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1 Inleiding en onderzoeksopzet 

 
 
 

Een Libanonveteraan met een posttraumatische stressstoornis ontvangt 

€ 25.000,- aan ereschuld van de overheid. De gemeente trekt zijn bijstands-

uitkering in: hij heeft nu immers eigen vermogen. Hoewel dit besluit uit de 

wet volgt, is de consequentie ervan dat de ereschuld net zo goed niet had 

kunnen zijn toegewezen.1 

 

Bij een vrachtwagenchauffeur wordt een te hoog ademalcoholgehalte gecon-

stateerd. Het Centraal Bureau Rijvaardigheidsbewijzen (CBR) legt hem daar-

om conform een ministeriële regeling het alcoholslotprogramma op.2 De 

chauffeur mag hierdoor twee jaar geen vrachtwagens meer besturen, omdat 

het alcoholslot daarin (nog) niet kan worden ingebouwd. Hij zal in die perio-

de geen werk hebben, terwijl zijn echtgenote arbeidsongeschikt is. De kosten 

van de maatregel (€4.500,-) zijn ook nog voor hem. De Afdeling bestuurs-

rechtspraak van de Raad van State stelt dat de regeling dwingt tot het opleg-

gen van het programma, en slechts buiten toepassing kan worden gelaten als 

ze onverbindend is, quod non.3  

 

Op Schouwen-Duiveland is de enige zetel van D66 in de gemeenteraad al 

anderhalf jaar leeg. Het lid aan wie deze was toebedeeld, ligt namelijk in co-

ma. De burgemeester houdt strikt de hand aan de Kieswet: die bepaalt dat 

een raadslid bij ziekte alleen op eigen verzoek van zijn zetel afstand kan 

doen. Uiteraard kan iemand in coma dat niet – maar ‘wet is wet’, in de woor-

den van de burgemeester.4 

 
Deze gevallen hebben gemeen dat een wettelijk voorschrift wordt toegepast, 
terwijl de beslissing die daardoor wordt genomen (of juist achterwege blijft) 

                                                             
1  Jaarverslag Nationale ombudsman 2013, p. 32. 

2  Art. 17 Regeling maatregelen rijvaardigheid en geschiktheid 2011. 

3  ABRvS 23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1643, AB 2014/399, m.nt. R. Stijnen. Anders: 

Rb. Haarlem 21 december 2012, ECLI:NL:RBHAA:2012:BY7669. De zaak komt uitge-

breider ter sprake in hoofdstuk 6, par. 6.3.2, b. 

4  I. Vriesema, ‘Een raadslid in coma, wie houdt daar rekening mee?’, NRC Handelsblad 23 

mei 2013. 



2 Hoofdstuk 1 
――― 

evident onbillijk is.5 Hadden de voorschriften niet buiten toepassing kunnen 
worden gelaten?  

Om bij het begin te beginnen: hoe kan toepassing van (geldige) wettelijke 
voorschriften in concrete gevallen eigenlijk een – ook in de ogen van de toe-
passer – evident onbillijke beslissing opleveren? 

1.1  DE NOODZAKELIJKE ALGEMEENHEID VAN WETTELIJKE VOORSCHRIFTEN, EN 

BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN 

Wettelijke voorschriften zijn noodzakelijkerwijs algemeen. De wetgever kan 
onmogelijk alle praktijkgevallen voorzien, noch heeft hij tekstueel de ruimte 
om wetgeving erop aan te passen. Hierdoor kan toepassing van een (verbin-
dend6) wettelijk voorschrift in een individueel geval een in de ogen van de 
toepasser evident onbillijke beslissing opleveren – een uitspraak die in veel 
gevallen waarschijnlijk ook de wetgever niet zou hebben gewild. Deze beslis-
sing kan worden voorkomen door het voorschrift in het individuele geval 
buiten toepassing te laten. Deze handeling wordt in dit onderzoek omschre-
ven met de term ‘billijkheidsuitzondering’.7 

1.1.1  Aristoteles’ inzicht 

Dit inzicht over de noodzakelijke algemeenheid van wetgeving en de billijk-
heidsuitzonderingen om die te corrigeren, is oud. Aristoteles spreekt in zijn 
Ethica Nicomachea over wetgeving die op bepaalde praktijkgevallen niet is 
toegesneden doordat zij in algemene termen is gesteld terwijl een algemene 
uitspraak niet voor ieder concreet geval juist kan zijn.8 De algemeenheid is 
noodzakelijk, omdat de praktijk van het menselijk handelen niet in al haar 
diversiteit kan worden omschreven. Doet zich een geval voor waarvoor een 
wettelijk voorschrift niet is opgesteld, dan dient het voorschrift niet te wor-
den toegepast; beslist moet worden zoals de wetgever zou hebben gedaan of 
gewild als hij het geval had gekend. Dit volgt uit de billijkheid (in het oud-

                                                             
5  In de ogen van, respectievelijk, in ieder geval de Nationale ombudsman en de rechter 

in eerste aanleg; en, gezien de toon van het artikel, de NRC-redacteur. Ik sluit mij daar-

bij aan. 

6  In het kader van het bereik van het onderzoek wordt uitgelegd dat het ziet op het 

buiten toepassing laten van geldige wettelijke voorschriften (par. 1.3).  

7  Op deze term wordt nader ingegaan in par. 1.1.2. 

8  Aristoteles, Ethica Nicomachea, V, 14, 1137a30-1138a5, vertaling Pannier & Verhaeghe 

1999, p. 169-171. Van de tekst is een vertaling opgenomen in hoofdstuk 2, par. 2.1. 
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 rieks            , epieikeia9). Aristoteles beschouwt de billijkheid als onder-
deel van het recht, anders dan anderen in zijn tijd, die een tegenstelling za-
gen tussen recht en billijkheid.10  

Wettelijke voorschriften gelden volgens de Retorica niet voor alle geval-
len waarop zij op het eerste gezicht van toepassing lijken, omdat de wetgever 
sommige gevallen over het hoofd ziet en voorschriften op andere niet toe-
spitst omdat dit ze te specifiek zou maken.11 In dergelijke gevallen is er ruim-
te voor beslissingen volgens de billijkheid. Aristoteles legt hier ook uit wat de 
billijkheid is: ‘zowel begrip te hebben voor wat menselijk is, als acht te slaan 
niet op de wet maar op de wetgever, niet op de woorden van de wetgever 
maar op de gedachte erachter (…)’.12 

In de Politica wordt gesteld dat het de taak van de wetgever is om alge-
mene regels op te stellen, terwijl het aan de toepasser daarvan is om rekening 
te houden met de omstandigheden van het geval. Omdat wetgeving niet is 
geschreven voor alle gevallen, mogen toepassers de wet ‘corrigeren’ wanneer 
dat in hun ogen nodig is.13 Dat mag echter slechts bij uitzondering; wetge-
ving staat centraal.14 

1.1.2  ‘Billijkheidsuitzonderingen’ 

De term ‘billijkheidsuitzondering’ (en kortweg  ‘uitzondering’) wordt in dit 
onderzoek gebruikt voor het in een individueel geval om billijkheidsredenen 
buiten toepassing laten van een tekstueel toepasselijk, verbindend wettelijk 

                                                             
9  Het begrip epieikeia wordt verschillend vertaald: billijkheid (Hartkamp 1995, Huys 2004 

(vertaling Retorica), p. 89), ‘redelijkheid-en-billijkheid’, vereenvoudigd tot redelijkheid 

(Hupperts & Poortman 1997 (vertaling Ethica Nicomachea), p. 192, 362), equity (Beever 

2004; Kennedy 1991 (vertaling Retorica), p. 110, voetnoot 250), fairness (en uitdrukkelijk 

niet equity, aangezien die term verwijst naar het burgerlijk recht en epieikeia ook van be-

lang was voor het strafrecht: Kennedy 1991 (vertaling Retorica), p. 105), ‘what is approp-

riate, seeming or proper’ (Shanske 2008, p. 359), Milde, Mäβigung, Anständigkeit, Gebühr-

lichkeit, Schicklichkeit (Barta 2011, p. 75). In dit onderzoek wordt de term ‘billijkheid’ 

gehanteerd, die niet uitsluitend in civielrechtelijke zin is bedoeld (hierover, en over de 

term ‘billijkheidsuitzondering’ ook par. 1.1.2). 

10  Zoals Plato: Hamburger 1951, p. 91, 93, 96; Kisch 1960, p. 22; Barta 2011, p. 117, 123. 

11  Aristoteles, Retorica I, II, 13, 1374a25-1374b5, vertaling Huys 2004, p. 86. Een vertaling 

van deze tekst is opgenomen in hoofdstuk 2, par. 2.1. 

12  Aristoteles, Retorica I, II, 13, 1374b10-1374b15, vertaling Huys 2004, p. 87.  

13  Aristoteles, Politica III,16, 1287a20-a30, vertaling Hartkamp 1995, p. 134. Zie ook Bre-

mer & Kessels 2012, p. 149. Een vertaling van deze tekst is te vinden in hoofdstuk 2, 

par. 2.1. 

14  Politica IV, 4, 1292a32-35, vertaling Bremer & Kessels 2012, p. 156; zie hierover Gordon 

2007, p. 242, 243; Barta 2011, p. 120, 137. Een vertaling van deze tekst is opgenomen in 

hoofdstuk 2, par. 2.1. 
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voorschrift.15 In een uitzondering is het aristotelische inzicht herkenbaar, al 
zal het orgaan dat haar maakt, zich veelal niet van een link met Aristoteles 
bewust zijn. Voor ‘billijkheidsuitzondering’ is hier gekozen omdat deze term 
de belangrijkste aspecten van het aristotelische billijkheidsdenken tot uit-
drukking brengt: als toepassing van een tekstueel toepasselijk wettelijk voor-
schrift in de ogen van de rechter in een individueel geval een evident onbillij-
ke beslissing oplevert, maakt hij een uitzondering op het voorschrift door het 
buiten toepassing te laten.16  

De term ‘billijkheidsuitzondering’ zou geassocieerd kunnen worden met 
het civiele recht, aangezien de notie ‘billijkheid’ zich daar manifesteert in het 
leerstuk van ‘de redelijkheid en billijkheid’ (zie onder andere art. 6 2 BW). 
Met de billijkheidsuitzonderingen in dit onderzoek wordt echter gedoeld op 
uitzonderingen in het gehele Nederlandse recht (waarvan art. 6:2 lid 2 BW 
wel een species is).17  

                                                             
15  Anders dan het niet toepassen van een voorschrift door interpretatie; daarover gaat 

par. 1.5.7. 

16  Vgl. Vrij (1947) 1980, p. 3, die gevallen waarin een rechtvaardigingsgrond van toepas-

sing is ‘uitzonderingsgevallen’ noemt; Kamerstukken II 1981/82, 17496, 3, p. 10 (Parl.  

Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1049): het leerstuk rechtsmisbruik beoogt ‘het de rech-

ter mogelijk te maken uitzonderingen aan te brengen op veelal uit de wet voortvloeien-

de bevoegdheden die worden gehanteerd op een wijze die – kort gezegd – niet aan-

vaardbaar is’ (cursief FB); Hesselink 1999, p. 400  als ‘zich alle feiten uit de regel heb-

ben voorgedaan, maar ook andere, die (in de ogen van de rechter) maken dat het door 

de regel gedicteerde rechtsgevolg niet op zijn plaats is’, aanvaardt de rechter ‘een uit-

zondering’; annotatie C.E. du Perron bij HR 31 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL 

8168, NJ 2006/112 (Saelman): het buiten toepassing laten van de vijfjaarstermijn uit art. 

3 310 lid 1 BW op grond van de redelijkheid en billijkheid is een ‘billijkheidsuitzonde-

ring’; HR 25 september 2009, ECLI NL HR 2009 BJ8524, Gst. 2010/29, m.nt. R.J.B. Schut-

gens, r.o. 3.4  ‘de parlementaire behandeling […] kan niet leiden tot een uitleg van de 

wet waarin een zo vergaande uitzondering op haar bewoordingen wordt aangenomen 

als belanghebbende voorstaat’ (cursief FB), een uitzondering werd aanvaard in de 

vorm van contra-legemwerking van het zorgvuldigheidsbeginsel (hoofdstuk 6, par. 

6.3.1, c). 

17  Vanzelfsprekend zijn de ‘billijkheidsuitzonderingen’ in dit onderzoek niet de correcties 

van de civielrechtelijke schadevergoedingsplicht bij eigen schuld krachtens art. 6:101 

lid 1 BW. Dat artikel bepaalt  ‘Wanneer de schade mede een gevolg is van een omstan-

digheid die aan de benadeelde kan worden toegerekend, wordt de vergoedingsplicht 

verminderd door de schade over de benadeelde en de vergoedingsplichtige te verdelen 

in evenredigheid met de mate waarin de aan ieder toe te rekenen omstandigheden tot 

de schade hebben bijgedragen, met dien verstande dat een andere verdeling plaatsvindt of de 

vergoedingsplicht geheel vervalt of in stand blijft, indien de billijkheid dit wegens de uiteenlo-

pende ernst van de gemaakte fouten of andere omstandigheden van het geval eist’ (cursief FB). 

Toepassing van deze laatste zinsnede wordt meestal een ‘billijkheidscorrectie’ ge-

noemd, maar ook wel eens een ‘billijkheidsuitzondering’ (bijv. conclusie A-G F.B. Ba-

→ 



Inleiding en onderzoeksopzet 5 
 ――― 

Gaandeweg dit boek zal duidelijk worden dat voor billijkheidsuitzonde-
ringen geen wettelijke grondslag nodig is. Dat volgt ook uit Aristoteles’ ge-
dachtegang: de uitzonderingsbevoegdheid is inherent aan de bevoegdheid 
wetgeving toe te passen. Er worden echter ook uitzonderingen in dit onder-
zoek betrokken die wél een (grond)wettelijke grondslag hebben. De (grond-) 
wetgever kan immers expliciet de mogelijke wenselijkheid van een uitzonde-
ring hebben erkend. De grondslagen van uitzonderingen worden later uitge-
breider behandeld.18  

1.1.3  Rechtswetenschap  

Het feit dat het aristotelisch inzicht steeds terugkeert in de geschiedenis van 
de rechtswetenschap, onderstreept zijn belang.  

Bijvoorbeeld Thomas van Aquino en Hugo de Groot verwezen er expli-
ciet en instemmend naar.19 Het inzicht lag ook ten grondslag aan de Franse 
Code civil uit 1804, zo blijkt uit de inleidingsrede van Portalis: de Code pre-
tendeerde niet voor alle praktijkgevallen een goede oplossing te bieden, maar 
liet het aan de rechter om ‘de geest van de wet [te] bestuderen wanneer de 
letter doodt’.20 Het inzicht was een belangrijke inspiratiebron voor de Frei-
rechtslehre uit de Duitse doctrine vanaf het begin van de twintigste eeuw, die 
ook in Nederland aanhangers had.21 Zij stelden dat de rechter wetgeving niet 
blindelings mocht toepassen, maar moest oordelen met het oog op ‘recht-
vaardigheid’.22 Van wetgeving mocht worden afgeweken als toepassing er-
van door haar noodzakelijke algemeenheid een door de wetgever niet-

                                                             
kels voor HR 30 november 2001, ECLI:NL:PHR:2001:AD5350; annotaties C.J.H. Brun-

ner bij HR 1 juni 1991, ECLI:NL:HR:1990:AB7631, NJ 1991/720 en bij HR 24 januari 

1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2260, NJ 1999/56).  

18  Par. 1.4. 

19  Thomas van Aquino, In decem libros Ethicorum Aristotelis ad Nicomachum exposito, V, 

XVI, in het bijzonder nr. 1084-1087, vertaling Litzinger 1993, p. 342-346; Thomas van 

Aquino, Summa Theologiae, deel 2 van het tweede deel, vraag 120, vertaling 1964-1981, 

p. 277-283; De Groot, De jure belli ac pacis, (1625) 1925, boek II, hoofdstuk XVI, paragraaf 

XXVI; De Groot, Inleidinge tot de Hollandsche rechts-geleerdheid, (1631) 1965, p. 8, 9; De 

Groot, De aequitate, indulgentia et facilitate, (1680) 1721. Hierover uitgebreider hoofdstuk 

2, par. 2.2. 

20  Portalis 1801, vertaling Van Roermund, Tanghe & Willekens 1994, p. 14, 15, 20. Een 

citaat is opgenomen in hoofdstuk 2, par. 2.2. 

21  Bijv. Kantorowicz 1906, p. 7. Tekenend is ook Jhering 1885, die op humoristische wijze 

hartgrondige kritiek leverde op de Begriffsjurisprudenz. Hierover ook hoofdstuk 2, par. 

2.2. 

22  Ehrlich 1903, p. 196; Kantorowicz 1906, p. 38, 47. Ook hierover hoofdstuk 2, par. 2.2. 
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gewilde beslissing zou opleveren.23 Molengraaff stelde in 1919 onder aanha-
ling van het aan Cicero ontleende adagium ‘summum jus, summa injuria’ (vrij 
vertaald: op de spits gedreven recht verkeert in het toppunt van onrecht24) 
dat ‘toepassing van een rechtsregel (…) in een bijzonder geval, onder bepaal-
de omstandigheden, leidt tot onbillijkheid, tot een uitkomst die niet als recht 
kan worden aanvaard’.25 Scholten beschreef in 1924 uitzonderingen in aristo-
telische zin en kwam in 1931 tot zijn beroemde ‘sprong’: elke rechterlijke be-
slissing is intuïtief.26 Meijers noemde in 1937 een ‘algemeen beginsel’ van on-
geschreven recht dat ‘niet alles, wat logisch uit een wetsvoorschrift of uit een 
wettelijk recht afgeleid kan worden, als geoorloofd […] beschouwd [mag] 
worden’, en over de ‘corrigerende werking van het ongeschreven recht ten 
opzichte van het rechtsmisbruik en de wetsontduiking’.27 Ook in bijvoorbeeld 
publicaties van Taverne en Pompe is Aristoteles’ inzicht herkenbaar.28 

In het volgende hoofdstuk wordt uitgebreider ingegaan op de genoemde 
teksten uit de rechtswetenschap.29 De overeenkomsten in deze teksten van 
verschillende oorsprong en van juristen met gezag, zijn opvallend. Uitzonde-
ringen in het voetspoor van Aristoteles zijn verankerd in de rechtsweten-
schap.30 

1.1.4  Rechters 

Niet alleen door Aristoteles en in de rechtswetenschap is gewezen op de 
wenselijkheid van billijkheidsuitzonderingen – ook rechters zelf laten wel 
eens (buiten de context van uitspraken) weten deze als onderdeel van hun 
ambt te zien.  

Corstens schreef dat wanneer de rechter moet oordelen over een door de 
wetgever niet-voorzien geval, de rechter vrijheid heeft en argumenten moet 
zoeken voor beslissingen in verschillende richtingen. Hij moet een afweging 
maken tussen belangen van de ‘direct betrokkenen, van de procespartijen, in 
strafzaken dat van het slachtoffer en zijn omgeving, van de samenleving als 

                                                             
23  Kantorowicz 1906, p. 41. Hierover ook hoofdstuk 2, par. 2.2. 

24   eïnspireerd door Liebs 1982, p. 203, nr. S.79  ‘Auf die Spitze getriebenes Recht kann 

schwerstes Unrecht bedeuten.’ 

25  Molengraaff 1919, p. 491, 519. Zie Cicero, De officiis, I, 10, 33, vertaling Miller 1968, 

p. 35  ‘More law, less justice’. Dit komt terug in hoofdstuk 2, par. 2.2. 

26  Scholten 1924, p. 207; Asser/Scholten (1931) 1974, p. 130-132. Dit komt terug in hoofd-

stuk 2, par. 2.2. 

27  Meijers 1937, Misbruik van recht en wetsontduiking, p. 68. Uitgebreider hierover 

hoofdstuk 2, par. 2.2. 

28  Taverne 1918; Pompe 1945. Ook deze teksten komen terug in hoofdstuk 2, par. 2.2. 

29  Hoofdstuk 2, par. 2.2. 

30  Ook in die zin Fleuren & Mertens 2012, p. 75.  
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geheel, van derden die op termijn door de uitspraak kunnen worden getrof-
fen’. Hij moet daarbij ‘zichzelf in zekere zin wegcijferen’; hij ‘moet vormge-
ven aan rechtvaardigheid in het buiten hem staande, aan hem voorgelegde 
concrete geval’.31 Later herhaalde hij dat de rechter steeds moet streven naar 
een rechtvaardige uitspraak. ‘Rechtsregels behoren het bereiken van die 
rechtvaardige oplossing te faciliteren en moeten daaraan vooral niet in de 
weg staan.’32 

Buruma acht een rechterlijke uitspraak die tot stand is gekomen door toe-
passing van een wettelijk voorschrift niet noodzakelijkerwijs juist. De rechter 
moet steeds beoordelen of een beslissing ‘niet volstrekt onbillijk is uit het 
oogpunt van diepere rechtsbeginselen’. Weliswaar is het lastig te zeggen 
wanneer een uitspraak rechtvaardig is, maar het is meestal niet moeilijk om 
onrecht te herkennen.33  

Oud-rechter Hofhuis antwoordde op de vraag hoeveel vrijheid een rech-
ter heeft om van de regels af te wijken, dat rechters ook moeten bezien of het 
volgen van de regels wel tot een rechtvaardige uitkomst leidt.34  
 

‘En er kunnen omstandigheden zijn waarin je zegt: ik ga de andere kant uit. 

In principe volgen rechters natuurlijk de regels wél – dat zit in onze genen. 

Maar het denken houdt dan niet op.  

 

Is dat een persoonlijke gewetenskwestie? 

Nee, dat zou hachelijk zijn. Er zijn zoveel rechters, met net zoveel gewetens. 

Het moet blijven gaan om toepassing van het recht – je moet kunnen beargu-

menteren dat hoewel doorgaans de uitkomst A is, in dit bijzondere geval B 

het meest gerechtvaardigd is – een uitzondering dus. Dat kan alleen gelegiti-

meerd zijn als je vindt dat het recht zo hoort te zijn. Dat het dan rechtvaardi-

ger is. En als je dat niet kan uitleggen maar toch een andere kant op wil gaan, 

ben je niet geschikt als rechter.’35 

 
Van Rens36 wist dat ze rechter wilde worden toen haar vader vertelde over 
een zaak die hij als jurist in een beroepscommissie voor zich kreeg over een 

                                                             
31  Corstens 2008.  

32  Corstens 2013, p. 90. 

33  Buruma 2011, p. 7, 8.  

34  Jensma 2016, p. 18-20. 

35  Hij geeft daarbij zelfs aan, op de vraag of de politiek ‘nog gezag binnen de rechtspraak’ 

heeft, dat ‘het inhoudelijk gezag van de wetgever (…) tanende’ is. ‘Als je dan ziet dat 

de rechter zich iets meer vrijheid veroorlooft, iets meer z’n eigen weg kiest, in wat hij 

als een logische invulling van het wetsysteem en ons recht in brede zin ziet, dan kan ik 

dat billijken.’ Dit houdt verband met de constitutionele eisen aan billijkheidsuitzonde-

ringen (hoofdstuk 3). 

36  Rechter in civiele zaken en strafzaken in Den Haag. 
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mijnwerker die volgens de wet ‘geen geld zou krijgen’. De commissie kende 
hem dat toch toe omdat ze ‘voelde dat hij daar recht op had’.  
 

‘Toen dacht ik  dat lijkt me mooi om te doen.’37 

 
En Visser:38  
 

‘Een rechter moet stronteigenwijs zijn. [...] Als het zo is: we passen enkel de 

wet toe; daar hebben we helemaal geen rechters voor nodig, dat kan iedereen 

doen. Door ervaring word je verstandiger en leer je op een gegeven ogenblik 

dat de wet een uitgangspunt – een heel belangrijk uitgangspunt – is, maar de 

wet mag nooit een excuus zijn om iets te doen waarvan je zegt: dit deugt 

niet.’  

[...] ‘Het is nooit een excuus dat je zegt  ik heb de wet gevolgd. Ik dacht vroe-

ger: als je de wet volgt, dan doe je het goed. Maar dat is te weinig.’39 

 
Deze rechters beschouwen het maken van billijkheidsuitzonderingen als hun 
taak. Uit de citaten blijken niet (alleen) idealistische motieven hiervoor. Rech-
ters vinden dat toepassing van het recht méér inhoudt dan toepassing van 
wetgeving.  

1.1.5  Jurisprudentie 

Billijkheidsuitzonderingen zijn rechters niet vreemd. Toch bestaat er niet een 
voor het gehele Nederlandse recht geldende wettelijke uitzonderingsbe-
voegdheid – noch bestaat er in elk rechtsgebied een dergelijke bevoegdheid. 
Ook is een algemene ongeschreven uitzonderingsbevoegdheid niet in de ac-
tuele Nederlandse rechtswetenschap of jurisprudentie algemeen geaccep-
teerd.  

Desondanks maken rechters billijkheidsuitzonderingen. In elk rechtsge-
bied zijn er in de rechtspraak specifieke leerstukken ontwikkeld waarin een 
ongeschreven bevoegdheid hiertoe is aangenomen. De bekendste zijn de 
volgende. Er zijn er meer – maar deze komen in de volgende hoofdstukken 
ter sprake. 

In het civiele recht volgt de belangrijkste uitzondering uit het leerstuk 
van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid, dat in discus-

                                                             
37  ‘Kijken in de ziel van rechters. Wachters van de wet’, NTR NPO, 20 juli 2015 (te bekij-

ken via www.ntr.nl). 

38  Voormalig kantonrechter en ‘Rijdende Rechter’. 

39  ‘Kijken in de ziel van rechters. Wachters van de wet’, NTR NPO, 20 juli 2015 (te bekij-

ken via www.ntr.nl). 
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sie tussen de rechtspraak, de wetenschap en de wetgever tot ontwikkeling is 
gekomen.40 Sinds het nieuw BW is het neergelegd in onder andere artikel 6:2 
lid 2 BW.41 In de literatuur is het in verband gebracht met het aristotelische 
billijkheidsdenken.42 
 

Bijvoorbeeld in het Onwaardige-deelgenootarrest werd de beperkende wer-

king van de redelijkheid en billijkheid toegepast.43 Een 38-jarige verpleger 

verzorgde een 72-jarige, beduidend rijkere weduwe. Na minder dan een jaar 

trouwden zij in gemeenschap van goederen, zonder dat veel anderen te laten 

weten. De verpleger had al jaren een relatie met een man en verbrak die niet. 

Vijf weken later overleed de vrouw. De verpleger werd veroordeeld voor de 

moord op haar. Volgens de wet had hij recht op zijn helft van de goederen-

gemeenschap – maar rechtbank, hof en Hoge Raad wezen zijn vordering op 

(toen nog44) ongeschreven gronden af. Toewijzing was onaanvaardbaar naar 

maatstaven van redelijkheid en billijkheid.  

 
Een strafbepaling (of specifieker: de strafbaarheid) kan buiten toepassing 
worden gelaten op basis van strafuitsluitingsgronden. In het bijzonder in de 
ongeschreven gronden afwezigheid van alle schuld en het ontbreken van de 
materiële wederrechtelijkheid is Aristoteles’ inzicht herkenbaar.45 Deze gron-
den voor uitzonderingen zijn door de Hoge Raad aanvaard en niet in de wet 
neergelegd.46  
 

Aan een veearts was overtreding van de Veewet ten laste gelegd (‘opzettelijk 

vee in verdachte toestand brengen’), omdat hij gezonde koeien in contact had 

gebracht met zieke. De veearts achtte de besmetting van de koeien op dat 

                                                             
40  Het komt uitgebreid aan de orde in hoofdstuk 4, par. 4.2.1.  

41  Zie ook de artikelen 2:8, 3:166 lid 3 en 6:216 BW, die de beperkende werking van de re-

delijkheid en billijkheid ook van toepassing verklaren in andere deelgebieden van het 

burgerlijk recht dan het verbintenissenrecht. 

42  Bijv. Hartkamp 1995, p. 132; Hesselink 1999, p. 30, 414 (hoofdstuk 4, par. 4.2.1). 

43  HR 7 december 1990, NJ 1991/593 m.nt. E.A.A. Luijten. De zaak komt terug in hoofd-

stuk 4, par. 4.2.1. 

44  Pas vanaf 1992 is de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid in de wet 

neergelegd (hoofdstuk 4, par. 4.2.1). 

45  Hierop wordt ingegaan in hoofdstuk 5, par. 5.3.1, b en c. Ook binnen het bereik van dit 

onderzoek valt overmacht in art. 40 Sr, nu deze bepaling de rechter aanmerkelijke vrij-

heid verschaft een eigen afweging te maken en deze ook nog eens extensief is uitgelegd 

(par. 5.3.1, a). 

46  HR 14 februari 1916, NJ 1916, p. 681 (Melk en water) en HR 27 juni 1932, NJ 1933, p. 60 

en HR 29 februari 1933, NJ 1933, p. 918 (Veearts). De Hoge Raad heeft het ontbreken 

van de materiële wederrechtelijkheid maar één keer aangenomen. Afwezigheid van al-

le schuld is wel een veelvuldig toegepaste strafuitsluitingsgrond.  
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moment uit veeartsenijkundig oogpunt nodig omdat dan de ziekte sneller en 

beter zou verlopen en de koeien minder besmettelijk zouden zijn dan als zij 

de ziekte later zouden krijgen (wat waarschijnlijk was). De Hoge Raad over-

woog dat weliswaar de wet was overtreden, maar ‘dat niet kan worden aan-

genomen, dat [...] zou kunnen worden gestraft de veearts, die [...] handelt 

niet slechts volgens hetgeen naar eigen inzicht geoorloofd en wetenschappe-

lijk aangewezen is, doch ook volgens in zijn wetenschap algemeen als juist 

erkende richtsnoeren, en die daarbij, ook alweer volgens algemeen erkend 

deskundig inzicht, door voorkoming van ernstig lijden, het heil van het in 

verdachte toestand gebracht vee bevordert; dat [...] niet [...] iemand, die een 

met straf bedreigde handeling verricht, in elk geval strafbaar is, wanneer niet 

de wet zelf met zoveel woorden een strafuitsluitingsgrond aanwijst; dat zich 

immers het geval kan voordoen, dat de wederrechtelijkheid in de delictsom-

schrijving zelf geen uitdrukking heeft gevonden en niettemin geen veroorde-

ling zal kunnen volgen op grond dat de onrechtmatigheid van de gepleegde 

handeling in het gegeven geval blijkt te ontbreken en derhalve dan het be-

trokken wetsartikel op de letterlijk onder de delictsomschrijving vallende 

handeling niet van toepassing is; dat de strafwet zich wel in de delictsom-

schrijving van zodanige bewoordingen kan bedienen, dat voor dergelijke, 

buiten de tekst van de wet zelf liggende beschouwingen, geen ruimte wordt 

gelaten, doch zulks hier niet het geval is.’47 

 
Het bestuursrecht kent de contra-legemwerking van de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur.48 Uit de rechtspraak blijkt dat tekstueel toepasselijke 
wettelijke voorschriften op grond van het vertrouwensbeginsel en het gelijk-
heidsbeginsel in individuele gevallen buiten toepassing kunnen worden 
gelaten. Ook het leerstuk van contra-legemwerking is in de doctrine in ver-
band gebracht met billijkheidsuitzonderingen zoals bedoeld door Aristote-
les.49 
 

Een bestuursorgaan had de direct-belanghebbende niet geïnformeerd over 

het moment waarop diens uitkering zou eindigen.50 Daardoor maakte de be-

                                                             
47  HR 29 februari 1933, NJ 1933, p. 918, m.nt. B.M. Taverne (Veearts). De Hoge Raad over-

woog dat de veearts ‘volgens in zijn wetenschap algemeen als juist erkende richtsnoe-

ren’ handelde en daardoor ‘het heil van het [...] vee’ bevorderde. Het arrest komt ook 

ter sprake in hoofdstuk 5, par. 5.3.1, b. 

48  Dit komt aan de orde in hoofdstuk 6, par. 6.3.1. Daar wordt ook besproken dat tevens 

op grond van het evenredigheidsbeginsel in art. 3:4 lid 2 Awb uitzonderingen gemaakt 

kunnen worden.  

49  Bijv. Konijnenbelt 1975, p. 61, 105, 106; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 353 

(hoofdstuk 6, par. 6.3.1). 

50  CRvB 14 november 1990, ECLI:NL:CRVB:1990:AN1650, AB 1991/75, m.nt. W.A. van 

der Sinninghe Damsté. De zaak wordt ook besproken in hoofdstuk 6, par. 6.3.1. 
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langhebbende pas aanspraak op het vervolg ervan toen de uitkering volgens 

de wet al was geëindigd. De Centrale Raad van Beroep achtte ‘bijzondere ge-

vallen denkbaar waarin strikte toepassing van een dwingendrechtelijke bepa-

ling in die mate in strijd komt met algemene rechtsbeginselen dat op deze 

grond toepassing daarvan geen rechtsplicht meer kan zijn’. De onderhavige 

zaak voldeed hieraan omdat het bestuursorgaan wist dat belanghebbende de 

juiste termijn niet kende, en die zijn gedrag nog had kunnen bijsturen als dat 

anders was geweest. 

 
En ook op grond van het fiscaalrechtelijke leerstuk fraus legis kan in indivi-
duele gevallen van wettelijke voorschriften worden afgeweken: als een 
rechtshandeling is verricht ter versluiering van andere, wederrechtelijke mo-
tieven, wordt de belastingwetgeving toegepast alsof de rechtshandeling niet 
is verricht. De Hoge Raad aanvaardde dit leerstuk in 1926, en het is nog altijd 
niet gecodificeerd.51  
 

Twee personen waren medegerechtigd tot tien onroerende zaken die zij wil-

den verdelen.52 Zij gingen voor één dag een geregistreerd partnerschap aan, 

waarvan zij de gemeenschap uit alleen de tien zaken lieten bestaan. Toen zij 

een dag later het partnerschap beëindigden, bedeelden zij zes zaken aan de 

één, en vier aan de ander toe. Vanwege het partnerschap hoefden zij volgens 

de wet geen overdrachtsbelasting te betalen.53 De fiscus legde echter vanwe-

ge fraus legis alsnog naheffingsaanslagen op. De Hoge Raad liet deze in 

stand: verijdeling van de belasting was het enige motief voor het partner-

schap. Doel en strekking van de wet verzetten zich daarom tegen toepassing 

van de belastingvrijstellingsbepaling. De wetgever was zich bij de invoering 

van het partnerschap weliswaar bewust van de mogelijkheid van misbruik 

van de vrijstellingsregeling, maar had hiervoor geen voorziening getroffen.54  

 
Al deze bekende leerstukken waarin feitelijk billijkheidsuitzonderingen wor-
den gemaakt, hebben zich los van elkaar ontwikkeld – hoewel in allemaal het 
aristotelisch billijkheidsinzicht herkenbaar is, zoals in volgende hoofdstuk-
ken nog duidelijker zal worden.  

Ook buiten het kader van algemeen geaccepteerde juridische leerstukken 
komen uitzonderingen voor.55  
 

                                                             
51  Dit wordt behandeld in hoofdstuk 6, par. 6.3.4, a.  

52  HR 15 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY0548 en ECLI:NL:HR:2013:BY0561, BNB 2013/ 

151, m.nt. J.C. van Straaten.  

53  Art. 3 lid 1 sub b Wet op belastingen van rechtsverkeer. 

54  De zaak komt ook ter sprake in hoofdstuk 6, par. 6.3.4, a.  

55  Hiervan komen in de hoofdstukken 4, 5 en 6 vele voorbeelden ter sprake.  
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Vergoeding werd gevraagd van een medicijn ter voorkoming van afstoting 

van een getransplanteerde nier.56 De zorgverzekeraar vergoedde dit volgens 

de toepasselijke regelgeving niet,57 terwijl appellante niet zonder kon en de 

kosten niet zelf kon opbrengen. Volgens de Centrale Raad van Beroep was 

uitgangspunt dat wetgeving moest worden toegepast, maar konden er ‘desal-

niettemin […] omstandigheden zijn waarin toepassing van dwingendrechte-

lijke wetsbepalingen in die mate in strijd komt met regels van ongeschreven 

recht, dat zij op grond daarvan geen rechtsplicht meer kan zijn’. Er was mo-

gelijk van dergelijke omstandigheden sprake omdat er geen adequaat alter-

natief voor het medicijn was en het niet verstrekken ervan ernstige gevolgen 

kon hebben. Ook zou het medicijn in de toekomst mogelijk wel moeten wor-

den vergoed, waardoor de uitzondering niet in strijd was met de bedoeling 

van de wetgever. De zorgverzekeraar had dit alles moeten betrekken bij zijn 

afweging of het medicijn zou worden vergoed, hoewel de regeling hiervoor 

geen ruimte bood. De Raad vernietigde diens besluit.58  

Taakstraffen (zonder een onvoorwaardelijke gevangenisstraf) mogen volgens 

de wet niet meer worden opgelegd voor bepaalde ernstige strafbare feiten, en 

als een veroordeelde eerder al een taakstraf verrichtte. De wetgever maakte 

hierop geen uitzonderingen.59 Nu werd een verdachte veroordeeld voor me-

deplichtigheid aan een overval waarvoor volgens de wet geen taakstraf meer 

mogelijk was. De rechtbank legde die toch op: een gevangenisstraf vond zij 

‘onaanvaardbaar’, want verdachte was jong, had een vaste baan, en een eigen 

woning. Wetstoepassing zou de in gang gezette positieve ontwikkeling door-

breken.60  

 
Hoewel ook in deze specifieke uitzonderingen Aristoteles’ inzicht duidelijk 
herkenbaar is, wordt er in de rechtspraak weinig61 geprobeerd de uitzonde-
ringen met elkaar in verband te brengen. In de literatuur is wel gewezen op 
het verband tussen verschillende billijkheidsuitzonderingen. Fleuren en Mer-

                                                             
56  CRvB 28 september 2000, ECLI:NL:CRVB:2000:AA7653, AB 2001/49, m.nt. H.E. Brö-

ring. De zaak wordt ook behandeld in hoofdstuk 6, par. 6.3.2, c. 

57  De Ziekenfondswet, het Verstrekkingenbesluit ziekenfondsverzekering en de Regeling 

farmaceutische hulp 1996. 

58  Op grond van het formele zorgvuldigheidsbeginsel (art. 3:2 en 4:16 Awb (oud)).  

59  Art. 22b Sr. 

60  Rb. Noord-Nederland 14 februari 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ9574. De zaak komt 

terug in hoofdstuk 5, par. 5.3.3. 

61  Een voorbeeld is conclusie A-G E.M. Wesseling-van Gent voor HR 28 november 2003, 

ECLI:NL:HR:2003:AN8489, NJ 2005/465, ECLI:NL:PHR:2003:AN8489: waar in het civie-

le recht geen wettelijke grondslag bestond voor uitzonderingen op rechtsmiddeltermij-

nen, stelde de A-G dat deze op ongeschreven gronden gemaakt dienden te worden, 

waarbij zij verwees naar de bestuursrechtelijke wetsbepaling waar deze uitzondering 

wel was neergelegd (art. 6:11 Awb). Hierover hoofdstuk 4, par. 4.2.3, b. 
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tens doen dit voor de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid 
en de contra-legemwerking van algemene beginselen van behoorlijk bestuur, 
en stellen dat beide theoretisch worden gefundeerd door de aristotelische bil-
lijkheid.62 Ook Koopmans brengt de contra-legemwerking van beginselen 
van behoorlijk bestuur in verband met de redelijkheid en billijkheid.63 Baren-
drecht bezigt de noemer ‘derogerende normen’ voor de redelijkheid en bil-
lijkheid, rechtsmisbruik en misbruik van procesrecht; de bestuursrechtelijke 
hardheidsclausules; en de strafuitsluitingsgronden, waar het wettelijke be-
grip overmacht is opgerekt om euthanasie in bepaalde gevallen toe te laten.64 
Hesselink meent dat de beperkende werking van de redelijkheid en billijk-
heid eigenlijk slechts expliciteert dat het inherent is aan de rechterlijke taak 
wetgeving toe te passen dat de rechter ook billijkheidsuitzonderingen mag 
maken. Daardoor kunnen alle uitzonderingen gebracht worden onder de be-
perkende werking van de redelijkheid en billijkheid – of onder een andere 
gezamenlijke noemer.65 

Hoewel het aristotelische billijkheidsdenken al oud is, de rechtsweten-
schap nooit heeft verlaten, door verschillende rechters wordt beschouwd als 
onderdeel van hun ambt en in leerstukken uit de verschillende rechtsgebie-
den herkenbaar is, blijven er ook gevallen waarin door strikte toepassing van 
een wettelijk voorschrift een evident onbillijke beslissing wordt genomen die 
een uitzondering zou hebben voorkomen – zo blijkt alleen al uit de eerste 
drie voorbeelden uit de inleiding. Waarom zijn deze gevallen er? Hadden het 
CBR, de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State, de gemeente 
en de burgemeester goede argumenten om de wettelijke voorschriften toe te 
passen ondanks de evident onbillijke beslissing die volgde? Hadden zij ook 
ruimte voor een uitzondering? 

1.2  ARISTOTELES’ INZICHT IN DIT ONDERZOEK  

Dit onderzoek brengt billijkheidsuitzonderingen uit de rechtspraak bijeen als 
gevallen waarin de aristotelische billijkheid kan worden herkend. Onder-
zocht wordt welke aspecten bij beslissingen over uitzonderingen een rol spe-

                                                             
62  Fleuren & Mertens 2012, p. 83, 84.  

63  Wiarda/Koopmans 1999, p. 66  de belastingrechtspraak geeft ‘een merkwaardig voor-

beeld van de wijze waarop in het publieke recht de algemene beginselen van behoor-

lijk bestuur, in het bijzonder het gelijkheidsbeginsel en het vertrouwensbeginsel, op 

weg zijn zich een soortgelijke plaats te verwerven als de redelijkheid en billijkheid in 

het burgerlijk recht’. 

64  Barendrecht 1992, p. 100, 101; de extensieve uitleg van overmacht (art. 40 Sr) komt 

uitgebreid aan de orde in hoofdstuk 5, par. 5.3.1, a. 

65  Hesselink 1999, p. 400-437. Zijn theorie komt uitgebreider ter sprake in hoofdstuk 4, 

par. 4.2.1, f. 
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len. Zijn er aspecten die steeds terugkomen, dan is dit een argument om alle 
afzonderlijke uitzonderingen onder één noemer te brengen. Daarnaast zou-
den het aristotelische inzicht en de aspecten dan kunnen gaan functioneren 
als handvatten voor toepassers van wetgeving die over een uitzondering 
twijfelen.  

1.2.1  Onderzoeksvragen 

Leidend voor dit onderzoek is de vraag hoe Aristoteles’ inzicht in het Neder-
landse recht tot uiting komt – en zou moeten komen.  

Ter beantwoording daarvan worden ook de volgende vragen beant-
woord. Welke ruimte is er voor billijkheidsuitzonderingen? Welke uitzonde-
ringen worden er gemaakt, en welke worden afgewezen? Welke aspecten 
spelen bij beslissingen over uitzonderingen een rol? Zijn er alternatieven 
voor uitzonderingen, en voldoen die? Na de beantwoording van deze be-
schrijvende vragen kan – op normatieve wijze66 – worden beoordeeld of het 
aristotelische billijkheidsdenken voldoende tot uiting komt. 

