde termijnen en een verzoek na afloop van die
termijn is kansloos, zoals bijvoorbeeld blijkt uit een recente uitspraak van de kantonrechter van de Rechtbank
Limburg.[16] Dat betekent dat niet met succes verzocht kan worden om een onherroepelijk ontslag ongedaan
te maken. Ook hier wijkt dit wezenlijk af van de in paragraaf 4 besproken situatie in het bestuursrecht.
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8. Conclusie

Ook in het civiele arbeidsrecht geldt op grond van de jurisprudentie over artikel 6 lid 2 EVRM, dat een ontslag
op staande voet of de ontbinding van een arbeidsovereenkomst geen stand kan houden als ten tijde van de
behandeling door de kantonrechter of het hof blijkt dat de medewerker voor dezelfde feiten als die waarop het
ontslag of de ontbinding is gebaseerd, strafrechtelijk is vrijgesproken. Dat is ook in het civiele arbeidsrecht een
koerswijziging die nog weinig bekend is. Overheidswerkgevers zullen daar vanwege de aangifteplicht eerder
mee te maken hebben.

Bij een niet aangevochten ontslag of een niet aangevochten rechterlijke uitspraak zijn er grote en opmerkelijke
verschillen. In het bestuursrecht lijkt een verzoek om terug te komen van een onherroepelijk geworden
ontslagbesluit of een verzoek om herziening van de onherroepelijke rechterlijke uitspraak kansrijk na een

strafrechtelijke vrijspraak of een sepot wegens onvoldoende bewijs, terwijl in het arbeidsrecht de werknemer
dan geen enkele kans meer heeft om nog iets aan het ontslag te doen.
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