1.2.2  Wijze van beantwoording van de onderzoeksvragen  

Gezien de belangrijke rol van de aristotelische billijkheid in dit onderzoek, 
wordt deze eerst verduidelijkt aan de hand van vertalingen van citaten van 
Aristoteles’ teksten, en wordt uitgebreider ingegaan op de juridische litera-
tuur waarin ze herkenbaar is (hoofdstuk 2 – eigenlijk bijlage bij hoofdstuk 1). 

Vervolgens wordt de staatsrechtelijke ruimte voor billijkheidsuitzonde-
ringen beschreven. Er worden constitutionele eisen bepaald (hoofdstuk 3). 
Als de wetgever een regel heeft opgesteld die in een concreet geval tekstueel 
van toepassing is, in hoeverre is het dan taak van de rechter om deze regel 
buiten toepassing te laten? Uit de Grondwet (art. 120), de wet (art. 11 Wet 
AB) en de jurisprudentie volgen eisen aan uitzonderingen. Deze verschillen 
waar het gaat om uitzonderingen op wetgeving in formele zin, het buiten 
toepassing laten van lagere wettelijke voorschriften, en uitzonderingen 
krachtens artikel 94 Gw.  
  

Het is bijvoorbeeld onwaarschijnlijk dat de wetgever van het taakstrafverbod 

het eens was geweest met de hierboven beschreven oplegging van een taak-

                                                             
66  Vgl. Asser/Scholten 1974 (1931), p. 55  ‘de rechtswetenschap [is] altijd tegelijk […]  

systematisering van hetgeen is en voorbereiding van hetgeen zijn moet. In de construc-

tie ligt het eerste, doch zij is waardeloos, indien zij niet met het oog op het tweede ge-

schiedt’. 
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straf aan iemand waarbij de wet die niet toestond.67 De voor de rechtbank re-

levante omstandigheden van het geval (leeftijd, werk en huis van de ver-

dachte) spelen immers wel bij meer veroordeelden, waarvan de wetgever 

zich bewust zal zijn geweest, terwijl hij nu juist geen uitzondering bij het 

taakstrafverbod toestond. Dit wekt het vermoeden dat deze uitzondering de 

constitutionele eisen onvoldoende in acht nam (zoals later uitgebreider aan 

de orde komt68).  

 
In het derde hoofdstuk wordt ook aan de orde gesteld dat interpretatie een 
alternatief is voor uitzonderingen, en dat ook hiervoor bepaalde constitutio-
nele beperkingen gelden.  
 

Een hulpverlener werd ervan verdacht dat hij een weggelopen minderjarige 

‘aan de nasporing van de politie had onttrokken’.69 Het hof verklaarde dit 

bewezen, maar maakte een uitzondering omdat de materiële wederrechte-

lijkheid ontbrak: de verdachte had gehandeld ter behartiging van het rechts-

belang dat de strafbepaling beoogde te beschermen (het herstel van de ver-

houding tussen ouders en kinderen) en was opgetreden als een goed hulp-

verlener. De Hoge Raad las het arrest alsof het hof de strafbepaling zo had ge-

interpreteerd dat niet voldaan was aan de voorwaarde dat de verdachte de 

minderjarige had ‘onttrokken aan de nasporingen van de politie’. Niet blijkt 

waarom dit de voorkeur had boven een billijkheidsuitzondering, zeker ge-

zien de tekst van de strafbepaling.  

 
Nadat de constitutionele eisen voor uitzonderingen zijn bepaald, wordt in-
gegaan op de ruimte voor de uitzonderingen in het civiele recht, het straf-
recht en het bestuursrecht. De karakteristieken van de rechtsgebieden verkla-
ren bepaalde verschillen tussen de ruimte voor de uitzonderingen in elk 
rechtsgebied. Per rechtsgebied wordt verder bezien welke aspecten bij beslis-
singen over uitzonderingen een rol spelen. Verschillende karakteristieken en 
aspecten worden vertaald in contra-indicaties voor de geoorloofdheid van 
uitzonderingen.  

De resultaten uit het civiele recht worden als eerste weergegeven, omdat 
de uitzonderingen hier algemeen zijn aanvaard in de jurisprudentie en de 
doctrine, en inmiddels zelfs zijn gecodificeerd in artikel 6:2 lid 2 BW (hoofd-

                                                             
67  Par. 1.1.5, Rb. Noord-Nederland 14 februari 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ9574. De 

zaak komt terug in hoofdstuk 5, par. 5.3.3. 

68  Hoofdstuk 5, par. 5.3.3. 

69  Het toenmalige art. 280 Sr (in 1983 is een tweede lid toegevoegd met een strafuitslui-

tingsgrond die in deze zaak van toepassing zou zijn geweest), HR 11 mei 1976, ECLI: 

NL:HR:1976:AB4463, NJ 1976/538, m.nt. Th.W. van Veen (JAC). De zaak komt ook aan 

de orde in hoofdstuk 3, par. 3.5 en hoofdstuk 5, par. 5.5. 
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stuk 4). Dan volgt het strafrecht, waar onbillijke beslissingen door strikte toe-
passing van wettelijke voorschriften weliswaar weinig voorkomen, maar de 
behoefte van de strafrechter aan uitzonderingen beperkt lijkt (hoofdstuk 5). 
Het bestuursrecht is het rechtsgebied waarin de meeste van die evident on-
billijke beslissingen zijn gevonden (hoofdstuk 6).  

Voor het staatsrecht zijn billijkheidsuitzonderingen tevens relevant. Ook 
in dit rechtsgebied wordt immers wetgeving toegepast, terwijl de noodzake-
lijke algemeenheid daarvan evident onbillijke beslissingen tot gevolg kan 
hebben.  
 

Dat bleek al uit het voorbeeld uit de inleiding over de D66-zetel. Een ander 

voorbeeld ziet op de vlucht van Koningin Wilhelmina en de regering naar 

Londen op 13 mei 1940. Artikel 21 van de (toenmalige) Grondwet bepaalde 

dat in geen geval de zetel van de regering buiten het Rijk kan worden ver-

plaatst. Er werd daarom later meerdere malen gesteld dat de vlucht in strijd 

met de Grondwet was.70 Hoewel de tekst van artikel 21 inderdaad geen mel-

ding maakt van een uitzonderingsmogelijkheid, is die in de grondwetsge-

schiedenis wel aanvaard. In 1922 stelde de toenmalige minister van Binnen-

landse Zaken in de Eerste Kamer namelijk dat het niet nodig was voor oor-

logssituaties een uitzondering bij artikel 21 op te nemen, omdat men bij een 

vijandelijke bezetting aan verschillende bepalingen uit de Grondwet simpel-

weg niet de hand zou kunnen houden. In afwijking van artikel 21 diende dan 

te worden berust.71  

 
Problematisch aan onderzoek naar staatsrechtelijke uitzonderingen is dat 
over dergelijke beslissingen doorgaans geen rechter oordeelt, waardoor ze 
niet worden gepubliceerd. Ze zijn daardoor moeilijk te achterhalen. Daarom 
is beslist om geen apart hoofdstuk aan het staatsrecht te wijden. Dat neemt 
niet weg dat voor dit rechtsgebied de conclusies uit de andere rechtsgebieden 
relevant zijn en dat er ook enkele staatsrechtelijke beslissingen over uitzonde-
ringen worden weergegeven. 

In ieder rechtsgebied wordt in dit onderzoek eerst bezien of de wetgever, 
de literatuur en de rechtspraak het aristotelische inzicht hebben geaccep-
teerd. Er wordt ook aandacht besteed aan de karakteristieken van het rechts-
gebied die relevant kunnen zijn voor de ruimte voor uitzonderingen. Vervol-
gens wordt steeds bekeken of, en zo ja, in welke gevallen, uitzonderingen 
worden gemaakt. Hiertoe wordt rechtspraak beschreven, gecombineerd met 
wetenschappelijke literatuur.  

                                                             
70  Bijv. N. van der Zee, Om erger te voorkomen: de voorgeschiedenis en uitvoering van de ver-

nietiging van het Nederlandse jodendom tijdens de Tweede Wereldoorlog, Amsterdam: Meu-

lenhoff 1997.  

71  Kamerstukken I 1921/22, 90, 90, p. 522. 
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Een uitputtend overzicht van rechtspraak en andere beslissingen over 
uitzonderingen is in dit onderzoek onmogelijk en ook onnodig. Uit de gese-
lecteerde hoeveelheid beslissingen kunnen voldoende betrouwbare conclu-
sies worden getrokken. Een deel daarvan is geselecteerd aan de hand van li-
teratuur over uitzonderingen, zeker waar het gaat om de welbekende, eerder 
benoemde leerstukken.72 Daarnaast worden uitspraken behandeld die niet op 
basis van literatuur zijn gekozen, maar waarin wel is beslist over een uitzon-
dering. Het gaat, aldus, om zaken waarin de vraag is opgeworpen of een tek-
stueel toepasselijk wettelijk voorschrift om billijkheidredenen buiten toepas-
sing dient te blijven. Zowel gevallen waarin die vraag bevestigend, als zaken 
waarin deze ontkennend is beantwoord, worden behandeld. Verschillende 
uitspraken zijn aan het licht gekomen door te zoeken op trefwoord.73 Er is 
echter niet een vastomlijnde term waarnaar in het kader van dit onderzoek 
gezocht kon worden, zonder veel relevante zaken te missen; de term ‘billijk-
heidsuitzondering’ is hier bedacht. Daarom zijn ook gevallen gebruikt die op 
andere manieren onder de aandacht zijn gekomen.74 

Uit de gevonden gevallen is vervolgens in elk rechtsgebied afgeleid wel-
ke aspecten een rol spelen bij de beslissing over een billijkheidsuitzondering. 
Deze aspecten worden verklaard door de karakteristieken van het individue-
le rechtsgebied en de constitutionele eisen aan uitzonderingen. 

Daarna worden de constitutionele eisen en de ruimte voor de uitzonde-
ringen in de verschillende rechtsgebieden bijeen gebracht (hoofdstuk 7).  

Het onderzoek is in april 2017 afgesloten. 

1.3  BUITEN TOEPASSING LATEN VAN GELDIGE WETTELIJKE VOORSCHRIFTEN 

Dit onderzoek ziet niet op toetsing van wetgeving. Toetsing van wetgeving 
wil zeggen dat de rechter de geldigheid van een wettelijk voorschrift in abstracto 
beoordeelt in het licht van een ander wettelijk voorschrift, een rechtsbeginsel, 
ander ongeschreven recht of een verdragsbepaling, en daaraan in geval van 
strijdigheid rechtsgevolgen verbindt. Met andere woorden: een wettelijk voor-
schrift wordt dan in het licht van hoger recht als gebrekkig beoordeeld, het-

                                                             
72  Par. 1.1.5.  

73  Vooral in het kader van specifieke leerstukken was deze methode nuttig, bijvoorbeeld 

door te zoeken op ‘contra-legemwerking algemene beginselen van behoorlijk bestuur’. 

Ook is in algemenere zin op trefwoord gezocht, bijvoorbeeld op ‘bijzonder geval ken-

nelijk onredelijk’. 

74  Dat lijkt misschien ‘minder wetenschappelijk’, maar heeft voor dit onderzoek even re-

levante resultaten opgeleverd als het zoeken op de andere genoemde manieren. De 

evidente onbillijkheid van toepassing van wettelijke voorschriften maakt dat dergelijke 

gevallen aandacht krijgen in juridische tijdschriften en in de media. Ook tips van ande-

ren waren waardevol. 
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geen betekent dat het geen rechtskracht heeft, en waardoor het onverbindend 
wordt verklaard of buiten toepassing wordt gelaten.75 Als de rechter een 
voorschrift in een concreet geval buiten toepassing laat, kán dat dus zijn 
omdat het (zelf) onverbindend is – maar het kan ook een andere reden heb-
ben. Ook als een voorschrift geldig is, kan toepassing ervan in concreto wél 
in strijd zijn met een andere regel.76 Dit onderzoek ziet alleen op deze geval-
len waarin verbindende voorschriften buiten toepassing worden gelaten 
vanwege omstandigheden van het individuele geval. Een billijkheidsuitzon-
dering is, kortom, een species van het genus ‘buiten toepassing laten’. 

Een voorbeeld verduidelijkt dit wellicht. Het komt voor dat de civiele 
rechter een uitzondering maakt op het wettelijke griffierecht omdat de recht-
zoekende het niet kan betalen.77 
 

Uitgeprocedeerde asielzoekers gingen in cassatie tegen de door het hof uitge-

sproken ontruiming van de door hen bewoonde gekraakte kantoorruimtes.78 

Bij hun verzet tegen het griffierecht van € 322,- beriepen zij zich op hun recht 

op toegang tot de rechter van artikel 6 EVRM omdat zij geen inkomen of 

vermogen hadden, en geen inkomen mochten verwerven of recht op een uit-

kering hadden. De rechter verklaarde dat gegrond. Hij maakte een afweging 

tussen de hoogte van het griffierecht en de draagkracht van de rechtzoeken-

de. Heffing van griffierecht in dit geval was ‘een ontoelaatbare belemmering 

van het recht op toegang tot de rechter’.  

 
Door een dergelijke uitzondering spreekt de rechter zich niet uit over de 
geldigheid van het wettelijke griffierecht in abstracto. Hij laat een verbindend 
wettelijk voorschrift alleen vanwege de bijzondere omstandigheden van het 
geval buiten toepassing. 

Ook Aristoteles bakende zo de uitzonderingen af:  
 

‘Wanneer het dus noodzakelijk is een algemene uitspraak te doen, maar het 

onmogelijk is dat op een juiste manier te doen, houdt de wet rekening met 

wat in de meeste gevallen voorkomt, zonder evenwel over het hoofd te zien 

dat hij daardoor tekortschiet. En hij is daarom niet minder juist. Dat hij te-

kortschiet ligt immers noch aan de wet noch aan de wetgever, maar aan de aard van 

                                                             
75  Hierover Schutgens 2009, p. 9. 

76  Schutgens 2009, p. 9, 10. 

77  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3, c. 

78  HR 8 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:607, NJ 2016/220. Ook in die zin Hof Amsterdam 

14 oktober 2010, ECLI:NL:GHAMS:2014:6014. 
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de zaak zelf; de materie van het menselijk handelen laat zich nu eenmaal niet vatten 

in algemene bepalingen.’ (cursief FB)79 

1.4  GRONDSLAGEN VAN BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN 

Voor billijkheidsuitzonderingen bestaan verschillende mogelijke grondsla-
gen, die alle behoren tot het bereik van dit onderzoek.  

Aristoteles’ inzicht is het duidelijkst herkenbaar in ongeschreven uitzon-
deringen, die niet volgen uit een (grond)wetsbepaling. Aristoteles ging er 
immers vanuit dat de uitzonderingsbevoegdheid volgt uit de bevoegdheid 
wetgeving toe te passen, en achtte een (andere) grondslag daarom niet nodig. 
Ongeschreven uitzonderingen zijn dan ook de typische uitzonderingen waar-
op dit onderzoek ziet (par. a). Het gaat echter niet alleen daarover. De wetge-
ver (par. b) en de grondwetgever (par. c) kunnen namelijk ook hebben inge-
zien dat uitzonderingen op een wettelijk voorschrift nodig kunnen zijn, en 
daarom reeds een grondslag hiervoor hebben geschapen. 

a. Ongeschreven uitzonderingen 
Ten eerste zijn er de ongeschreven uitzonderingen. Dit kán betekenen dat de 
rechter een uitzondering expliciet baseert op ‘het ongeschreven recht’, ‘fun-
damentele of algemene rechtsbeginselen’ of een andere ongeschreven rechts-
regel, maar een wettelijk voorschrift kan ook buiten toepassing worden gela-
ten onder verwijzing naar ‘de redelijkheid’, of zonder dat een grondslag 
wordt genoemd. Deze uitzonderingen worden alle omschreven als onge-
schreven uitzonderingen of uitzonderingen ‘op ongeschreven gronden’.80  

b. Wettelijke uitzonderingen 
Een tweede grondslag voor uitzonderingen zijn wettelijke voorschriften. 
Gedoeld wordt op een ander wettelijk voorschrift dan het volgens de rechter 
tekstueel toepasselijke voorschrift. Het zou onjuist zijn om dergelijke uitzon-
deringen buiten beschouwing te laten alleen omdat de wetgever (al dan niet 
door een jurisprudentieel aanvaarde uitzondering) heeft ingezien dat een 
uitzondering nodig kan zijn. De wetgever erkent in wettelijke uitzonderingen 
juist Aristoteles’ inzicht. Alleen voorschriften die de toepasser de ruimte 
bieden om na een eigen afweging van (deels) zelf te kiezen belangen een uitzonde-
ring te maken en hem dus niet in een bepaald geval tot een uitzondering 

                                                             
79  Aristoteles, Ethica Nicomachea, V, 14, 1137a30-1138a5, vertaling Pannier & Verhaeghe 

1999, p. 169-171.  

80  In hoofdstuk 3 wordt echter wel vanuit constitutioneel oogpunt bepleit dat een onge-

schreven uitzondering gebaseerd moet worden op een algemeen rechtsbeginsel of (an-

der) ongeschreven recht (par. 3.2 en par. 3.3). 
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dwingen behoren tot het bereik van dit onderzoek; het gaat om meer open dan 
strikt en/of feitelijk geformuleerde voorschriften.81 Alleen bij beslissingsruimte 
voor de toepasser gaat het immers over een uitzondering in het voetspoor 
van Aristoteles. Bij meer strikt en/of feitelijk geformuleerde uitzonderingsbe-
voegdheden blijft de noodzakelijke algemeenheid van wetgeving een moge-
lijke hindernis voor billijke beslissingen.  
 

Enkele voorbeelden van wettelijke grondslagen voor billijkheidsuitzonderin-

gen zijn de volgende. In het strafrecht bepaalt artikel 40 Sr dat hij die een feit 

pleegt waartoe hij ‘door overmacht is gedrongen’, niet strafbaar is.82 In het 

bestuursrecht zijn uitzonderingsbevoegdheden vooral neergelegd in hard-

heidsclausules: wettelijke voorschriften die de toepasser expliciet de be-

voegdheid verschaffen in individuele, uitzonderlijke gevallen af te wijken 

van een bepaalde, tekstueel toepasselijke regeling of een voorschrift daaruit, 

ter voorkoming van onbillijkheden. Ze laten de omstandigheden en de be-

langen die mogen worden meegewogen en het gewicht dat eraan toekomt, 

meer of minder open.83 Denk aan artikel 63 AWR, op basis waarvan de Mi-

nister van Financiën voor bepaalde gevallen of groepen van gevallen tege-

moet mag komen aan onbillijkheden van overwegende aard die zich bij toe-

passing van de belastingwet voordoen. In het civiele recht bepaalt artikel 6:2 

lid 2 BW dat de rechter voorschriften buiten toepassing kan laten als hij toe-

passing ervan ‘naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-

baar’ oordeelt.84 Het zou verkeerd zijn deze uitzonderingsbevoegdheid bui-

ten beschouwing te laten omdat zij niet ongeschreven is, zeker aangezien zij 

tot 1992 niet in de wet was neergelegd, maar op ongeschreven gronden in de 

jurisprudentie is aanvaard. 

 
Het wettelijke voorschrift waaruit een uitzonderingsbevoegdheid blijkt kán 
een hardheidsclausule zijn: een specifiek-wettelijke grondslag voor uitzonde-
ringen. Dat hoeft niet: uit een voorschrift kan ook een uitzonderingsbe-
voegdheid met een ruimer bereik volgen (zoals art. 6:2 lid 2 BW en art. 40 Sr). 
Dat is een algemeen-wettelijke grondslag. 

c. Artikel 94 Gw 
Een derde mogelijke grondslag voor uitzonderingen is artikel 94 Gw in com-
binatie met een eenieder verbindende verdragsbepaling. Artikel 94 Gw luidt: 
‘Binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften vinden geen toe-

                                                             
81  Wat wordt verstaan onder strikt en feitelijk geformuleerde voorschriften wordt be-

sproken in par. 1.5.5. 

82  Hoofdstuk 5, par. 5.3.1, a. 

83  Hoofdstuk 6, par. 6.3.3.  

84  Hoofdstuk 4, par. 4.2.1. 
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passing, indien deze toepassing niet verenigbaar is met eenieder verbindende 
bepalingen van verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke organisa-
ties.’ De bepaling verschilt van de overige genoemde grondslagen omdat zij 
een grondwettelijke verplichting schept om wettelijke voorschriften vanwege 
strijd met hoger, internationaal recht buiten toepassing te gelaten, terwijl de 
andere grondslagen van nationale oorsprong zijn en de rechter niet door de 
grondwetgever tot die uitzonderingen verplicht is.  

Krachtens artikel 94 Gw mag de rechter wettelijke voorschriften toetsen 
aan hoger recht. Hij toetst dan een voorschrift als zodanig, en als het in ab-
stracto strijdt met een hogere regel is het onverbindend. Het heeft dan in het 
geheel geen rechtskracht. Deze vorm van toetsing ziet op de geldigheid van 
wettelijke voorschriften, kan de afweging van de wetgever over strijdigheid 
met een verdragsbepaling doorkruisen, en valt buiten dit onderzoek.85 De 
grondwetgever heeft er echter oog voor gehad dat ook de strikte toepassing 
van verbindende voorschriften (waarmee dus in abstracto niets mis is), in 
concrete gevallen strijdig kan zijn met hoger recht vanwege de omstandighe-
den van het geval. De wetgever kan immers niet alles voorzien, en dat geldt 
ook voor mogelijke botsingen in concreto met verdragsrechtelijk beschermde 
belangen. Ook dan dient volgens de grondwetgever vanwege artikel 94 Gw 
het voorschrift buiten toepassing te worden gelaten.86 De Gw zélf erkent en 
codificeert hier dus het aristotelische billijkheidsinzicht.  

Nog een argument om ook verdragsrechtelijke uitzonderingen in dit on-
derzoek te betrekken, is dat zo wordt voorkomen dat uitzonderingen buiten 
beschouwing blijven omdat de rechter die baseert op een fundamenteel recht 
of beginsel dat wellicht ‘toevallig’ in een verdrag is neergelegd. De uitzonde-
ringen krachtens artikel 94 Gw kunnen immers ook op ongeschreven gron-
den worden gemaakt.87  

                                                             
85  Par. 1.3. 

86  Kamerstukken II 1979/80, 15049 (R 1100), 7, p. 18, 19; Fleuren 2004, p. 342-346; Fleuren, 

in: T&C Gw 2009, art. 94 Gw (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 oktober 2015), 

aant. 3; Kortmann/Bovend’Eert e.a. 2012, p. 174; De Wit 2012, p. 298-300. De Wit laat 

overigens zien dat de bevoegdheid in artikel 94 Gw om voorschriften buiten toepassing 

te laten, het de rechter niet altijd mogelijk maakt de onverenigbaarheid van het nationa-

le met het internationale recht te beëindigen. De rechter kiest daarom niet zelden een 

andere manier dan een uitzondering, zoals verdragsconforme interpretatie of het ver-

binden van een extra voorwaarde aan een voorschrift (De Wit 2012, p. 304, 305).  

87  Zo komt het voor dat de Hoge Raad een ongeschreven grondrecht aanneemt geïnspi-

reerd door grondrechten in verdrags- of grondwetsbepalingen (Gerards & Fleuren 

2014, p. 219, onder verwijzing naar HR 7 november 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC0030, 

NJ 1987/928 (Edamse bijstandsvrouw); HR 1 december 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC5523, 

AB 1994/55; en HR 15 april 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1337, NJ 1994/608 (Valkenhorst). 

In deze arresten waren de verdrags- en grondwetsbepalingen nog niet in werking ge-

treden of geratificeerd). De Graaff 2016, p. 210, 213 stelt dat de rechter grondrechtelijke 

→ 
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Een belangrijk voorbeeld zijn de uitzonderingen vanwege het recht op 
een eerlijk proces, dat in artikel 6 EVRM is neergelegd en daarom op grond 
van artikel 94 Gw bijvoorbeeld grondslag is om rechtsmiddelverboden bui-
ten toepassing te laten. Uitzonderingen op rechtsmiddelverboden worden 
echter ook gemaakt vanwege het recht op een eerlijk proces als artikel 6 
EVRM in een concreet geval door het onderwerp van de zaak88 niet van toe-
passing is.89 Ook uitzonderingen krachtens verdragsbepalingen waarvan de 
inhoud tevens in de Grondwet is neergelegd, worden besproken. Van een 
uitzondering conform zo’n verdragsbepaling blijkt niet altijd of die ook ge-
maakt was als het grondrecht niet in een verdragsbepaling was neergelegd. 
Voorbeelden zijn uitzonderingen vanwege de godsdienst- en de uitingsvrij-
heid (art. 9 en 10 EVRM). Een aanwijzing dat een dergelijke uitzondering ook 
op ongeschreven gronden zou zijn gemaakt, is dat het belang van deze 
grondrechten eruit blijkt dat zij in de Grondwet zijn neergelegd.90  

Overigens verschillen de constitutionele beperkingen van billijkheidsuit-
zonderingen krachtens artikel 94 Gw van die van uitzonderingen op andere 
gronden. Waar artikel 94 Gw de rechter de bevoegdheid (en plicht) verleent 
om wetgeving te toetsen aan internationaal recht, en de rechter bij het buiten 
toepassing laten op grond van artikel 94 Gw dan ook niet hoeft te aarzelen in 
het vaarwater van de nationale wetgever te komen, moet hij bij andere uit-
zonderingen terughoudender zijn, zo komt in een later hoofdstuk uitgebrei-
der aan bod.91  

                                                             
belangen ook, en verdergaand dan door toepassing van art. 94 Gw, kan beschermen op 

grond van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 lid 2 BW). 

88  Bekende voorbeelden zijn bestuursrechtelijke geschillen over de toelating of uitzetting 

van vreemdelingen, de verschuldigdheid van belastingen, en de uitoefening van poli-

tieke rechten (hoofdstuk 6, par. 6.3.2). 

89  Voor de civiele rechter blijkens bijv. HR 29 maart 1985, ECLI:NL:HR:1985:AG4989, NJ 

1986/242, m.nt. L. Wichers Hoeth, W.H. Heemskerk (Enka/Dupont), hoofdstuk 4, par. 

4.2.3, a; voor de bestuursrechter blijkens bijv. ABRvS 14 september 2001, ECLI:NL:RVS: 

2001:AD4910, AB 2001/327; CRvB 8 april 2003, ECLI:NL:CRVB:2003:AL2698, JB 2003/ 

183; en CRvB 10 januari 2007, ECLI:NL:CRVB:2007:AZ6634, JB 2007/76, hoofdstuk 6, 

par. 6.2.3, d. 

90  Als gezegd komt het voor dat de Hoge Raad een ongeschreven grondrecht aanneemt 

geïnspireerd door grondrechten in verdrags- of grondwetsbepalingen (Gerards & Fleu-

ren 2014, p. 219, onder verwijzing naar HR 7 november 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC 

0030, NJ 1987/928 (Edamse bijstandsvrouw); HR 1 december 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC 

5523, AB 1994/55; en HR 15 april 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1337, NJ 1994/608 (Valken-

horst). In deze arresten waren de verdrags- en grondwetsbepalingen nog niet in wer-

king getreden of geratificeerd).  

91  Ook in die zin De Graaff 2016, p. 210-213. Over de constitutionele beperkingen van 

billijkheidsuitzonderingen gaat hoofdstuk 3.  



Inleiding en onderzoeksopzet 23 
 ――― 

EU-recht, dat buiten artikel 94 Gw om grondslag zou kunnen zijn voor 
billijkheidsuitzonderingen, wordt niet bij dit onderzoek betrokken, omwille 
van de omvang ervan.92 

d. Afsluitend over grondslagen van uitzonderingen 
Billijkheidsuitzonderingen kunnen dus drie grondslagen hebben: ongeschre-
ven gronden, wettelijke voorschriften en artikel 94 Gw. Het gaat erom dat 
Aristoteles’ inzicht in de uitzondering herkenbaar is. 

Overigens zullen sommigen misschien het gevoel krijgen dat bepaalde 
leerstukken of uitspraken in dit onderzoek het stempel ‘billijkheidsuitzonde-
ring’ krijgen waarbij diegenen dit zelf niet hadden bedacht. Dat kan: de term 
billijkheidsuitzondering is een nieuwe en brengt zaken daaronder die niet 
eerder bijeen zijn gebracht. Er wordt in dit onderzoek juist geprobeerd over 
de vastomlijnde kaders heen te kijken opdat zaken uit verschillende rechtsge-
bieden, over uiteenlopende onderwerpen, verzameld kunnen worden, zo-
lang daarin de aristotelische billijkheid tot uiting komt.  

1.5  BEREIK VAN HET ONDERZOEK  

Dit onderzoek heeft vanuit de aard van de vraagstelling een ruim bereik van 
zaken en onderwerpen. Daarom moet het worden afgebakend.  

1.5.1  Nederlands recht 

Ten eerste is slechts het Nederlandse recht onderzocht, en is geen gebruik 
gemaakt van externe rechtsvergelijking. Billijkheidsuitzonderingen worden 
gemaakt en overwogen in ieder rechtsgebied van het Nederlandse recht, en 
het valt niet uit te sluiten dat zij voorkomen in gevallen over elk mogelijk on-
derwerp. Dat betekent dat het reeds onmogelijk is om het Nederlandse recht 
volledig te behandelen. Dit onderzoek richt zich daarom liever op interne 
rechtsvergelijking tussen de rechtsgebieden, een bespreking van een zo ruim 
mogelijk aantal Nederlandse uitzonderingen en een grondige analyse daar-
van, dan die beschrijving oppervlakkiger te houden om de blik ook te kun-
nen verschuiven naar externe rechtsvergelijking. Interne rechtsvergelijking 
geeft al voldoende waardevolle, nieuwe informatie. Dit neemt vanzelfspre-
kend niet weg dat externe rechtsvergelijking over billijkheidsuitzonderingen 
interessant zou zijn.  

                                                             
92  Vgl. de keuze om het onderzoek te beperken tot interne rechtsvergelijking (par. 1.5.1). 
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1.5.2  Civiel recht, strafrecht en bestuursrecht 

In beschouwing worden genomen en met elkaar vergeleken het civiele recht, 
het strafrecht en het bestuursrecht (inbegrepen het belastingrecht). Als ge-
zegd is er geen onderzoek verricht naar staatsrechtelijke uitzonderingen om-
dat deze doorgaans niet worden gepubliceerd, waardoor vele lastig te achter-
halen zijn. Uit het staatsrecht worden wel algemene eisen aan uitzonderingen 
afgeleid.93 

De focus ligt bij het materiële recht. Daar zijn de meeste beslissingen over 
uitzonderingen gevonden. Het procesrecht is echter niet buiten het onder-
zoek gelaten. Ook in procesrechtelijke uitzonderingen is immers Aristoteles’ 
inzicht herkenbaar. Waar de accenten bij procesrechtelijke uitzonderingen 
anders liggen, wordt dat tot uitdrukking gebracht. 

1.5.3  Wetgeving 

Het onderzoek richt zich op uitzonderingen op wetgeving. Ze worden echter 
ook gemaakt bij beleidsregels. Dat zijn net zoals wettelijke voorschriften al-
gemene regels, waarop het aristotelische billijkheidsdenken analoog van toe-
passing is. De aan beleidsregels inherente afwijkingsbevoegdheid komt daar-
om ook ter sprake; zij is zelfs door de wetgever aanvaard (art. 4:84 Awb). 
Hieruit kan wellicht kan worden geleerd over eisen aan wettelijke uitzonde-
ringen.94 Ook op contractsbepalingen worden uitzonderingen gemaakt. Aris-
toteles’ inzicht is daarvoor minder relevant, aangezien contractsbepalingen 
geen algemene regels zijn: zij zijn juist opgesteld met het oog op de specifieke 
omstandigheden van partijen. Het probleem van de onvoorspelbaarheid van 
toekomstige omstandigheden speelt echter ook bij contractsbepalingen, 
waardoor uitzonderingen daarop een aan dit onderzoek verwant probleem 
zijn. De belangrijkste grondslag voor privaatrechtelijke billijkheidsuitzonde-
ringen zoals bedoeld door Aristoteles heeft zich dan ook zowel bij contracts-
bepalingen als bij wettelijke voorschriften ontwikkeld. Beide komen daarom 
ter sprake.95 

1.5.4  Tekstueel toepasselijke voorschriften  

Met billijkheidsuitzonderingen in de zin van dit onderzoek wordt gedoeld op 
het buiten toepassing laten van wettelijke voorschriften die in een concreet 

                                                             
93  Hoofdstuk 3. 

94  Hoofdstuk 6, par. 6.6. 

95  Hoofdstuk 4, par. 4.2.1. 
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geval naar hun bewoordingen van toepassing zijn. Aristoteles’ standpunt dat 
wetgeving soms buiten toepassing moet worden gelaten, volgt uit de nood-
zakelijke algemeenheid van de formulering van voorschriften. 
 

Een verdachte werd vervolgd omdat zij voor haar echtgenoot hennep had ge-

teeld, die hij gebruikte tegen de ziekteverschijnselen van MS.96 Volgens de 

bewoordingen van de wet was zij strafbaar.97 Door de omstandigheden van 

de zaak was er volgens de Hoge Raad echter ruimte voor een uitzondering 

vanwege noodtoestand (art. 40 Sr). De keuze van de wetgever werd tot uit-

gangspunt genomen, maar de omstandigheden waren zo bijzonder dat ‘de 

verdachte in het conflict van plichten en belangen een in de gegeven omstan-

digheden gerechtvaardigde keuze heeft gemaakt’. De algemene bewoordin-

gen van de Opiumwet hielden geen rekening met dit geval.  

 
Wordt in dit onderzoek gesteld dat een wettelijk voorschrift naar zijn bewoor-
dingen van toepassing is, dan wordt er hierbij vanuit gegaan dat elk woord 
pas een zinnige betekenis krijgt in de context van het voorschrift waarin het 
is opgenomen. De woorden van een voorschrift worden dus niet op zichzelf 
uitgelegd (oftewel, apart in het woordenboek opgezocht). Zou dat gebeuren, 
dan kan een voorschrift vele betekenissen hebben, waarvan verschillende 
absurd zijn. Bij tekstuele interpretatie wordt daarom altijd de onmiskenbare 
strekking van het wettelijk voorschrift betrokken: de uitlegger stelt zich de geval-
len voor die evident onder het bereik van het voorschrift kunnen worden 
gebracht. De mogelijke letterlijke betekenissen van een voorschrift geven de 
grenzen aan van de mogelijke tekstuele interpretaties, én het voorschrift 
moet een betekenis krijgen die in overeenstemming is met zijn betekenis in 
het normale, juridische spraakgebruik.98  
 

Artikel 296 Sr bepaalt  ‘Hij die een vrouw een behandeling geeft, terwijl hij 

weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat daardoor zwangerschap kan 

worden afgebroken, wordt gestraft…’ Stel, Xander scheldt de zwangere Yvet-

te in een ruzie de huid vol, waardoor die hevige stress ondervindt. Een letter-

lijke uitleg van artikel 296 kán leiden tot absurde conclusies. Zo betekent ‘be-

handeling’ volgens de Van Dale ook ‘bejegening’, waaronder ‘iemand uit-

schelden’ zeker wordt begrepen. ‘Dat daardoor zwangerschap kan worden 

afgebroken’ omvat letterlijk genomen iedere mogelijkheid dat een zwanger-

schap eindigt ten gevolge van een bepaald menselijk handelen, hoe ver ver-

wijderd dat ook is. Volgens deze uitleg zou Xander strafbaar zijn.  

                                                             
96  HR 16 september 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7938, NJ 2010/5, m.nt. Y. Buruma (Medici-

nale cannabis), dat ook ter sprake komt in hoofdstuk 5, par. 5.3.1, a. 

97  Art. 3B Opiumwet. 

98  Dit is ontleend aan Smith 2007, p. 145-153 en Smith 2009. 
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Wordt de bepaling ‘tekstueel’ uitgelegd zoals de rechter dat pleegt te doen, 

dus met in het achterhoofd de gevallen die evident onder het bereik van de 

bepaling kunnen worden gebracht, terwijl de woorden een betekenis krijgen 

die in overeenstemming is met hun betekenis in het normale juridische 

spraakgebruik, dan blijkt dat de casus te zeer afwijkt van de gevallen waar-

voor de bepaling is geschreven om onder het bereik ervan te vallen. Bedoeld 

is strafbaar te stellen een medische behandeling met als direct gevolg dat een 

zwangerschap wordt afgebroken (abortus provocatus).  

 
In de loop der tijd kan de tekst van een wettelijk voorschrift in de rechtspraak 
een bepaalde betekenis hebben gekregen die afwijkt van de definitie in het 
woordenboek. De tekst van het voorschrift is dan door de rechter eigenlijk 
‘vervangen’ door een herformulering. Ook die is noodzakelijkerwijs alge-
meen, waardoor ook daarop billijkheidsuitzonderingen nodig kunnen zijn. 
Wordt in dit onderzoek daarom gesteld dat de rechter een voorschrift naar 
zijn bewoordingen of tekstueel van toepassing acht, of het ‘strikt toepast’, 
dan wordt hieronder ook begrepen dat een voorschrift volgens zijn gevestig-
de betekenis van toepassing wordt verklaard. 

1.5.5  Strikt en/of feitelijk geformuleerde wettelijke voorschriften 

Dit onderzoek gaat over uitzonderingen op strikt en/of feitelijk geformuleer-
de wettelijke voorschriften en op gebonden bevoegdheden (van bestuursor-
ganen). Een strikt geformuleerd voorschrift laat de toepasser ervan blijkens 
zijn (duidelijke) bewoordingen geen ruimte voor een eigen afweging.  
 

Bijvoorbeeld artikel 2 Opiumwet  ‘het is verboden een middel als bedoeld in 

de bij deze wet behorende lijst I ... (C) aanwezig te hebben’: het voorschrift 

biedt de rechter niet de ruimte het aanwezig hebben van een middel uit lijst I 

toe te staan.  

 
Een voorschrift is feitelijk geformuleerd als gezien zijn bewoordingen niet 
voor discussie vatbaar is naar welk concept in de werkelijkheid het verwijst.  
 

Feitelijk geformuleerd is bijvoorbeeld lijst I van de Opiumwet, waar alle ver-

boden harddrugs zijn opgesomd.  

 
Een wettelijk voorschrift is niet zelden zowel strikt als feitelijk geformuleerd.  
 

Dat is artikel 2 Opiumwet dus ook, aangezien het verbiedt op lijst I vermelde 

drugs aanwezig te hebben.  
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Alleen strikt en/of feitelijk geformuleerde wettelijke voorschriften en gebon-
den bevoegdheden behoeven billijkheidsuitzonderingen. Gezien hun formu-
lering dwingen zij de toepasser tot een bepaalde beslissing, en bieden zij hem 
niet de ruimte voor een andere als hij die evident onbillijk acht. Voor een an-
dere beslissing moeten dergelijke voorschriften daarom buiten toepassing 
worden gelaten (of niet-tekstueel worden geïnterpreteerd, waarover later 
meer99).  

De tekst van open geformuleerde wettelijke voorschriften en vrije be-
stuursbevoegdheden biedt wél de ruimte voor een billijke beslissing – door 
een afweging binnen het kader van het voorschrift – waardoor een uitzondering 
niet nodig is. Dit kan blijken uit een evaluatieve term in een voorschrift, die 
vraagt om een eigen, normatieve waardering door de toepasser.100 Bij voor-
schriften gericht tot een bestuursorgaan kunnen vrije bevoegdheden gekwali-
ficeerd worden als open normen. Vrije bevoegdheden verlenen beleidsvrij-
heid (een ‘kan’-bepaling; voor zover het een orgaan rechtens vrijstaat van uit-
oefening van een bevoegdheid af te zien als de voorwaarden voor rechtmati-
ge uitoefening wel vervuld zijn) of beoordelingsvrijheid (als de toepasser een 
bepaalde mate van vrijheid heeft om te beoordelen of aan een toepassings-
voorwaarde is voldaan; voor zover het rechtens aan een orgaan is overgela-
ten om zelfstandig te beoordelen of de voorwaarden voor rechtmatige uitoe-
fening daarvan vervuld zijn).101 Aangezien uitzonderingen op open geformu-
leerde voorschriften dus niet nodig zijn, vallen deze voorschriften buiten het 
bereik van dit onderzoek.102  

Een wettelijk voorschrift is overigens doorgaans niet geheel open, of vol-
ledig strikt of feitelijk geformuleerd; bevoegdheden zijn niet geheel vrij of 
volledig gebonden. Het onderscheid is gradueel: een voorschrift is meer open 
dan strikt of feitelijk geformuleerd, een bevoegdheid meer gebonden dan 
vrij, et cetera. De meer strikt en/of feitelijk geformuleerde voorschriften en 
gebonden bevoegdheden behoeven eerder uitzonderingen ter voorkoming 
van evident onbillijke beslissingen dan meer open voorschriften en vrije be-
voegdheden.  

                                                             
99  Par. 1.5.6. 

100  ‘Evaluatieve term’ is ontleend aan  roenewegen 2006, p. 8 (‘als voor de toepassing van 

de term een waardeoordeel geveld moet worden, zoals bij de woorden “goed”, “nut-

tig” of “mooi”’) en p. 28; en Hage 2010, p. 296-298 (die evaluatieve termen definieert 

als ‘vage termen’ en de normen waarin ze voorkomen als ‘open normen’).  

101  Duk 1988.  

102  Nogmaals: tenzij zij creatief worden geïnterpreteerd (par. 1.5.7). 



28 Hoofdstuk 1 
――― 

1.5.6  Rechterlijke uitzonderingen 

Dit onderzoek is hoofdzakelijk gericht op rechterlijke billijkheidsuitzonde-
ringen. Aristoteles’ inzicht ziet op het orgaan dat wetgeving toepast, en de 
rechter is een belangrijke toepasser. Daarbij zijn rechterlijke beslissingen over 
uitzonderingen goed toegankelijk. Dat geldt minder voor beslissingen van 
bestuursorganen, welke organen echter ook toepassers van wetgeving zijn. 
Beslissingen van bestuursorganen maken daarom een beperkt deel van dit 
onderzoek uit: zij worden besproken voor zover zij bekend zijn, bijvoorbeeld 
uit rapporten van de Nationale ombudsman. De rechter en bestuursorganen 
worden gezamenlijk aangeduid als ‘toepassers’ van wetgeving.103 

Hoewel de officier van justitie een bestuursorgaan is,104 is er niet voor ge-
kozen strafbeschikkingen te behandelen. Hoewel een vergelijking tussen 
uitzonderingen in rechterlijke uitspraken en strafbeschikkingen interessant 
zou zijn, zijn de beschikkingen moeilijker toegankelijk dan rechterlijke uit-
spraken (en wordt in strafbeschikkingen mogelijk rekening gehouden met de 
mogelijkheid van verzet bij de rechter, waardoor zij in mindere mate verge-
lijkbaar zijn met rechterlijke uitspraken). 

1.5.7  Corrigerende interpretatie 

De tekst van strikt en/of feitelijk geformuleerde wettelijke voorschriften en 
gebonden bevoegdheden biedt de toepasser de ruimte voor maar één beslis-
sing.105 Ervaart hij deze als evident onbillijk, dan ligt het gezien die formule-
ring niet voor de hand de voorschriften toch zo te interpreteren dat een evi-
dent onbillijke beslissing wordt voorkomen. Daardoor zou immers worden 
afgeweken van de betekenis die de woorden van het voorschrift in het nor-
male spraakgebruik hebben. Toch zijn dergelijke interpretaties niet ongebrui-
kelijk, zelfs niet wanneer een vergelijkbare beslissing – veelal op minder ge-
kunstelde wijze – ook had kunnen worden genomen door een uitzonde-
ring.106  
 

Een voorbeeld is een arrest waarin groepsbelediging wegens homoseksuele 

gerichtheid ten laste was gelegd (art. 137c Sr). Het hof sprak met goedkeu-

                                                             
103  Het orgaan dat de beslissing neemt, wordt in dit onderzoek aangeduid met ‘toepasser’ 

(ondanks het feit dat het orgaan onder bijzondere omstandigheden de wet juist niet 

toepast). 

104  Deze is bestuursorgaan in de zin van art. 1:1 lid 1 sub a Awb: hij is orgaan van een 

rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld. Hierover bijv. annotatie L.J.A. 

Damen bij ABRvS 12 september 2001, ECLI:NL:RVS:2001:AD3774, AA 2002/282. 

105  Par. 1.5.5. 

106  Hoofdstuk 3, par. 3.5.1. 
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ring van de Hoge Raad de verdachte vrij omdat het bestanddeel ‘zich beledi-

gend uitlaten’ in de tenlastelegging niet bewezen was.107 Het hof oordeelde 

weliswaar dat de gedane uitlatingen ‘op zichzelf, los van de context’ een be-

ledigende uitlating opleverden, maar stelde dat in deze zaak de godsdienst-

vrijheid en vrijheid van meningsuiting in de weg stonden aan een bewezen-

verklaring. 

 
Hoewel dit onderzoek zich in beginsel niet richt op zaken waarin de toepas-
ser een voorschrift zodanig interpreteert dat een geval daarbuiten valt, wor-
den interpretaties met een resultaat vergelijkbaar met een billijkheidsuitzondering – 
‘corrigerende interpretaties’ – wel behandeld. Bij corrigerende interpretatie 
wordt geen billijkheidsuitzondering gemaakt: een voorschrift wordt niet 
eerst gezien zijn bewoordingen op een geval van toepassing verklaard, waar-
na het vanwege bijzondere omstandigheden buiten toepassing wordt gela-
ten. Wél wordt het bereik van een voorschrift in algemene zin beperkt. Mate-
rieel hebben corrigerende interpretaties een met een uitzondering vergelijk-
baar resultaat: de beslissing die een voorschrift tekstueel bezien voorschrijft, 
wordt om billijkheidsredenen niet genomen. Strikt en/of feitelijk geformu-
leerde wettelijke voorschriften die gezien hun formulering van toepassing 
lijken, worden zo uitgelegd dat zij toch niet van toepassing worden geacht. 
Corrigerende interpretaties zijn dan ook een met uitzonderingen concurre-
rend leerstuk en verdienen het daarom om bij dit onderzoek te worden be-
trokken. Aandacht wordt ook geschonken aan de stromingen in de literatuur 
die interpretatie beschouwen als een volwaardig alternatief voor uitzonde-
ringen, en aan de vraag in hoeverre de mogelijkheden van interpretatie de 
behoefte van de rechter aan uitzonderingen terecht beperken. De verhouding 
van uitzonderingen tot corrigerende interpretatie in de verschillende rechts-
gebieden is onderzocht.108 

Net zoals voor uitzonderingen gelden voor corrigerende interpretatie 
constitutionele beperkingen, die in een later hoofdstuk ter sprake komen.109  

1.6  TERMINOLOGIE 

Voor de duidelijkheid is het goed aandacht te besteden aan de betekenis 
waarin enkele termen in dit onderzoek worden gebruikt. 

                                                             
107  HR 9 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9368, NJ 2001/203, m.nt. J. de Hullu (Van 

Dijke). De zaak komt ook ter sprake in hoofdstuk 5, par. 5.5. Het hof interpreteerde de 

tenlastelegging aldus. Een andere optie was geweest de strafbepaling te interpreteren 

bij de kwalificatievraag. De verschillen komen aan de orde in hoofdstuk 5, par. 5.2.2. 

108  Hoofdstuk 4, par. 4.4; hoofdstuk 5, par. 5.5; hoofdstuk 6, par. 6.5. 

109  Hoofdstuk 3, par. 3.5. 
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a. Wet, wetsbepaling, wetgeving, wetgever, wettelijk voorschrift, wettelijk 
Met ‘de wet’ of een ‘wetsbepaling’ doel ik op de wet in formele zin of de ‘for-
mele wet’, dus een wet vastgesteld door de regering en de Staten-Generaal 
gezamenlijk (art. 81 Gw). Onder ‘wetstoepassing’ wordt verstaan toepassing 
van wetgeving in formele zin. Alleen in sommige citaten van teksten van an-
deren betekent ‘wet’ niet een wet in formele zin; dat is dan de keuze van de 
oorspronkelijke auteur. Onder ‘wetgeving’ en ‘wettelijke voorschriften’ 
wordt – in navolging van de Grondwet110 en de Awb111 – verstaan wetgeving 
in materiële zin (algemeen verbindende voorschriften), niet noodzakelijker-
wijs in formele zin; met ‘de wetgever’ wordt gedoeld op de formele of de la-
gere wetgever. Ook met ‘wettelijk’ wordt verwezen naar wetgeving in mate-
riële zin. ‘Lagere wetgeving’ en ‘lagere wettelijke voorschriften’ zijn wetge-
ving niet afkomstig van de formele wetgever.  

b. Wetgever als procedure 
Wordt hier gesproken over ‘de wetgever’, dan wordt niet vergeten dat dit 
geen persoon, maar een gecompliceerde procedure is, waaraan verschillende 
organen en personen deelnemen, en waarin uiteindelijk een meerderheids-
opvatting de doorslag geeft.112 Niet zelden blijkt uit de wetsgeschiedenis ook 
van verschillende opvattingen van bij het wetgevingsproces betrokken orga-
nen. ‘De wetgever’ heeft geen ‘bedoeling’ als subjectief begrip, in de beteke-
nis van een mentale toestand of mentaal proces.113 ‘De bedoeling van de wet-
gever’ wordt in dit onderzoek dan ook niet met die betekenis gehanteerd.114 
De uitdrukking doelt op de oorspronkelijke betekenis die de wetgever aan de 
wettekst verleende. Die kan worden achterhaald met behulp van de formule-
ring van het voorschrift en de context van de totstandkoming, zoals die blijkt 
uit de wetsgeschiedenis.115 

c. Toepasser van wettelijke voorschriften 
De term ‘toepasser van wettelijke voorschriften’ wordt voornamelijk gebruikt 
als die toepasser ook een ander orgaan kan zijn dan de rechter, zoals een 
bestuursorgaan.  

                                                             
110  Bijv. hoofdstuk 5, titel par. 1. 

111  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3 (MvT bij Awb), p. 17. 

112  Vgl. Borgers 2016, onder verwijzing naar een uitspraak van J. van der Hoeven; Maas 

2016 over de wijze waarop de belastingrechter de mondelinge wetsgeschiedenis ge-

bruikt. 

113  Fleuren 2015, p. 577. 

114  Anders bijv. Groenewegen 2006, p. 105. 

115  Fleuren 2015, p. 578, 579, onder verwijzing naar Wittgenstein. 
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d. Uitspraken, beslissingen 
Onder ‘uitspraken’ worden verstaan alle vonnissen en arresten, en rechterlij-
ke beschikkingen. Onder ‘beslissingen’ worden zowel rechterlijke uitspraken 
begrepen als besluiten van bestuursorganen in de zin van de Awb. ‘Beslis-
singen over billijkheidsuitzonderingen’ kunnen dus worden genomen door 
zowel rechters als bestuursorganen. 

e. Billijkheidsuitzondering 
De term ‘billijkheidsuitzondering’ is reeds verklaard.116 

1.7  SLOT VAN DE INLEIDING 

Aan het eind van dit boek blijkt hoe het aristotelische billijkheidsinzicht in 
het Nederlandse recht tot uiting komt en zou moeten komen. In het volgende 
hoofdstuk wordt dat inzicht verduidelijkt aan de hand van Aristoteles’ tek-
sten en uitgebreider getraceerd in de rechtsgeschiedenis. 
 

                                                             
116  Par. 1.1.2. 





 

2 Aristoteles’ inzicht in de loop van de 

geschiedenis 

 
 
Al in teksten van Aristoteles (384-322 v. Chr.) komt het inzicht voor dat het 
door de noodzakelijke algemeenheid van wettelijke voorschriften wenselijk is 
dat de toepasser ervan ze in bijzondere gevallen om billijkheidsredenen bui-
ten toepassing laat, zoals in het vorige hoofdstuk ter sprake kwam. Aange-
zien dit inzicht in het onderzoek centraal staat, worden in dit hoofdstuk ver-
talingen van de betrokken teksten integraal weergegeven, waarbij ook wordt 
uitgelegd waarom deze teksten nog actueel zijn (par. 2.1). Daarna wordt 
meer aandacht besteed aan de in de inleiding genoemde bronnen uit de 
rechtswetenschap waarin billijkheidsuitzonderingen onder de aandacht zijn 
gebracht (par. 2.2).  

2.1  ARISTOTELES’ TEKSTEN 

Het aristotelische billijkheidsdenken ontstond vanzelfsprekend in een andere 
tijd en staatsinrichting. Anders dan nu was er in Athene ten tijde van Aristo-
teles juryrechtspraak,1 en het is niet uitgesloten dat de wetgeving waarover 
hij schrijft, niet zoals de huidige Nederlandse per definitie op schrift gesteld 
was.2 Zijn werk is echter geschikt om gelezen te worden met de hedendaagse 
bril van de Nederlandse jurist.  

                                                             
1  Kennedy 1991 (vertaling Aristoteles’ Retorica), p. 109; Fleuren & Mertens 2012, p. 79. 

Daarnaast stellen sommigen dat Aristoteles’ inzicht geen betrekking heeft op de rech-

ter, maar alleen op de arbiter (bijv. Shanske 2005 en 2008), die oordeelde in een infor-

melere procedure en krachtens de ongeschreven billijkheid (Gordon 2007, p. 229). Aris-

toteles schreef echter over uitzonderingen op wetgeving, die niet de arbiter, maar de 

rechter maakte (ook in die zin Fleuren & Mertens 2012, p. 79, 80 en Gordon 2007, 

p. 229, 230, 242. De geraadpleegde vertalingen van Aristoteles spreken ook niet over de 

arbiter, maar over de rechter).  

2  Het is waarschijnlijk dat Aristoteles in de context van billijkheidsuitzonderingen doel-

de op de geschreven wet, aangezien vooral hier de noodzakelijke algemeenheid van de 

formulering problematisch is, nu deze vastligt. In de Retorica noemt hij dan ook in het 

verband van uitzonderingen expliciet de geschreven wet (Aristoteles, Retorica I, II, 13, 

1374a25, vertaling Huys 2004, p. 86, later in dit hoofdstuk geciteerd). Elders stelt hij 

echter in meer algemene zin dat de wet geschreven of ongeschreven kan zijn (Retorica 

1373b1-10; vertaling Huys 2004, p. 84). Uit de literatuur blijkt dat in Athene in Aristote-

les’ tijd geschreven recht de belangrijkste rechtsbron was, maar dat er ook ongeschre-

ven recht gold. Gesteld wordt dat Aristoteles ook hierop doelde waar hij schreef over 

de ‘wet’ (Schroeder 1981, p. 19-23; Barta 2011, p. 72-74, 112; Pannier & Verhaeghe 1999 

→ 
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Zoals Witteveen schrijft  ‘Een klassieke tekst is een tekst die telkens weer 

wordt vertaald, in andere omstandigheden en voor een nieuw publiek. Het is 

de lezer die de tekst tot leven wekt, in het vermoeden dat daar iets te vinden 

is wat op geen andere manier toegankelijk is. (…) Wat de lezer die zich de 

tekst eigen maakt aan vertaling uitvoert, met alle transformatie van beteke-

nis, is een handeling die de tekst tegelijk op afstand plaatst (het is verwerkt 

verleden geworden), maar ook dichterbij brengt (iets in die klassieke tekst 

vindt wel degelijk nog weerklank).’3 

 
Aristoteles schrijft over degenen die wetgeving moeten toepassen in indivi-
duele gevallen; dat was in zijn tijd de jury, maar is in het hedendaagse Ne-
derlandse rechtssysteem de rechter.4 Onder wettelijke voorschriften verstaat 
Aristoteles algemene regels die door de gemeenschap zijn bepaald en waar-
aan de rechter in normale gevallen zijn beslissing ontleent; deze rol vervult 
tegenwoordig in Nederland (vooral) geschreven wetgeving.5 De relevantie 
van Aristoteles’ inzicht over dit onderwerp is daarmee niet beperkt tot zijn 
tijd – zoals ook in dit en de volgende hoofdstukken duidelijk zal worden.  

De relevante passages uit de Ethica Nicomachea, de Retorica en de Politica6 
worden hieronder in vertaling7 weergegeven en kort samengevat, om te laten 
zien in het licht van welk inzicht het Nederlandse recht in dit onderzoek in 
beschouwing wordt genomen.  
 
Uit de Ethica Nicomachea:8 
 

                                                             
(vertaling Ethica Nicomachea), p. 171). In het kader van billijkheidsuitzonderingen lijkt 

het mij te gaan om de geschreven wet.  

3  Witteveen 2014, p. 415. 

4  Ook in die zin Fleuren & Mertens 2012, p. 79. Aristoteles wordt overigens ook wel zo 

gelezen dat zijn inzicht (ook) betrekking heeft op de rechter: Thomas van Aquino, In 

decem libros Ethicorum Aristotelis ad Nicomachum exposito, V, XVI, nr. 1087, vertaling Lit-

zinger 1993, p. 345; Cope 1867, p. 138, 139; Barta 2011, o.a. p. 87. 

5  Barta stelt dat het aristotelische billijkheidsdenken zich juist door het toegenomen 

belang van het geschreven recht heeft ontwikkeld (Barta 2011, p. 112). 

6  Vgl. Hartkamp, die enkele van deze passages vermeldt in een artikel over de beper-

kende werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 lid 2 en 6:248 lid 2 BW): Hart-

kamp 1995.  

7  Ethica Nicomachea, vertaling Pannier & Verhaeghe 1999; Politica, vertaling Bremer & 

Kessels 2012; Retorica, vertaling Huys 2004 en Hartkamp 1995. Andere, ter vergelijking 

geraadpleegde vertalingen zijn: Ethica Nicomachea: Rolfes 1911; Hupperts & Poortman 

1997; Politica: Jowett 1885; Barker/Stalley 1995; Retorica: Kennedy 1991. 

8  Aristoteles, Ethica Nicomachea, V, 14, 1137a30-1138a5, vertaling Pannier & Verhaeghe 

1999, p. 169-171.  
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‘Vervolgens moeten wij het hebben over billijkheid en het billijke, en meer 

bepaald over hun verhouding tot respectievelijk rechtvaardigheid en recht. 

Bij nadere beschouwing blijkt namelijk dat rechtvaardigheid en billijkheid 

niet identiek zijn zonder meer maar ook niet verschillend qua soort. Soms 

prijzen we wat billijk is en de mens die deze kwaliteit bezit zelfs in die mate 

dat we ook om andere kwaliteiten te prijzen de term “billijk” gebruiken in 

plaats van “goed” en met “billijker” aanduiden dat iets beter is. Soms echter, 

wanneer we er goed over nadenken, vinden we het vreemd dat het billijke 

prijzenswaard is als het verschilt van wat rechtvaardig is. Ofwel het recht-

vaardige is niet goed, ofwel het billijke is niet goed – gesteld dat het twee ver-

schillende dingen zijn – ofwel ze zijn allebei goed, maar dan zijn ze identiek. 

Dit zijn zo ongeveer de overwegingen waaruit de moeilijkheid omtrent het 

billijke voortkomt. Ze zijn allemaal in zekere zin juist en zeker niet onver-

zoenlijk. Immers, het billijke is superieur aan een bepaalde vorm van recht, 

maar is niettemin zelf rechtvaardig; het is evenwel niet superieur aan het 

recht als iets dat tot een andere soort behoort. Recht en het billijke kunnen 

dus samenvallen, ze zijn allebei goed, maar het billijke is superieur. 

De moeilijkheid ontstaat in feite doordat het billijke weliswaar rechtvaardig 

is maar niet samenvalt met het recht dat op de wet gebaseerd is, maar veeleer 

verbetering inhoudt op het wettelijke recht. De reden daarvan is dat de wet 

altijd algemeen is en het in sommige kwesties onmogelijk is een algemene 

uitspraak te doen die juist is. Wanneer het dus noodzakelijk is een algemene 

uitspraak te doen, maar het onmogelijk is dat op een juiste manier te doen, 

houdt de wet rekening met wat in de meeste gevallen voorkomt, zonder 

evenwel over het hoofd te zien dat hij daardoor tekortschiet. En hij is daarom 

niet minder juist. Dat hij tekortschiet ligt immers noch aan de wet noch aan 

de wetgever, maar aan de aard van de zaak zelf; de materie van het menselijk 

handelen laat zich nu eenmaal niet vatten in algemene bepalingen. Wanneer 

de wet dus een algemeen voorschrift geeft en er zich dan een geval voordoet 

dat niet onder dat voorschrift valt, dan is het juist – in zoverre als de wetge-

ver ons in de steek laat en door het absolute karakter van zijn voorschriften 

in gebreke blijft – deze tekortkoming te herstellen; men moet dan voorschrij-

ven wat de wetgever zelf voorgeschreven had als hij daar geweest was en 

wat hij in de wet opgenomen had als hij het onderhavige geval gekend had. 

Daarom is het billijke rechtvaardig en superieur aan een bepaalde vorm van 

recht; het is weliswaar niet superieur aan het recht zonder meer, maar is su-

perieur aan het recht in zoverre dit door het absolute karakter van zijn bepa-

lingen fouten insluit. Dit is dus de aard van het billijke: het is een verbetering 

van de wet, in zoverre die door zijn algemene karakter tekortschiet. Dat is 

immers ook de reden waarom niet alles door de wet bepaald is: in sommige 

zaken is het namelijk onmogelijk een wet in te voeren en is er dus een bijzon-

der decreet nodig. Als de zaak zelf onbepaald is, is ook de regel onbepaald – 

zoals de loden maatstok die men gebruikt bij bouwwerken op Lesbos. Die 
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maatstok is namelijk buigzaam en past zich aan de vorm van de steen aan;9 

en zo is ook een decreet aangepast aan de feiten.  

Zo is dus duidelijk geworden wat het billijke is, dat het rechtvaardig is en dat 

het superieur is aan een bepaalde vorm van recht. En daaruit blijkt ook wie 

een billijk mens is: wie kiest en doet wat billijk is en niet ten nadele van een 

ander rigoureus op zijn recht staat, maar veeleer geneigd is minder dan zijn 

deel te nemen al staat de wet aan zijn kant, die is billijk. En zijn karakterhou-

ding is billijkheid; zij is een vorm van rechtvaardigheid, niet een afzonderlij-

ke karakterhouding.’ 

 
Uit de Retorica:10 
 

‘Ook wat billijk is beschouwen we namelijk als rechtmatig, en billijkheid is 

het recht waarin de geschreven wet niet voorziet. Dit gebrek is soms onge-

wild, als het aan de aandacht van de wetgever is ontsnapt, maar soms laten 

wetgevers het bewust bestaan, wanneer ze niet kunnen specificeren maar ge-

noodzaakt zijn een algemene uitspraak te doen terwijl het gezegde niet alge-

meen geldig is maar slechts in de meeste gevallen; en waar het bij gebrek aan 

ervaring moeilijk specificeren is, bijvoorbeeld wanneer het erom gaat met 

wat voor metalen voorwerp van welke omvang iemand een ander kan ver-

wonden – een heel leven zou te kort zijn om dat allemaal op te sommen. Als 

het onderwerp onbepaald is en er toch behoefte is aan wetgeving, is het on-

vermijdelijk zich uit te drukken zonder nadere bepalingen. Het gevolg is dat 

als iemand een ring draagt, hij volgens de geschreven wet11 wanneer hij zijn 

hand uitsteekt of een klap uitdeelt ontvankelijk is en een vergrijp pleegt, ter-

wijl hij in werkelijkheid geen vergrijp pleegt. Dit laatste is het oordeel dat be-

rust op wat billijk is.’ 

 
Aristoteles legt in de Retorica ook uit wat hij verstaat onder de billijkheid:12 
 

‘Billijk is zowel begrip te hebben voor wat menselijk is, als acht te slaan niet 

op de wet maar op de wetgever, niet op de woorden van de wetgever maar 

op de gedachte erachter (…).’  

 
In de Politica schrijft hij: 

                                                             
9  De maatstok werd gebruikt bij het metselen van muren met onregelmatig gevormde 

stenen. Het was een flexibel stuk lood dat eerst werd gevormd op een al geplaatste 

steen, en waartegen vervolgens andere stenen werden gehouden om te bepalen welke 

het best paste (Gordon 2007, p. 233). 

10  Aristoteles, Retorica I, II, 13, 1374a25-1374b5, vertaling Huys 2004, p. 86.  

11  Aristoteles doelt op een bepaling die het verwonden met een metalen voorwerp straf-

baar stelt. 

12  Aristoteles, Retorica I, II, 13, 1374b10-1374b15, vertaling Huys 2004, p. 87.  



Aristoteles’ inzicht in de loop van de geschiedenis 37 
 ――― 

‘Men zou kunnen tegenwerpen dat wanneer de wet niet in staat is gevallen te 

definiëren, de mens daarover ook niet zou kunnen oordelen. Maar daartoe 

leidt de wet magistraten nu juist op en zij laat het vervolgens aan hun “meest 

rechtvaardige oordeel” over om over de zaken te oordelen; en zij geeft hun 

de bevoegdheid om het geschreven recht te corrigeren waar dat volgens hun 

ervaring wenselijk is.’13 

 

‘[W]aar niet de wet regeert is geen sprake van staatsinrichting. De wet moet 

regeren over alles, [magistraten] moeten alleen individuele gevallen beoorde-

len; dan pas kan men van een staatsinrichting spreken.’14 

2.2  BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN IN DE RECHTSWETENSCHAP  

Als gezegd zijn de noodzakelijke onvolledigheid van wetgeving en de daar-
mee verbonden behoefte aan billijkheidsuitzonderingen in de rechtsweten-
schap herhaaldelijk onder de aandacht gebracht, waarbij sommigen naar 
Aristoteles verwezen. Voor dit onderzoek is het niet noodzakelijk een uitput-
tende beschrijving te geven van alle bronnen over billijkheidsuitzonderingen. 
Wel laat ik hierna zien dat de aristotelische billijkheid in de loop der tijd niet 
aan betekenis heeft verloren. Dat neemt natuurlijk niet weg dat er ook altijd 
afwijkende opvattingen zullen bestaan: sommigen verwerpen het aristoteli-
sche inzicht.15 In teksten van niet de minsten komt echter hetzelfde inzicht 
terug, waardoor deze bespreking verdienen.  

a. Thomas van Aquino 
Uit het commentaar van Thomas van Aquino (1225-1274) op de Ethica Nico-
machea blijkt dat hij instemde met Aristoteles.16 Thomas vergeleek een alge-
meen geformuleerd wettelijk voorschrift met een stelling dat een mens vijf 

                                                             
13  Aristoteles, Politica III,16, 1287a20-a30, vertaling Hartkamp 1995, p. 134. Zie ook Bre-

mer & Kessels 2012, p. 149. 

14  Politica IV, 4, 1292a32-35, vertaling Bremer & Kessels 2012, p. 156; hierover Gordon 

2007, p. 242, 243; Barta 2011, p. 120, 137. Bremer & Kessels 2012, p. 156 spreken over 

‘bestuurders’; in plaats daarvan wordt hier ‘magistraten’ geschreven zoals in de verta-

ling van Hartkamp van de passage die hieraan voorafgaat (vertaling Hartkamp 1995, 

p. 134). 

15  Bijv. Kant (1797) 1979, p. 341, 342: de billijkheid is ‘ein Recht ohne Zwang’ en ‘keines-

weges ein  rund zur Aufforderung bloβ an die ethische Pflicht anderer’. Kant geeft het 

voorbeeld van een bediende die zijn loon uitbetaald krijgt in een in waarde dalende 

munt. De bediende heeft enkel een vordering krachtens de billijkheid, die niet in rechte 

afdwingbaar is. 

16  Thomas van Aquino, In decem libros Ethicorum Aristotelis ad Nicomachum exposito, V, 

XVI, in het bijzonder nr. 1084-1087, vertaling Litzinger 1993, p. 342-346.  
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vingers heeft – beide zijn normaal gesproken juist, maar niet altijd.17 Ook 
noemde hij het voorbeeld van een voorschrift dat, gericht op de veiligheid 
van het stadsbestuur, vreemdelingen die de stadsmuur beklimmen bedreigt 
met de doodstraf. Hij besprak een casus waarin het voorschrift juist werd 
overtreden om het bestuur te beschermen. Volgens Thomas verdienden deze 
vreemdelingen de doodstraf niet.18 Ook in de Summa Theologiae besteedde 
Thomas, instemmend, aandacht aan het aristotelische inzicht.19 Hij merkte op 
dat door het buiten toepassing laten van wetgeving vanwege de billijkheid 
geen bezwaar wordt geuit tegen de wetgeving zelf.  

b. Hugo de Groot 
Hugo de Groot (1583-1645) schreef een korte, postuum gepubliceerde ver-
handeling over de billijkheid.20 In navolging van de oude Grieken beschouw-
de hij deze als een deugd. Conform de billijkheid moet in concrete gevallen 
een wettelijk voorschrift buiten toepassing worden gelaten vanwege zijn 
noodzakelijke algemeenheid; dan moet de toepasser de bedoeling van de 
(geldige) regel volgen. Hij baseert zich dan op de grondbeginselen van het 
natuurrecht. Zo mag de regel dat men iets wat voor een ander is bewaard, 
moet teruggeven, niet worden toegepast als die ander krankzinnig is. De 
Groot noemde in zijn Inleidinge tot de Hollandsche rechts-geleerdheid een geval 
waarin toepassing van een voorschrift strijdig zou zijn met de wil van de 
wetgever.21 Het was alle burgers verboden om ’s nachts op de wal te komen, 
maar daarbij kan in een bijzonder geval in lijn met de bedoeling van de wet-
gever een uitzondering gemaakt worden als een burger het verbod over-
treedt om de vijand te verjagen.22 Ook in zijn De jure belli ac pacis verwees De 
Groot expliciet naar Aristoteles.23 Hij benadrukte het uitzonderingskarakter: 
alleen als toepassing van een wettelijk voorschrift in strijd is met het natuur-
recht, is een uitzondering aangewezen. Hij schreef over uitzonderingen op 
wettelijke voorschriften in ruime zin: hij verstond hieronder ook regelgeving 
van lagere overheden, overeenkomsten en testamenten. Ook op strafrechte-
lijke wetgeving konden volgens hem uitzonderingen worden gemaakt, waar-

                                                             
17  Thomas van Aquino, In decem libros Ethicorum Aristotelis ad Nicomachum exposito, V, 

XVI, nr. 1084, vertaling Litzinger 1993, p. 344.  

18  Thomas van Aquino, In decem libros Ethicorum Aristotelis ad Nicomachum exposito, V, 

XVI, nr. 1086, vertaling Litzinger 1993, p. 345. 

19  Thomas van Aquino, Summa Theologiae, deel 2 van het tweede deel, vraag 120, verta-

ling 1964-1981, p. 277-283.  

20  De Groot, De aequitate, indulgentia et facilitate (1680) 1721, p. 297-304. 

21  De Groot, Inleidinge tot de Hollandsche rechts-geleerdheid, (1631) 1965, p. 8. 

22  De Groot, Inleidinge tot de Hollandsche rechts-geleerdheid, (1631) 1965, p. 9. De Groot 

noemt het verbod niet verbindend, maar naar mag worden aangenomen bedoelt hij dat 

het voorschrift voor het concrete geval niet verbindend was.  

23  De Groot, De jure belli ac pacis, (1625) 1925, boek II, hoofdstuk XVI, paragraaf XXVI. 
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door zowel lagere als hogere straffen kunnen worden opgelegd dan de wet-
telijke.24 

c. Jean-Étienne-Marie Portalis 
In 1801 werd het ontwerp van de Code Napoléon, het Franse burgerlijk wet-
boek, voorgelegd aan de Conseil d’État, voorafgegaan door het Discours pré-
liminaire, waarvan Portalis (1746-1807) de belangrijkste auteur was.25 Ook 
hierin keert de aristotelische gedachte terug, zoals moge blijken uit de vol-
gende citaten: 
 

‘De behoeften van de samenleving zijn zo divers, de omgang van de mensen 

met elkaar is zo intensief, hun belangen zijn zo veelvoudig en hun betrekkin-

gen zo veelomvattend, dat de wetgever onmogelijk alles kan voorzien.’26 

‘Hoe volledig een wetboek ook moge schijnen, het is nog niet voltooid of 

honderdeneen onverwachte vragen komen op de rechter af. Immers, eenmaal 

geredigeerd blijven de wetten zoals ze geschreven zijn. De mensen daarente-

gen rusten nooit, ze zijn altijd in de weer; en deze beweging, die nooit op-

houdt en waarvan de gevolgen verschillen naargelang de omstandigheden, 

brengt op elk moment een nieuw feit, een nieuwe stand van zaken, een 

nieuw resultaat voort.’27 

‘De wetenschap van de wetgever bestaat erin voor elke materie de principes 

te vinden die het meest bevorderlijk zijn voor het algemeen welzijn. De we-

tenschap van de rechter strekt ertoe deze principes in werking te zetten, te 

verbijzonderen en door een verstandige en doordachte toepassing aan de 

particuliere gevallen aan te passen; hij zal de geest van de wet bestuderen 

wanneer de letter doodt en zo het risico ontwijken dat hij beurtelings slaaf en 

rebel zou worden, dat een geest van onderworpenheid op weerspannigheid 

zou uitdraaien.’28 

d. De Begriffsjurisprudenz en de Freirechtslehre 
Aristoteles’ inzicht is ook herkenbaar in wetenschappelijke literatuur ge-
schreven als reactie op de Begriffsjurisprudenz.  

De Begriffsjurisprudenz was een stroming in de Duitse rechtswetenschap 
tussen grofweg 1850 en 1900 waarin bij de rechtsvinding de nadruk lag op 
het aan de wetgeving ten grondslag liggende systeem van begrippen, dat 

                                                             
24 De Groot, De aequitate, indulgentia et facilitate, (1680) 1721, p. 299. Dat is interessant, want 

in het actuele Nederlandse strafrecht is het legaliteitsbeginsel een belangrijke contra-

indicatie voor billijkheidsuitzonderingen ten nadele van verdachten, en dus voor het 

opleggen van hogere straffen dan wettelijk toegestaan. Hierover hoofdstuk 5. 

25 Portalis 1801, vertaling Van Roermund, Tanghe & Willekens 1994. 

26 Portalis 1801, vertaling Van Roermund, Tanghe & Willekens 1994, p. 14.  

27 Portalis 1801, vertaling Van Roermund, Tanghe & Willekens 1994, p. 15.  

28 Portalis 1801, vertaling Van Roermund, Tanghe & Willekens 1994, p. 20.  
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werd verondersteld. De rechter diende leemtes of onduidelijkheden in wette-
lijke voorschriften in te vullen met behulp van begrippen of principes die in 
wetgeving besloten liggen. Taak van de rechtswetenschap was om deze be-
grippen en principes, en daarmee het systeem van het recht, op het spoor te 
komen. De rechter nam de juiste beslissingen door logische constructie. In de 
rechtswetenschap noch in de rechtspraak mochten maatschappelijke belan-
gen of rechtsbeginselen die niet aan het systeem van wetgeving waren ont-
leend een rol spelen.29 Belangrijke aanhangers van de stroming waren Savig-
ny (1779-1861),30 Puchta (1798-1846) en Jhering (1818-1892) in zijn vroege 
periode.31  

Aan het begin van de 20e eeuw ontstond in Duitsland de Freirechtsbewe-
gung, een juridische beweging die de Freirechtslehre ontwikkelde. De aristote-
lische billijkheid was voor hen een inspiratiebron.32 Belangrijke vertegen-
woordigers waren Ehrlich (1862-1922), Kantorowicz (1877-1940) en Fuchs 
(1859-1929).33 De Begriffsjurisprudenz veronderstelde volgens hen ten onrechte 
dat wettelijke voorschriften voor elk geval de juiste oplossing konden bie-
den.34 De werkelijkheid kon niet beheerst worden door de tekst van wetge-
ving,35 die al op de werkelijkheid achterloopt op het moment dat een voor-
schrift in werking treedt.36 De rechter wendde weliswaar voor alleen wetge-
ving toe te passen, maar hij oordeelde eigenlijk vanuit zijn rechtsgevoel, en 
dat was goed. Het was ongewenst dat hij dat verhulde door voorschriften zo-
danig te interpreteren dat hij tot de gewenste beslissing kon komen.37 De 
rechter paste niet alleen wetgeving toe, maar vormde ook recht.38 Hij moest 
steeds beslissen gericht op ‘rechtvaardigheid’– en mocht hiervoor ook uit-
komen.39 De bezwaren die de beweging tegen de Begriffsjurisprudenz in-
bracht lijken overigens niet allemaal terecht. In die stroming werd niet aan-
genomen dat tekstuele toepassing van een wettelijk voorschrift altijd de juiste 

                                                             
29  Pompe 1959, p. 350 en Kop 1982, p. 12-16, die de term Begriffsjurisprudenz niet noemen 

maar wel de stroming beschrijven; Schröder 2008, nr. 500-502; Van den Bergh/Jansen 

2011, p. 125; Witteveen 2014, p. 228.  

30  Van den Bergh/Jansen 2011, p. 125. 

31  Schröder 2008, nr. 500-502; Van den Bergh/Jansen 2011, p. 125; Witteveen 2014, p. 228.  

32  Kantorowicz (1925) 1962, p. 45; Krawietz 1972, 1100.  

33  Kop 1982, p. 63. Zie ook o.a. Ehrlich 1903; Kantorowicz 1906; Fuchs 1909; Kantorowicz 

(1925) 1962. 

34  Kantorowicz 1906, p. 7. Illustratief is ook Jhering 1885, die op humoristische wijze hart-

grondige kritiek leverde op de Begriffsjurisprudenz. 

35  Ehrlich 1903, p. 186, 192. 

36  Ehrlich 1903, p. 185. 

37  Kantorowicz 1906, p. 36, 42. Later wordt teruggekomen op de onwenselijkheid van ge-

kunstelde interpretaties (hoofdstuk 3, par. 3.5). 

38  Ehrlich 1903, p. 170, 171, 173. 

39  Ehrlich 1903, p.196; Kantorowicz 1906, p. 38, 47.  
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beslissing opleverde, maar (ook) daar werden onwenselijke gevolgen van 
strikte toepassing van wettelijke voorschriften voorkomen door leemtes of 
onduidelijkheden aan te nemen of rechtsbeginselen toe te passen, zolang die 
beslissing maar werd ontleend aan het wettelijk systeem.  

Ook voor de Freirechtsbewegung was de hoofdregel dat wetgeving werd 
toegepast. Anders dan uit de naam van de beweging zou kunnen worden af-
geleid, mocht de rechter niet zomaar wetgeving ter zijde stellen.40 Hij mocht 
dat slechts doen als (toepassing geen duidelijke beslissing opleverde, óf als) 
het volgens ‘zijn vrije en gewetensvolle overtuiging’ onwaarschijnlijk was dat 
de tegenwoordige wetgever had gewild dat het voorschrift zou worden toe-
gepast. Dan moest de rechter zo beslissen als die wetgever had gedaan. 
Slechts als de rechter zich geen bedoeling van de wetgever kon voorstellen, 
mocht hij volgens het ‘vrije recht’ beslissen.41 Dit recht was ‘vormloos’; het 
had niet, zoals wetgeving, een vormgevings- en formuleringsproces doorlo-
pen, en toepassing ervan was daardoor onvermijdelijk subjectief.42  

Zoals duidelijk moge zijn, komt de Freirechtslehre op belangrijke punten 
overeen met Aristoteles’ inzicht over billijkheidsuitzonderingen. Aristoteles 
besteedde alleen geen aandacht aan de situatie dat de toepasser zich geen 
bedoeling van de wetgever kon voorstellen. Dat komt dan ook niet vaak 
voor. 

e. Eduard Meijers 
Enkele gedachten van Meijers (1880-1954) vertonen opvallend veel overeen-
stemming met de Freirechtslehre, en daarmee met de aristotelische billijkheid. 
Ook voor Meijers was uitgangspunt dat de rechter op basis van wetgeving 
moet oordelen.43 Wel zag hij in 1910 ruimte voor ‘vrije rechtspraak’, waarbij 
de rechter ‘op grond van eigen appreciatie en eigen inzicht [moet] beslissen 
wat recht is’ als de wet ‘geen voldoende regeling geeft’ voor een bepaald 
geval.44 Meijers las dit terug in artikel 1 van het Zwitserse Burgerlijk Wet-
boek:45  
 

‘Kann dem  esetze keine Vorschrift entnommen werden, so soll der Richter 

nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel ent-

scheiden, die er als  esetzgeber aufstellen würde.’ 

 

                                                             
40  Scholten 1924, p. 141; Kantorowicz (1925) 1962, p. 43; Krawietz 1972, 1099.  

41  Kantorowicz 1906, p. 41.  

42  Kantorowicz (1925) 1962, p. 44.  

43  Kop 1982, p. 65.  

44  Meijers 1910, p. 3-7.  

45  Meijers 1910, p. 6. 
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De rechter moet ‘de ware gerechtigheid en billijkheid dienen’. Daarvoor heeft 
hij kennis van de mens en de menselijke samenleving nodig. Hij moet ‘uit 
zijn studeercel treden’ en zich in het maatschappelijk leven plaatsen. Het 
rechtsgevoel en rechtsbewustzijn achtte Meijers bepalend voor de belangen-
afweging die de rechter steeds moest maken.46 Hij beschreef in 1937 rechts-
misbruik47 en wetsontduiking48 als uitingen van een ‘algemeen beginsel’ van 
ongeschreven recht dat ‘niet alles, wat logisch uit een wetsvoorschrift of uit 
een wettelijk recht afgeleid kan worden, als geoorloofd mag beschouwd wor-
den.’49 Meijers sprak over de ‘corrigerende werking van het ongeschreven 
recht ten opzichte van het rechtsmisbruik en de wetsontduiking’.50  

f. Willem Molengraaff 
In 1919 stelde Molengraaff onder aanhaling van het aan Cicero ontleende 
adagium ‘summum jus, summa injuria’ (vrij vertaald: op de spits gedreven 
recht verkeert in het toppunt van onrecht51) dat ‘toepassing van een rechtsre-
gel (…) in een bijzonder geval, onder bepaalde omstandigheden, leidt tot 
onbillijkheid, tot een uitkomst die niet als recht kan worden aanvaard’.52 Dat 
had van doen met de noodzakelijke algemeenheid van wetgeving53 en leidde 
ertoe dat de regel niet mocht worden toegepast.54 Als voorbeelden van leer-
stukken uit het ongeschreven recht die de algemene wettelijke regels corrige-
ren, noemde hij, net als (maar eerder dan) Meijers, rechtsmisbruik en wets-
ontduiking.55 Volgens Molengraaff is het de gemeenschappelijke taak van de 
wetgever en de rechter om ‘vast te stellen wat recht is’.56 De wetgever doet 
dit in algemene zin; de rechter in individuele gevallen. De wetgever noch de 

                                                             
46  Meijers 1910, p. 14-17.  

47  Rechtsmisbruik is later opgenomen in art. 3:13 BW, waarover hoofdstuk 4, par. 4.2.2. 

Het is ook relevant in het strafrecht (hoofdstuk 5, par. 5.3.6, c) en het bestuursrecht 

(hoofdstuk 6, par. 6.3.4, b). 

48  Wetsontduiking in het belastingrecht (fraus legis) wordt besproken in hoofdstuk 6, par. 

6.3.4, a. 

49  Meijers 1937, Misbruik van recht en wetsontduiking, p. 68. Over rechtsmisbruik in dit 

verband al Meijers 1910, p. 7, 8.  

50  Meijers 1937, Misbruik van recht en wetsontduiking, p. 68.  

51   eïnspireerd door Liebs 1982, p. 203, nr. S.79  ‘Auf die Spitze getriebenes Recht kann 

schwerstes Unrecht bedeuten.’ 

52  Molengraaff 1919, p. 491, 519. Zie Cicero, De officiis, I, 10, 33, vertaling Miller 1968, 

p. 35  ‘More law, less justice’. 

53  Molengraaff 1919, p. 491, 492. 

54  Molengraaff 1919, p. 521; Jansen 2002, p. 16.  

55  Molengraaff 1919, p. 524-526. Rechtsmisbruik komt als gezegd ter sprake in hoofdstuk 

4, par. 4.2.2, hoofdstuk 5, par. 5.3.6, c en hoofdstuk 6, par. 6.3.4, b; fraus legis in hoofd-

stuk 6, par. 6.3.4, a. 

56  Molengraaff 1919, p. 527.  
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rechter doet dit willekeurig  zij zijn beiden ‘gebonden aan het recht, dat leeft 
in de maatschappij, dat gelding heeft in het onderlinge verkeer der men-
schen’.57 

g. Bernardus Taverne 
Taverne (1874-194458) vergeleek in 1918 de juristen van de Begriffsjurisprudenz 
met ‘vogels […], [die] zich te pletter vliegen tegen het traliewerk van dogma 
en wet’, ‘of die, door langdurige gevangenschap versuft, het vliegen hebben 
verleerd en rustig in de kooi blijven zitten, terwijl het deurtje openstaat’, en 
was blij dat de rechter niet meer de ‘slaafse dienaar’ van de wet was.59 Hij 
vond rechtsvorming een taak van de rechter, ook in het strafrecht, waar vol-
gens het legaliteitsbeginsel alleen wettelijke voorschriften de rechten en vrij-
heden van verdachten kunnen beperken.60 Hij zag geen bezwaar in extensie-
ve uitleg van strafbepalingen en pleitte zelfs voor schrapping van het straf-
rechtelijk analogieverbod: strafbepalingen moesten ook kunnen worden toe-
gepast waar zij strikt genomen niet van toepassing waren, als zij dat wel 
waren in zaken waarop het voorliggende geval sterk leek (een spiegelbeeld 
van een billijkheidsuitzondering). Dat zou ten nadele zijn van verdachten en 
op gespannen voet staan met het legaliteitsbeginsel, maar dat was voor Ta-
verne geen bezwaar: behoorlijke burgers naderen de grenzen van de strafwet 
niet, en onbehoorlijke burgers moeten extensieve uitleg en analogie voor-
zien.61  

Taverne was lid van de strafkamer van de Hoge Raad die in 1933 het 
Veeartsarrest wees, waarin ten voordele van de verdachte op ongeschreven 
gronden een strafbepaling buiten toepassing werd gelaten.62 In zijn annotatie 
bij het (eigen) arrest stelde Taverne dat beslissingen van de Hoge Raad ‘door 
het intuïtief rechtsgevoel sterk [worden] beïnvloed. Alles natuurlijk voor 
zover men daarbij niet in strijd komt met de wet en met dien verstande, dat 
bij de constructie van de strafuitsluitingsgrond, zoveel mogelijk aansluiting 
wordt gezocht bij de wet.’63  

                                                             
57  Molengraaff 1919, p. 527, 528.  

58  Taverne had voorafgaand aan en gedurende de Tweede Wereldoorlog pro-Duitse sym-

pathieën (hierover bijv. Peletier 2013, http://resources.huygens.knaw.nl, bijgewerkt 

12 november 2013). Wellicht is het onnodig dat te vermelden, maar misschien vinden 

sommige lezers het van belang. 

59  Taverne 1918, p. 3, 4. Ook dit lijkt een karikatuur van de stroming. 

60  Taverne 1918, p. 4 en voetnoot 41. 

61  Taverne 1918, p. 18-22.  

62  HR 20 februari 1933, NJ 1933, p. 918, m.nt. B.M. Taverne. In hoofdstuk 5, par. 5.3.1, b 

wordt dit arrest besproken. 

63  Annotatie B.M. Taverne bij HR 20 februari 1933, NJ 1933, p. 918. 
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h. Paul Scholten 
Scholten (1875-1946) schreef in 1924 over recht en billijkheid.64 De billijkheid 
was van belang omdat de rechter niet slechts de ‘mond’ van de wetgever is. 
Scholten was het eens met de Freirechtsbewegung ‘dat het niet enkel de van de 
Staat gegeven wet is, die het recht bepaalt’.65 De rechter is gebonden aan wet-
geving, maar de billijkheid ‘dicteert’ de rechterlijke beslissing,66 wat wil zeg-
gen dat ze ‘in concreto [de] zedelijke overtuiging [van de rechter] bevre-
digt’.67 Volgens Scholten stond artikel 11 Wet AB, dat toen al bepaalde dat de 
rechter volgens de wet recht moet spreken en in geen geval de innerlijke 
waarde of billijkheid ervan mag beoordelen,68 niet in de weg aan de rechter-
lijke vrijheid om een wettelijk voorschrift van aanvullend recht69 buiten toe-
passing te laten om billijkheidsredenen.70 Hij verwees naar Aristoteles, die al 
‘de scheiding [maakte] tussen het wettelijk recht en de epieikeia’. ‘In het recht 
wordt het zedelijk oordeel gerationaliseerd, in de billijkheid handhaaft het 
zich weder desnoods tegen de regel van het recht in.’71  

In 1931 schreef Scholten dat het een illusie is dat de wetgever alle moge-
lijke praktijkgevallen in de wet kan regelen.72 Een rechtssysteem is ‘gebrekkig 
mensenwerk’  het is ‘uit zijn aard niet af en kan niet af zijn, omdat het grond-
slag is van beslissingen, die aan het systeem zelf iets nieuws toevoegen’.73 De 
rechter mag dan ook niet alleen door subsumptie van een geval onder een 
wettelijk voorschrift een beslissing nemen: de omstandigheden van het geval 
zijn bepalend voor hoe een voorschrift wordt toegepast, en dus voor de be-
slissing.74 De rechter past niet slechts voorschriften toe, maar ‘vindt het recht’, 
ook buiten de wet, en ‘in de vondst zit het nieuwe’.75 Hij kiest gezien de om-
standigheden van het geval de regel die hij toepast om een beslissing te ne-
men die hij intuïtief de juiste vindt.76 Scholten vond het ‘gevaarlijk’ dat de 

                                                             
64  Scholten 1924, p. 139, 140.  

65  Scholten 1924, p. 141.  

66  Scholten 1924, p. 142.  

67  Scholten 1924, p. 219, 220. 

68  Art. 11 Wet AB komt uitgebreider aan de orde in hoofdstuk 3. 

69  Vooral in het civiele recht speelde de vraag een tijd of alleen wettelijke voorschriften 

van aanvullend recht in een concreet geval ter zijde konden worden gesteld (in dit 

rechtsgebied: omdat toepassing onaanvaardbaar zou zijn naar maatstaven van rede-

lijkheid en billijkheid), of ook dwingend recht. Dit komt terug in hoofdstuk 4, par. 

4.2.1. 

70  Scholten 1924, p. 180.  

71  Scholten 1924, p. 207.  

72  Asser/Scholten (1931) 1974, p. 2. 

73  Asser/Scholten (1931) 1974, p. 76. 

74  Asser/Scholten (1931) 1974, p. 6, 37, 76, 121, 122, 129. 

75  Asser/Scholten (1931) 1974, p. 12.  

76  Asser/Scholten (1931) 1974, p. 121, 122, 129. 



Aristoteles’ inzicht in de loop van de geschiedenis 45 
 ――― 

rechter teveel belang zou hechten aan de tekst van wetgeving. In plaats daar-
van moet hij ‘de zin’ ervan vinden  ‘de gedachte (…) die met de woorden der 
wet is aangeduid’.77 De rechter weegt vervolgens de omstandigheden van het 
geval af en beslist dan zelf volgens het recht. Hij wordt niet gedwongen tot 
een bepaalde beslissing; ‘het is niet een wetenschappelijk oordeel, het is een 
wilsverklaring: zo moet het. Het is ten slotte een sprong, gelijk iedere daad, 
ieder zedelijk oordeel dat is.’78 De beslissing is daarom irrationeel, maar dat 
neemt niet weg dat zij moet steunen op gezag en logisch verantwoord moet 
kunnen worden – de rechter moet zich baseren op (onder andere) de wet.79 
Naar de maatschappij en de bij de zaak betrokkenen toe ‘treedt het verstan-
delijk element op de voorgrond, het intuïtieve op het tweede plan. Inwendig 
is de verhouding juist omgekeerd.’80 

i. Willem Pompe 
Pompe (1893-1968) merkte in 1945 de noodzakelijke onvolledigheid van wet-
geving op.81 Daarom werd het belang van wetgeving, en in het strafrecht van 
het legaliteitsbeginsel, volgens hem overschat.82 Feiten konden volgens hem 
ook volgens ongeschreven recht strafbaar zijn.83 Ook hij vond een analogie-
verbod onnodig.84 Strafbepalingen konden bovendien open worden geformu-
leerd, opdat de rechter vrij kan oordelen.85 Hij beschreef een geval waarin 
strikte toepassing van het wettelijke procesrecht volgens hem onwenselijk 
was geweest vanwege de onrechtvaardige uitspraak die daaruit volgde.86 Bij 
een veroordeling voor moord had een gerechtshof in strijd met de wet niet in 
het proces-verbaal van de zitting vermeld dat een getuige de belofte had 
afgelegd. Het had later wel een stuk in het dossier gevoegd waaruit het afleg-
gen van de belofte bleek. De Hoge Raad vernietigde het arrest: aan de wette-
lijke eis dat uit het proces-verbaal van de zitting de belofte moest blijken, was 
niet voldaan. Een ander hof sprak vervolgens vrij, volgens Pompe doordat 
getuigenverklaringen door tijdsverloop minder bewijskracht krijgen.87 Hij 
vond het ‘moeilijk [...], de leek duidelijk te maken, en nog moeilijker hem te 
doen aanvaarden, dat van zulk een formaliteit, in dit geval nog wel in strijd 

                                                             
77  Asser/Scholten (1931) 1974, p. 33.  

78  Asser/Scholten (1931) 1974, p. 130.  

79  Asser/Scholten (1931) 1974, p. 130. 

80  Asser/Scholten (1931) 1974, p. 132.  

81  Pompe 1945, p. 49.  

82  Pompe 1945, p. 50. 

83  Pompe 1945, p. 50. 

84  Pompe 1945, p. 50. 

85  Pompe 1945, p. 50, 73. 

86  Pompe 1945, p. 66. Pompe noemt geen vindplaats van de uitspraken. 

87  Omdat de vindplaatsen van de uitspraken ontbreken, is niet controleerbaar in hoeverre 

dit voor het verwijzingshof argument was voor de vrijspraak. 
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met de feitelijke toedracht, de beslissing afhing omtrent een moordzaak, 
waarmee een zware gevangenisstraf was gemoeid’.88 Hij sprak over ‘een 
overdrijving van formaliteiten, verre boven haar reëele betekenis’.89 

2.3  AFSLUITEND OVER ARISTOTELES’ INZICHT IN DE LOOP VAN DE 

GESCHIEDENIS 

In dit hoofdstuk is het aristotelische billijkheidsdenken verduidelijkt aan de 
hand van vertalingen van Aristoteles’ werken, waarbij is getoond dat het in-
zicht ook voor het huidige recht betekenis heeft.90 Ook zijn de in de inleiding 
beschreven teksten uit de rechtswetenschap waarin het billijkheidsdenken 
herkenbaar is91 uitgebreider beschreven.92 Opgemerkt werd daar al dat de 
overeenkomsten in deze teksten uit toch zeer verschillende hoeken (van niet 
het minste belang), opvallend zijn, en dat eruit blijkt dat Aristoteles’ inzicht 
niet aan betekenis heeft verloren.93 Dat rechtvaardigt dit onderzoek.94  

 

                                                             
88  Pompe 1945, p. 66. 

89  Pompe 1945, p. 66. 

90  Par. 2.1. 

91  Hoofdstuk 1, par. 1.1.3. 

92  Par. 2.2. 

93  Hoofstuk 1; ook in die zin Fleuren & Mertens 2012, p. 75.  

94  Hoofdstuk 1. 



 

3 Constitutionele eisen aan billijkheids-

uitzonderingen (en corrigerende 

interpretatie) 

 
Dit hoofdstuk schetst de algemene staatsrechtelijke eisen aan billijkheidsuit-
zonderingen die in elk rechtsgebied van toepassing zijn. Voorop staat dat bil-
lijkheidsuitzonderingen daadwerkelijk uitzonderlijk dienen te blijven. In be-
ginsel moeten tekstueel toepasselijke wettelijke voorschriften worden toege-
past (par. 3.1). De formele wet mag vanwege artikel 120 Gw in een individu-
eel geval alleen buiten toepassing worden gelaten onder de voorwaarde dat 
haar geldigheid niet wordt aangetast; voor een (ongeschreven of wettelijke) 
billijkheidsuitzondering erop is alleen plaats als niet-verdisconteerde om-
standigheden strikte wetstoepassing zozeer in strijd doen zijn met funda-
mentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, dat toe-
passing achterwege moet blijven (par. 3.2). Voor het buiten toepassing laten 
van lagere wetgeving is minder relevant of de omstandigheden van het geval 
reeds zijn verdisconteerd. De geldigheid van deze voorschriften mag name-
lijk wél worden beoordeeld, namelijk door ze vanwege reeds verdisconteerde 
omstandigheden buiten toepassing te laten op grond van een fundamenteel 
of algemeen rechtsbeginsel. Gelet op artikel 11 Wet AB past de rechter hierbij 
wel terughoudendheid. Alléén het buiten toepassing laten van lagere wetge-
ving vanwege niet-verdisconteerde omstandigheden is echter een billijk-
heidsuitzondering. Ook deze mag slechts worden gemaakt als toepassing in 
hoge mate in strijd is met een rechtsbeginsel (par. 3.3). Voor het buiten toe-
passing laten van een voorschrift krachtens artikel 94 Gw gelden minder 
staatsrechtelijke beperkingen (par. 3.4). Op corrigerende interpretatie1 zijn 
constitutionele eisen van toepassing vergelijkbaar met die van uitzonderin-
gen. In bepaalde gevallen heeft interpretatie vanuit staatsrechtelijk oogpunt 
echter niet de voorkeur (par. 3.5).  

Het toetsingsverbod richt zich naar zijn tekst slechts tot de rechter; artikel 
94 Gw kent geen adressaat. Uit de grondwetsgeschiedenis, literatuur en 
rechtspraak mag echter worden afgeleid dat beide bepalingen ook gelden 
voor bestuursorganen als toepassers van wetgeving.2 Wat in dit hoofdstuk 

                                                             
1  Hoofdstuk 1, par. 1.5.7. 

2  Wat betreft art. 120 Gw: Kamerstukken II 1979/80, 16162, 3, p. 20. Voor art. 94 Gw: Fleu-

ren 2004, p. 42, 346-348, onder verwijzing naar vele anderen; Fleuren, in: T&C Gw 2015, 

art. 94 Gw (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 oktober 2015), aant. 1, onder ver-

wijzing naar Kamerstukken II 1984/85, 18950 (R 1281), 3, p. 7 en Kamerstukken II 1992/93, 

22855 (R 1451), 3, p. 8; Kortmann/Bovend’Eert e.a. 2012, p. 175; ABRvS 12 november 

2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117 (Sinterklaasintocht), r.o. 6.3; annotatie R.J.B. Schutgens bij 

→ 
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voor rechters wordt besproken, geldt daarom mutatis mutandis ook voor be-
stuursorganen. 

Hoewel het legaliteitsbeginsel ook beschouwd kan worden als constituti-
onele beperking van billijkheidsuitzonderingen, is dit met name van beteke-
nis in het publiekrecht, en komt het daarom niet aan de orde in dit hoofdstuk 
over de constitutionele beperkingen van uitzonderingen die voor ieder 
rechtsgebied relevant zijn.3 

3.1  IN BEGINSEL: TOEPASSING VAN WETTELIJKE VOORSCHRIFTEN 

Het Nederlandse constitutionele recht beperkt de ruimte voor het buiten toe-
passing laten in individuele gevallen. In beginsel dient de rechter een in het 
concrete geval tekstueel toepasselijk wettelijk voorschrift daadwerkelijk toe 
te passen (en geen uitzondering te maken). Zou dat anders zijn, dan zou wet-
geving haar waarde verliezen. Het is niet aan de rechter om dat te bewerk-
stelligen. 

3.2  EISEN AAN BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN OP FORMELE WETSBEPALINGEN 

Artikel 120 Gw sluit volgens de Hoge Raad toetsing4 van formele wetsbepa-
lingen aan fundamentele rechtsbeginselen uit.5 Wel mag de wet in een indi-
vidueel geval op grond van fundamentele rechtsbeginselen buiten toepassing 
worden gelaten vanwege door de wetgever niet-verdisconteerde omstandig-
heden; dat zijn billijkheidsuitzonderingen. Deze zijn volgens de Hoge Raad 
toegestaan als de niet-verdisconteerde omstandigheden strikte wetstoepas-
sing zozeer in strijd doen zijn met fundamentele rechtsbeginselen, algemene 
rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, dat toepassing achterwege 
moet blijven (par. 3.2.1). De term ‘verdisconteerd’ moet begrepen worden in 
de context van rechtsoverweging-3.9-Harmonisatiewet. Hoe algemeen of speci-
fiek de omstandigheden worden afgebakend is bepalend voor of zij zijn ver-
disconteerd (par. 3.2.2). De kans dat omstandigheden niet zijn verdisconteerd 
is groter naarmate de wet sterker verouderd is (par. 3.2.3).  

                                                             
deze uitspraak, JB 2014/245, par. 5; Rb. Gelderland 19 juli 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016: 

3970. 

3  Het wordt besproken in het strafrechtelijke hoofdstuk (hoofdstuk 5) en het bestuurs-

rechtelijke hoofdstuk (hoofdstuk 6). 

4  Het verschil tussen ‘toetsing’ en ‘billijkheidsuitzonderingen’ wordt uitgelegd in hoofd-

stuk 1, par. 1.3. 

5  HR 14 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD5725, NJ 1989/469, m.nt. M. Scheltema. 
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Ook wettelijke uitzonderingen mogen vanwege artikel 120 Gw slechts 
worden gemaakt vanwege niet-verdisconteerde omstandigheden (par. 3.2.4), 
en de eis geldt volgens mij ook voor corrigerende interpretatie (par. 3.2.5). 

Bij buiten toepassing laten krachtens artikel 94 Gw gelden andere consti-
tutionele voorwaarden (par. 3.2.6). 

3.2.1  Ongeschreven billijkheidsuitzonderingen en artikel 120 Gw 

Volgens artikel 120 Gw treedt de rechter niet in de beoordeling van de 
grondwettigheid van wetten.6 De rechter mag dus wetgeving in formele zin 
niet toetsen aan de Grondwet: hij mag niet beoordelen of een wetsbepaling in 
strijd is met een grondwetsbepaling en haar om die reden onverbindend ver-
klaren of (wegens onverbindendheid) buiten toepassing laten. In Harmonisa-
tiewet uit 1989 oordeelde de Hoge Raad dat artikel 120 Gw ook toetsing van 
de wet aan (ongeschreven) fundamentele rechtsbeginselen verbiedt.7 Gezien 
de formulering van artikel 120 Gw, waarin alleen de rechterlijke beoordeling 
van de ‘grondwettigheid’ van de wet wordt verboden, spreekt deze ruime 
uitleg niet voor zich.8  

De wortels van deze extensieve uitleg liggen in de grondwetsgeschiede-
nis. De voorganger van artikel 120  w luidde  ‘Alle voorstellen van wet, 
door de Staten-Generaal aangenomen en door de Koning goedgekeurd, ver-
krijgen kracht van wet en worden door de Koning afgekondigd. De wetten 
zijn onschendbaar.’ Dat werd door de wetenschap en de regering zo uitge-
legd dat de rechter de wet volstrekt moest eerbiedigen, en haar geldigheid 
niet mocht aantasten.9 In 1983 werd de bepaling aangepast: er werd nu alleen 
nog bepaald dat de rechter niet treedt in de beoordeling van de grondwettig-
heid ervan. Deze nieuwe formulering is overgenomen uit de Proeve van de 
nieuwe Grondwet. Daarin werd gesteld dat ‘nu de wet niet “onschendbaar” 
wordt verklaard, maar de grondwettigheid van de wet aan het oordeel van 
de rechter wordt onttrokken, ruimte is geschapen voor de rechter, en wel 
gezien de cassatiegronden […],10 om zich te begeven in een beoordeling van 
het algemene rechtskarakter van een wet’.11  

                                                             
6  En van verdragen, maar dat is voor dit onderzoek niet relevant, nu het ziet op het 

buiten toepassing laten van wetgeving van nationale oorsprong. 

7  HR 14 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD5725, NJ 1989/469, m.nt. M. Scheltema, r.o. 3.1-

3.7.  

8  Ook in die zin Schutgens 2009, p. 151-155.  

9  Schutgens 2009, p. 152, onder verwijzing naar Handelingen I 1848/49, p. 547.  

10  In 1963 veranderde de cassatiegrond ‘schending van de wet’ in de Wet RO in ‘schen-

ding van het recht’ (vgl. art. 99 Wet RO oud en het huidige art. 79 Wet RO, en Kamer-

stukken II 1950/51, 2079, 2). 

11  Proeve 1966, p. 180. Hierover ook Schutgens 2009, p. 153.  
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Tijdens het grondwetgevingsproces gaf de regering echter aan dat artikel 
120 Gw deze ruimte volgens haar niet biedt. Uit het feit dat de nieuwe bepa-
ling de wet niet meer ‘onschendbaar’ noemde maar alleen de beoordeling 
van de grondwettigheid ervan verbood, en daarmee tekstueel de ruimte 
bood voor toetsing van de wet aan ‘het (ongeschreven) recht’, mocht volgens 
de regering niet worden afgeleid dat deze toetsing is toegestaan.12 Zij vond 
dat de rechter zich niet mag ‘begeven in het algemene rechtskarakter van een 
wet’.13 Artikel 120  w staat geen ‘onderzoek [toe] naar de vraag of een wet in 
overeenstemming is met algemene rechtsbeginselen, en het eventueel uit 
dien hoofde buiten toepassing laten van de wet’.14 In de Tweede Kamer werd 
opgemerkt dat dit ‘op gespannen voet’ stond met het geldende recht, ‘omdat 
in de rechtspraak, zij het uiteraard zeer incidenteel, de toepassing van een 
dwingend wetsvoorschrift achterwege is gelaten’ in gevallen waarin toepas-
sing in strijd zou zijn met een algemeen rechtsbeginsel.15 Daarbij werd de 
vraag gesteld of het niet de voorkeur verdiende om ‘buiten twijfel te stellen 
dat de rechter zo nodig ruimte heeft een dwingend wetsvoorschrift in een 
concreet geval buiten toepassing te laten wanneer het belang van een goede 
rechtspleging zulks vordert’.16 De regering herhaalde dat de rechter vanwege 
artikel 120 Gw niet het algemene rechtskarakter van de wet mag beoorde-
len.17 Aan de nieuwe formulering van het toetsingsverbod mag niet de bete-
kenis worden gehecht ‘dat de deur zou openstaan voor een toetsing door de 
rechter van de wet aan het recht (buiten de [...] toegelaten toetsing van de 
wet aan eenieder verbindende bepalingen uit internationale overeenkom-

                                                             
12  Handelingen II 1980/81, 52, p. 3324. 

13  Kamerstukken II 1979/80, 16162, 3, p. 21. 

14  Kamerstukken II 1979/80, 16162, 3, p. 21. 

15  Kamerstukken II 1980/81, 16162, 6, p. 13. In het Kamerstuk wordt gesproken over alge-

mene rechtsbeginselen die in ‘een wet of verdrag geformuleerd’ zijn, maar waarschijn-

lijk doelde de fractie op ongeschreven rechtsbeginselen. Zij reageerde immers op de op-

merking van de regering over de beoordeling van het ‘algemene rechtskarakter’ van de 

wet, en stelde vervolgens de vraag of de rechter niet de ruimte moest worden gelaten 

voor het in een concreet geval buiten toepassing laten van de wet in het ‘belang van 

een goede rechtspleging’. De regering antwoordde genuanceerd: de rechter mag zich 

niet begeven in het algemene rechtskarakter van de wet, maar wetstoepassing kan wel 

‘achterwege blijven’ als ‘het betreffende voorschrift strijdig is met een in de wet of in 

een verdrag geformuleerd algemeen rechtsbeginsel’, want dat is toetsing die buiten art. 

120 Gw om gaat (Kamerstukken II 1980/81, 16162, 8, p. 22, 23). Gezien de wijze waarop 

de vragen van de Kamerfractie zijn geformuleerd in het Kamerstuk, lees ik geen tegen-

strijdigheid in dit antwoord van de regering (anders: Schutgens 2009, p. 154).  

16  Kamerstukken II 1980/81, 16162, 6, p. 13. 

17  Kamerstukken II 1980/81, 16162, 8, p. 22. De rechter mag wel beoordelen of de wet in 

strijd is met ‘een in de wet of in een verdrag geformuleerd algemeen rechtsbeginsel’ 

(Kamerstukken II 1980/81, 16162, 8, p. 22, 23). Hierover voetnoot 15. 



Constitutionele eisen aan billijkheidsuitzonderingen 51 
 ――― 

sten)’.18 Wel zijn volgens de regering ‘uitzonderingsgevallen’ met artikel 120 
Gw verenigbaar waarin de rechter ‘zelfs’ een formele wetsbepaling op grond 
van ‘algemene rechtsbeginselen’ buiten toepassing kan laten. Dat was al 
onder het oude toetsingsverbod geldend recht,19 wat zo moest blijven  ‘niet 
meer, maar ook niet minder’.20 Wanneer sprake zou zijn van een dergelijk 
uitzonderingsgeval, maakte de regering niet duidelijk. 

De Hoge Raad volgde in Harmonisatiewet deze uitleg van de regering, en 
specificeerde de genoemde uitzonderingsgevallen.21 De zaak had betrekking 
op de Harmonisatiewet, waarmee vanwege bezuinigingen verschillende wet-
ten werden aangepast om de mogelijke studieduur en studiefinanciering in 
het hoger onderwijs te beperken. Dat was in het bijzonder in het nadeel van 
studenten die met een tweede studie bezig waren. Ook op hen waren de 
nieuwe regels van toepassing, terwijl zij begonnen waren met studeren onder 
de oude – voordeligere – regelgeving. Enkelen van hen en de Landelijke Stu-
dentenvakbond (LSVb) vorderden daarom in kort geding, onder meer krach-
tens het beginsel dat de overheid niet willekeurig mag handelen en het 
rechtszekerheidsbeginsel, een bevel aan de Staat om conform de oude rege-
ling studiefinanciering te blijven verstrekken aan personen die al studeerden 
op het moment dat de nieuwe wetgeving in werking zou treden.  

De Hoge Raad overwoog dat de nieuwe formulering van het toetsings-
verbod inderdaad de vraag kon oproepen of de rechter de vrijheid heeft de 
wet in formele zin te toetsen aan fundamentele rechtsbeginselen.22 Hij woog 
vervolgens argumenten af die voor en tegen bevestigend beantwoorden van 
deze vraag pleitten (in plaats van het antwoord hierop van de regering zon-
der meer te volgen). Vóór toetsing van de wet aan fundamentele rechtsbegin-
selen pleitte dat de rechter steeds vaker toetste aan eenieder verbindende 
verdragsbepalingen, waarbij in toenemende mate aan fundamentele rechten. 
Dat hield verband met de groeiende behoefte van burgers aan bescherming 
tegen de overheid. Ook was ‘de rechtspraak gaan aanvaarden dat strikte toe-
passing van de wet onder omstandigheden zozeer kan indruisen tegen fun-
damentele rechtsbeginselen dat zij achterwege moet blijven’23 en accepteerde 

                                                             
18  Kamerstukken II 1980/81, 16162, 11, p. 5. 

19  HR 12 april 1978, ECLI:NL:HR:1978:AC2432, BNB 1978/136, m.nt. C.P. Tuk (noot onder 

137), NJ 1979/533, m.nt. M. Scheltema; HR 12 april 1978, ECLI:NL:HR:1978:AM4447, AB 

1979/262, BNB 1978/137, m.nt. C.P. Tuk; HR 12 april 1978, ECLI:NL:HR:1978:AX3264, 

BNB 1978/135, m.nt. C.P. Tuk (noot onder 137) (Doorbraak). Deze arresten komen in 

hoofdstuk 6, par. 6.3.1 aan de orde. 

20  Handelingen II 1980/81, 52, p. 3324. 

21  HR 14 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD5725, NJ 1989/469, m.nt. M. Scheltema. 

22  R.o. 3.1, 3.3. 

23  R.o. 3.4, waar de Hoge Raad verwees naar de Doorbraakarresten (HR 12 april 1978, 

ECLI:NL:HR:1978:AC2432, BNB 1978/136, m.nt. C.P. Tuk (noot onder 137), NJ 1979/533, 

m.nt. M. Scheltema; HR 12 april 1978, ECLI:NL:HR:1978:AM4447, AB 1979/262, BNB 

→ 
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de Hoge Raad al dat de rechter lagere wetgeving toetst aan fundamentele 
rechtsbeginselen.24 Toetsing van de formele wet aan rechtsbeginselen zou 
daarbij goed aansluiten.25 Zwaarder wogen echter de tegenargumenten. De 
Hoge Raad verwees naar de stelling van de regering dat de nieuwe bepaling 
dezelfde strekking had als de oude, en dat de regering toetsing van de wet 
aan fundamentele rechtsbeginselen niet had willen toestaan. Bovendien be-
schouwde de Hoge Raad ‘een ruim toetsingsverbod’,26 in die zin dat ‘elke 
toetsing van de wet, aan welke hogere regel dan ook’, uitgesloten is27 als ‘we-
zenlijk voor de traditionele plaats van de rechterlijke macht in ons staatsbe-
stel’, terwijl niet kon worden gezegd ‘dat over de wenselijkheid daarin ver-
andering te brengen in brede kring overeenstemming bestaat’.28 De rechter 
zou ‘de hem gestelde grenzen (…) overschrijden door te oordelen dat artikel 
120 Gw zich niet (ook) tegen toetsing van de wet aan fundamentele rechtsbe-
ginselen verzet’.29 Met dit oordeel bevestigde de Hoge Raad de stelling van 
de regering dat artikel 120 Gw in de weg staat aan toetsing van de wet aan 
fundamentele rechtsbeginselen.30  

                                                             
1978/137, m.nt. C.P. Tuk; HR 12 april 1978, ECLI:NL:HR:1978:AX3264, BNB 1978/135, 

m.nt. C.P. Tuk (noot onder 137)). Deze arresten komen in hoofdstuk 6, par. 6.3.1 aan de 

orde. 

24  R.o. 3.4, waar de Hoge Raad verwees naar Landbouwvliegers (HR 16 mei 1986, ECLI: 

NL:HR:1986:AC9354, NJ 1987/251, m.nt. M. Scheltema). Dit arrest komt ook in par. 3.3 

ter sprake. 

25  R.o. 3.4. 

26  R.o. 3.5. 

27  R.o. 3.2. 

28  R.o. 3.5. Daarmee hield hij de mogelijkheid open dat dit in de toekomst anders zou 

zijn. 

29  R.o. 3.6. Daarvoor waren mogelijk al aanwijzingen in het Landbouwvliegersarrest, 

waarin de Hoge Raad beoordeelde of lagere wetgeving door de rechter kan worden ge-

toetst aan het ongeschreven willekeurverbod (HR 16 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986: 

AC9354, NJ 1987/251, m.nt. M. Scheltema, r.o. 6.1), en waarin hij overwoog ‘dat geen 

rechtsregel eraan in de weg staat dat de rechter een zodanig, niet door de formele wetge-

ver gegeven voorschrift onverbindend en in verband daarmee de vaststelling en uitvoe-

ring daarvan onrechtmatig kan oordelen op de grond dat sprake is van willekeur’ (cur-

sief FB). 

30  Zou de toetsing aan fundamentele rechtsbeginselen wel toegestaan zijn, dan zou de 

rechter een in de Grondwet neergelegd beginsel kunnen herformuleren als ongeschre-

ven beginsel, om daaraan te toetsen. Wat art. 120 Gw verbiedt, wordt dan (hoewel for-

meel via een andere weg) eigenlijk toch gedaan. Weliswaar gebeurt dit ook waar de 

rechter de wet krachtens art. 94 Gw toetst aan verdragsrechtelijke grondrechten, terwijl 

hij aan diezelfde grondrechten in de Grondwet niet mag toetsen – maar toetsing aan 

ongeschreven beginselen die ook in de Grondwet zijn neergelegd, lijkt bezwaarlijker. 

Toetsing van de wet aan verdragsrecht heeft de grondwetgever immers uitdrukkelijk 

toegestaan. 
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In het Harmonisatiewetarrest ging de Hoge Raad, zoals gezegd, niet al-
leen in op toetsing van de wet, maar ook op billijkheidsuitzonderingen op de 
wet op grond van fundamentele rechtsbeginselen.31 De Hoge Raad bevestig-
de (ook) de eerdergenoemde stelling van de toenmalige regering dat artikel 
120  w zich er niet tegen verzet dat de rechter in ‘uitzonderingsgevallen’ een 
formele wetsbepaling op grond van ‘algemene rechtsbeginselen’ buiten toe-
passing laat. Hij gaf tevens aan in wélke gevallen dit is toegestaan. Bij de 
beoordeling van de vraag of ‘strikte toepassing van de wet onder omstandig-
heden zozeer in strijd kan komen met fundamentele rechtsbeginselen dat zij 
achterwege moet blijven’, maakte hij in rechtsoverweging 3.9 het onder-
scheid tussen  
 

‘enerzijds  het in bepaalde (groepen van) gevallen buiten toepassing laten 

van een wetsbepaling op de grond dat toepassing van die bepaling in ver-

band met daarin niet verdisconteerde omstandigheden (in de regel: de wijze 

waarop de overheid is opgetreden) in strijd zou komen met een fundamen-

teel rechtsbeginsel, en anderzijds: het wegens zulk een strijd buiten toepas-

sing laten van een wetsbepaling op grond van omstandigheden welke bij 

haar tot stand komen in de afweging zijn betrokken, dus in gevallen waarvoor zij 

nu juist is geschreven. Het eerste raakt niet aan de verbindende kracht van de 

betrokken bepaling en staat de rechter ingevolge [elders in het arrest vermel-

de] jurisprudentie32 vrij; het tweede ontneemt echter aan die bepaling haar 

verbindende kracht en is de rechter ingevolge art. 120  r.w verboden.’ (cur-

sief FB) 

 
Samengevat: artikel 120 Gw staat volgens de Hoge Raad niet toe dat de for-
mele wet in een individueel geval op grond van fundamentele rechtsbeginse-
len buiten toepassing wordt gelaten vanwege door de wetgever reeds verdis-
conteerde omstandigheden33; dat komt immers neer op toetsing van de wet 

                                                             
31  Het verschil tussen toetsing en billijkheidsuitzonderingen wordt in hoofdstuk 1, par. 

1.3 besproken. De Hoge Raad noemde natuurlijk niet de term ‘billijkheidsuitzonderin-

gen’ die in dit onderzoek is bedacht, maar sprak over het in uitzonderinggevallen bui-

ten toepassing laten van de wet op grond van algemene rechtsbeginselen.  

32  De Hoge Raad verwees naar de Doorbraakarresten, waarin was aanvaard dat strikte 

toepassing van de wet onder omstandigheden zozeer kan indruisen tegen fundamente-

le rechtsbeginselen dat zij achterwege moet blijven (HR 12 april 1978, ECLI:NL:HR: 

1978:AC2432, BNB 1978/136, m.nt. C.P. Tuk (noot onder 137), NJ 1979/533, m.nt. M. 

Scheltema; HR 12 april 1978, ECLI:NL:HR:1978:AM4447, AB 1979/262, BNB 1978/137, 

m.nt. C.P. Tuk; HR 12 april 1978, ECLI:NL:HR:1978:AX3264, BNB 1978/135, m.nt. C.P. 

Tuk (noot onder 137)). Zoals eerder opgemerkt komen deze in hoofdstuk 6, par. 6.3.1 

aan de orde. 

33  Wat er moet worden verstaan onder ‘verdisconteerde omstandigheden’ wordt uitge-

legd in par. 3.2.2. 
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aan de beginselen. Het toetsingsverbod laat wel uitzonderingen toe op basis 
van fundamentele rechtsbeginselen vanwege niet-verdisconteerde omstan-
digheden.34 

In het Zorgverzekeringswetarrest uit 2014 keurde de Hoge Raad niet al-
leen meer expliciet uitzonderingen op grond van ‘fundamentele rechtsbegin-
selen’ goed, maar ook op basis van ‘algemene rechtsbeginselen of (ander) 
ongeschreven recht’.35 Ook deze mogen slechts vanwege niet-verdisconteerde 
omstandigheden worden gemaakt. De overweging dat de omstandigheden 
in verband waarmee de wet buiten toepassing wordt gelaten, ‘in de regel’ 
van doen hebben met hoe de overheid is opgetreden, herhaalde de Hoge 
Raad niet meer. Daarbij stelde hij de genoemde eis nu tevens aan uitzonde-
ringen in het kader van de civielrechtelijke beperkende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid (art. 6:2 lid 2 en 6:248 lid 2 BW).36  

De zaak was aanhangig gemaakt door de ouders van een minderjarige 
die was verzekerd bij de zorgverzekeraar, de wederpartij. De behandelaar 
van de minderjarige had haar een geneesmiddel voorgeschreven dat de ver-
zekeraar niet vergoedde: dat zou op grond van de Zorgverzekeringswet en 
daaraan verbonden lagere wetgeving slechts mogen en moeten bij volwassen 
patiënten. De ouders vorderden in kort geding vanwege de bijzondere om-
standigheden van het geval alsnog vergoeding, die werd toegewezen. De 
Hoge Raad liet het vonnis in stand. Hij overwoog dat in beginsel de wet moet 
worden toegepast, zodat de zorgverzekeraar niet kan worden verplicht tot 
vergoeding van zorg die buiten het verzekerd pakket valt. Dat ‘is slechts 
anders in (…) bijzondere uitzonderingsgevallen’. Het weigeren van een ver-
goeding die buiten de verzekeringsdekking valt, kan volgens de Hoge Raad 
‘naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn’ in de 
zin van de artikelen 6:2 en 6:248 BW.37 De rechter kan bij de beoordeling 
daarvan echter niet treden in ‘een uitdrukkelijk gemaakte afweging van de 
wetgever’.38 De Hoge Raad overwoog dat ‘de rechter de afweging van de 

                                                             
34  Vgl. al Kortmann 1971, p. 122, 123: alleen als de wetgever expliciet heeft gesteld dat hij 

een wetsbepaling niet in strijd acht met een ongeschreven rechtsbeginsel, mag de rech-

ter de bepaling niet aan het beginsel toetsen. De wetgever moet nu eenmaal wel eens 

keuzes maken tussen voorrang aan het ene of het andere rechtsbeginsel. Zolang hij dat 

niet willekeurig doet, moet de rechter de inbreuk op een rechtsbeginsel die de voor-

rang van een ander beginsel met zich brengt, respecteren. 

35  HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3679, JB 2015/48, m.nt. R.J.B. Schutgens en F.S. 

Bakker. 

36  Het arrest wordt op vergelijkbare wijze uitgelegd door De Graaff 2016, p. 212, 213 en 

Fleuren & Sillen 2015, p. 153. Op de betekenis van het arrest voor wettelijke billijk-

heidsuitzonderingen wordt ingegaan in par. 3.2.4. 

37  R.o. 3.6.4. 

38  Tenzij het resultaat van wetstoepassing in strijd zou komen met een eenieder verbin-

dende verdragsbepaling; grondslag is dan art. 94 Gw (r.o. 3.6.1). 
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wetgever niet [kan] toetsen aan algemene rechtsbeginselen of (ander) onge-
schreven recht’, hetgeen hij afleidde uit de in het Harmonisatiewetarrest gege-
ven uitleg van artikel 120  w. ‘Dat geldt ook indien die toetsing plaatsvindt 
in de sleutel van de redelijkheid en billijkheid die de rechtsverhouding van 
partijen bij onder meer een overeenkomst beheersen (art. 6 2 en 6 248 BW)’. 
Dit 
 

‘neemt echter niet weg dat indien sprake is van bijzondere omstandigheden 

die niet zijn verdisconteerd in de afweging van de wetgever, dit aanleiding 

kan geven tot een andere uitkomst dan waartoe strikte toepassing van de wet 

leidt. Dat is het geval indien die niet-verdisconteerde bijzondere omstandig-

heden die strikte toepassing zozeer in strijd doen zijn met algemene rechts-

beginselen of (ander) ongeschreven recht dat die toepassing achterwege moet 

blijven (vgl. onder meer het Harmonisatiewetarrest, r.o. 3.4 en 3.9).’39 

 
De omstandigheden van deze zaak waren bijzonder omdat de aandoening 
zeer ernstig en zeldzaam was en ernstige gevolgen had, buitengewoon pijn-
lijk was, de patiënte ernstig beperkte in haar dagelijkse leven en afbreuk deed 
aan haar kwaliteit van leven, terwijl de doorgaans gebruikte middelen de 
ziekte niet onder controle kregen, er geen andere goede behandelingsmoge-
lijkheden waren, de kosten van het medicijn te hoog waren voor de patiënte 
zelf, en er zijdelings bewijs was voor de werkzaamheid van het medicijn.40 

De Hoge Raad ging bij zijn overweging over uitzonderingen op basis van 
‘algemene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht’ voorbij aan onge-
schreven uitzonderingen die de rechter niet expliciet baseert op een rechts-
beginsel of (ander) ongeschreven recht.41  
 

Dergelijke uitzonderingen maakten bijvoorbeeld feitenrechters op het taak-

strafverbod van artikel 22b Sr.42 Zo overwoog een rechtbank slechts dat zij 

‘afweek’ van het verbod omdat zij toepassing ervan vanwege verdachtes per-

soonlijke omstandigheden ‘onaanvaardbaar’ vond, zonder een grondslag 

hiervoor in het ongeschreven recht te noemen.43  

 
Voor dergelijke uitzonderingen is er in de benadering van de Hoge Raad dan 
ook geen ruimte. Uitzonderingen vanwege niet-verdisconteerde omstandig-

                                                             
39  R.o. 3.6.2. 

40  R.o. 3.7.3, 3.7.5; de omstandigheden worden geciteerd in par. 3.2.2. 

41  Dergelijke ongeschreven uitzonderingen worden ook benoemd in hoofdstuk 1, par. 

1.4, a. 

42  Art. 22b Sr wordt behandeld in hoofdstuk 5, par. 5.3.3 en par. 5.5.5. 

43  Rb. Noord-Nederland 14 februari 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ9574. De zaak wordt 

uitgebreider besproken in hoofdstuk 5, par. 5.3.3. 
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heden zijn blijkens Harmonisatiewet en Zorgverzekeringswet slechts geoorloofd 
als toepassing van de wet in hoge mate in strijd is met algemene rechtsbegin-
selen of (ander) ongeschreven recht. Die strijdigheid dient de rechter dan ook 
te betrekken in zijn beslissing over een uitzondering. Hij dient aan te geven 
welk rechtsbeginsel of voorschrift van ongeschreven recht door strikte wets-
toepassing zou worden geschonden, en in welke mate. Daarbij kan de rechter 
zich wenden tot jurisprudentieel aanvaarde rechtsbeginselen en voorschrif-
ten van ongeschreven recht, die een ruime grondslag kunnen zijn voor een 
eigen afweging over een billijkheidsuitzondering. Enkele voorbeelden: het 
(vooral in het bestuursrecht toegepaste) evenredigheidsbeginsel,44 het straf-
rechtelijke schuldbeginsel (en het minder toegepaste wederrechtelijkheidsbe-
ginsel),45 het (tevens ongeschreven) recht op een eerlijk proces,46 en als zeer 
ruime grondslag de civielrechtelijke redelijkheid en billijkheid (die ook is ge-
codificeerd),47 

Samengevat werd er in de Proeve van de nieuwe Grondwet rekening 
mee gehouden dat de nieuwe formulering van artikel 120 Gw de mogelijk-
heid van toetsing van wetgeving aan ongeschreven fundamentele rechtsbe-
ginselen opende. Volgens de toenmalige regering stond de bepaling deze 
echter niet toe. Bepaalde uitzonderingen die al in de jurisprudentie werden 
gemaakt, bleven wel geoorloofd. De Hoge Raad bevestigde dat artikel 120 
Gw toetsing van formele wetgeving aan fundamentele rechtsbeginselen ver-
biedt. Een billijkheidsuitzondering is slechts toegestaan als niet-verdiscon-
teerde omstandigheden strikte wetstoepassing zozeer in strijd doen zijn met 
fundamentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht 
dat toepassing achterwege moet blijven.  

3.2.2  ‘Verdisconteerde omstandigheden’ 

De Hoge Raad verstaat onder ‘verdisconteerde omstandigheden’ in rechts-
overweging-3.9 van het Harmonisatiewetarrest ‘gevallen waarvoor [de wets-
bepaling] nu juist is geschreven’; ‘verdisconteerd’ is ‘in de afweging betrok-
ken’.48 Hoe in een concreet geval moet worden beslist of een omstandigheid 
is verdisconteerd, is hiermee echter nog niet geheel duidelijk. Zowel de bete-
kenis van de term ‘verdisconteerd’, als de afbakening van de ‘omstandighe-
den’ waarover wordt geoordeeld, behoeven aandacht. 

                                                             
44  Dat wordt behandeld in hoofdstuk 6, par. 6.3.1. 

45  Hoofdstuk 5, par. 5.3.1. 

46  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3; hoofdstuk 5, par. 5.3.6; hoofdstuk 6, par. 6.3.2. 

47  Hoofdstuk 4, par. 4.2.1. 

48  HR 14 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD5725, NJ 1989/469, m.nt. M. Scheltema, r.o. 3.9. 
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Als beginpunt ligt voor de hand dat de rechter bij de beslissing of een 
omstandigheid geldt als verdisconteerd, in veel gevallen de wetsgeschiedenis 
zal (moeten) raadplegen. Dat een omstandigheid daarin niet ter sprake komt, 
betekent echter nog niet dat de wetgever haar niet in zijn afweging heeft be-
trokken; tijdens het wetgevingsproces kan immers onmogelijk expliciet wor-
den ingegaan op alle mogelijke omstandigheden waaronder de wet zal gel-
den. Dat een omstandigheid wél in de wetsgeschiedenis wordt genoemd, wil 
ook nog niet zeggen dat zij is ‘verdisconteerd’ in de zin van rechtsoverwe-
ging-3.9. Dat de wetgever haar in zijn afweging heeft betrokken, kán beteke-
nen dat hij de wet hierop van toepassing achtte, maar hij kan ook juist de 
onwenselijkheid van toepassing hebben uitgesproken. Het is onjuist om dan 
aan te nemen dat de omstandigheid is verdisconteerd en rechtsoverweging-
3.9 met zich brengt dat een billijkheidsuitzondering niet is toegestaan. Voor 
de omstandigheid is de wetsbepaling immers aantoonbaar niet geschreven. 

‘Verdisconteerd’ moet dan ook in de context van rechtsoverweging-3.9 
worden uitgelegd. Als gezegd leidde de Hoge Raad de eis van niet-verdis-
conteerde omstandigheden af uit het verbod van toetsing van de wet aan 
fundamentele rechtsbeginselen, dat hij aannam op grond van artikel 120 Gw. 
Daarbij verwees hij naar de traditionele plaats van de rechterlijke macht in 
ons staatsbestel, die de rechterlijke bevoegdheden begrenst.49 Het toetsings-
verbod bakent de positie van de rechter in het Nederlandse staatsbestel ten 
opzichte van de wetgever af. Het waarborgt dat (niet de rechter, maar) de 
wetgever ‘het laatste woord heeft’50 over de vraag naar verenigbaarheid van 
de wet met de Grondwet. De wetgever wordt verondersteld tijdens de met 
waarborgen omklede formele wetsprocedure zelf de grondwettigheid van 
wetgeving te beoordelen,51 en het toetsingsverbod verhindert de rechter zich 
later daarin te mengen. Hoewel in Nederland van een absolute scheiding tus-
sen de rechtsprekende, de wetgevende en de uitvoerende macht geen sprake 
is – eerder van een evenwicht, nu de machten ook bevoegdheden delen en el-
kaar controleren – blijkt uit artikel 120 Gw dat de taken van de rechtspreken-
de en de wetgevende macht bij de beoordeling van de grondwettigheid van 
formele wetgeving (strikt) van elkaar gescheiden zijn. Niet alleen wordt zo 
rechterlijk machtsmisbruik voorkomen,52 ook is het toetsingsverbod verde-

                                                             
49  R.o. 3.5, 3.6. 

50  Alkema 1985, p. 2; Dölle & Engels 1989, p. 1; Stroink 1990, p. 15; Barendrecht 1992 

(preadvies NJV), p. 119; Koopmans 1992 (preadvies NJV), p. 81; Schutgens 2009, p. 183, 

190; Kortmann/Bovend’Eert e.a. 2012, p. 352; Van der Pot/Elzinga, De Lange & 

Hoogers 2014, p. 201, 202. In Kamerstukken II 1980/81, 16162, 8, p. 22 wordt verwezen 

naar ‘het eindoordeel’ van de wetgever. 

51  Stroink 1990, p. 15; Kamerstukken II 2009/10, 32334, 3 (MvT bij voorstel-Halsema), p. 4. 

52  De bepaling maakt wél machtsmisbruik van de wetgever mogelijk. Acht die immers een 

voorschrift niet in strijd met een Grondwetsbepaling, terwijl de strijdigheid evident is, 

of vindt hij de strijdigheid om politieke redenen niet van belang, dan is de rechter niet 

→ 
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digbaar door het democratiebeginsel. Zonder artikel 120 Gw zou de niet-
democratisch gelegitimeerde rechter de (vaak politiek-gemotiveerde) beslis-
sing van de wetgever over verenigbaarheid van de wet met de Grondwet 
kunnen beoordelen.53  

Vanwege de genoemde traditionele plaats van de rechterlijke macht in 
ons staatsbestel, die dus de consequentie is van artikel 120 Gw, achtte de Ho-
ge Raad in Harmonisatiewet ook het buiten toepassing laten in individuele ge-
vallen op grond van fundamentele rechtsbeginselen vanwege reeds verdis-
conteerde omstandigheden verboden. De term ‘verdisconteerd’ moet door de 
rechter die een uitzondering overweegt worden uitgelegd in het licht van 
deze traditionele plaats. Door de uitzondering mag de rechter niet zelf – op 
een andere manier dan de wetgever – oordelen over de verenigbaarheid van 
de wet met een rechtsbeginsel of (ander) ongeschreven recht. Met andere 
woorden: de beslissing van de rechter over verenigbaarheid van wetstoepas-
sing in een concreet geval met rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven 
recht, mag het oordeel van de wetgever daarover niet doorkruisen. Enkele 
scenario’s kunnen dit verduidelijken. 
 
Scenario 1 
Als uit de wetsgeschiedenis niet blijkt dat de wetgever de omstandigheid in 
verband waarmee de rechter een billijkheidsuitzondering overweegt heeft 
betrokken in zijn belangenafweging bij het opstellen van de tekstueel toepas-
selijke wetsbepaling (de omstandigheid komt niet ter sprake in parlementaire 
stukken), dan zijn er twee mogelijkheden:  
 

                                                             
bij machte hiertegen op te treden. Voorbeelden van dergelijk misbruik geven Fleuren & 

De Wit 2012, par. 5, zoals het geval dat de Harmonisatiewet door de Eerste Kamer on-

danks juridische bezwaren werd aangenomen toen de Minister intern met aftreden had 

gedreigd. De Hoge Raad oordeelde in het Harmonisatiewetarrest deze juridische be-

zwaren terecht, maar kon er vanwege het toetsingsverbod geen consequenties aan ver-

binden.  

53  Stroink 1990, p. 13-15; Van der Pot/Elzinga, De Lange & Hoogers 2014, p. 203, 204. Dat 

de rechter niet democratisch gelegitimeerd is, wordt niet door iedereen als problema-

tisch beschouwd, aangezien hij zijn bevoegdheid ontleent aan de rechtsstaat. Rechters 

zijn onmisbaar als waarborg dat het recht wordt toegepast, en daar hoort bij dat zij de 

verenigbaarheid van wetgeving met hogere regels mogen beoordelen (bijv. Wiarda/ 

Koopmans 1999, p. 134; Corstens 2013, p. 92, 93; vgl. over de rechtsvormende taak van 

de rechter in het kader van het buiten toepassing laten van wetsbepalingen krachtens 

art. 94 Gw Martens 2000, p. 751 en Haak 2002, p. 23). Verder zou rechterlijke toetsing 

van de wet aan de  rondwet als ‘meer democratisch’ kunnen worden beschouwd dan 

een toetsingsverbod omdat de Grondwet vanwege de bijzondere grondwetgevings-

procedure (art. 137 Gw) nog meer democratisch gelegitimeerd is dan de wet. 
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a)  Vertonen de omstandigheden van het geval zoveel gelijkenis met de ‘norma-

le omstandigheden’ waarop de belangenafweging van de wetgever is toege-

sneden dat mag worden aangenomen dat de wetgever zou hebben gewild 

dat de bepaling (ook) in deze omstandigheden wordt toegepast, dan door-

kruist de beslissing van de rechter dat wetstoepassing in deze omstandighe-

den in strijd is met het ongeschreven recht, het oordeel van de wetgever 

hierover. De omstandigheden mogen als verdisconteerd worden beschouwd, 

en buiten toepassing laten is niet toegestaan.54  

 
Stel, een verdachte erkent dat hij computervredebreuk (art. 138ab Sr) pleegde 

door in te breken in het e-mailprogramma van zijn ex-vriendin, maar vraagt 

de rechter om een billijkheidsuitzondering omdat hij wilde bewijzen dat zij 

een affaire had. In de parlementaire geschiedenis is over de omstandigheden 

van dit geval weliswaar niets te lezen, maar ze moeten worden beschouwd 

als verdisconteerd  dit zijn de ‘normale omstandigheden’ waarvoor de bepa-

ling is geschreven.  

 
b)  Verschillen de omstandigheden zodanig van de ‘normale omstandigheden’ 

die de wetgever in zijn afweging heeft betrokken dat mag worden aangeno-

men dat hij wetstoepassing op dit geval niet had gewild, dan gelden zij als 

niet-verdisconteerd. Door hier buiten toepassing te laten doorkruist de rech-

ter de afweging van de wetgever niet, waardoor het is toegestaan.  

 
Denk aan de veearts die koeien ‘in verdachte toestand had gebracht’, door ze 

bij andere, zieke koeien te brengen, en daarmee de (tekst van de) strafbepa-

ling had overtreden.55 Hij had dit gedaan ter bescherming van het vee, het-

geen ook het doel van de wetsbepaling was. Volgens de Hoge Raad mocht de 

bepaling niet worden toegepast. Dat deze handeling, die onder de woorden 

van de strafbepaling viel, juist gunstig zou kunnen zijn voor het vee, had de 

wetgever niet (kunnen?) voorzien, en dus niet verdisconteerd. Deze zaak 

wijkt af van de gevallen waarvoor de strafbepaling werd opgesteld: gezien 

het doel van de wet mag aangenomen worden dat de wetgever hier geen 

strafbaarheid had gewild.  

 
De beantwoording van de vraag of een geval niet in de wetsgeschiedenis is 
genoemd omdat de wetgever het beschouwde als ‘normale omstandigheid’ 
waarop het wettelijk voorschrift was gericht (a), of omdat het afweek van die 

                                                             
54  Ook in die zin Schutgens 2009, p. 188, 189. Vgl. Neuner 2005, p. 163, die eenzelfde rede-

nering noemt in het kader van het Duitse recht.  

55  HR 29 februari 1933, NJ 1933, p. 918 (Veearts). De zaak komt uitgebreider aan bod in 

hoofdstuk 5, par. 5.3.1, b. 
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normale omstandigheden en daarom mag gelden als niet-verdisconteerd (b), 
kan overigens wel eens lastig zijn. 
 
Scenario 2 
Blijkt uit de wetsgeschiedenis wél dat de wetgever de omstandigheden van 
het geval heeft opgemerkt, maar heeft hij niet aangegeven of het voorschrift 
ervoor moest gelden (bijvoorbeeld omdat hij – naar later blijkt ten onrechte – 
ervan uitging dat ze zich niet zouden voordoen), dan moet de rechter zelf 
beoordelen of de wetgever ze zou hebben beschouwd als ‘normale omstan-
digheden’ waarop het voorschrift was gericht (zie scenario 1a), of dat ze zo-
danig afwijken van de normale omstandigheden dat zij kunnen gelden als 
niet-verdisconteerd (1b). Worden de omstandigheden gekwalificeerd als bij-
zonder, dan is een uitzondering toegestaan. 
 

Er was een geregistreerd partnerschap gesloten om belasting te ontwijken. 

De wetgever was wel gewezen op de mogelijkheid van misbruik van de rege-

ling (hij voorzag deze mogelijkheid dus), maar achtte dat niet realistisch. Uit 

de wetsgeschiedenis kan worden afgeleid dat misbruik geen ‘normale om-

standigheid’ was waarvoor de regeling is opgesteld. De wetgever had echter 

geen voorziening getroffen ter voorkoming ervan. De Hoge Raad liet deson-

danks op basis van het ongeschreven fiscaalrechtelijke leerstuk fraus legis de 

belastingvoordeelbepalingen buiten toepassing.56 

 
Scenario 3 
De wetgever kan ook tijdens het wetgevingsproces hebben aangegeven het 
onwenselijk te vinden dat een voorschrift onder bepaalde omstandigheden 
wordt toegepast – hoewel het gezien zijn formulering wel daarvoor zou gel-
den. Buiten toepassing laten vanwege die omstandigheden is toegestaan (en 
lijkt zelfs aangewezen): hoewel ze beschouwd kunnen worden als door de 
wetgever ‘verdisconteerd’,57 zou het in strijd zijn met rechtsoverweging-3.9-
Harmonisatiewet om aan te nemen dat artikel 120 Gw aan buiten toepassing 
laten in de weg staat. De rechter oordeelt daardoor immers (juist) niet anders 
dan de wetgever over de juistheid van wetstoepassing in het concrete geval. 
 

De Afdeling oordeelde dat de bevoegdheid beroep in te stellen tegen beslui-

ten krachtens de Wet openbaarheid van bestuur (Wob) en de Wet dwangsom 

niet kan worden ingeroepen voor zover zij wordt misbruikt, hoewel de be-

                                                             
56  HR 15 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY0548 en ECLI:NL:HR:2013:BY0561. Hierover 

uitgebreid hoofdstuk 6, par. 6.3.4, a. 

57  Ze kunnen ook ‘niet-verdisconteerd’ worden genoemd, namelijk omdat de wetgever ze 

weliswaar heeft voorzien, maar (juist) niet heeft betrokken in de belangenafweging die 

ten grondslag ligt aan de wetsbepaling die tekstueel voor het geval geldt.  
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treffende wetgeving hiervoor geen specifieke grondslag bood; de Afdeling 

verwees naar het privaatrechtelijke rechtsmisbruik (art. 3:13 BW). De wetge-

ver had bij het opstellen van de Wob en de Wet dwangsom wel voorzien dat 

personen misbruik ervan zouden kunnen maken, zo bleek uit de wetsge-

schiedenis, en had niet gewild dat zij daarvoor zouden worden beloond met 

een dwangsom als zij daarop wettelijk gezien recht hadden, maar had dit niet 

geregeld. Van een reden hiervoor bleek niet.58 

 
Scenario 4 
Blijkt uit de wetsgeschiedenis dat de wetgever heeft opgemerkt dat het voor-
schrift zou gelden voor de omstandigheden van het geval, en dat hij ook 
wenste dat het erop zou worden toegepast, dan zijn de omstandigheden ex-
pliciet ‘verdisconteerd’, en oordeelt de rechter die het voorschrift daarom 
buiten toepassing laat duidelijk anders dan de wetgever over de juistheid 
van wetstoepassing in dit geval. Artikel 120 Gw staat dat niet toe. 
 

De wettelijke hoofdregel was dat van alle voor ernstige strafbare feiten ver-

oordeelden DNA-materiaal afgenomen werd. De hardheidsclausule daarbij 

had volgens de wetsgeschiedenis ‘slechts een beperkte reikwijdte’. Het moest 

gaan om ‘een veroordeelde van wie zeer onaannemelijk is dat hij ooit eerder 

een strafbaar feit heeft gepleegd voor de opsporing waarvan DNA-onder-

zoek van belang kan zijn, en die dat in de toekomst, bijvoorbeeld vanwege 

ernstig lichamelijk letsel, ook nooit meer zal kunnen doen’. Recidive hoefde 

niet feitelijk onmogelijk te zijn, maar ‘vereist altijd een objectief waardeerbare 

omstandigheid; louter berouw of een belofte van de veroordeelde is onvol-

doende’. De Rechtbank ’s-Hertogenbosch paste de clausule echter toe omdat 

het feit een ‘uit de hand gelopen kwajongensstreek’ was, de verdachte geen 

strafbare feiten meer had gepleegd, en het recidivegevaar gering was. Hier-

mee lijkt zij anders te oordelen dan de wetgever over de wenselijkheid van 

wetstoepassing in dit geval, nu dit juist een verdachte is van wie niet zeker is 

dat hij in de toekomst nooit meer een strafbaar feit zal kunnen plegen, en 

voor wie de clausule dus niet is opgesteld.59  

 
Scenario 5 
De rechter oordeelt evident anders dan de wetgever over de juistheid van 
wetstoepassing in een concreet geval als hij buiten toepassing laat vanwege 
omstandigheden ten aanzien waarvan uit de wettekst blijkt dat het voorschrift 
erop van toepassing is. De omstandigheden zijn dan als het ware in de tekst 

                                                             
58  ABRvS 19 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4135. De zaak wordt behandeld in 

hoofdstuk 6, par. 6.3.4, b.  

59  Rb. ’s-Hertogenbosch 14 november 2008, ECLI:NL:RBSHE:2008:BG4917. De zaak en de 

Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden worden behandeld in hoofdstuk 5, par. 5.3.3. 
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van het voorschrift zelf verdisconteerd, waardoor moet worden aangenomen 
dat de wetgever toepassing in deze omstandigheden juist achtte, hetgeen de 
rechter moet respecteren.  
 

Het taakstrafverbod van artikel 22b Sr geldt volgens lid 1 sub b voor veroor-

delingen voor seks met een minderjarige prostitué(e) (art. 248b Sr). Zou de 

rechter bij een veroordeling voor dit feit het taakstrafverbod buiten toepas-

sing laten omdat de verdachte niet wist van de minderjarigheid van het 

slachtoffer – wat voor de veroordeling voor art. 248b Sr niet relevant is – dan 

maakt hij een uitzondering vanwege een reeds verdisconteerde omstandig-

heid, hetgeen niet is toegestaan.60  

 
Het oordeel of omstandigheden zijn verdisconteerd, is niet alleen afhankelijk 
van hoe ‘verdisconteerd’ wordt uitgelegd, maar ook van wat de rechter kwa-
lificeert als die ‘omstandigheden’. De rechter heeft daarbij enige speelruimte. 
Hoe algemener de omstandigheden waarvan hij beoordeelt of ze zijn verdis-
conteerd, des te waarschijnlijker het is dat de wetgever hieraan al aandacht 
heeft besteed. Door specifiekere omstandigheden centraal te stellen, geeft hij 
zichzelf meer ruimte voor een uitzondering.61 
 

In het Zorgverzekeringswetarrest beschouwde de Hoge Raad de volgende 

omstandigheden als niet-verdisconteerd  ‘het gaat om een zeer ernstige aan-

doening waarvan de gevolgen voor de gezondheid van [de dochter] onom-

keerbaar en zeer ernstig kunnen zijn (onherstelbaar weefselverlies, uiteinde-

lijke amputatie, invaliditeit en afname van levensverwachting); digitale ulce-

ra zijn buitengewoon pijnlijk; [de dochter] wordt in ernstige mate in haar da-

gelijkse leven beperkt; de ziekte doet ernstig afbreuk aan de kwaliteit van le-

ven van [de dochter]; de digitale ulcera zijn bij [de dochter] niet met de door-

gaans daarvoor gebruikte middelen onder controle te krijgen; andere behan-

                                                             
60  Vgl. o.a. Rb. Limburg 23 juli 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:6233, ECLI:NL:RBLIM:2015: 

6236, en ECLI:NL:RBLIM:2015:6237 (Valkenburgse zedenzaak), waar de rechtbank om 

deze reden door interpretatie een met een billijkheidsuitzondering vergelijkbare beslis-

sing nam. Deze zaak komt ter sprake in hoofdstuk 5, par. 5.5; het taakstrafverbod en 

het expliciet buiten toepassing laten daarvan in par. 5.3.3. 

61  Vgl. ABRvS 26 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2840, waarin de Afdeling voor toepas-

sing van de inherente afwijkingsbevoegdheid bij beleidsregels haar vroegere eis van 

niet-verdisconteerde omstandigheden liet varen met de overweging dat ‘ook al heeft 

het betrokken bestuursorgaan bij het opstellen van de beleidsregel deze omstandighe-

den bezien, het daarmee niet heeft kunnen voorzien of deze omstandigheden alleen of 

tezamen in een concreet geval niettemin tot onevenredige gevolgen leiden’. Zij had 

volgens mij ook kunnen vasthouden aan de eis door te benadrukken dat hierbij de spe-

cifieke omstandigheden van het concrete geval centraal moeten staan (hoofdstuk 6, 

par. 6.6). 
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delingsmogelijkheden met een te verwachten positief effect zijn er niet; de 

kosten van [het geneesmiddel] bosentan zijn zo hoog dat [verweerder] c.s. 

deze niet zelf kunnen betalen; [de dochter] is een van de weinige kinderen in 

Nederland met systemische sclerose (in totaal zijn dat er ongeveer twintig) en 

dan bovendien nog één van de circa drie die aan een ernstige vorm van digi-

tale ulcera lijden’. Ook tot de relevante omstandigheden behoorden ‘dat bo-

sentan niet wordt vergoed of verstrekt aan personen jonger dan 18 jaar uit-

sluitend vanwege het – als gevolg van de zeldzaamheid van deze aandoe-

ning onder kinderen – ontbreken van voldoende onderzoeksgegevens met 

betrekking tot de effectiviteit en de veiligheid van bosentan voor deze groep, 

terwijl (i) vaststaat dat bosentan (voldoende) effectief en veilig is voor vol-

wassenen, (ii) er uit casestudies aanwijzingen zijn dat bosentan ook voor kin-

deren met systemische sclerose effectief (en, naar de voorzieningenrechter 

kennelijk bedoelt, verantwoord) is, en (iii) er geen (negatief) advies van het 

CVZ is met betrekking tot de opneming van bosentan in het verzekerd pak-

ket voor personen jonger dan 18 jaar’.62 Deze ‘wel heel specifieke omstandig-

heden’63 had de wetgever niet verdisconteerd, waardoor er ruimte was voor 

de billijkheidsuitzondering.  

Waren de omstandigheden algemener opgevat, dan had de beslissing over 

de uitzondering anders kunnen uitvallen. Zo noemde een annotator – anders 

dan dus de Hoge Raad – niet als relevante omstandigheden van dit geval de 

specifieke situatie van de dochter.64 Hij liet het bij de omstandigheden ‘dat de 

leeftijdsgrens van achttien jaar voor de vergoeding van het geneesmiddel bo-

sentan uitsluitend heeft afgehangen van het ontbreken van voldoende onder-

zoeksgegevens als gevolg van de zeldzaamheid van de aandoening bij jeug-

dige personen’, terwijl het geneesmiddel ‘naar de opzet en strekking van de 

regeling van de Zorgverzekeringswet eigenlijk deel zou moeten uitmaken 

van het verzekerd pakket’, omdat ‘de effectiviteit van het medicijn bij vol-

wassenen [vaststaat] en er [...], gelet op bestaande case studies, geen reden 

zijn om aan deze effectiviteit bij personen onder de achttien jaar te twijfelen’. 

Van déze omstandigheden betwijfelde de annotator (volgens mij terecht) of 

zij kunnen worden beschouwd als niet-verdisconteerd.  

 
Kortom. Formele wetgeving mag gelet op artikel 120 Gw slechts buiten toe-
passing gelaten worden bij door de wetgever niet-verdisconteerde omstan-
digheden. Slechts dan kan worden gesproken van een billijkheidsuitzonde-
ring, omdat zo de geldigheid van de wet niet wordt aangetast. Beoordeelt de 
rechter of de omstandigheden van een geval zijn verdisconteerd, dan dient 

                                                             
62  HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3679, JB 2015/48, m.nt. R.J.B. Schutgens en F.S. 

Bakker, r.o. 3.7.3 en 3.7.5. Het arrest wordt behandeld in par. 3.2.1. 

63  Annotatie J. Legemaate bij het arrest, NJ 2015/344, par. 9. 

64  Annotatie J.W.C. van Rossem bij het arrest, AB 2015/278, par. 9. 



64 Hoofdstuk 3 
――― 

hij ‘verdisconteerd’ zo uit te leggen dat hij door het buiten toepassing laten 
niet eigenlijk zelf – op een andere manier dan de wetgever – oordeelt over de 
verenigbaarheid van de wet met rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven 
recht.65 Hoe specifieker de omstandigheden van het geval die worden beoor-
deeld, des te onwaarschijnlijker het is dat de wetgever ze heeft verdiscon-
teerd. 

3.2.3  Actualiteit van de wet is van belang  

De formele wet mag volgens de Hoge Raad als gezegd alleen buiten toepas-
sing worden gelaten vanwege niet-verdisconteerde omstandigheden. Zo 
wordt voorkomen dat de rechter het oordeel van de wetgever over de geldig-
heid van de wet doorkruist. De kans dat sprake is van dergelijke niet-verdis-
conteerde omstandigheden die een billijkheidsuitzondering rechtvaardigen, 
is volgens mij groter naar mate er meer tijd is verstreken tussen het opstellen 
van een wetsbepaling en de beslissing over een uitzondering. 

Verondersteld mag worden dat de wetgever bij het opstellen van de be-
paling heeft aangenomen dat toepassing ervan onder de omstandigheden die 
hij als ‘normaal’ heeft gekwalificeerd, gezien de op dat moment actuele maat-
schappelijke opvattingen en andere omstandigheden juist was en niet in strijd met 
het op dat moment geldende ongeschreven recht. Met andere woorden: het oor-
deel van de wetgever over de geldigheid van de wet is afhankelijk van ‘de 
tijdgeest’. Deze kan anders zijn op het moment dat de rechter over een uit-
zondering oordeelt. De wetgever heeft immers geen rekening kunnen hou-
den met na het opstellen van de wet gewijzigde maatschappelijke opvattin-
gen over de wenselijkheid van wetstoepassing in het concrete geval, en met 
andere gewijzigde maatschappelijke omstandigheden, zoals wetenschappe-
lijke ontdekkingen en technologische uitvindingen. En verschilt het onge-
schreven recht waarmee de rechter wetstoepassing in het concrete geval in 
strijd acht van het recht toen de wet werd opgesteld, dan kan niet gezegd 
worden dat de wetgever hierover al heeft beslist. De gewijzigde tijdgeest, 
samen met de overige omstandigheden van het geval, kunnen dan worden 
beschouwd als niet-verdisconteerd, waardoor er ruimte is voor een uitzonde-
ring. Naar mate de tijdgeest verandert, groeit de kans dat de rechterlijke 

                                                             
65  Anders: Schutgens 2009, p. 183, die bepleit dat de rechter anders mag oordelen dan de 

wetgever over verenigbaarheid van de wet met fundamentele rechtsbeginselen als hij 

het oordeel van de wetgever gezien gewijzigde maatschappelijke opvattingen achter-

haald oordeelt. Dat een wet is verouderd, maakt het volgens mij wél onwaarschijnlijker 

dat de beslissing van de rechter over verenigbaarheid van wetstoepassing met het on-

geschreven recht het oordeel van de wetgever daarover doorkruist. Dit wordt in de 

volgende subparagraaf beargumenteerd (par. 3.2.3). Schutgens’ benadering lijkt overi-

gens in de praktijk dezelfde beslissingen op te leveren als de mijne. 
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beslissing over de juistheid van wetstoepassing in het concrete geval het 
oordeel van de wetgever hierover niet doorkruist.  

 
Enkele voorbeelden uit de jurisprudentie kunnen dit verduidelijken. In 1978 

liet de Hoge Raad een vrijspraak in stand van ‘het opzettelijk openlijk ten-

toonstellen van een voor de eerbaarheid aanstotelijke’ film in een zaak waar-

in in een bioscoop een expliciet pornografische film was vertoond.66 Dit was 

een billijkheidsuitzondering,67 aangezien het feit volgens de tekst van de wet 

strafbaar was. De strafbepaling stamde uit 1911 en ging uit van de opvatting 

van de wetgever dat ‘elk tentoonstellen van voor de eerbaarheid aanstotelijke 

geschriften, afbeeldingen en voorwerpen ter bescherming van de zedelijk-

heid en ter bevordering van een gezonde volksontwikkeling, ook als deze 

niet “huns ondanks aan personen werden opgedrongen”, strafbaar diende te 

worden gesteld’.68 Sindsdien waren de maatschappelijke opvattingen over de 

strafbaarheid van pornografie gewijzigd.69 De wet was opgesteld tegen de 

achtergrond van de toenmalige tijdgeest. De Hoge Raad kon het vertonen 

van de film onder deze gewijzigde maatschappelijke opvattingen beschou-

wen als door de wetgever niet-verdisconteerd. 

Een ander voorbeeld is de uitzondering die de Hoge Raad toestond als een 

arts volgens de wet strafbaar was door het plegen van euthanasie of hulp bij 

zelfdoding. In 1984 oordeelde de Hoge Raad dat artsen zich onder bepaalde 

voorwaarden kunnen beroepen op noodtoestand (art. 40 Sr).70 Daarbij achtte 

hij het verantwoord medisch inzicht van de verdachte ‘getoetst aan de in de 

medische ethiek geldende normen’ bepalend. Sinds het opstellen van de 

strafwet waren die normen en de maatschappelijke opvattingen over eutha-

nasie sterk gewijzigd. Ook dit was door de wetgever niet verdisconteerd. 

 
Hoe actueler een wetsbepaling is – dat wil zeggen, hoe recenter zij is opge-
steld, en hoe minder de maatschappelijke omstandigheden en opvattingen, 
en het ongeschreven recht over haar onderwerp zijn gewijzigd – des te ge-

                                                             
66  HR 28 november 1978, ECLI:NL:HR:1978:AC6417, NJ 1979/93, m.nt. Th.W. van Veen 

(Deep Throat). Het arrest komt ook ter sprake in hoofdstuk 5, par. 5.5. Ten laste gelegd 

was het toenmalige art. 240 Sr. 

67  Strikt genomen, een door wetsinterpretatie genomen beslissing met een resultaat dat 

vergelijkbaar was met dat van een billijkheidsuitzondering, maar dat is hier niet rele-

vant (wel in par. 3.5). 

68  Blijkens het cassatiemiddel. 

69  De rechtbank had de verdachte vrijgesproken omdat ‘de aanstotelijkheidsdrempel niet 

was overschreden, immers een belangrijke meerderheid in het Nederlandse volk zou 

niet zijn gekwetst’ (conclusie A-G J. Remmelink, ECLI:NL:PHR:1978:AC6417).  

70  HR 27 november 1984, ECLI:NL:HR:1984:AC8615, NJ 1985/106, m.nt. Th.W. van Veen 

(Euthanasie Alkmaar). Deze zaak hoort ook in hoofdstuk 5, par. 5.3.1. 
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makkelijker kunnen de omstandigheden van een geval dus worden be-
schouwd als al verdisconteerd.  
 

In Harmonisatiewet was er bijvoorbeeld geen ruimte voor een uitzondering 

omdat de wetgever de omstandigheden van de zaak had verdisconteerd.71 

De Harmonisatiewet was dan ook kort voor de zaak ingevoerd. 

Een verdachte beriep zich op overmacht (art. 40 Sr) en het (ongeschreven) 

ontbreken van de materiële wederrechtelijkheid (omw) omdat zijn handel in 

softdrugs, waarvoor hij terechtstond, de handel in harddrugs zou bemoeilij-

ken.72 De Hoge Raad overwoog dat de wetgever recentelijk de mogelijkheid 

de handel in softdrugs niet strafbaar te stellen onder ogen had gezien, de 

voor- en nadelen daarvan had afgewogen, en tot strafbaarheid had besloten, 

waardoor geen plaats was voor een uitzondering.  

 
Zijn de maatschappelijke opvattingen over een wetsbepaling vanaf het mo-
ment van invoering veranderd, dan is het bezwaar tegen het buiten toepas-
sing laten dat het onwenselijk is dat de niet-democratisch gelegitimeerde 
rechter democratisch gelegitimeerde wetsbepalingen buiten toepassing laat, 
minder klemmend. De wil van het electoraat komt immers niet meer tot uit-
drukking in de wet.73 

Conclusie is dat hoe meer de wet is verouderd, des te meer ruimte artikel 
120 Gw laat voor billijkheidsuitzonderingen. 

3.2.4  Wettelijke billijkheidsuitzonderingen en artikel 120 Gw 

Ook wetgeving zelf kan grondslag bieden voor een billijkheidsuitzondering, 
dat wil zeggen, een andere voorschrift dan het op het concrete geval tekstueel toe-
passelijke, dat het aan de rechter laat om na een afweging van (in meerdere of 
mindere mate) zelf gekozen belangen te beslissen over een uitzondering. Dan 
wordt gesproken over een wettelijke billijkheidsuitzondering.74 De wetgever 
erkent met dergelijke voorschriften al dat een uitzondering nodig kan zijn. 
Algemeen-wettelijke uitzonderingsbevoegdheden zijn het civielrechtelijke ar-
tikel 6:2 lid 2 BW,75 en het strafrechtelijke artikel 40 Sr (overmacht kan straf-

                                                             
71  HR 14 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD5725, NJ 1989/469, m.nt. M. Scheltema. 

72  HR 11 januari 1977, ECLI:NL:HR:1977:AC1783, NJ 1977/458.  

73  Vgl. Schutgens 2009, p. 183, die dit als argument beschouwt voor de geoorloofdheid 

van doorkruising van de afweging van de wetgever bij gewijzigde maatschappelijke 

omstandigheden (waarover al voetnoot 65).  

74  Hoofdstuk 1, par. 1.4. 

75  Hoofdstuk 4, par. 4.2.1. 
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baarheid wegnemen);76 specifiek-wettelijke zijn de talloze bestuursrechtelijke 
hardheidsclausules.77  

De rechter kan ook door toepassing van wettelijke uitzonderingen anders 
oordelen dan de wetgever over de juistheid van toepassing van het tekstueel 
toepasselijke voorschrift. Daarom heeft de Hoge Raad in het Zorgverzeke-
ringswetarrest op grond van artikel 120 Gw ook de uitzonderingen van arti-
kel 6:2 lid 2 en artikel 6:248 lid 2 BW beperkt tot door de wetgever niet-
verdisconteerde omstandigheden.78 
 

De feitenrechter had de Zorgverzekeringswet en daaraan verbonden lagere 

regelgeving, op grond waarvan een geneesmiddel niet vergoed kon worden, 

buiten toepassing gelaten. Omdat er een overeenkomst was tussen de (ou-

ders van de) patiënte en de zorgverzekeraar, baseerde de rechter zijn billijk-

heidsuitzondering op artikel 6:2 lid 2 en 6:248 lid 2 BW, die respectievelijk 

bepalen dat een tussen schuldeiser en schuldenaar ‘krachtens wet, gewoonte 

of rechtshandeling geldende regel [...] niet van toepassing [is], voor zover dit 

in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijk-

heid onaanvaardbaar zou zijn’, en dat ‘een tussen partijen als gevolg van de 

overeenkomst geldende regel [...] niet van toepassing [is], voor zover dit in 

de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 

onaanvaardbaar zou zijn’. Blijkens de bewoordingen van deze bepalingen 

heeft de rechter een aanmerkelijke vrijheid om bij een uitzondering een eigen 

afweging te maken; van een eis van door de wetgever niet-verdisconteerde 

omstandigheden blijkt niet. Toch stelde de Hoge Raad deze eis aan toepas-

sing van de bepalingen, onder verwijzing naar het Harmonisatiewetarrest en 

artikel 120 Gw. Hij stond de uitzondering van de feitenrechter toe omdat 

sprake was van niet-verdisconteerde omstandigheden.79 

 
De Hoge Raad stelde in het arrest niet uitdrukkelijk dat de eis van de niet-
verdisconteerde omstandigheden geldt voor alle uitzonderingen op formele 
wetsbepalingen krachtens artikel 6:2 lid 2 BW – maar stelde ook niet dat dit 
niet zo is. Het arrest is in dusdanig algemene termen geformuleerd dat ik 

                                                             
76  Hoofdstuk 5, par. 5.3.1, a. 

77  Hoofdstuk 6, par. 6.3.3. 

78  HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3679, JB 2015/48, m.nt. R.J.B. Schutgens en F.S. 

Bakker, waarover ook par. 3.2.1. Het arrest wordt op vergelijkbare wijze uitgelegd 

door De Graaff 2016, p. 212, 213 en Fleuren & Sillen 2015, p. 153. Ondersteunend voor 

deze uitleg is de wetsgeschiedenis: de BW-wetgever stelde bij monde van de regerings-

commissaris al dat als ‘de redelijkheid en billijkheid’ in een regeling ‘is verdisconteerd’, 

de rechter terughoudender zal moeten zijn met uitzonderingen (Kamerstukken I 1979/ 

80, 7729, 59 herdruk, p. 9 (weergave van mondeling overleg)). Dat wordt ook aangege-

ven in hoofdstuk 4, par. 4.2.1, c. 

79  R.o. 3.8.2. De omstandigheden worden geciteerd in par. 3.2.2. 
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daaruit afleid dat de Hoge Raad de voorwaarde stelt voor elk buiten toepas-
sing laten van formele wetgeving in de sleutel van de redelijkheid en billijk-
heid. Daaraan draagt bij dat het ongerijmd zou zijn als de eis van de niet-ver-
disconteerde omstandigheden wel gold voor toepassing van de beperkende 
werking van de redelijkheid en billijkheid toen dit nog een ongeschreven 
leerstuk was, maar niet meer vanaf het moment dat het in 1992 werd gecodi-
ficeerd. Niet blijkt immers dat de wetgever bij de codificatie grote inhoude-
lijke wijzigingen van het leerstuk beoogde ten opzichte van hoe het in de ju-
risprudentie werd toegepast.80  

Tevens acht ik het verdedigbaar dat ook voor uitzonderingen op formele 
wetgeving krachtens andere wettelijke voorschriften de eis van de niet-ver-
disconteerde omstandigheden geldt. Dergelijke wettelijke voorschriften zijn 
immers in zoverre vergelijkbaar met artikel 6:2 lid 2 BW dat de wetgever 
daarin weliswaar een uitzonderingsbevoegdheid verleent, maar niet bepaalt 
in welke gevallen deze uitgeoefend moet worden. Dat rechtvaardigt constitu-
tionele begrenzing van deze bevoegdheid om te voorkomen dat de rechter bij 
dergelijke uitzonderingen te zeer op het terrein van de wetgever treedt. Die 
eis stelde de Hoge Raad in Zorgverzekeringswet expliciet voor toepassing van 
de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid; bij de toepassing 
van andere wettelijke uitzonderingsbevoegdheden ontbreken dergelijke ex-
pliciete overwegingen. Wel wordt in de rechtspraak en de doctrine aangeno-
men dat ook toepassing van artikel 40 Sr en van hardheidsclausules alleen is 
toegestaan vanwege niet-verdisconteerde omstandigheden – hoewel als re-
den hiervoor, anders dan in het Zorgverzekeringswetarrest, niet expliciet het 
verband wordt gelegd met constitutionele uitgangspunten zoals artikel 120 
Gw.81 Deze jurisprudentie bevestigt echter het vermoeden dat de constitutio-

                                                             
80  Hoofdstuk 4, par. 4.2.1. 

81  Dat komt voor art. 40 Sr ook ter sprake in hoofdstuk 6, par. 5.3.1, a; voor hardheids-

clausules in hoofdstuk 6, par. 6.3.3. Over overmacht: Bronkhorst 1952, p. 213, onder 

verwijzing naar de conclusie voor HR 14 december 1948, NJ 1949/550: bij een conflict 

van algemene belangen ‘dat door de overheid voorzien was’, zou een beroep op over-

macht ‘zelden of nooit’ kunnen worden aanvaard, omdat degene ‘wiens mening van 

die van de wetgever afwijkt, zich in dit geval bij de waardering, die in de wet is uitge-

drukt, zal hebben neer te leggen’; Van Veen 1980, p. 19  noodtoestand mag in uitzon-

derlijke omstandigheden worden aangenomen, maar alleen bij ‘door de wetgever on-

voorziene omstandigheden’; HR 20 maart 1939, NJ 1939/871, m.nt. W.P.J. Pompe en HR 

16 september 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7938, NJ 2010/5, m.nt. Y. Buruma (Medicinale 

cannabis). Over hardheidsclausules: volgens de Aanwijzingen voor de regelgeving 1992 

mogen deze worden opgenomen als ‘er aanleiding is om te verwachten dat, gelet op 

het doel en de strekking van de regeling, de toepassing van de regeling kan leiden tot 

onbillijkheden van overwegende aard in niet precies te voorziene gevallen of groepen 

van gevallen’ (aanwijzing 131 lid 1); in de literatuur wordt gesteld dat ze slechts toege-

past mogen worden vanwege niet-verdisconteerde omstandigheden (Schreuder-Vlas-

→ 
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nele eis uit het Zorgverzekeringswetarrest ook geldt voor uitzonderingen op 
basis van andere wettelijke voorschriften. 

Bij wettelijke billijkheidsuitzonderingen dient de rechter daarom niet al-
leen aandacht te besteden aan de bewoordingen van de wettelijke grondslag 
voor de uitzondering, maar ook aan de eisen van artikel 120 Gw. Dat is be-
langrijk, want hoe algemener een wettelijke billijkheidsuitzondering is om-
schreven, des te minder blijken hieruit de constitutionele eisen die bij de uit-
oefening ervan in acht moeten worden genomen. 

Artikel 6:2 lid 2 BW, dat in een later hoofdstuk uitgebreider aan de orde 
komt,82 is als gezegd een voorbeeld van een zeer algemeen omschreven uit-
zondering (‘naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar’). De rechter kan op basis ervan zelf beslissen welke belangen hij mee-
weegt bij een uitzondering, en welk(e) hij het meest zwaarwegend acht. De 
bepaling laat geheel open vanwege welke omstandigheden een wettelijk 
voorschrift buiten toepassing kan worden gelaten. Vanwege artikel 120 Gw 
zijn deze omstandigheden dus beperkt tot niet-verdisconteerde omstandig-
heden.  
 

Aangenomen mag worden dat de Hoge Raad de uitzondering in het Zorg-

verzekeringswetarrest niet had aanvaard als die bijvoorbeeld was gemaakt 

omdat de rechter de wet (zelf) onredelijk achtte aangezien een ander medicijn 

waarvan de werkzaamheid nog niet was bewezen, wel werd vergoed. De 

tekst van artikel 6:2 lid 2 BW staat hieraan weliswaar niet in de weg, maar de-

ze uitspraak zou neerkomen op toetsing van de wet aan een fundamenteel 

rechtsbeginsel, die vanwege artikel 120 Gw niet is toegestaan.83  

 
Hardheidsclausules hebben doorgaans een beperkter bereik dan de alge-
meen-wettelijke uitzonderingsbevoegdheden als artikel 6:2 lid 2 BW. De wet-
gever verleent hierin immers de rechter de bevoegdheid om van een speci-
fieke regeling, of zelfs van een bepaald voorschrift af te wijken. Wel is ken-
merkend dat de clausules de rechter een bepaalde ruimte laten om zelf de 
omstandigheden en belangen te kiezen die bij de uitzondering worden be-
trokken, en ze op eigen wijze af te wegen. Hoe groter deze ruimte gezien de 
formulering van de clausule is, hoe meer artikel 120 Gw een extra waarborg 
is tegen toepassing ervan vanwege door de wetgever al verdisconteerde om-
standigheden. 

                                                             
bom 1987, p. 104; Schreuder-Vlasbom 1989, p. 6, die spreekt over ‘afwijkingsmogelijk-

heden voor gevallen waarin de aan de hoofdregels ten grondslag liggende waardering 

van belangen, niet adequaat kan worden geacht’; Zoontjens 1990, p. 434; Eijlander 

1992, p. 27; Gerritsen 1996, p. 251; Loenen 1996, p. 127; Albers 2012, p. 106). 

82  Par. 4.2.1. 

83  Par. 3.2.1. 
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Sommige hardheidsclausules bieden de rechter de ruimte om geheel zelf de 

omstandigheden te kiezen die reden zijn voor een uitzondering. Zo bepaalt 

artikel 63 AWR dat de minister bevoegd is ‘voor bepaalde gevallen of groe-

pen van gevallen tegemoet te komen aan onbillijkheden van overwegende 

aard, welke zich bij de toepassing van de belastingwet mochten voordoen’.  

Andere clausules zijn beperkter, zoals artikel 11.5 lid 1 van de Wet studiefi-

nanciering 2000, dat bepaalt dat de minister ‘voor bepaalde gevallen de wet 

buiten toepassing [kan] laten of daarvan [kan] afwijken voor zover toepas-

sing gelet op het belang dat deze wet beoogt te beschermen, zal leiden tot een 

onbillijkheid van overwegende aard’. Hoewel de rechter vrijheid heeft bij de 

beoordeling of sprake is van ‘een onbillijkheid van overwegende aard’, mag 

dat volgens de clausule slechts worden beoordeeld ‘met het oog op het be-

lang dat deze wet beoogt te beschermen’. 

 
Sommige wetsbepalingen verlenen de rechter een gebonden bevoegdheid tot 
het buiten toepassing laten van de wet in specifieke gevallen. De wetgever 
laat hierdoor de rechter geen vrijheid, waardoor niet buiten toepassing gela-
ten kan worden vanwege reeds verdisconteerde omstandigheden. Dit zijn 
geen billijkheidsuitzonderingen, omdat deze voorschriften geen grondslag 
zijn voor rechterlijke uitzonderingen – de wetgever heeft zelf beslist in welke 
gevallen de wet niet mag worden toegepast. Dergelijke bepalingen kunnen 
niet de noodzakelijke algemeenheid van de voor het concrete geval geldende 
wetsbepaling compenseren.84 Zij worden hier ook niet gekwalificeerd als 
hardheidsclausules.85  
 

Artikel 43 Sr bepaalt dat ‘[n]iet strafbaar is hij die een feit begaat ter uitvoe-

ring van een ambtelijk bevel, gegeven door het daartoe bevoegde gezag’. De-

ze bepaling heeft weliswaar een ruim bereik (alle strafbare feiten), maar for-

muleert de voorwaarden waaronder een verdachte straffeloos dient te blijven 

vrij precies. De kans is te verwaarlozen dat de rechter deze bepaling (correct) 

toepast in verband met in een strafbepaling verdisconteerde omstandighe-

den. 

Volgens artikel 7:267 lid 3 BW mag de rechter een verzoek om te bepalen dat 

iemand medehuurder zal zijn ‘slechts afwijzen’ als a) hij nog geen twee jaar 

in de woning woont en niet met de huurder een duurzame gemeenschappe-

                                                             
84  Door hun strikte formulering kan ook bij deze bepalingen de vraag opkomen of zij in 

een bijzonder geval buiten toepassing moeten worden gelaten. Bij de beoordeling daar-

van riskeert de rechter wél in het vaarwater van de wetgever te komen. Deze billijk-

heidsuitzonderingen vallen wel binnen het bereik van dit onderzoek (maar zijn hier 

verder niet relevant). 

85  Ook in die zin de uitleg van hardheidsclausules van Schreuder-Vlasbom 1989, p. 6, 11; 

en Van Loenen 1996, p. 126, 127. 
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lijke huishouding heeft, b) het verzoek slechts beoogt de persoon op korte 

termijn huurder te laten worden, of c) de toekomstige medehuurder vanuit 

financieel oogpunt onvoldoende waarborg biedt voor een behoorlijke nako-

ming van de huur. Dit voorschrift staat de rechter slechts in specifieke geval-

len toe af te wijken van de hoofdregel het verzoek toe te wijzen. Het biedt 

weinig ruimte voor uitzonderingen vanwege reeds verdisconteerde omstan-

digheden. 

 
Of een wetsbepaling een vrije of een gebonden uitzonderingsbevoegdheid 
verleent is niet zwart-wit te beantwoorden. De verschillen zijn gradueel: de 
bevoegdheid is meer gebonden, of meer vrij. De meer vrije bevoegdheden 
worden geacht ruimte te bieden voor billijkheidsuitzonderingen en maken 
hiervan deel uit; de meer gebonden bevoegdheden niet.86 

Afsluitend: uit de jurisprudentie en de vergelijkbaarheid met ongeschre-
ven uitzonderingen leid ik af dat de rechter vanwege artikel 120 Gw ook wet-
telijke billijkheidsuitzonderingen slechts mag maken vanwege door de wet-
gever niet-verdisconteerde omstandigheden. Hoe meer ruimte de formule-
ring van een voorschrift de rechter biedt voor een eigen belangenafweging, 
hoe meer de rechter bij toepassing daarvan erop moet letten dat hij de gren-
zen van artikel 120 Gw niet overschrijdt; de wettelijke grondslag voor de uit-
zondering leidt hem daarin immers niet. 

3.2.5  Artikel 94 Gw en artikel 120 Gw  

Ook artikel 94 Gw kan grondslag zijn voor billijkheidsuitzonderingen, als een 
eenieder verbindende verdragsbepaling daartoe aanleiding geeft. Deze 
grondwetsbepaling wordt later in dit hoofdstuk uitgebreider besproken,87 
omdat uitzonderingen op grond hiervan ook bij lagere wetgeving worden 
gemaakt. Om kort vooruit te lopen: artikel 94 Gw laat toe (en verplicht) dat 
de rechter de toepassing van de formele wet aan eenieder verbindend ver-
dragsrecht toetst, ongeacht of hij daarmee het oordeel van de wetgever over 
verenigbaarheid van de wet met het verdragsrecht doorkruist. Hierdoor 
geldt voor uitzonderingen krachtens artikel 94 Gw niet de eis van niet-ver-
disconteerde omstandigheden.  

                                                             
86  Dit wordt ook behandeld bij de afbakening van dit onderzoek (hoofdstuk 1, par. 1.5.5). 

87  Par. 3.4. 
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3.2.6  Corrigerende interpretatie van formele wetsbepalingen 

Corrigerende interpretatie komt met haar constitutionele beperkingen later 
in dit hoofdstuk ter sprake, omdat deze methode een alternatief is voor uit-
zonderingen op zowel formele als lagere wetgeving.88 

3.2.7  Conclusie over de eisen aan billijkheidsuitzonderingen op de 
formele wet 

In het Harmonisatiewetarrest oordeelde de Hoge Raad dat artikel 120 Gw in 
de weg staat aan toetsing van formele wetsbepalingen aan fundamentele 
rechtsbeginselen.89 Dat laat volgens dit arrest gecombineerd met Zorgverzeke-
ringswet echter wel ruimte om de wet in een individueel geval op grond van 
fundamentele rechtsbeginselen, algemene rechtsbeginselen of (ander) onge-
schreven recht buiten toepassing te laten vanwege door de wetgever niet-ver-
disconteerde omstandigheden; aldus, voor billijkheidsuitzonderingen. Door 
de eis van de niet-verdisconteerde omstandigheden voorkomt de Hoge Raad 
dat de rechter de geldigheid van de wet beoordeelt. De uitzonderingen zijn 
volgens de Hoge Raad toegestaan als de niet-verdisconteerde omstandighe-
den strikte wetstoepassing zozeer in strijd doen zijn met fundamentele 
rechtsbeginselen, algemene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, 
dat toepassing achterwege moet blijven. 

Of omstandigheden kunnen gelden als niet-verdisconteerd, is niet altijd 
direct duidelijk. De rechter die een uitzondering overweegt, dient de wetsge-
schiedenis te onderzoeken. Hij moet daarbij betrekken dat de wetgever het 
laatste woord behoort te hebben over verenigbaarheid van de wet met het 
ongeschreven recht, niet de rechter. Ter illustratie hiervan zijn verschillende 
scenario’s geschetst. De rechter heeft enige speelruimte bij de afbakening van 
de omstandigheden waarvan hij beslist of ze zijn verdisconteerd. Door speci-
fiekere omstandigheden centraal te stellen, geeft hij zichzelf meer ruimte 
voor een uitzondering. 

Hoe meer tijd er is verstreken tussen het opstellen van een wetsbepaling 
en het concrete geval waarin de rechter een uitzondering overweegt, des te 
groter de kans is dat maatschappelijke omstandigheden of opvattingen of het 
ongeschreven recht zijn gewijzigd. Deze gewijzigde tijdgeest kan samen met 
de overige omstandigheden van een geval door de rechter worden be-
schouwd als door de wetgever niet-verdisconteerd, waardoor ruimte ontstaat 
voor een uitzondering. Hoe meer een bepaling is verouderd, des te meer 
ruimte artikel 120 Gw daardoor voor het buiten toepassing laten biedt. 

                                                             
88  Par. 3.5. 

89  HR 14 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD5725, NJ 1989/469, m.nt. M. Scheltema. 
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Artikel 120 Gw staat blijkens de jurisprudentie (in het bijzonder het 
Zorgverzekeringswetarrest) en gezien de vergelijkbaarheid met ongeschre-
ven uitzonderingen, ook in de weg aan het buiten toepassing laten krachtens 
een wettelijk voorschrift vanwege door de wetgever reeds verdisconteerde 
omstandigheden.  

Concluderend kan worden gesteld dat de constitutionele eisen aan bil-
lijkheidsuitzonderingen op de formele wet minder streng zijn dan zij lijken. 
Strenge eisen kunnen worden vermoed doordat de rechter de strijdigheid 
van strikte toepassing van een wetsbepaling met een algemeen rechtsbeginsel 
of (ander) ongeschreven recht moet aantonen; doordat die strijdigheid ern-
stig genoeg moet zijn om een uitzondering te kunnen rechtvaardigen; en 
doordat slechts buiten toepassing gelaten mag worden vanwege niet-verdis-
conteerde omstandigheden. In de praktijk zijn deze eisen relatief soepel om-
dat, ten eerste, algemene rechtsbeginselen veelomvattend kunnen zijn. Ten 
tweede is ‘verdisconteerd’ een rekkelijk begrip. Zo geldt dat hoe specifieker 
de rechter de omstandigheden formuleert waarvan hij beoordeelt of ze zijn 
verdisconteerd, des te meer ruimte hij zichzelf geeft voor een uitzondering. 
Daarbij mogen ook gewijzigde heersende maatschappelijke opvattingen wor-
den beschouwd als niet-verdisconteerd, omdat dan het bezwaar tegen een 
uitzondering dat het onwenselijk is dat de niet-democratisch gelegitimeerde 
rechter wetsbepalingen buiten toepassing laat, minder klemmend is.  

Artikel 120 Gw heeft geen gevolgen voor het buiten toepassing laten van 
lagere wetgeving, zo wordt in de volgende paragraaf aan de orde gesteld. 

3.3  EISEN AAN BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN OP LAGERE WETGEVING  

Door het buiten toepassing laten van lagere wetgeving mag volgens de juris-
prudentie wél de geldigheid van een voorschrift worden beoordeeld, name-
lijk gezien een fundamenteel of algemeen rechtsbeginsel. Gelet op artikel 11 
Wet AB moet de rechter daarbij wel terughoudendheid betrachten. In derge-
lijke gevallen is echter geen sprake van een billijkheidsuitzondering (par. 
3.3.1). Een billijkheidsuitzondering wordt gemaakt als lagere wetgeving van-
wege niet-verdisconteerde omstandigheden buiten toepassing wordt gelaten. 
Daarvoor stelt de jurisprudentie niet, zoals bij formele wetgeving, expliciet 
de eis dat hiervoor slechts ruimte is als toepassing in strijd zou zijn met een 
rechtsbeginsel; maar deze eis behoort wel te gelden (par. 3.3.2). 

3.3.1  Beoordeling van de geldigheid van lagere wetgeving op grond van 
rechtsbeginselen 

Naar de letter lijkt artikel 11 Wet AB in de weg te staan aan toetsing van lage-
re wetgeving aan (ongeschreven) fundamentele rechtsbeginselen (net zoals 
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artikel 120 Gw de toetsing van de formele wet daaraan verbiedt). In de juris-
prudentie is het echter anders uitgelegd.  
 

Artikel 11 

De regter moet volgens de wet regt spreken: hij mag in geen geval de inner-

lijke waarde of billijkheid der wet beoordeelen. 

 
De Wet AB trad in 1838 in werking.90 Artikel 11 beoogde dat de rechter wet-
geving niet meer interpreteerde met behulp van het Romeinse recht.91 Het be-
doelde niet de rechter ‘tot slaaf van de wet te maken’92 of te voorkomen dat 
de rechter met een beroep op de billijkheid de wet mocht aanvullen of twij-
fels over de uitleg ervan mocht wegnemen.93 Wel wilde het uitsluiten dat de 
rechter aan de wet haar verbindende kracht ontnam.94  

Artikel 11 Wet AB wordt sinds ongeveer 1850 in de doctrine en de recht-
spraak beschouwd als uitdrukking van de centrale positie van wetgeving in 
het recht95 en de machtenscheiding, en als waarborg voor rechtszekerheid.96 
Gedurende langere tijd werd het dan ook verondersteld in de weg te staan 
aan ongeschreven billijkheidsuitzonderingen.97 Die lezing gaat ervan uit dat 
wetgeving voor elk concreet geval de juiste oplossing biedt.98 Deze opvatting 
is, zoals gezegd, achterhaald.99 Inmiddels zijn dan ook verschillende uitzon-
deringen geaccepteerd in de jurisprudentie en de literatuur (en sommige 
zelfs door de wetgever), zoals in latere hoofdstukken aan de orde komt, met 
als bekendste voorbeeld de beperkende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid (art. 6:2 lid 2 BW).100 Artikel 11 Wet AB staat dus niet (meer) per se 
aan uitzonderingen in de weg.  

Volgens de jurisprudentie staat artikel 11 Wet AB ook toetsing toe van 
lagere wettelijke voorschriften aan ongeschreven rechtsbeginselen. In de zaak 
die ten grondslag lag aan het Landbouwvliegersarrest werd gevorderd dat 
een bepaling uit een AMvB die luchtvaartuigen verbood in specifieke gebie-

                                                             
90  Wet van 15 mei 1829, houdende algemeene bepalingen der wetgeving van het Koning-

rijk, Stb. 1829, 28. 

91  Jansen 2008, p. 27. 

92  Jansen 2008, p. 25, 26. 

93  Fleuren & Mertens 2012, p. 81.  

94  Fleuren & Mertens 2012, p. 81.  

95  Van den Bergh/Jansen 2011, p. 135. 

96  Kop 1982, p. 45; Jansen 2008, p. 27; Fleuren & Mertens 2012, p. 81.  

97  Kop 1982, p. 45; Fleuren & Mertens 2012, p. 81. Dit wordt ook beschreven bij de beper-

kende werking van de redelijkheid en billijkheid (hoofdstuk 4, par. 4.2.1, e). 

98  Kop 1982, p. 31. 

99  Hoofdstuk 2, par. 2.2. 

100  De uitzonderingen in de verschillende rechtsgebieden worden behandeld in de hoofd-

stukken 4, 5 en 6. 
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den bestrijdingsmiddelen te verspreiden, buiten toepassing werd gelaten 
wegens strijd met ‘algemene beginselen van ongeschreven recht’.101 De Hoge 
Raad stond toetsing van lagere wettelijke voorschriften aan het ongeschreven 
willekeurbeginsel toe. Hij overwoog  
 

‘dat geen rechtsregel eraan in de weg staat dat de rechter een zodanig, niet 

door de formele wetgever gegeven voorschrift onverbindend en in verband 

daarmee de vaststelling en uitvoering daarvan onrechtmatig kan oordelen op 

de grond dat sprake is van willekeur in dier voege dat het desbetreffende 

overheidsorgaan, in aanmerking genomen de belangen die aan dit orgaan ten 

tijde van de totstandbrenging van het voormelde uitvoeringsbesluit bekend 

waren of behoorden te zijn, in redelijkheid niet tot het desbetreffende voor-

schrift is kunnen komen. Daarbij heeft de rechter niet tot taak om de waarde 

of het maatschappelijk gewicht dat aan de betrokken belangen moeten wor-

den toegekend, naar eigen inzicht vast te stellen, terwijl zowel de aard van de 

wetgevende functie als de positie van de rechter in ons staatsbestel, zoals de-

ze mede in artikel 11 Wet AB tot uiting komt, meebrengen dat hij ook overi-

gens bij deze toetsing terughoudendheid moet betrachten’.102 

 
Er is, kortom, geen rechtsregel van geschreven of ongeschreven recht die in 
de weg staat aan toetsing van lagere wetgeving aan het ongeschreven begin-
sel van willekeur – ook artikel 11 Wet AB niet. Uit het arrest blijkt wel dat de 
rechter ook bij deze toetsing niet tot taak heeft om ‘de waarde of het maat-
schappelijk gewicht dat aan de betrokken belangen moet worden toegekend, 
naar eigen inzicht vast te stellen’, en dat hij daarom hierbij vanwege de aard 
van de wetgevende functie en de positie van de rechter in het staatsbestel 
(zoals die ‘mede’ in art. 11 Wet AB tot uiting komt) ‘ook overigens’ terughou-
dendheid moet betrachten.  

Het kan voorkomen dat de rechter door het buiten toepassing laten van 
een lager wettelijk voorschrift in een concreet geval in wezen het wettelijk 
voorschrift zelf (in dit geval) beoordeelt, bijvoorbeeld gezien het willekeur-
beginsel. Hij doorkruist dan het oordeel van de regelgever over de verenig-
baarheid van toepassing van het voorschrift met het ongeschreven beginsel. 
Nu toetsing blijkens Landbouwvliegers is toegestaan, mag worden aangeno-
men dat artikel 11 Wet AB ook niet in de weg staat aan dit buiten toepassing 
laten. Zelfs het niet toepassen van regelgeving vanwege door de lagere wet-
gever verdisconteerde omstandigheden is niet problematisch vanuit constitu-
tioneel oogpunt. Anders dan bij formele wetsbepalingen vanwege artikel 120 
Gw, mag de rechter bij het buiten toepassing laten van lagere wetgeving dus 

                                                             
101  HR 16 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9354, NJ 1987/251, m.nt. M. Scheltema.  

102  R.o. 6.1. 
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wél de geldigheid van een voorschrift beoordelen, als hij daarbij maar ‘te-
rughoudendheid betracht’.  

Dit blijkt ook uit andere rechtspraak, die de toetsing van (de toepassing 
van) lagere wettelijke voorschriften aan andere rechtsbeginselen ook toestaat.  
 

De Centrale Raad van Beroep moest beoordelen of toepassing van lagere 

wetgeving in strijd was met het ongeschreven willekeurbeginsel (of de ‘re-

gelgever niet in redelijkheid tot vaststelling van de regeling heeft kunnen be-

sluiten’ gezien ‘hetgeen namens betrokkene is aangevoerd’).103 Hij overwoog 

dat ‘niet gezegd kan worden dat de regelgever niet in redelijkheid tot vast-

stelling van de regeling heeft kunnen besluiten’, ‘mede gelet op de terughou-

dendheid die de rechter bij de toetsing van materiële wetgeving in acht dient 

te nemen’. Daarvoor woog mee dat de regelgever de omstandigheden van de 

zaak aanvaardbaar had geacht. 

In een andere zaak was een algemene plaatselijke verordening volgens de 

appellant in strijd met het ongeschreven gelijkheidsbeginsel: er zou een dis-

criminatoir onderscheid gemaakt worden tussen ‘kostendelers’ en ouders 

met kinderen, wat ‘rechtsongelijkheid in Nederland’ zou creëren.104 De Cen-

trale Raad van Beroep overwoog dat het ‘niet tot de taak van de rechter [be-

hoort] om de innerlijke waarde of billijkheid van dit wettelijk voorschrift te 

beoordelen. Gelet op de aard van de wetgevende functie en de positie van de 

rechter in ons staatsbestel, kan de door appellant verlangde toetsing van dit 

wettelijk voorschrift aan algemene rechtsbeginselen slechts met terughou-

dendheid geschieden.’ De gemeenteraad had bewust gekozen voor het on-

derscheid en had daarmee volgens de Raad ‘de grenzen van zijn verordenen-

de bevoegdheid niet overschreden’. Dat elders andere regels golden, was een 

‘bedoeld gevolg van het niet langer vaststellen van toeslagen en verlagingen 

op landelijk niveau’. 

In een derde zaak beschouwde de appellant de regelgeving over het alcohol-

slotprogramma als onverbindend gezien algemene rechtsbeginselen, en vond 

hij anders toepassing ervan door zijn persoonlijke omstandigheden met de 

beginselen in strijd.105 De Afdeling oordeelde de regeling geldig, maar achtte 

het wel mogelijk dat een verbindend algemeen verbindend voorschrift buiten 

toepassing moet worden gelaten ‘omdat toepassing in een bijzonder geval 

kennelijk onredelijk is’ wegens ‘strijd met de algemene rechtsbeginselen’. De 

toepasser moet hierbij terughoudendheid betrachten, omdat het aan de wet-

gever is de betrokken belangen tegen elkaar af te wegen, en de toepasser ‘niet 

                                                             
103  CRvB 19 augustus 2010, ECLI:NL:CRVB:2010:BN6005. Eerder in die zin CRvB 25 fe-

bruari 2010, ECLI:NL:CRVB:2010:BL7239. 

104  CRvB 27 maart 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BW2068. 

105  ABRvS 30 oktober 2013 (voorzieningenrechter), ECLI:NL:RVS:2013:1710, JB 2013/254, 

m.nt. R.J.B. Schutgens. De zaak wordt ook behandeld in hoofdstuk 6, par. 6.3.2, b. 
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tot taak [heeft] om de waarde of het maatschappelijk gewicht dat aan de be-

trokken belangen moet worden toegekend naar eigen inzicht vast te stellen’. 

 
Artikel 11 Wet AB staat zodoende volgens de jurisprudentie niet in de weg 
aan toetsing van lagere wetgeving aan ongeschreven algemene rechtsbegin-
selen, en dus evenmin aan het in een individueel geval buiten toepassing 
laten vanwege reeds verdisconteerde omstandigheden.  

Net zoals bij formele wetgeving is niet altijd eenvoudig te beoordelen of 
de omstandigheden van het geval zijn verdisconteerd; de daar beschreven 
scenario’s kunnen dienen als richtlijn.106 Dat er niet-verdisconteerde omstan-
digheden zijn is echter bij het buiten toepassing laten van lagere wetgeving 
van beperkter belang dan bij formele wetgeving. Waar formele wetgeving 
namelijk alléén buiten toepassing mag worden gelaten vanwege niet-verdis-
conteerde omstandigheden, mogen lagere wettelijke voorschriften dat ook bij 
reeds verdisconteerde omstandigheden. Dat laatste levert echter geen billijk-
heidsuitzondering op. Daarvan is immers slechts sprake als de geldigheid 
van het voorschrift dat buiten toepassing wordt gelaten, niet wordt aange-
tast.107 

3.3.2  Ongeschreven billijkheidsuitzonderingen op lagere wetgeving 

Een billijkheidsuitzondering wordt dus gemaakt als lagere wetgeving van-
wege niet-verdisconteerde omstandigheden buiten toepassing wordt gelaten. 
Artikel 11 Wet AB heeft geen betekenis voor die gevallen. Dan bestaat im-
mers niet het risico dat de rechter de innerlijke waarde van een voorschrift 
beoordeelt, en geldt de eis van terughoudendheid uit Landbouwvliegers niet. 
Het buiten toepassing laten van lagere wetgeving om wille van niet-verdis-
conteerde omstandigheden is vanuit ‘de aard van de wetgevende functie [en] 
de positie van de rechter in ons staatsbestel’108 aanmerkelijk minder proble-
matisch. Wél dienen uitzonderingen daadwerkelijk een uitzonderlijk karak-
ter te houden, en dient de rechter in beginsel een in het concrete geval tekstu-
eel toepasselijk wettelijk voorschrift toe te passen; anders zou wetgeving haar 
waarde verliezen.109 

Aan billijkheidsuitzonderingen op lagere wetgeving stelt de jurispruden-
tie niet (zoals bij formele wetgeving) expliciet de eis dat toepassing in strijd 
moet zijn met het ongeschreven recht of een (ander) algemeen rechtsbeginsel. 

                                                             
106  Par. 3.2.2. 

107  Hoofdstuk 1, par. 1.1.2. 

108  HR 16 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9354, NJ 1987/251, m.nt. M. Scheltema (Land-

bouwvliegers), r.o. 6.1.  

109  Par. 3.1. 



78 Hoofdstuk 3 
――― 

Het ligt echter voor de hand dat deze eis behoort te gelden. Of een uitzonde-
ring gerechtvaardigd is, dient immers te worden beoordeeld aan de hand van 
de eisen van het recht, die (als zij geen wettelijke grondslag hebben) kunnen 
blijken uit rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht. Daarom hoort de 
rechter te expliciteren op welke grond hij een uitzondering maakt en waarom 
de omstandigheden van het geval daarvoor uitzonderlijk genoeg zijn. Hij 
dient, analoog aan Harmonisatiewet en Zorgverzekeringswet, te beargumenteren 
waarom hij strikte toepassing van een lager wettelijk voorschrift zozeer in 
strijd acht met fundamentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) onge-
schreven recht, dat toepassing achterwege moet blijven.  

3.3.3  Wettelijke billijkheidsuitzonderingen op lagere wetgeving 

Laat de rechter niet op ongeschreven gronden een lager wettelijk voorschrift 
buiten toepassing, maar op basis van een ander wettelijk voorschrift (zoals 
art. 6:2 lid 2 BW), dan blijft het effect van artikel 11 Wet AB hetzelfde (parallel 
aan wat werd overwogen over artikel 120 Gw110). Het verbiedt ook in die 
gevallen niet rechterlijke doorkruising van het oordeel van de wetgever, 
maar vergt hierbij wel terughoudendheid.  

3.3.4  Billijkheidsuitzonderingen op lagere wetgeving krachtens artikel 94 
Gw 

Wordt lagere wetgeving krachtens artikel 94 Gw buiten toepassing gelaten, 
dan gelden weer andere constitutionele eisen, zo komt in de volgende para-
graaf ter sprake.111  

3.3.5  Corrigerende interpretatie van lagere wetgeving 

De constitutionele beperkingen van corrigerende interpretatie van lagere 
wetgeving worden later in dit hoofdstuk aan de orde gesteld.112 

                                                             
110  Over wettelijke billijkheidsuitzonderingen op formele wetgeving gaat par. 3.2.4.  

111  Par. 3.4. 

112  Par. 3.5. 
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3.3.6  Afsluitend over eisen aan billijkheidsuitzonderingen op lagere 
wetgeving  

Concluderend. Door het buiten toepassing laten van lagere wetgeving mag 
volgens de jurisprudentie wél de geldigheid van een voorschrift worden be-
oordeeld, namelijk bij abstracte of concrete toetsing aan een fundamenteel of 
algemeen rechtsbeginsel. Gelet op artikel 11 Wet AB moet de rechter daarbij 
wel terughoudendheid betrachten. In dergelijke gevallen is echter geen spra-
ke van een billijkheidsuitzondering. Die wordt gemaakt als lagere wetgeving 
vanwege niet-verdisconteerde omstandigheden in een individueel geval 
buiten toepassing wordt gelaten. Daarbij is minder terughoudendheid ver-
eist, zolang de rechter dergelijke beslissingen maar beperkt tot uitzonde-
ringsgevallen om te voorkomen dat wetgeving waardeloos wordt. Verder 
stelt de jurisprudentie niet, zoals bij formele wetgeving, expliciet de eis dat 
voor uitzonderingen op lagere wetgeving slechts ruimte is als toepassing in 
strijd zou zijn met een algemeen rechtsbeginsel of (ander) ongeschreven 
recht; maar het ligt voor de hand dat deze eis behoort te gelden. Strikte toe-
passing van een lager wettelijk voorschrift moet zozeer in strijd zijn met fun-
damentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, dat 
toepassing achterwege moet blijven. Dat er niet-verdisconteerde omstandig-
heden zijn is bij het buiten toepassing laten van lagere wetgeving van be-
perkter belang dan bij formele wetgeving. Waar formele wetgeving immers 
alléén buiten toepassing mag worden gelaten vanwege niet-verdisconteerde 
omstandigheden, mogen lagere wettelijke voorschriften dat ook bij reeds ver-
disconteerde omstandigheden.  

Bij wettelijke uitzonderingen (zoals krachtens art. 6:2 lid 2 BW) blijft het 
effect van artikel 11 Wet AB hetzelfde (parallel aan wat werd overwogen 
over artikel 120 Gw113). Het staat ook in die gevallen niet in de weg aan rech-
terlijke doorkruising van het oordeel van de wetgever, maar vergt hierbij wel 
terughoudendheid; bij billijkheidsuitzonderingen is minder terughoudend-
heid vereist. Uitzonderingen krachtens artikel 94 Gw komen nu ter sprake. 

3.4  ARTIKEL 94 GW 

Zoals hierboven en in een eerder hoofdstuk al kort werd vermeld, kan ook 
artikel 94 Gw grondslag zijn voor billijkheidsuitzonderingen.114 Deze grond-
slag brengt een specifiek constitutioneel kader met zich.  

Artikel 94 Gw bepaalt dat binnen het Koninkrijk geldende wettelijke 
voorschriften geen toepassing vinden, indien deze toepassing niet verenig-

                                                             
113  Over wettelijke billijkheidsuitzonderingen op formele wetgeving gaat par. 3.2.4.  

114  Hoofdstuk 1, par. 1.4, c. 
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baar is met eenieder verbindende115 bepalingen van verdragen en van beslui-
ten van volkenrechtelijke organisaties.116 Hierin wordt enerzijds een rechter-
lijke bevoegdheid en zelfs een plicht gelezen om (formele en lagere) wetge-
ving buiten toepassing te laten als toepassing ervan onverenigbaar is met een 
eenieder verbindende verdragsbepaling, en anderzijds een verbod om wet-
geving buiten toepassing te laten vanwege onverenigbaarheid met verdrags-
bepalingen die niet eenieder verbindend zijn.117 De bevoegdheid en plicht 
woden afgeleid uit de zinsnede dat wettelijke voorschriften ‘geen toepassing 
vinden’ indien toepassing niet verenigbaar is met een eenieder verbindende 
verdragsbepaling.  

Uit de grondwetsgeschiedenis blijkt, ten eerste, dat de rechter moet be-
oordelen of een voorschrift zelf met een verdragsbepaling in strijd is – hij 
moet dus het voorschrift toetsen.118 Strijdt het voorschrift in abstracto met de 
hogere regel, dan is het onverbindend. Het blijkt dan in het geheel geen 
rechtskracht te hebben. Dit is een beoordeling van de geldigheid van een 
wettelijk voorschrift en valt dus buiten dit onderzoek.119 Ten tweede heeft de 
grondwetgever er oog voor gehad dat ook verbindende voorschriften, waar-
mee dus in abstracto niets mis is, bij strikte toepassing in concrete gevallen 
onjuiste beslissingen kunnen opleveren wegens de omstandigheden van het 
geval. De wetgever kan immers niet alles voorzien, en dat geldt ook voor 
mogelijke botsingen met verdragsrechtelijk beschermde belangen.120 
 

Zo accepteerde de Hoge Raad een beroep op de uitingsvrijheid van artikel 10 

EVRM door een schrijver die werd verdacht van (groeps)belediging (art. 

                                                             
115  Over wat de Hoge Raad verstaat onder ‘eenieder verbindend’ gaat HR 10 oktober 2014, 

ECLI:NL:HR:2014:2928, JB 2014/224 (Rookverbod), m.nt. J.J.J. Sillen en AA 2015/305, 

m.nt. R.J.B. Schutgens, r.o. 3.5.2, 3.5.3. Het is voor dit onderzoek onnodig hierop in te 

gaan. 

116  Hierna wordt in het kader van art. 94 Gw niet meer gesproken over besluiten van vol-

kenrechtelijke organisaties, maar enkel over verdragsbepalingen, aangezien de meeste 

uitspraken over art. 94 Gw hierop zien. Vgl. Fleuren 2004, p. 3.  

117  Schutgens 2009, p. 7; Kortmann/Bovend’Eert e.a. 2012, p. 174; Van der Pot/Elzinga, De 

Lange & Hoogers 2014, p. 716.  

118  Kamerstukken II 1979/80, 15049 (R 1100), 7, p. 18, 19.  

119  Hoofdstuk 1, par. 1.3.  

120  Kamerstukken II 1979/80, 15049 (R 1100), 7, p. 18, 19; Fleuren 2004, p. 342-346; Fleuren, 

in: T&C Gw 2009, art. 94 Gw (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 oktober 2015), 

aant. 3; Kortmann/Bovend’Eert e.a. 2012, p. 174; De Wit 2012, p. 298-300. De Wit toont 

overigens dat de bevoegdheid in artikel 94 Gw om voorschriften buiten toepassing te la-

ten, het de rechter niet altijd mogelijk maakt om de onverenigbaarheid van het nationa-

le met het internationale recht te beëindigen. De rechter kiest daarom geregeld een an-

dere manier dan het buiten toepassing laten, zoals verdragsconforme interpretatie of 

het verbinden van een extra voorwaarde aan een voorschrift (De Wit 2012, p. 304, 305).  
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137c, 266 en 267 Sr) in enkele passages in zijn boek.121 Dat die vrijheid niet in 

de weg stond aan de geldigheid van de strafbepaling stond buiten kijf; de 

Hoge Raad beoordeelde echter ook het resultaat van toepassing ervan in het 

licht van de omstandigheden van dit geval. Hij achtte op grond van artikel 10 

EVRM de vrijheid van artistieke expressie ‘een wezenlijk kenmerk van een 

democratische samenleving’. De roman behelsde ‘niets (…) dat zou kunnen 

leiden tot het oordeel dat de uitlating, in de context van de roman gezien, een 

beledigend karakter toekomt’. Er was sprake van ‘een hilarische en onmis-

kenbaar niet aan de werkelijkheid ontleende scène’. 

 
De Grondwet zélf erkent en codificeert hier dus het aristotelische billijkheids-
inzicht. Dergelijke erkenningen behoren tot dit onderzoek.122 Bijkomend ar-
gument om ook uitzonderingen krachtens artikel 94 Gw bij het onderzoek te 
betrekken, is dat de rechter deze in veel gevallen ook op ongeschreven gron-
den had kunnen maken, omdat wat in de verdragsbepaling is neergelegd ook 
deel uitmaakt van het (Nederlandse) ongeschreven recht.123  

Voor uitzonderingen op grond van artikel 94 Gw gelden andere constitu-
tionele eisen dan voor uitzonderingen op andere grondslagen.124 De beoorde-
ling of toepassing van een wettelijk voorschrift in concreto in strijd is met een 
verdragsbepaling, vergt doorgaans een eigen afweging van de rechter, die 
het oordeel van de wetgever over die verenigbaarheid kan doorkruisen. 
Soms komt de rechter daarbij niet in het vaarwater van de wetgever, zoals 
wanneer een wettelijk voorschrift al bestond voordat een verdrag tot stand 
kwam, of de wetgever per abuis met een verdrag geen rekening heeft gehou-
den. Maar de wetgever kan ook een voorschrift verenigbaar hebben geacht 
met verdragsrecht, terwijl de rechter daarover anders oordeelt. Artikel 94 Gw 
staat hieraan niet in de weg. De grondwetgever heeft de rechter zelfs bewust 
een belangrijke rol verleend bij het waarborgen van de naleving van het in-
ternationale recht. Het is hieraan inherent dat de rechter soms op het terrein 
van de wetgever komt.125 Als de rechter toepassing van een voorschrift strij-
dig oordeelt met een verdragsbepaling, moet hij het buiten toepassing laten, 
zelfs als de wetgever de omstandigheden van het geval voorzag en meende 
dat toepassing ook dan door de beugel kon. Dit kan spanning opleveren met 

                                                             
121  HR 9 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2776, NJ 2002/76, m.nt. J. de Hullu (Dansles-

sen). De zaak wordt ook genoemd in hoofdstuk 5, par. 5.5. 

122  Hoofdstuk 1, par. 1.3. 

123  Hoofdstuk 1, par. 1.3. 

124  Daarover gaan par. 3.2 en 3.3. 

125  Alkema 1985, p. 16, 17; Van Dijk 1988, p. 207; Barendrecht 1992 (preadvies NJV), p. 124. 

Ook in die zin HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3679 (Zorgverzekeringswet), r.o. 

3.6.1: De rechter kan volgens de Hoge Raad niet treden in een uitdrukkelijk gemaakte 

afweging van de wetgever, ‘behoudens indien en voor zover het resultaat daarvan in 

strijd zou komen met internationaal recht met rechtstreekse werking (art. 94  w)’. 
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het beginsel van de machtenscheiding126 (en daarmee met het democratiebe-
ginsel).127 De grondwetgever heeft deze spanning geaccepteerd door artikel 
94 Gw op te nemen; blijkbaar gaf hij voorrang aan het waarborgen van het 
internationale recht. Artikel 94 Gw dwingt dus de rechter niet tot een terug-
houdende opstelling ten opzichte van de wetgever.  

Overigens voorkomt de rechter niet zelden strijdigheid van (toepassing 
van) wetgeving met eenieder verbindend verdragsrecht in de zin van artikel 
94 Gw door verdragsconforme interpretatie van wettelijke voorschriften (zoals eer-
der bleek, en later nader wordt besproken dat interpretatie ook een alterna-
tief kan zijn voor uitzonderingen op ongeschreven of wettelijke gronden128). 
Hij maakt dan geen uitzondering, maar interpreteert een voorschrift zo dat 
de strijdigheid met de verdragsbepaling wordt opgeheven. Deze beslissing 
kan een met een uitzondering vergelijkbaar resultaat hebben, en ook hier be-
hoeft de rechter het oordeel van de wetgever niet te volgen, omdat hij bij het 
buiten toepassing laten krachtens artikel 94 Gw die bevoegdheid ook heeft.129  

De grondwetgever heeft wel voorzien dat de plicht van artikel 94 Gw 
voor de rechter spanning kan opleveren met de machtenscheiding.130 Dat 
achtte hij slechts een onoverkomelijk bezwaar als de rechter (toepassing van) 
een wettelijk voorschrift strijdig zou verklaren met niet-eenieder verbindende 
verdragsbepalingen, en daaraan consequenties zou verbinden. De grondwet-

                                                             
126  Alkema 1985, p. 13, 14, 16  ‘de heerschappij van de wet’, ‘het evenwicht tussen de 

staatsmachten’, ‘de eerbied verschuldigd aan de wetgever’; Van Dijk 1988, p. 201; Fleu-

ren 2004, p. 66  de plaats van de rechter ‘in het constitutioneel bestel’; De Wit 2012, p. 5  

‘het evenwicht der machten’, p. 292  ‘de staatsrechtelijke verhoudingen’; annotatie 

R.J.B. Schutgens bij HR 10 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:2928 (Rookverbod), AA 2015/ 

305, p. 310  ‘de trias politica die de rechtsvorming in de eerste plaats aan de democra-

tisch gelegitimeerde wetgever toedenkt’. Sommigen bepleiten verder dat artikel 12 Wet 

AB (dat bepaalt dat de rechter niet ‘bij wege van algemene verordening, dispositie of 

reglement’ uitspraak mag doen) geschonden zou kunnen worden als de rechter een 

wetsbepaling in strijd met een verdragsbepaling verklaart (Alkema 1985, p. 13). Die be-

paling wordt hier echter verder buiten beschouwing gelaten (vgl. Martens 2000, p. 755, 

voetnoot 51).  

127  Van Dijk 1988, p. 203, 204; annotatie R.H. Happé bij HR 8 juli 2005, ECLI:NL:HR:2005: 

AQ7212, BNB 2005/310. Ook wordt wel aangevoerd dat de wetgever beter weet dan de 

rechter hoe een verdrag moet worden uitgelegd (Alkema 1985, p. 10). Dat lijkt niet 

meer actueel. Sinds 1980 biedt het Verdrag van Wenen inzake het Verdragenrecht re-

gels over de uitleg van verdragen. Daarbij kan de rechter waarschijnlijk over vergelijk-

bare informatie beschikken als de wetgever ten behoeve van uitleg van een verdrag 

(Fleuren & De Wit 2012, par. 3).  

128  Hoofdstuk 1, par. 1.5.7 en par. 3.5. 

129  Vgl. par. 3.5, waar dezelfde constitutionele eisen worden gesteld aan corrigerende in-

terpretatie als aan de uitzonderingen zelf.  

130  Fleuren & De Wit 2012, par. 3, onder verwijzing naar Kamerstukken II 1955/56, 4133 (R 

19), 4, p. 13, 14. 
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gever heeft daarom slechts (abstracte en concrete) toetsing aan eenieder ver-
bindende verdragsbepalingen toegestaan.131  

In de praktijk blijkt dat de rechter terughoudend is bij toetsing van de 
wet aan het internationale recht.132 De rechter interpreteert de wet liever ver-
dragsconform dan dat hij haar op grond van artikel 94 Gw buiten toepassing 
laat (hoewel ook interpretatie het oordeel van de nationale wetgever kan 
doorkruisen),133 geeft doorgaans geen verdergaande uitleg aan verdragsbepa-
lingen dan internationaalrechtelijk nodig is,134 en is voorzichtiger met het 
buiten toepassing laten als de verdragsbepaling waarmee toepassing moge-
lijk in strijd is, staten beoordelingsvrijheid biedt.135 

Het is, kortom, inherent aan de rechterlijke toetsingsplicht van artikel 94 
Gw van nationale lagere en formele wetgeving aan verdragsrecht dat de 
rechter in sommige gevallen het oordeel van de wetgever over verenigbaar-
heid van het nationale met het internationale recht doorkruist. De grondwet-
gever heeft dit geaccepteerd, en buiten toepassing laten op grond van artikel 
94 Gw vanwege door de wetgever verdisconteerde omstandigheden is daar-
om toegestaan. Gevallen van abstracte verbindendheidstoetsing krachtens 
artikel 94 Gw zijn echter niet het onderwerp van dit onderzoek.  

3.5  CORRIGERENDE INTERPRETATIE: CONSTITUTIONELE BEPERKINGEN 

De rechter maakt geen billijkheidsuitzondering als hij door interpretatie van 
een wettelijk voorschrift beslist dat het niet geldt voor het geval waarover hij 
oordeelt. Hij oordeelt dan immers niet, zoals bij een uitzondering, dat een 
voorschrift niet mag worden toegepast hoewel het geval binnen zijn algeme-
ne bereik valt, maar beslist dat het voorschrift niet voor het geval geldt (het 
geval wordt niet onder het bereik van het voorschrift gebracht). Dit onder-

                                                             
131  Fleuren & De Wit 2012, par. 3, onder verwijzing naar Kamerstukken II 1955/56, 4133 (R 

19), 4, p. 13, 14. 

132  Alkema 1985, p. 16 over de periode tot 1985; Fleuren & De Wit 2012, par. 4; De Wit 

2012, p. 213, 214, 216, 290.  

133  Fleuren & De Wit 2012, par. 4; De Wit 2012, p. 292, 300-304.  

134  Fleuren & De Wit 2012, par. 4, onder verwijzing naar CRvB 28 februari 1990, ECLI:NL: 

CRVB:1990:AK9015, RSV 1990/295; CRvB 16 oktober 1991, ECLI:NL:CRVB:1991: 

AK9499, RSV 1992/138; CRvB 18 oktober 1995, ECLI:NL:CRVB:1995:AN4935, AB 1996/ 

77; CRvB 10 december 1997, ECLI:NL:CRVB:1997:ZB7328, USZ 1998/74; HR 10 augus-

tus 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZC3598, NJ 2002/278. 

135  Fleuren & De Wit 2012, par. 4, onder verwijzing naar HR 12 juli 2002, ECLI:NL:HR: 

2002:AE5214 en ECLI:NL:HR:2002:AE5215, BNB 2002/399 en 400 (zie ook de annotatie 

van R.H. Happé hierbij over de terughoudendheid van de Hoge Raad) en HR 8 juli 

2005, ECLI:NL:HR:2005:AQ7212, BNB 2005/310 (en ook de annotatie van R.H. Happé 

hierbij). 
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zoek is in beginsel niet op interpretatie gericht. Toch maakt corrigerende inter-
pretatie er deel van uit: als door interpretatie een beslissing wordt genomen 
die vergelijkbaar is met een billijkheidsuitzondering, namelijk wanneer een 
wettelijk voorschrift tekstueel op het voorliggende geval van toepassing is, 
maar de toepasselijkheid wordt ‘weggeïnterpreteerd’.136 Dergelijke interpre-
taties wijken af van de betekenis van de tekst van het voorschrift in het nor-
male spraakgebruik.  

In deze paragraaf wordt eerst getoond dat de rechter door interpretatie 
even zeer als door uitzonderingen evident onbillijke beslissingen kan voor-
komen (par. 3.5.1). Sommigen vinden interpretatie dan ook een volwaardig 
alternatief voor uitzonderingen (par. 3.5.2). Er zijn echter gevallen waarin een 
uitzondering de voorkeur heeft, vanwege constitutionele beperkingen van 
corrigerende interpretatie (par. 3.5.3).  

3.5.1  De mogelijkheden van interpretatie 

Interpretatie kan een alternatief zijn voor uitzonderingen omdat de rechter 
voor een interpretatiemethode kan kiezen die de in zijn ogen meest billijke 
beslissing oplevert. In de doctrine is het sinds jaar en dag geaccepteerd dat 
wettelijke voorschriften niet tekstueel uitgelegd hoeven te worden. Scholten 
schreef al dat toepassing van wetgeving geen eenvoudig syllogisme is, maar 
dat voorschriften steeds moeten worden uitgelegd in verband met de voor-
liggende feiten.137 Dat dient niet alleen te gebeuren (en gebeurt volgens hem 
niet alleen) aan de hand van de bewoordingen van een voorschrift (‘gramma-
tische interpretatie’), die niet meer zijn dan hulpmiddel bij het vaststellen van 
de zin van de regel en de daaruit voor het geval te trekken conclusie, maar 
ook kunnen de wets- en de rechtsgeschiedenis (‘historische interpretatie’), 
andere voorschriften die verwante onderwerpen regelen (‘systematische 
interpretatie’) en de maatschappelijke doeleinden van het voorschrift (‘teleo-
logische interpretatie’) een rol spelen. Dit zijn ‘middelen om de zin van een 
wetsbepaling te leren kennen’, opdat bij het vaststellen van wat recht is ‘de 
gerechtigheid kan worden gezocht’.138 In actuelere literatuur komen de inter-
pretatiemethoden terug.139  esteld is dat ‘de strijd dat de rechter het slechts 
bij een strikte grammaticale en wetshistorische interpretatie zou mogen laten 

                                                             
136  Dat komt ook ter sprake in hoofdstuk 1, par. 1.5.7. 

137  Asser/Scholten Algemeen deel* (1931) 1974, par. 1, 9, 10. 

138  Asser/Scholten Algemeen deel* (1931) 1974, par. 1, 9, 10. 

139  Geppaart 1965 (over het fiscale recht), o.a. p. 207; Asser/Vranken Algemeen deel** 

1995/114-117 (over het civiele recht); Groenewegen 2006 (over het civiele recht en het 

bestuursrecht); De Hullu 2015, p. 103-106 (over het strafrecht).  
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[is] gestreden’,140 en dat interpretaties regelmatig buiten de woordbetekenis 
treden; die is niet meer ‘de natuurlijke grens van interpretatie’.141 De letterlij-
ke betekenis van een voorschrift is niet per se de juridische betekenis ervan. 
Een voorschrift krijgt betekenis in zijn context, en door de verschillende in-
terpretatiemethoden kan die betekenis worden achterhaald.142  

Erkend wordt dat de rechter bij interpretatie belangen kan afwegen en 
normatieve keuzes kan maken,143 met het oog op de rechtvaardigheid van 
zijn beslissing in het concrete geval.144 Net zoals billijkheidsuitzonderingen 
aangewezen kunnen zijn vanwege niet-verdisconteerde omstandigheden,145 
kan de rechter vanwege dergelijke omstandigheden ook geneigd zijn tot een 
bepaalde interpretatie.146 Gesteld wordt dat de rechter147 door interpretatie de 

                                                             
140  Reehuis 1992, p. 61. 

141  Groenewegen 2006, p. 33, 91 over het bestuursrecht en het civiele recht. 

142  O.a. Geppaart 1965, p. 8, 10; Groenewegen 2006, p. 7-9, 17-19, 23, 40, 71, 90 over het 

civiele recht en het bestuursrecht. 

143  Specifiek voor het strafrecht Fokkens, in: Noyon, Langemeijer & Remmelink 2016, art. 

1 Sr (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 oktober 2016), aant. 6  ‘En voor wat be-

treft het Vorverständnis van waaruit de rechter in het concrete geval telkens de op el-

kaar inwerkende norminterpretatie en feitenvaststellingen moet laten plaatsvinden 

geldt, dat binnen het raam van de wet de rechter zich bij zijn beslissing zal moeten la-

ten leiden door de grote ethische beginselen die aan het recht ten grondslag liggen en 

ten leste door zijn geweten: rechtsvinding is immers in haar wezen het antwoord op 

een ethisch appel’; Kelk/De Jong 2013, p. 119; De Hullu 2015, p. 102; Mevis 2016, p. 209  

er zijn arresten waarin ‘de keuze uit de mogelijke interpretaties van materieel straf-

recht (mede) bepaald lijkt door de bijdrage van de uitkomst aan de regulering van be-

paalde (omstreden) maatschappelijke kwesties’.  

144  In algemene zin en over het fiscale recht Geppaart 1965, p. 13, 207. Over het strafrecht: 

Fokkens, in: Noyon, Langemeijer & Remmelink 2016, art. 1 Sr (online in Kluwer Navi-

gator, bijgewerkt 1 oktober 2016), aant. 6; Kelk/De Jong 2013, p. 119  ‘bij concurrerende 

interpretaties zal worden gekozen voor de meest overtuigende redenering in het licht 

van wat naar het rechtsgevoel het meest voor de hand liggend of acceptabel is, dan wel 

met het oog op het resultaat dat men wenselijk vindt’; Rozemond stelt dat de grond-

slag voor interpretatie kan zijn ‘de redelijkheid’, die dan ‘een beperkende werking ten 

aanzien van de toepasselijkheid van een wettelijke strafbepaling’ krijgt (annotatie N. 

Rozemond bij HR 12 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2653, AA 2013/839 (Tongzoen II), 

p. 841); volgens De Hullu ‘moet’ de rechter bij de afweging van verschillende argu-

menten bij interpretatie ‘zeker ook naar de aansprekendheid en rechtvaardigheid van 

het uiteindelijke resultaat’ kijken. Rechtsvinding ‘moet immers tot resultaten leiden die 

aansluiten bij de doelstellingen van het strafrecht en passen binnen het rechtssysteem’ 

(De Hullu 2015, p. 105, 106). 

145  Par. 3.2. 

146  Over het strafrecht Kelk/De Jong 2013, p. 122, 123. 

147  De genoemde bron gaat over de strafrechter. 
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wet(stoepassing) bij de tijd weet te houden148 en dat hij kan fungeren als ‘een 
soort secundaire wetgever’, in het bijzonder als hij zeer extensief of restrictief 
interpreteert.149 

Interpretatie is dus net zoals de uitzondering een middel om een recht-
vaardige beslissing in het concrete geval te nemen die door strikte toepassing 
van een voorschrift niet wordt bereikt. 
 

Een hulpverlener werd ervan verdacht dat hij een van huis weggelopen min-

derjarige ‘aan de nasporing van de politie had onttrokken’.150 Het hof ver-

klaarde dit bewezen, maar maakte een uitzondering omdat de materiële we-

derrechtelijkheid ontbrak: de verdachte had gehandeld ter behartiging van 

het rechtsbelang dat de strafbepaling beoogde te beschermen (het herstel van 

de verhouding tussen ouders en kinderen) en was opgetreden als een goed 

hulpverlener. De Hoge Raad las dit alsof het hof de strafbepaling zo had uit-

gelegd dat het bestanddeel ‘onttrokken aan de nasporingen van de politie’ 

niet bewezen was. Niet blijkt waarom de Hoge Raad dat deed; het is in strijd 

met het normale spraakgebruik het feitelijke ‘onttrekken aan nasporingen’ 

niet bewezen te verklaren omdat iemand goede redenen voor deze onttrek-

king had.  

 
In volgende hoofdstukken worden meer concrete voorbeelden gegeven van 
corrigerende interpretaties in de verschillende rechtsgebieden.151  

Hoewel de rechter door een billijkheidsuitzondering – anders dan door 
interpretatie – als gezegd strikt genomen niet het bereik van een voorschrift 
beperkt (juist niet: een voorschrift wordt buiten toepassing gelaten terwijl het 
geval wel binnen zijn bereik in abstracto valt), heeft een uitzondering feitelijk 
evenzeer als interpretatie dit effect. Een uitzondering zal in latere, vergelijk-
bare gevallen immers worden herhaald, waardoor een voorschrift op bepaal-
de gevallen nooit meer wordt toegepast.  

                                                             
148  Van Dorst 1978, p. 178, 179, onder verwijzing naar een arrest waarin de Hoge Raad 

overwoog dat onder ‘eerbaarheid’ in de zin van het toenmalige art. 240 Sr slechts 

mocht worden verstaan ‘de gevoelens die daaromtrent bij een belangrijke meerderheid 

van het Nederlandse volk leven’ (HR 17 november 1970, ECLI NL HR 1970 AB5129, NJ 

1971/373, m.nt. C. Bronkhorst (Chick)); en onder verwijzing naar een arrest waarin art. 

280 Sr restrictief werd geïnterpreteerd (HR 11 mei 1976, NJ 1976/538, m.nt. Th.W. van 

Veen (JAC)). 

149  Van Dorst 1978, p. 185. 

150  Het toenmalige art. 280 Sr (in 1983 is een tweede lid toegevoegd met een strafuitslui-

tingsgrond die in deze zaak van toepassing zou zijn geweest), HR 11 mei 1976, ECLI: 

NL:HR:1976:AB4463, NJ 1976/538, m.nt. Th.W. van Veen (JAC). De zaak komt ook aan 

de orde in hoofdstuk 1, par. 1.2.2 en in hoofdstuk 5, par. 5.5. 

151  Hoofdstuk 4, par. 4.4; hoofdstuk 5, par. 5.5; hoofdstuk 6, par. 6.5. 
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3.5.2  De opvatting dat interpretatie een volwaardig alternatief is voor 
uitzonderingen 

Sommigen beschouwen of beschouwden interpretatie als volwaardig alterna-
tief voor billijkheidsuitzonderingen; interpretatie zou uitzonderingen over-
bodig maken. De visies lijken op elkaar.  

In de civiele doctrine is er de normatieve uitlegmethode, die de beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid (en daarmee artikel 6:2 lid 2 
BW) als overbodig beschouwt omdat altijd door interpretatie tot een billijke 
beslissing kan worden gekomen.152 De rechter moet (contractsbepalingen en) 
wettelijke voorschriften steeds met behulp van de redelijkheid en billijkheid 
uitleggen, zodat uitzonderingen daarna niet meer nodig zijn. Interpretatie 
moet altijd leiden tot beslissingen die onder de actuele omstandigheden bil-
lijk zijn. Uit het bestaan van artikel 6:2 lid 2 BW volgt dat dit niet de heersen-
de leer is.153 In het bestuursrecht beschouwen sommigen interpretatie als vol-
waardig alternatief voor de contra-legemwerking van algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur.154 Wettelijke voorschriften dienen volgens hen steeds 
te worden uitgelegd in het licht van een algemeen beginsel van behoorlijk be-
stuur, zodanig (en eventueel in afwijking van de normale betekenis van de 
bewoordingen van het voorschrift) dat er geen spanning bestaat tussen toe-
passing ervan en het beginsel. Is die er wel, dan is de uitleg onjuist. Dit wordt 
beginselconforme uitleg of interpretatieve werking van algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur genoemd (en is ook niet de heersende leer155). In het 
strafrecht vonden of vinden sommigen vanwege de mogelijkheden van inter-
pretatie de ongeschreven rechtvaardigingsgrond het ontbreken van de mate-
riële wederrechtelijkheid overbodig. Een billijke beslissing zou altijd door in-
terpretatie kunnen worden bereikt, omdat de wederrechtelijkheid moet wor-
den ingelezen in elke delictsomschrijving.156 Daaruit volgt dat ongeacht of de 
wederrechtelijkheid een expliciet bestanddeel is van de tenlastelegging, een 
strafbaar feit alleen bewezen kan worden verklaard als het ook wederrechte-
lijk is. Uitzonderingen omdat de materiële wederrechtelijkheid ontbreekt zijn 
daardoor niet meer nodig. Blijkens het Veeartsarrest was dit in 1933 niet de 
heersende leer,157 en dat is het ook nu niet, aangezien noodtoestand door een 
extensieve uitleg van artikel 40 Sr eigenlijk de functie van een ongeschreven 

                                                             
152  Hoofdstuk 4, par. 4.4.3. 

153  Bijv. Kamerstukken I 1979/80, 7729, 59 herdruk, p. 10, waar de wetgever de normatieve 

uitlegmethode verwierp onder verwijzing naar de jurisprudentie. 

154  Hoofdstuk 6, par. 6.5.3. 

155  Groenewegen 2006, p. 158. 

156  Hoofdstuk 5, par. 5.5.4. 

157  HR 27 juni 1932, NJ 1933, p. 60, m.nt. W.P.J. Pompe en HR 29 februari 1933, NJ 1933, 

p. 918, m.nt. B.M. Taverne. 
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rechtvaardigingsgrond is gaan vervullen,158 waaruit blijkt dat de Hoge Raad 
uitzonderingen nog steeds nodig acht.  

Dat deze visies gemeen hebben dat zij niet de heersende opvatting in lite-
ratuur en jurisprudentie vertegenwoordigen, is een aanwijzing dat billijk-
heidsuitzonderingen niet overbodig zijn. Dit wordt bevestigd door bepaalde 
hierna te bespreken gevallen waarin interpretatie onwenselijk is. 

3.5.3  Constitutionele beperkingen van (corrigerende) interpretatie 

Net als billijkheidsuitzonderingen dienen ook corrigerende interpretaties bin-
nen het constitutionele kader te passen. Dat houdt in dat bij elke interpretatie 
gekunsteldheid zoveel mogelijk moet worden voorkomen (subpar. a) en niet 
te ver mag worden afgeweken van de bedoeling van de wetgever (subpar. b). 
Deze contra-indicaties voor interpretatie hebben dus een ruimer bereik dan 
alleen corrigerende interpretatie. Specifiek voor corrigerende interpretatie 
gelden vanwege hun resultaat ook constitutionele eisen, die met de eisen 
voor billijkheidsuitzonderingen vergelijkbaar zijn (subpar. c). 

a. Geen gekunstelde interpretaties 
Voorop staat (voor mij) dat gekunstelde interpretaties zoveel mogelijk moe-
ten worden voorkomen. Hoewel verschillende interpretatiemethoden als ge-
zegd algemeen geaccepteerd zijn en de tekst van een voorschrift daardoor 
niet doorslaggevend hoeft te zijn,159 mogen interpretaties niet te ver afwijken 
van de betekenis die de woorden van een wettelijk voorschrift in het normale 
spraakgebruik hebben. Ik beschouw gekunsteldheid als belangrijke contra-
indicatie voor een interpretatie.160 Hoe meer een interpretatie afwijkt van de 
tekst van een voorschrift, des te groter de kans is dat deze gekunsteld (onna-
tuurlijk, gezocht) genoemd kan worden. Onnatuurlijke interpretaties zijn niet 
fraai: het is niet te verdedigen dat de woorden van een wettelijk voorschrift 
feitelijk van beperkte waarde zijn omdat zij op elke mogelijke wijze uitgelegd 

                                                             
158  Over strafuitsluitingsgronden gaat hoofdstuk 5, par. 5.3.1. 

159  Par. 3.5.1. Vgl. de positieve waardering van een arrest waarin de Hoge Raad afweek 

van de betekenis van de bewoordingen van de wet in het normale spraakgebruik (HR 

31 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL8168 (Saelman)) in de literatuur, bijv. annotatie T. 

Hartlief, AA 2004/266 en annotatie C.E. du Perron, NJ 2006/112. 

160  Niet alleen in het publiekrecht vanwege het legaliteitsbeginsel, maar ook in het civiele 

recht. Het legaliteitsbeginsel staat overigens slechts in de weg aan corrigerende inter-

pretaties ten nadele van burgers en verdachten (hoofdstuk 5, par. 5.2.3 over het straf-

recht; hoofdstuk 6, par. 6.2.1, a over het bestuursrecht).  
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kunnen worden. Dit bezwaar tegen gekunstelde interpretaties wordt ook in 
de literatuur naar voren gebracht.161  

Aan corrigerende interpretatie is echter juist een afwijking van de tekst 
van een voorschrift inherent. De methode is immers vergelijkbaar met een 
uitzondering in die zin dat een voorschrift volgens zijn bewoordingen moet 
worden toegepast, terwijl dat in een individueel geval niet gebeurt. Corrige-
rende interpretaties zijn dan ook al snel gekunsteld. In dergelijke gevallen be-
staat het voordeel dat ook kan worden gekozen voor een billijkheidsuitzon-
dering. Die heeft hetzelfde resultaat als de interpretatie, maar voorkomt ge-

                                                             
161  Bijv. Peters 1971, p. 25 over contra-legemwerking van algemene beginselen van be-

hoorlijk bestuur en interpretatie; Van Dorst 1978, p. 179 over interpretatie waarbij (het 

ontbreken van) de materiële wederrechtelijkheid wordt ‘ingelezen’; De Waard 1985, 

p. 393-395, die bepleit dat als bij interpretatie te ver zou moeten worden afgeweken van 

de wettekst, de rechter beter omw kan aannemen, omdat te veel afwijken afbreuk doet 

aan de rechtszekerheid die de wet beoogt; Groenhuijsen 1987, p. 61, die stelt dat de le-

gitimiteit van de rechtshandhaving gevaar kan lopen als door interpretatie ‘de band 

met het gewone spraakgebruik nagenoeg volledig [wordt] verbroken’; IJzerman 1991, 

p. 18, 61-65 over fraus legis; Brunner 1992, p. 89, die vindt dat interpretatie niet voldoet 

maar dat uitzonderingen krachtens art. 6 2 lid 2 ‘de beste waarborgen [bieden] voor 

een deugdelijke en controleerbare motivering’; Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, 

p. 353, die interpretatie enkel verkiest boven uitzonderingen op grond van omw zo-

lang de rechter niet té creatief interpreteert; Wolswijk 1998, p. 249, specifiek over het 

milieustrafrecht, dat een technisch karakter heeft waardoor voor het inlezen van de 

wederrechtelijkheid als alternatief voor omw ‘dikwijls’ geen plaats zal zijn; annotatie 

R.J.B. Schutgens bij HR 25 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ8524, Gst. 2010/29; 

Kristen 2010, p. 643, die stelt dat de rechter ‘een delictsomschrijving of een bestanddeel 

daarvan niet zodanig ruim [mag] uitleggen dat een gedraging of omstandigheid onder 

de reikwijdte van die delictsomschrijving wordt gebracht terwijl de bewoordingen 

daarvan geen aanleiding daartoe geven’; Cleiren & S.R. Bakker 2011, p. 41 over inter-

pretatie als alternatief voor de kunstexceptie als strafuitsluitingsgrond; Kelk/De Jong 

2013, p. 120, die opmerkt dat ‘geen enkele uitkomst die een flagrante schending met de 

letter van de wet oplevert aanvaardbaar [zal] worden geacht’, omdat dit in strijd is met 

het legaliteitsbeginsel; De Hullu 2015, p. 101, die stelt dat interpretatie niet ‘tot een we-

zensvreemde toepassing van het delict mag leiden’, maar meteen aangeeft dat recht-

spraak hierover zeldzaam is, en p. 359 over interpretatie als alternatief voor omw. Vgl. 

annotatie Ph.A.N. Houwing bij NJ 1950/72, die als bezwaar tegen het normatief uitleg-

gen van contractsbepalingen beschouwt dat de rechter ‘aan partijen bedoelingen moet 

toedichten waarvan hij in gemoede overtuigd is, dat zij ze bij het aangaan van de over-

eenkomst niet gehad hebben’; Brunner 1992, p. 89, die stelt dat interpretatie niet vol-

doet maar dat 6 2 lid 2 beter is omdat dit ‘de beste waarborgen biedt voor een deugde-

lijke en controleerbare motivering’; Van der Veen 2011, p. 244  ‘De vraag kan dan wor-

den gesteld of hier nog wordt uitgelegd in die zin dat het resultaat op een kenbare ma-

nier aan een partijbedoeling gekoppeld kan worden. Indien het antwoord op die vraag 

negatief luidt, moet de Koninklijke weg van de uitleg verlaten worden.’ 
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kunsteldheid. Een uitzondering heeft, kortom, de voorkeur boven een ge-
kunstelde corrigerende interpretatie. 
 

Een uitleg was bijvoorbeeld gekunsteld in een zaak waarin een verdachte 

hasjiesj in bezit gehad waarvan de hars verkregen was uit de ongedroogde 

toppen van de cannabisplant – terwijl het bezit van hasjiesj volgens de tekst 

van de Opiumwet slechts strafbaar was als de hars was verkregen uit ge-

droogde toppen.162 Toch verklaarde de Hoge Raad het feit strafbaar door cor-

rigerende interpretatie: de wettekst mocht niet bepalend zijn, maar een ‘rede-

lijke uitlegging’ van de strafbepaling en de strekking van de wet brachten de 

strafbaarheid met zich. 

b. Geen interpretaties die te ver afwijken van de bedoeling van de wetgever 
Een tweede constitutioneelrechtelijke beperking van interpretatie is dat deze 
zoveel mogelijk moet passen bij de bedoeling van de wetgever. Dit volgt uit 
het verschijnsel ‘wetgeving’, dat zelf getrouwe toepassing door de rechter 
vergt. Ook dat de rechter niet in een bepaalde mate gebonden zou zijn aan de 
bedoeling van de wetgever zou afbreuk doen aan de waarde van wetgeving, 
doordat de wetgever feitelijk geen invloed meer zou hebben op haar beteke-
nis. Het primaat zou niet meer bij hem liggen, maar bij de rechter. De mach-
tenscheiding zou verdwijnen en wetgeving zou geen rechtszekerheid meer 
bieden. Dit ‘beginsel van getrouwe toepassing van wetgeving’, zoals ik dat 
noem, volgt ook uit artikel 11 Wet AB, dat bepaalt dat de rechter volgens de 
wet moet rechtspreken (en in geen geval de innerlijke waarde van de wet 
mag beoordelen). Hoe meer een interpretatie afwijkt van de bedoeling van de 
wetgever, hoe meer ze op gespannen voet staat met het beginsel, en hoe on-
wenselijker ze is.  
 

Een duidelijk voorbeeld van een vanuit dit beginsel ongewenste interpreta-

tie163 biedt het Mensenroofarrest.164 De Hoge Raad interpreteerde hierin arti-

kel 278 Sr, waar als mensenhandel strafbaar is gesteld dat iemand een ander 

‘over de grenzen van het Rijk in Europa voert’, extensief en anders dan vol-

gens de gevestigde betekenis van de bepaling, waarbij hij expliciet afweek 

van de wetsgeschiedenis. Volgens de memorie van toelichting ziet de straf-

bepaling op ontvoering vanuit Nederland naar het buitenland, maar volgens 

                                                             
162  HR 29 februari 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB6305, NJ 1972/347, m.nt. C. Bronkhorst. Qua 

interpretatie vergelijkbaar is HR 7 maart 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB4012, NJ 1972/348, 

m.nt. C. Bronkhorst. 

163  Die overigens geen corrigerende interpretatie is: er wordt niet afgeweken van de formu-

lering van de strafbepaling. 

164  HR 20 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2809, NJ 2003/632, m.nt. P.A.M. Mevis & 

R. de Lange.  
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de Hoge Raad stelt ze ook het vanuit het buitenland naar Nederland voeren 

strafbaar. Hij overwoog dat de wetgever niet had gedacht aan de bescher-

ming van naar Nederland ontvoerde slachtoffers. Ook de overwegingen die 

aan de strafbepaling ten grondslag lagen en het gelijkheidsbeginsel waren 

argumenten. De tekst van de bepaling stond aan deze uitleg volgens hem 

niet in de weg. Volgens mij had hier vanwege het beginsel van getrouwe 

wetstoepassing (én het legaliteitsbeginsel165) een restrictieve uitleg de voor-

keur gehad – en ook die was verenigbaar met de wettekst.  

 
Gaat het om een corrigerende interpretatie, dan kan spanning met het begin-
sel in veel gevallen worden voorkomen door te kiezen voor een uitzonde-
ring.  

Is alléén een gekunstelde interpretatie verenigbaar met de bedoeling van 
de wetgever, dan kán het beginsel van getrouwe toepassing van wetgeving 
gekunsteldheid rechtvaardigen. De rechter bakent dan het bereik van een 
voorschrift af naar de bedoeling van de wetgever, maar in strijd met de tekst 
van het voorschrift. Hiervoor moet hij (voldoende en correct gemotiveerd) 
van oordeel zijn dat de wetgever een tekstuele uitleg nooit had gewild. Voor 
dit oordeel gelden strenge eisen: het belang van het voorkomen van gekun-
steldheid is groot. Een gekunstelde uitleg is nog minder acceptabel als deze 
op gespannen voet staat met het legaliteitsbeginsel. 
 

De ‘redelijke uitlegging’ van de Opiumwet waarbij werd afgeweken van de 

wettekst166 verklaarde de Hoge Raad door een verwijzing naar de strekking 

van de strafbepaling, de memorie van toelichting en een andere bepaling uit 

de wet. De procureur-generaal bij de Hoge Raad achtte de uitleg verdedig-

baar omdat de wetgever niet had voorzien dat hasjiesj ook kon worden ge-

produceerd uit hars verkregen uit de ongedroogde toppen van de cannabis-

plant, en hij het alleen daarom niet strafbaar had gesteld.167 Mij gaat deze ge-

kunstelde uitleg te ver. Deze was voor de verdachte niet per se voorzienbaar 

én in zijn nadeel en maakte daarom inbreuk op het legaliteitsbeginsel. Ik acht 

de bedoeling van de wetgever hier niet zwaarwegend genoeg om deze uitleg 

te rechtvaardigen; onvoldoende duidelijk blijkt dat de wetgever deze uitleg 

zeker had verkozen boven een tekstuele uitleg. 

 
Over het legaliteitsbeginsel volgt meer in het kader van het strafrecht.168  

                                                             
165  Het materiële legaliteitsbeginsel wordt besproken in hoofdstuk 5, par. 5.2.3, a. 

166  HR 29 februari 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB6305, NJ 1972/347, m.nt. C. Bronkhorst. Het 

hof gaat in op de wetsgeschiedenis. 

167  Conclusie P-G G.E. Langemeijer, ECLI:NL:PHR:1972:AB4012, ook in die zin annotatie 

C. Bronkhorst, NJ 1972/348.  

168  Hoofdstuk 5, par. 5.5. 
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c. Voor corrigerende interpretatie gelden dezelfde eisen als voor uitzonderingen 
Het constitutionele kader voor interpretatie wordt ten derde bepaald door 
een beperking aan corrigerende interpretatie vanwege haar resultaat. Dat dit 
vergelijkbaar is met billijkheidsuitzonderingen, brengt volgens mij met zich 
dat hiervoor vergelijkbare constitutionele eisen (moeten) gelden. Net zoals bij 
uitzonderingen moet onderscheid gemaakt worden tussen formele en lagere 
wetgeving.  

Waar uitzonderingen op formele wetgeving volgens de Hoge Raad slechts 
toegepast mogen worden vanwege niet-verdisconteerde omstandigheden,169 
wordt in de jurisprudentie en de literatuur weinig aandacht besteed aan de 
constitutionele eisen aan wetsinterpretatie. Een zeldzaam voorbeeld is een ver-
wijzing van Van Houten en Groenewegen naar een passage in de grond-
wetsgeschiedenis waarin de regering stelt dat zij ‘het niet bij voorbaat uitge-
sloten [acht], dat de rechter bij het vinden van de juiste uitleg tevens relevan-
te grondwetsbepalingen in zijn overwegingen betrekt’, maar dat het ‘on-
grondwettig [zou] zijn langs de weg van de interpretatie de onschendbaar-
heid van de wet aan te tasten’.170 Dat lijkt mij juist. Dat de rechter door een 
uitleg het oordeel van de wetgever over verenigbaarheid van de wet met de 
Grondwet – of het ongeschreven recht – zou mogen doorkruisen, terwijl hij 
dat niet mag door een uitzondering, zou de ongerijmde consequentie hebben 
dat interpretatie de rechter meer vrijheid zou bieden ten opzichte van de be-
doeling van de wet(gever) dan uitzonderingen. Door wetstoepassing zou de 
rechter via de achterdeur van de interpretatie wetgeving kunnen uithollen op 
een wijze die de Hoge Raad in het Harmonisatiewetarrest uitdrukkelijk niet 
toegestaan acht. Volgens mij moet daarom bij corrigerende interpretatie de-
zelfde eis worden gesteld als bij ongeschreven en wettelijke uitzonderingen: 
dergelijke interpretaties mogen slechts worden gemaakt vanwege door de 
wetgever niet-verdisconteerde omstandigheden, opdat zij het oordeel van de 
wetgever over de verenigbaarheid van wetstoepassing in het concrete geval 
met het ongeschreven recht niet doorkruisen.171  

                                                             
169  Par. 3.2. 

170  Van Houten 1992, p. 703, 404 en Groenewegen 2006, p. 160, onder verwijzing naar Ka-

merstukken II 1976/77, 13872, 7, p. 9, en ABRvS 24 juli 2002, ECLI:NL:RVS:2002: AE5780, 

AB 2003/204, m.nt. G.J.M. Cartigny, waarin de Afdeling de rechterlijke beoordeling van 

een door de formele wetgever gegeven interpretatie van de Grondwet beschouwde als 

verkapte vorm van toetsing. Vgl. annotatie P.A.M. Mevis, NJ 2001/498, par. 6  ‘Op zich-

zelf is acceptabel dat de Hoge Raad door interpretatie van bestaande regels aanvult 

wat de wetgever evident over het hoofd heeft gezien en ongetwijfeld geregeld zou heb-

ben, als hij beter had nagedacht, zeker als het om strafuitsluiting gaat.’ 

171  De vergelijkbare constitutionele eisen nemen overigens niet weg dat uitzonderingen de 

voorkeur hebben boven gekunstelde interpretaties. 
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Ook voor corrigerende interpretatie van lagere wetgeving gelden dezelfde 
constitutionele eisen als voor het buiten toepassing laten ervan.172 Lagere 
wetgeving mag zodoende ook corrigerend worden uitgelegd vanwege reeds 
verdisconteerde omstandigheden, zolang de rechter hierin maar terughou-
dend is (vanwege zijn positie in het Nederlandse staatsbestel, die ook uit 
artikel 11 Wet AB blijkt). Omdat hier de geldigheid van wetgeving ter discus-
sie wordt gesteld, kan hier echter niet worden gesproken over een met een 
billijkheiduitzondering vergelijkbare interpretatie. Zonder die terughou-
dendheid mag corrigerend worden geïnterpreteerd vanwege niet-verdiscon-
teerde omstandigheden – zo lang maar wordt gewaarborgd dat de formule-
ring van de wet niet betekenisloos wordt. 

d. Afsluitend over constitutionele beperkingen van (corrigerende) interpretatie 
Gekunstelde interpretaties behoren zoveel mogelijk te worden voorkomen. 
Boven een gekunstelde corrigerende interpretatie heeft in de regel een uit-
zondering de voorkeur. Daarom zijn billijkheidsuitzonderingen niet overbo-
dig. Ook interpretaties die afwijken van de bedoeling van de wetgever zijn in 
beginsel onwenselijk. Als alléén een gekunstelde interpretatie overeenstemt 
met die bedoeling, kan dat in uitzonderlijke gevallen reden zijn om een ge-
kunstelde interpretatie te aanvaarden. Die conclusie mag niet te gemakkelijk 
worden getrokken (zeker als de interpretatie op gespannen voet staat met het 
legaliteitsbeginsel). Corrigerende interpretatie heeft met billijkheidsuitzonde-
ringen vergelijkbare resultaten, waardoor ook hieraan de constitutionele 
eisen van uitzonderingen gesteld moeten worden.  

3.5.4  Conclusie over de constitutionele beperkingen van corrigerende 
interpretatie  

In deze paragraaf is ten eerste ingegaan op de mogelijkheden van corrige-
rende interpretatie.173 De rechter kan hiermee even zeer als met uitzonderin-
gen evident onbillijke beslissingen veroorzaakt door strikte wetstoepassing 
voorkomen. Hij kan kiezen uit verschillende interpretatiemethoden, en kan 
ook bij interpretatie belangen afwegen en normatieve keuzes maken. Ten 
tweede zijn de constitutionele beperkingen van corrigerende interpretatie 
aan de orde gesteld.174 Voorop staat dat gekunstelde interpretaties moeten 
worden voorkomen. In plaats van voor een gekunstelde corrigerende inter-
pretatie kan beter worden gekozen voor een uitzondering. Ook interpretaties 
die niet in lijn zijn met de bedoeling van de wetgever zijn in beginsel onwen-

                                                             
172  Par. 3.3. 

173  Par. 3.5.1. 

174  Par. 3.5.3. 
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selijk. Als alléén een gekunstelde interpretatie overeenstemt met die bedoe-
ling, kan dat in uitzonderlijke gevallen reden zijn om de gekunsteldheid te 
aanvaarden. Voor corrigerende interpretatie moeten dezelfde constitutionele 
eisen gelden als voor uitzonderingen. Ten derde is besproken dat door die 
constitutionele beperkingen van corrigerende interpretatie, uitzonderingen 
niet overbodig zijn, ongeacht wat hierover in de doctrine is gesteld.175 

3.6  CONCLUSIE: CONSTITUTIONELE EISEN AAN BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN 

(EN CORRIGERENDE INTERPRETATIE) 

Uit het constitutionele recht volgt dat een wettelijk voorschrift dat naar zijn 
bewoordingen voor een concreet geval geldt, in beginsel dient te worden toe-
gepast, om te voorkomen dat wetgeving haar waarde verliest. Het is niet aan 
de rechter om dat te bewerkstelligen. 

De beperkingen aan het in een individueel geval buiten toepassing laten 
van de formele wet zijn het strengst. In Harmonisatiewet oordeelde de Hoge 
Raad dat artikel 120 Gw toetsing van de wet aan fundamentele rechtsbegin-
selen verbiedt. Er is volgens dit arrest gecombineerd met Zorgverzekeringswet 
echter wel ruimte om de wet in een individueel geval op grond van funda-
mentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht buiten 
toepassing te laten vanwege door de wetgever niet-verdisconteerde omstan-
digheden; aldus, voor billijkheidsuitzonderingen. Door de eis van de niet-
verdisconteerde omstandigheden voorkomt de Hoge Raad dat de rechter de 
geldigheid van de wet beoordeelt. De uitzonderingen zijn volgens de Hoge 
Raad toegestaan als de niet-verdisconteerde omstandigheden strikte wetstoe-
passing zozeer in strijd doen zijn met fundamentele of algemene rechtsbegin-
selen of (ander) ongeschreven recht, dat toepassing achterwege moet blijven.  

Of de omstandigheden van een geval zijn verdisconteerd, moet op basis 
van de wetsgeschiedenis worden beoordeeld. Leidend moet zijn dat de rech-
ter niet op de stoel van de wetgever mag gaan zitten, zo werd geïllustreerd 
aan de hand van verschillende scenario’s. Hoe de omstandigheden waarvan 
wordt beoordeeld of ze zijn verdisconteerd worden afgebakend, is bepalend 
voor het oordeel daarover. Hoe specifieker de omstandigheden worden op-
gevat, des te minder waarschijnlijk het is dat de wet ervoor is geschreven, en 
hoe meer ruimte er dus is voor een uitzondering. Hoe actueler een voor-
schrift is – dat wil zeggen, hoe recenter het is opgesteld, en hoe minder de 
maatschappelijke omstandigheden en opvattingen ten aanzien van zijn on-
derwerp zijn gewijzigd – des te kleiner de kans is dat er niet-verdisconteerde 
omstandigheden kunnen worden vastgesteld. 

                                                             
175  Par. 3.5.2 en par. 3.5.3. 
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De voorwaarde van niet-verdisconteerde omstandigheden geldt ook 
voor wettelijke uitzonderingen op de formele wet, zo volgt uit het Zorgver-
zekeringswetarrest, andere jurisprudentie en de vergelijkbaarheid van derge-
lijke uitzonderingen met ongeschreven uitzonderingen.  

Door het buiten toepassing laten van lagere wetgeving mag volgens de 
jurisprudentie wél de geldigheid van een voorschrift worden beoordeeld, na-
melijk bij toetsing aan een fundamenteel of algemeen rechtsbeginsel. Gelet op 
artikel 11 Wet AB moet de rechter daarbij wel terughoudendheid betrachten. 
In dergelijke gevallen is echter geen sprake van een billijkheidsuitzondering. 
Die wordt gemaakt als lagere wetgeving vanwege niet-verdisconteerde om-
standigheden in een individueel geval buiten toepassing wordt gelaten. 
Daarbij is minder terughoudendheid vereist, zolang de rechter dergelijke be-
slissingen maar beperkt tot uitzonderingsgevallen. Verder behoren uitzonde-
ringen op lagere wetgeving slechts te worden gemaakt als strikte toepassing 
van een voorschrift zozeer in strijd is met fundamentele of algemene rechts-
beginselen of (ander) ongeschreven recht, dat toepassing achterwege moet 
blijven. Dat er niet-verdisconteerde omstandigheden zijn is bij het buiten toe-
passing laten van lagere wetgeving van beperkter belang dan bij formele 
wetgeving. Waar formele wetgeving immers alléén buiten toepassing mag 
worden gelaten vanwege niet-verdisconteerde omstandigheden, mogen lage-
re wettelijke voorschriften dat ook bij reeds verdisconteerde omstandighe-
den. Bij wettelijke uitzonderingen op lagere wetgeving (zoals krachtens art. 
6:2 lid 2 BW) blijft de strekking van artikel 11 Wet AB dezelfde (parallel aan 
wat werd overwogen over artikel 120 Gw). Het staat ook dan niet in de weg 
aan rechterlijke doorkruising van het oordeel van de wetgever, maar vergt 
hierbij wel terughoudendheid; bij billijkheidsuitzonderingen is die minder 
belangrijk.  

Volgens artikel 94 Gw heeft de rechter de bevoegdheid en de plicht om 
wettelijke voorschriften buiten toepassing te laten als toepassing onverenig-
baar zou zijn met een eenieder verbindende verdragsbepaling. Hieraan is in-
herent dat de rechter in sommige gevallen het oordeel van de wetgever over 
verenigbaarheid van (toepassing van) het wettelijke voorschrift met een ver-
dragsbepaling doorkruist. De grondwetgever heeft dit geaccepteerd. In die 
zin dwingt artikel 94 Gw de rechter dus niet tot een terughoudende opstel-
ling ten opzichte van de wetgever. Buiten toepassing laten krachtens artikel 
94 Gw is een billijkheidsuitzondering als de geldigheid van het voorschrift 
niet wordt aangetast. 

De rechter kan door interpretatie even zeer als door uitzonderingen evi-
dent onbillijke beslissingen veroorzaakt door strikte toepassing van wetge-
ving voorkomen. Ook voor interpretatie gelden constitutionele beperkingen. 
Voorop staat dat gekunstelde interpretaties dienen te worden voorkomen. In 
plaats van voor een gekunstelde corrigerende interpretatie kan beter worden 
gekozen voor een uitzondering. Ook interpretaties die niet in lijn zijn met de 
bedoeling van de wetgever zijn in beginsel onwenselijk. Als alléén een ge-
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kunstelde interpretatie overeenstemt met die bedoeling, kan dat in uitzon-
derlijke gevallen reden zijn om gekunsteldheid te aanvaarden. Voor corrige-
rende interpretatie gelden dezelfde constitutionele voorwaarden als voor uit-
zonderingen. 
 
Nu in dit hoofdstuk de staatsrechtelijke eisen aan billijkheidsuitzonderingen 
(en corrigerende interpretatie) zijn geschetst, kan in de volgende hoofdstuk-
ken worden bezien wanneer rechters in de verschillende rechtsgebieden 
uitzonderingen maken. 
 
 



 

4 Billijkheidsuitzonderingen in het 

privaatrecht 

 
 

Een werknemer overleed aan de asbestgerelateerde ziekte mesothelioom die 

hij tijdens zijn werk had opgelopen.1 Zijn familie zette de zaak voort die hij 

was begonnen met een vordering tot schadevergoeding tegen zijn voormalig 

werkgever. De vordering was volgens de wet verjaard: meer dan dertig jaar 

waren verstreken na de laatste blootstelling aan asbest.2 Dit was zelfs al zo 

toen de ziekte was vastgesteld, waardoor de werknemer zijn vordering in de 

praktijk nooit had kunnen instellen. De Hoge Raad hechtte belang aan de 

rechtszekerheid, maar overwoog dat de termijn ‘in uitzonderlijke gevallen’ 

op grond van de redelijkheid en billijkheid buiten toepassing gelaten kan 

worden.  

 
Billijkheidsuitzonderingen hebben in het civiele recht een vaste plaats ver-
worven. In het Burgerlijk Wetboek is de rechterlijke uitzonderingsbevoegd-
heid zelfs gecodificeerd (art. 6:2 lid 2). Deze beperkende werking van de re-
delijkheid en billijkheid is door een gedachtewisseling tussen jurisprudentie, 
doctrine en wetgever ontstaan. Ook op andere gronden worden in dit rechts-
gebied uitzonderingen gemaakt, met als grondslag rechtsmisbruik (art. 3:13 
BW) of het recht op een eerlijk proces.3 In al deze uitzonderingen komt de 
aristotelische billijkheid tot uitdrukking.4 

In dit hoofdstuk wordt de ruimte voor uitzonderingen in het civiele recht 
beschreven. Eerst wordt nog eens kort in herinnering gebracht wat in dit 
onderzoek onder ‘billijkheidsuitzonderingen’ wordt verstaan, vooral voor de 
lezer die alleen dit hoofdstuk leest (par. 4.1). Dan worden uitzonderingen in 
dit rechtsgebied besproken (par. 4.2) en wordt bezien welke aspecten bij be-
slissingen erover een rol spelen (par. 4.3). Corrigerende interpretatie5 is ook 
in het civiele recht een alternatief voor uitzonderingen (par. 4.4). Uiteindelijk 
kan worden geconcludeerd welke rol Aristoteles’ inzicht speelt in het pri-
vaatrecht (par. 4.5).  

                                                             
1  HR 28 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5635, NJ 2000/430, m.nt. A.R. Bloembergen (Van 

Hese/De Schelde).  

2  Art. 3:310 lid 2 BW. 

3  Ook als art. 6 EVRM niet van toepassing is. 

4  Dit inzicht komt ter sprake in hoofdstuk 1, par. 1.1 en in hoofdstuk 2, par. 2.1. 

5  Hoofdstuk 3, par. 3.5. 
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4.1  KORTE TERUGBLIK 

Voor het lezen van dit hoofdstuk is voorkennis vereist. De lezer die de eerste 
drie hoofdstukken heeft overgeslagen, wordt de samenvatting daarvan in het 
laatste hoofdstuk aangeraden.6 Nog korter gezegd komt daar ter sprake dat 
Aristoteles stelde dat door de noodzakelijke algemeenheid van wettelijke 
voorschriften, toepassing van een voorschrift in een individueel geval een in 
de ogen van de toepasser evident onbillijke beslissing kan opleveren. Daar-
om is volgens hem inherent aan de rechterlijke taak om wetgeving toe te pas-
sen de bevoegdheid om deze in dergelijke bijzondere gevallen buiten toepas-
sing te laten. In dit onderzoek wordt de vraag beantwoord hoe dit aristote-
lisch inzicht in het Nederlandse recht tot uiting komt.7 Het buiten toepassing 
laten in dit verband wordt het maken van een ‘billijkheidsuitzondering’ ge-
noemd.8 Daarmee wordt gedoeld op het om billijkheidsredenen buiten toe-
passing laten van wettelijke voorschriften die in een concreet geval naar hun 
bewoordingen (waaronder ook wordt begrepen volgens hun gevestigde bete-
kenis) van toepassing zijn.9 Doordat de tekst van voorschriften voorop wordt 
gesteld, zijn uitzonderingen slechts nodig bij strikt en/of feitelijk geformu-
leerde wettelijke voorschriften en gebonden bevoegdheden.10 De typische bil-
lijkheidsuitzondering in dit onderzoek is ongeschreven. Ook in wettelijke 
uitzonderingen en uitzonderingen krachtens art. 94 Gw kan echter het billijk-
heidsdenken herkenbaar zijn. Dat de (grond)wetgever de uitzonderingen 
heeft erkend, doet daaraan niet af.11 Dit onderzoek gaat niet over toetsing van 
wetgeving. Het ziet slechts op gevallen waarin een tekstueel toepasselijk 
wettelijk voorschrift verbindend is, maar toepassing ervan in concreto wél 
door de rechter als evident onbillijk wordt beoordeeld.12 Interpretaties met 
een vergelijkbaar resultaat als een billijkheidsuitzondering zijn een met uit-
zonderingen concurrerend leerstuk en zijn daarom ook onderdeel van dit on-
derzoek. Dergelijke ‘corrigerende interpretaties’ wijken af van de betekenis 
van de bewoordingen van een voorschrift in het normale juridische spraak-
gebruik.13 Zowel daarvoor als voor billijkheidsuitzonderingen gelden consti-
tutionele eisen.14 De focus van het onderzoek ligt bij het materiële recht om-

                                                             
6  Hoofdstuk 7, par. 7.1. 

7  Hoofdstuk 1, par. 1.2.1. 

8  Hoofdstuk 1, par. 1.1 inleiding. De aristotelische billijkheid komt ook in hoofdstuk 2 

aan de orde. 

9  Hoofdstuk 1, par. 1.5.4. Daar wordt ook ingegaan op wat ‘uitleg naar de bewoordingen 

van een voorschrift’ inhoudt. 

10  Hoofdstuk 1, par. 1.5.5. 

11  Hoofdstuk 1, par. 1.4. 

12  Hoofdstuk 1, par. 1.3. 

13  Hoofdstuk 1, par. 1.5.7. 

14  Hoofdstuk 3.  
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dat daar de meeste billijkheidsuitzonderingen zijn gevonden, maar het for-
mele recht is niet geheel buiten beschouwing gelaten: uitzonderingen komen 
ook daar voor.15 Er wordt geen uitputtend overzicht van uitzonderingen ge-
geven. Uit de brede reeks onderwerpen en leerstukken die wordt behandeld, 
kunnen voldoende betrouwbare conclusies worden getrokken.16 Opgenomen 
zijn zowel gevallen waarin een uitzondering is aanvaard als zaken waarin 
deze is verworpen.17 

4.2  CIVIELRECHTELIJKE BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN 

In het civiele recht worden billijkheidsuitzonderingen op verschillende gron-
den gemaakt. Verreweg de belangrijkste grond is de redelijkheid en billijk-
heid, waarvan de beperkende werking is neergelegd in onder andere artikel 
6:2 lid 2 BW (par. 4.2.1). Daarnaast zijn er misbruik van recht (art. 3:13 BW) 
(par. 4.2.2) en het recht op een eerlijk proces, dat is neergelegd in artikel 6 
EVRM, maar dat ook bij niet-toepasselijkheid van die bepaling functioneert 
als uitzonderingsgrond (par. 4.2.3). Hieronder is ook aandacht voor de wijze 
waarop de belangrijkste gronden voor civielrechtelijke uitzonderingen tot 
ontwikkeling zijn gekomen.  

4.2.1  De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid  

Als gezegd bestaat er in het civiele recht een grondslag voor billijkheidsuit-
zonderingen met een ruim bereik: de redelijkheid en billijkheid (voorheen ge-
noemd de goede trouw18). De wetgever heeft de rechterlijke bevoegdheid om 
op die grond uitzonderingen te maken erkend, blijkens verschillende bepa-
lingen in het Burgerlijk Wetboek waar de beperkende (of derogerende) wer-
king van de redelijkheid en billijkheid is neergelegd (bijvoorbeeld de artike-
len 2:8 lid 2, 3:166 lid 3, 6:2 lid 2, 6:8, 6:248 lid 2 en 7:865 BW).19 Artikel 6:2 lid 
2 BW heeft van deze artikelen het ruimste bereik en dit onderzoek verwijst 
daarom kortweg hiernaar als wordt gesproken over de wettelijke grondslag 

                                                             
15  Hoofdstuk 1, par. 1.5.2. 

16  Hoofdstuk 1, par. 1.2.2. 

17  Hoofdstuk 1, par. 1.2.2. 

18  De geschiedenis van de redelijkheid en billijkheid komt verderop in dit hoofdstuk aan 

de orde. 

19  Deze bepalingen worden hier dus beschouwd als grondslag voor de rechterlijke uitzonde-

ringsbevoegdheid (ook in die zin o.a. Hesselink 1999; W. Snijders 1999; Smith 2007, 

p. 206); ze kunnen ook worden gezien als gedragsnorm voor schuldeiser en schuldenaar 

(waarop bijv. Van Schilfgaarde 1999, P.S. Bakker 2012, en Asser/Hartkamp & Sieburgh 

6-III 2014/397 meer de nadruk leggen).  
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van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid. Artikel 6:2 BW 
bepaalt: 
 

1. Schuldeiser en schuldenaar zijn verplicht zich jegens elkaar te gedragen 

overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid.  

2. Een tussen hen krachtens wet, gewoonte of rechtshandeling geldende regel 

is niet van toepassing, voor zover dit in de gegeven omstandigheden naar 

maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn.  

 
Verschillende auteurs brengen de beperkende werking van de redelijkheid 
en billijkheid in verband met Aristoteles’ billijkheidsinzicht.20 Op grond van 
de redelijkheid en billijkheid kunnen strikt en/of feitelijk geformuleerde 
voorschriften waarvan de tekst dwingt tot een in de ogen van de rechter 
evident onbillijke beslissing, buiten toepassing worden gelaten.21 Artikel 6:2 
lid 2 BW biedt de ruimte voor een billijkheidsuitzondering na een eigen af-
weging van de rechter: die beoordeelt of toepassing van een voorschrift on-
aanvaardbaar is naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid. Bij deze beslissing 
kunnen uiteenlopende ‘omstandigheden’ worden betrokken, die elders in de 
literatuur zijn besproken.22  

Hieronder wordt eerst ingegaan op het bereik van de (beperkende wer-
king van de) redelijkheid en billijkheid (subpar. a). Dan worden de in een 
eerder hoofdstuk bepaalde constitutionele eisen toegepast op deze uitzonde-
ring (subparagrafen b en c). Ook wordt een contra-indicatie voor de deroge-
rende werking van de redelijkheid en billijkheid benoemd, namelijk dat het 
algemeen belang en/of derdenbelangen daardoor geschonden kunnen wor-
den (subpar. d). Verder wordt de geschiedenis van de derogerende werking 
van de redelijkheid en billijkheid uitgebreid aan de orde gesteld (subpar. e), 
nu die van nut kan zijn voor de ontwikkeling van billijkheidsuitzonderingen 

                                                             
20  Bijv. Okma 1945, p. 30; Abas 1972, p. 52, 53; Maeijer 1984, p. 35; Hartkamp 1995; Smith 

1998, p. 151 en Smith 2007, p. 206; Hesselink 1999, p. 30; P.S. Bakker 2012, p. 7-9; Fleu-

ren & Mertens 2012, p. 82, 83; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/410. P.S. Bakker 

onderscheidt daarbij de redelijkheid van de billijkheid, volgens hem omdat Aristoteles 

dit verschil maakte (P.S. Bakker 2012, p. 7, 8). Aristoteles heeft echter bij mijn weten 

niet onderscheiden tussen redelijkheid en billijkheid, maar noemde slechts   n begrip, 

           (epieikeia), dat vaak wordt vertaald als billijkheid, maar ook wel eens als re-

delijkheid (dat komt ter sprake in hoofdstuk 2). Bakker lijkt wat hij schrijft over de re-

delijkheid niet op de Griekse tekst, maar op één vertaling daarvan te baseren, waarin 

epieikeia wordt vertaald als redelijkheid.  

21  Dat uitzonderingen slechts noodzakelijk zijn bij strikt en/of feitelijk geformuleerde 

voorschriften, komt ter sprake in hoofdstuk 1, par. 1.5.5. 

22  Wolters verdeelt ‘het onbeperkte aantal concrete omstandigheden’ dat ‘de werking van 

de redelijkheid en billijkheid kan beïnvloeden’ in maar liefst 51 ‘factoren’ (Wolters 2013 

(AA), p. 971, 973), en verdeelt die onder in zes categorieën. Zie ook Wolters 2013 (diss.).  
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in het straf- en bestuursrecht. Misschien het belangrijkste deel van deze sub-
paragraaf is gewijd aan het open-normkarakter van artikel 6:2 lid 2 BW (sub-
par. f) en aan de stelling dat alle civielrechtelijke uitzonderingen op deze be-
paling gebaseerd kunnen worden – maar dat zij net zo goed op ongeschreven 
gronden gemaakt kunnen worden, omdat de bevoegdheid hiertoe inherent is 
aan de rechterlijke taak om wetgeving toe te passen (subpar. g). Als besluit 
van deze paragraaf worden lessen getrokken uit de (ontwikkeling van de) 
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid (subpar. h).  

a. Bereik van de (beperkende werking van de) redelijkheid en billijkheid  
De redelijkheid en billijkheid, en daarmee de beperkende werking ervan, 
heeft een zeer ruim bereik. Waarschijnlijk strekt het zich uit tot het gehele 
civiele recht.23 De redelijkheid en billijkheid is niet alleen van toepassing in 
alle vermogensrechtelijke rechtsverhoudingen,24 maar ook in niet-vermo-
gensrechtelijke, zoals in het afstammingsrecht.25 Uitzonderingen op grond 
van de redelijkheid en billijkheid worden niet alleen gemaakt als de bevoegd-
heid daartoe uit de wet volgt. 

Artikel 6:2 lid 2 BW geeft de bevoegdheid tot billijkheidsuitzonderingen 
op wettelijke voorschriften26 die gelden door een verbintenis. Artikel 6:248 lid 
2 BW bepaalt dat een tussen partijen door een (obligatoire27) overeenkomst gel-
dende regel28 niet van toepassing is voor zover toepassing in de gegeven om-
standigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar zou zijn. Dat de redelijkheid en billijkheid ook geldt voor overeenkom-
sten volgt al uit artikel 6:2 lid 2 BW, maar de wetgever achtte artikel 248 zin-
vol omdat het uitdrukt dat contractspartijen zich niet alleen binnen één door 
de overeenkomst ontstane verbintenis redelijk en billijk dienen te gedragen, 
maar in het kader van de gehele rechtsverhouding.29 Alleen al krachtens deze 
bepalingen is het bereik van de redelijkheid en billijkheid ruim.  

                                                             
23  Drion 2016  ‘Laten we wat mij betreft maar eens expliciet de laatste stap zetten en de 

misschien voor menigeen nu nog wat boud klinkende stelling betrekken: de redelijk-

heid en billijkheid zijn van toepassing op alle civiele rechten, van welke aard dan ook’. 

Hesselink 1999, p. 421 stelt dat het bereik zich uitstrekt tot ook het publiekrecht, omdat 

de uitzonderingsbevoegdheid volgt uit de taak van de rechter. Die opvatting ben ik 

ook toegedaan. Hierop wordt ingegaan in subpar. f. 

24  Valk, in: T&C BW 2015, art. 6:216 BW (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 15 fe-

bruari 2017); Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/400. 

25  Schrama 2011, onder verwijzing naar Hof Den Haag 19 januari 2011, ECLI:NL:GHSGR: 

2011:BP9615 en Rechtbank Utrecht (8 juli 2009, ECLI:NL:RBUTR:2009:BJ2483). 

26  En bij contractsbepalingen, maar als gezegd ziet dit onderzoek daarop niet.  

27  Art. 6:213 BW. 

28  Ook hier geldt: een wettelijk voorschrift of een contractsbepaling. 

29  Meijers/J. Drion, De Grooth & De Jong 1961 (Toelichting), p. 760, 761; Kamerstukken II 

1975/76, 7729, 6 (MvA), p. 213, 214. 



102 Hoofdstuk 4 
――― 

Artikel 6:216 BW breidt dit bereik uit. Volgens deze schakelbepaling zijn 
ook andere meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandelingen dan over-
eenkomsten onderworpen aan de redelijkheid en billijkheid van artikel 248, 
‘voor zover de strekking van de betrokken bepalingen in verband met de 
aard van de rechtshandeling zich daartegen niet verzet’. 

Andere wettelijke voorschriften verklaren artikel 6:2 lid 2 BW op bepaal-
de gevallen van toepassing, zoals op de rechtsbetrekkingen tussen hoofdelij-
ke schuldenaren (art. 6:8 BW) en tussen hoofdschuldenaar en borg en tussen 
borgen en voor de verbintenis aansprakelijke niet-schuldenaren onderling 
(art. 7:865 BW). Artikel 3:166 lid 3 BW bepaalt dat artikel 6:2 BW op de rechts-
betrekking tussen deelgenoten in een gemeenschap van overeenkomstige 
toepassing is.30  

De derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid is ook neerge-
legd in artikelen die niet verwijzen naar artikel 6:2 lid 2 BW. Zo bepaalt arti-
kel 2:8 lid 2 BW dat een regel die geldt tussen een rechtspersoon en degenen 
die krachtens de wet en de statuten bij zijn organisatie zijn betrokken, niet 
van toepassing is voor zover dat in de gegeven omstandigheden naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Ook in het 
procesrecht heeft de wetgever de redelijkheid en billijkheid van toepassing 
verklaard zonder naar artikel 6:2 lid 2 BW te verwijzen (bijvoorbeeld in art. 
150 Rv31). 

De Hoge Raad heeft de redelijkheid en billijkheid ook toegepast in 
rechtsverhoudingen waarbij dit niet volgde of volgt uit de wet, bijvoorbeeld 
de gemeenschap tussen erfgenamen,32 vermogensrechtelijke betrekkingen 
tussen (ex-)echtgenoten,33 precontractuele verhoudingen,34 publiekrechtelijke 
overeenkomsten,35 het recht van erfpacht,36 de verbintenis uit onverschuldig-

                                                             
30  Die gemeenschap kan volgen uit een uiterste wilsbeschikking, de wet of een rechterlij-

ke uitspraak (Struycken 2007, p. 735). 

31  ‘De partij die zich beroept op rechtsgevolgen van door haar gestelde feiten of rechten, 

draagt de bewijslast van die feiten of rechten, tenzij uit enige bijzondere regel of uit de 

eisen van redelijkheid en billijkheid een andere verdeling van de bewijslast voort-

vloeit.’ 

32  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/398, onder verwijzing naar o.a. HR 20 december 

1946, NJ 1947/59, m.nt. E.M. Meijers. 

33  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/398, onder verwijzing naar o.a. HR 9 mei 

1952, NJ 1953/563, m.nt. Ph.A.N. Houwing. 

34  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/191, onder verwijzing naar HR 15 november 

1957, NJ 1958/67 (Baris/Riezenkamp).  

35  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/398, onder verwijzing naar HR 10 april 1987, NJ 

1988/148 (Nieuwegein/GCN I). 

36  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/398, onder verwijzing naar HR 26 januari 1979, 

ECLI:NL:HR:1979:AC6479, NJ 1979/452, m.nt. W.M. Kleijn en 19 februari 1982, ECLI: 

NL:HR:1982:AC7534, NJ 1982/571. 
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de betaling,37 en de rechtsverhoudingen tussen de eigenaars van percelen 
waarop over en weer erfdienstbaarheden zijn gevestigd,38 tussen eigenaars 
van stukken grond waarin een heersend erf is verdeeld,39 tussen schuldeisers 
bij (naderend) faillissement van de schuldenaar,40 tussen een contractspartij 
en bepaalde bij de overeenkomst betrokken derden41 en tussen Belasting-
dienst en belastingplichtige.42 

Hoewel de rechtszekerheid van wettelijke voorschriften bij uitstek in het 
goederenrecht van belang is, is de (beperkende werking van de) redelijkheid 
en billijkheid via verschillende (om)wegen ook hier van toepassing ver-
klaard.43 Ten eerste krachtens de algemene artikelen 6:2 en 6:248 BW. Artikel 
6:2 BW is grondslag bij een goederenrechtelijke rechtsbetrekking uit verbin-
tenis,44 en door de schakelbepaling van artikel 6:216 juncto artikel 6:248 BW is 
de redelijkheid en billijkheid van toepassing op andere meerzijdige vermo-
gensrechtelijke rechtshandelingen dan obligatoire overeenkomsten, zoals de 
goederenrechtelijke overeenkomst.45 Hebben bijvoorbeeld buren een recht 
van erfdienstbaarheid gevestigd, dan geldt daardoor krachtens artikel 6:216 
juncto 248 BW de redelijkheid en billijkheid in beginsel tussen hen.46 Ten 
tweede verklaart de wet de derogerende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid van toepassing in specifieke goederenrechtelijke rechtsverhoudin-
gen, zoals tussen appartementseigenaren in de vereniging van eigenaren (art. 
5:124 lid 2 BW).47 Ten derde heeft de Hoge Raad de beperkende werking van 
de redelijkheid en billijkheid van toepassing verklaard in bepaalde goederen-

                                                             
37  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/398, onder verwijzing naar HR 5 november 

1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4468, NJ 1984/125, m.nt. C.J.H. Brunner. 

38  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/398, onder verwijzing naar HR 2 december 

2005, ECLI:NL:HR:2005:AU2397, NJ 2007/5. 

39  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/398, onder verwijzing naar HR 4 november 

1988, ECLI:NL:HR:1988:AB8918, NJ 1989/260, m.nt. W.M. Kleijn. 

40  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/398, onder verwijzing naar HR 8 juli 1987, ECLI: 

NL:HR:1987:AC0457, NJ 1988/104, m.nt. W.C.L. van der Grinten. 

41  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/398 en 525, onder verwijzing naar o.a. HR 

7 maart 1969, ECLI:NL:HR:1969:AB7416, NJ 1969/249, m.nt. G.J. Scholten. 

42  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/398, onder verwijzing naar HR 6 februari 1998, 

ECLI:NL:HR:1998:ZC2568, NJ 1998/587, m.nt. P.J. Wattel. 

43  Struycken 2007, p. 751; Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/2a; Drion 2016. 

44  Struycken 2007, p. 735. 

45  Struycken 2007, p. 735, 736; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, p. 20. Een goederen-

rechtelijke overeenkomst is een afspraak tussen partijen die grondslag is voor het ont-

staan, overgaan, wijzigen of tenietgaan van rechten op goederen (Asser/Hartkamp & 

Sieburgh 6-III 2014/23). 

46  Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, p. 20. Vgl. Struycken 2007, p. 739; p. 737 noemt 

echter ook een stroming in de literatuur volgens welke de overeenkomst is ‘uitgewerkt’ 

op het moment dat het goederenrechtelijke recht is tot stand gekomen. 

47  Verbeek-Meinhardt, in: GS Verbintenissenrecht 2011, art. 6:216 BW, aant. 50. 
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rechtelijke verhoudingen waarin haar toepasselijkheid niet uit de wet volgt. 
Het gaat om gevallen waarin tussen een rechthebbende en degene tegen wie 
hij zijn recht inroept geen verhouding uit overeenkomst bestaat (art. 6:248 
BW), noch een andere meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandeling is 
verricht (art. 6:216 BW), bijvoorbeeld wanneer een recht van erfdienstbaar-
heid ooit tussen buren is gevestigd, maar zij inmiddels verhuisd zijn, zodat 
het recht is overgegaan op de nieuwe eigenaar, die het inroept tegen zijn 
nieuwe buren.48 Voorbeelden van de Hoge Raad zien op de verhouding tus-
sen de gemeente en de zittende erfpachter na de expiratiedatum van tijdelijke 
erfpacht 49 en, zoals al aan de orde kwam, tussen de eigenaars van percelen 
waarin een heersend erf is verdeeld.50  

b. Constitutionele eis: uitzonderlijke gevallen  
Een eerste belangrijke constitutionele eis aan billijkheidsuitzonderingen is 
dat zij daadwerkelijk uitzonderlijk blijven.51 Deze eis blijkt duidelijk in de ju-
risprudentie over de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid 
doordat de Hoge Raad streng is bij de toepassing daarvan. Dat baseert hij op 
de tekst van artikel 6:2 lid 2 BW: een voorschrift wordt niet toegepast bij on-
aanvaardbaarheid naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid. De Hoge 
Raad leidt hieruit af dat de rechter terughoudendheid past,52 zodat slechts in 
uitzonderlijke gevallen ruimte is voor de beperkende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid.53 Hij benadrukt het belang van rechtszekerheid.54  
 

                                                             
48  Struycken 2007, p. 736. 

49  Struycken 2007, p. 738 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/398, onder verwijzing 

naar HR 26 januari 1979, ECLI:NL:HR:1979:AC6479, NJ 1979/452, m.nt. W.M. Kleijn; 

duidelijker HR 26 maart 1999, NJ 1999/446. 

50  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/398, onder verwijzing naar HR 4 november 

1988, ECLI:NL:HR:1988:AB8918, NJ 1989/260, m.nt. W.M. Kleijn. 

51  Hoofdstuk 3, par. 3.1. 

52  O.a. HR 9 januari 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2540, NJ 1998/363, m.nt. A.R. Bloember-

gen (Kinderdagverblijf Snoopy); HR 25 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4942, NJ 2000/ 

471, m.nt. A.R. Bloembergen (FNV/Maas); HR 22 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW5695, 

NJ 2012/396; HR 28 september 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9867, NJ 2012/555. 

53  O.a. HR 28 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5635, NJ 2000/430, m.nt. A.R. Bloembergen 

(Van Hese/De Schelde); HR 28 september 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9867, NJ 2012/555; 

HR 20 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA3748, NJ 2013/450. 

54  O.a. HR 23 oktober 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2748, NJ 2000/15, m.nt. A.R. Bloember-

gen; HR 25 juni 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZC2934, NJ 2000/16, m.nt. A.R. Bloembergen; 

HR 28 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5635, NJ 2000/430, r.o. 3.3.1 (Van Hese/De Schel-

de). 
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Als het door de rechter vastgestelde feitencomplex klopt,55 zal er weinig dis-

cussie bestaan over de uitzonderlijkheid van de omstandigheden in het reeds 

genoemde Onwaardige deelgenoot waarin iemand aanspraak maakte op het 

vermogen van zijn overleden echtgenote, nadat hij voor de moord op haar 

was veroordeeld.56 Rechtsvraag was of een uitzondering kon worden ge-

maakt op het tekstueel toepasselijke artikel 1:100 lid 1 BW, dat de echtgenoot 

recht geeft op een gelijk aandeel in de gemeenschap. De Hoge Raad oordeel-

de de beslissing van het hof dat de aanspraken van de man dermate onrede-

lijk en onbillijk waren ‘dat de uitoefening [daarvan] hem geheel dient te wor-

den ontzegd’, niet onjuist. Hij achtte een dergelijk oordeel ‘in zeer uitzonder-

lijke omstandigheden’ toegestaan, hetgeen het (toen nog niet in werking ge-

treden) artikel 6:2 lid 2 BW uitdrukte. Het hof kon tot zijn oordeel komen 

‘onder de bijzondere omstandigheden van dit geval en mede bezien in het 

licht van de […] algemene rechtsbeginselen’ dat ‘hij, die opzettelijk de dood 

van een ander veroorzaakt, die hem begunstigd heeft, geen voordeel uit die 

begunstiging behoort te kunnen trekken’ en dat ‘men geen voordeel behoort 

te hebben van de opzettelijk veroorzaakte dood van een ander’.57  

In de besproken zaak Van Hese/De Schelde over de aan mesothelioom overle-

den werknemer benadrukte de Hoge Raad dat een verjaringstermijn krach-

tens de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid slechts ‘in uit-

zonderlijke gevallen’ buiten toepassing gelaten kan worden.58 Dat was het 

geval ‘wanneer onzeker is of de gebeurtenis die de schade kan veroorzaken – 

hier: de blootstelling aan asbest – inderdaad tot schade – hier: de ziekte meso-

thelioom – zal leiden, die onzekerheid zeer lange tijd is blijven bestaan en de 

schade in die zin naar haar aard verborgen is gebleven dat zij daadwerkelijk 

is ontstaan en dus pas kon worden geconstateerd nadat de verjaringstermijn 

reeds was verstreken’. Alle omstandigheden van het concrete geval moesten 

bij deze beoordeling worden betrokken.59 Verder overwoog de Hoge Raad 

                                                             
55  De eiser zelf stelt nog steeds onschuldig te zijn (zo blijkt bijvoorbeeld uit Andere Tijden, 

30 september 2014, www.npogeschiedenis.nl, geraadpleegd 4 april 2017). 

56  HR 7 december 1990, ECLI:NL:HR:1990:ZC0071, NJ 1991/593, m.nt. E.A.A. Luijten. De 

zaak komt ook aan de orde in hoofdstuk 1, par. 1.1.5. 

57  Een arrest dat lijkt op Onwaardige deelgenoot is Hof ’s-Hertogenbosch 2 april 2013, 

ECLI:NL:GHSHE:2013:BZ6698, waarin het beroep op de huwelijkse voorwaarden op 

basis waarvan een vrouw recht had op een gedeelte van het vermogen van haar over-

leden echtgenoot, niet werd gehonoreerd. Omdat zij was veroordeeld voor betrokken-

heid bij de moord op hem, was haar beroep volgens het hof naar maatstaven van rede-

lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar.  

58  HR 28 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5635, NJ 2000/430, m.nt. A.R. Bloembergen. De 

zaak komt ook aan de orde in de inleiding van dit hoofdstuk en gaat over de termijn in 

art. 3:310 lid 2 BW. 

59  De Hoge Raad noemde ook specifieke ‘gezichtspunten waarvan de rechter blijk moet 

geven deze in zijn beoordeling te hebben betrokken’ (r.o. 3.3.3).  
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dat niet bleek dat de wetgever gevallen had voorzien waarin de schade pas 

na afloop van de termijn was ontstaan waardoor de benadeelde geen vorde-

ring tot vergoeding had kunnen instellen, en dat de uitzondering ‘in lijn was 

met’ het recht op toegang tot de rechter zoals dat uit artikel 6 EVRM wordt 

afgeleid.60 De rechtbank had ten onrechte een uitzondering afgewezen. 

De Rechtbank Den Haag zag ook ruimte voor een uitzondering op een verja-

ringstermijn als de schade niet naar haar aard verborgen is gebleven totdat 

de termijn is verstreken, maar de omstandigheden van het geval wel ‘zeer 

uitzonderlijk’ zijn.61 In 2008 vorderden namelijk verschillende eisers schade-

vergoeding en een verklaring voor recht dat de Staat in 1947 onrechtmatig 

had gehandeld jegens weduwen en overige familieleden: Nederlandse mili-

tairen executeerden in het Indonesische dorp Rawagede ongewapende bur-

gers tijdens het koloniale bewind. Volgens de Staat waren de vorderingen ge-

zien de wet verjaard. De rechtbank vond dat ‘onaanvaardbaar naar maatsta-

ven van redelijkheid en billijkheid’. Dit was een ‘zeer uitzonderlijke situatie 

waarvan in de Nederlandse jurisprudentie geen precedenten bekend zijn’. De 

Staat had volgens de rechtbank rekening moeten houden met schadevergoe-

ding, omdat hem de feiten en zijn verantwoordelijkheid daarvoor bekend 

waren. Desondanks had hij niet zelf het initiatief genomen tot afwikkeling 

van de zaak. De weliswaar oude feiten zagen op een nog niet afgewikkelde 

periode in de Nederlandse geschiedenis. De rechtbank liet de termijn buiten 

toepassing jegens de nog levende mannen die bij de executies gewond waren 

geraakt en de weduwen van de geëxecuteerde mannen (en niet jegens de an-

dere eisers).  

 
De Hoge Raad accepteert dan ook geen uitzonderingen als de feitenrechter 
toepassing van een voorschrift (enkel) ‘in strijd met de redelijkheid en billijk-

                                                             
60  Ook een wetsvoorstel dat voor toekomstige gevallen als deze de termijn beoogde te 

schrappen (waarbij de wetgever had verklaard ‘dat de doelstelling van dit wetsvoor-

stel niet is om in te grijpen in de in het verleden ontstane asbestproblematiek’, Kamer-

stukken II 1999/2000, 26824, 3, p. 1), en een regeling krachtens welke bepaalde asbest-

slachtoffers die bijvoorbeeld door verjaring van de vordering geen aanspraak konden 

maken op schadevergoeding, toch een vergoeding zouden ontvangen (de Hoge Raad 

overwoog dat deze regeling slechts beperkt van toepassing was  ze ‘voorziet immers 

slechts in beperkte uitkeringen aan werknemers die op 6 juni 1997 – de datum van het 

kabinetsbesluit tot het treffen van deze regeling – nog in leven zijn’), stonden aan deze 

uitzondering niet in de weg.  

61  Rb. Den Haag 14 september 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BS8793. Ook in een latere zaak 

over door militairen in 1946 en 1947 op Zuid-Sulawesi onrechtmatig geëxecuteerde 

mannen was het beroep op verjaring onaanvaardbaar, toen ook jegens de kinderen 

(Rb. Den Haag 11 maart 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:2442). 
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heid’ of ‘niet redelijk’ heeft verklaard en daarmee de eis van de ‘onaanvaard-
baarheid’ miskende.62  
 

De rechtbank oordeelde dat de eiser van zijn voormalig werkgever een ge-

deelte van door een onjuiste toepassing van een inflatiecorrectieclausule ach-

terstallig loon niet meer kon vorderen.63 De eiser had namelijk bij de werkge-

ver het vertrouwen gewekt dat de zaak was afgedaan met eerdere betalingen, 

had hem niet in gebreke gesteld, en had ook overigens te weinig gedaan om 

zijn recht geldend te maken.64 De Hoge Raad vernietigde dit vonnis omdat hij 

hogere eisen aan de uitzondering stelde: de eiser moest zich hebben gedra-

gen ‘op een wijze die naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onvere-

nigbaar is met het vervolgens geldend maken van het betrokken recht’. De 

rechtbank had bij de toetsing daarvan ook moeten beoordelen of eiser steeds 

voldoende geprotesteerd had tegen het niet geheel uitbetalen van loon, en of 

hij door de houding van de werkgever in een nadeliger positie was komen te 

verkeren. 

 
De precieze eis (‘niet redelijk’ of ‘in strijd met de redelijkheid en billijkheid’ 
versus ‘onaanvaardbaar’) kan de beslissing in concrete gevallen beïnvloeden.  
 

Een tennisvereniging wilde op grond van een bouwvergunning lichtmasten 

plaatsen. Aanwonenden van die tennisbanen vorderden in kort geding een 

verbod hiertoe. Zij beriepen zich op de afspraak tussen de vereniging en de 

vorige bewoners van hun huizen om bij déze banen geen masten te plaatsen, 

in ruil waarvoor de bewoners masten elders aanvaardden. Het hof oordeelde 

de vereniging niet meer aan de afspraak gebonden. Alleen de omwonenden 

die bij de afspraken als wederpartij van de vereniging betrokken waren, kon-

den aan die afspraken rechten ontlenen. Dat de overeenkomst geen termijn 

bepaalde of een manier van beëindiging, was ‘een leemte in de overeenkomst 

die door de rechter moet worden opgevuld, aangezien iedere overeenkomst 

in beginsel op enig moment ten einde moet (kunnen) komen’.  ezien alle 

omstandigheden van het geval achtte het hof het ‘redelijk’ om de vereniging 

in de ‘in 2005 ontstane situatie (…) niet langer aan de in 1982 gemaakte af-

spraken gebonden te achten’. Dit was echter volgens de Hoge Raad een on-

juiste maatstaf; het hof ‘had moeten onderzoeken of die gebondenheid naar 

                                                             
62  O.a. HR 9 januari 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2540, NJ 1998/363, m.nt. A.R. Bloember-

gen (Kinderdagverblijf Snoopy); HR 25 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4942, NJ 2000/ 

471, m.nt. A.R. Bloembergen (FNV/Maas); HR 8 februari 2002, ECLI:NL:HR:2002: 

AD7381, NJ 2002/284; HR 6 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV6727, NJ 2012/234 (Tennis-

vereniging De IJpelaar).  

63  HR 6 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV6727, NJ 2012/234 (Tennisvereniging De IJpelaar). 

64  HR 7 juni 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0271, NJ 1991/708.  
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maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar was’. Hierdoor 

hechtte de Hoge Raad aanmerkelijk meer belang aan de overeenkomst dan 

het hof, wat meer reden gaf voor toewijzing van de vordering. 

 
De terughoudendheid van de Hoge Raad bij uitzonderingen op grond van de 
redelijkheid en billijkheid wordt doorgaans in de doctrine geaccepteerd,65 
waarbij wordt verwezen naar de hier later te bespreken wetsgeschiedenis 
van artikel 6:2 lid 2 BW.66  

De eisen aan een beroep op de beperkende werking van de redelijkheid 
en billijkheid zijn strenger bij voorschriften van dwingend recht dan bij aan-
vullend recht.67 Dwingend recht acht de wetgever zo belangrijk dat hij con-
tractspartijen niet toestaat ervan af te wijken.68 De BW-wetgever accepteerde 
dan ook eerst alleen beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid 
bij regelend recht.69 In navolging van de Hoge Raad70 aanvaardde hij deze 
ook bij dwingend recht.71 De verzwaarde eisen hieraan blijken uit de juris-
prudentie. 
  

                                                             
65  Bijv. annotatie A.R. Bloembergen bij NJ 2000/431; Valk 2002, p. 4; Asser/Hartkamp & 

Sieburgh 6-III 2014/412, 413; Valk, in: T&C BW 2014, art. 6:2 BW (online in Kluwer Na-

vigator, bijgewerkt 15 februari 2017), aant. 4a. Anders: Abas 1998, p. 164, 165; Abas 

2000, p. 259, 260.  

66  Bijv. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/412. De wetgever was hierover mijns in-

ziens echter niet duidelijk (ook in die zin Abas 1998, p. 164, 165; Abas 2000, p. 259, 260; 

Van Dunné 2004, deel 2, p. 34, voetnoot 9). De oorspronkelijke wettelijke term ‘onbe-

tamelijk’, die volgens de wetgever w l om een terughoudende toepassing vroeg, is im-

mers vervangen door ‘naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-

baar’, dat door de wetgever minder streng was bedoeld. Dit wordt verderop in dit 

hoofdstuk besproken. De relevantie van de opvatting van de wetgever is overigens nu 

nog maar beperkt, gezien de heersende opvatting in jurisprudentie en literatuur dat 

‘onaanvaardbaar’ vraagt om terughoudendheid, en vanwege de constitutionele eisen 

aan billijkheidsuitzonderingen. 

67  Meijers/J. Drion, De Grooth & De Jong 1961 (Toelichting), p. 462; Kamerstukken I 1979/ 

80, 7729, 59 herdruk, p. 8, 9; Asser/Vranken Algemeen deel** 1995/89; Asser/Hartkamp & 

Sieburgh 6-III 2014/416-420; Valk, in: T&C BW 2015, art. 6:2 BW (online in Kluwer Na-

vigator, bijgewerkt 15 februari 2017), aant. 4c.  

68  Vriesendorp 1970, p. 172; Brugman 2010, p. 170; Van Mierlo, in: T&C Rv 2014, art. 25 

Rv (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 januari 2016), aant. 2b. 

69  Kamerstukken II 1954/55, 3766, 2 (wetsontwerp); Kamerstukken II 1954/55, 3766, 3 (MvT), 

p. 3; Meijers 1954 (Tekst), p. 3; Kamerstukken II 1954/55, 3766, 3 (MvT), verwijzend naar 

Meijers 1954 (Toelichting), p. 22, 23. 

70  HR 12 februari 1965, ECLI:NL:HR:1965:AC2334, NJ 1965/139, m.nt. D.J. Veegens. 

71  Kamerstukken I 1979/80, 7729, 59 herdruk, p. 8, 9. 
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Een vrouw vorderde dat zij de huur van de woning van haar en haar partner 

alleen kon voortzetten.72 Zij voldeed echter niet aan het dwingendrechtelijke 

vereiste dat zij op rechtmatige wijze medehuurster was geworden. Volgens 

de Hoge Raad was niet uitgesloten ‘dat de eisen van de goede trouw in de 

gegeven omstandigheden eraan in de weg staan’ dat haar partner zich jegens 

haar op die eis kan beroepen, waardoor de vrouw kon worden beschouwd 

als medehuurster. Aan deze uitzondering moesten wel ‘zware eisen worden 

gesteld’ omdat de eis van dwingend recht was. Deze ‘terughoudendheid’ 

werd ook ondersteund doordat in de wetsgeschiedenis het belang van het 

voorschrift was benadrukt.  

Een verhuurder van bedrijfsruimte kon zich volgens de rechtbank ‘niet te 

goeder trouw’ beroepen op de dwingendrechtelijke termijn waarbinnen de 

huurder per aangetekend schrijven of deurwaardersexploot de huur moest 

opzeggen, omdat hij al wist dat de huurder wilde opzeggen.73 De Hoge Raad 

overwoog dat aan een beroep op de beperkende werking van de redelijkheid 

en billijkheid in deze zaak ‘zware eisen’ moesten worden gesteld, maar liet 

het vonnis in stand.  

Een werknemer moest een door hem bewoond huis van zijn werkgever ver-

laten toen zijn arbeidsovereenkomst werd beëindigd.74 Hij beriep zich echter 

op de dwingendrechtelijke huurbeschermingsbepalingen. De Hoge Raad 

overwoog dat er zich ‘gevallen kunnen voordoen waarin gedragingen of uit-

latingen van de huurder tegenover de verhuurder, in het bijzonder wanneer 

zij zijn gedaan in de tijd waarin het einde van de huur in het zich komt, met 

een later beroep op huurbescherming zo onverenigbaar zijn en ook overigens 

de omstandigheden zo weinig beantwoorden aan de veronderstellingen 

waarvan de wetgever bij de regeling van de huurbescherming is uitgegaan’ 

dat het beroep vanwege de goede trouw niet kon worden toegewezen. De 

rechtbank had het beroep van de werknemer afgewezen omdat partijen eer-

der hadden afgesproken wanneer hij uiterlijk het huis moest hebben verlaten, 

en de Hoge Raad liet dit in stand. 

 
Ook de gerichtheid van een tekstueel toepasselijk wettelijk voorschrift op 
rechtszekerheid is reden voor zware eisen aan de derogerende werking van 
de redelijkheid en billijkheid, zoals in het goederenrecht en het afstammings-
recht.75 

                                                             
72  HR 13 november 1987, ECLI:NL:HR:1987:AC3287, NJ 1988/254, m.nt. P.A. Stein. 

73  HR 29 april 1983, ECLI:NL:HR:1983:AG4579, NJ 1983/627, m.nt. P.A. Stein. 

74  HR 12 februari 1965, ECLI:NL:HR:1965:AC2334, NJ 1965/139, m.nt. D.J. Veegens. 

75  Dat komt ook naar voren in subpar. a.  
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c. Overige constitutionele eisen  
De rechter hecht eraan zich bij de toepassing van de beperkende werking van 
de redelijkheid en billijkheid niet te begeven op het terrein van de wetgever. 
Dit blijkt op verschillende manieren. 

Ten eerste is bij beslissingen over dergelijke uitzonderingen van belang 
of de omstandigheden van het geval al zijn verdisconteerd in het tekstueel 
toepasselijke wettelijke voorschrift.76 De BW-wetgever stelde bij monde van 
de regeringscommissaris al dat als ‘de redelijkheid en billijkheid’ in een rege-
ling ‘is verdisconteerd’, de rechter terughoudender zal moeten zijn met uit-
zonderingen.77 Hij doelde op voorschriften ‘op een terrein dat de voortdu-
rende aandacht van de wetgever heeft’, die ‘resultaat van een maatschappe-
lijke afweging’ zijn.78 Hij haalde daarbij een arrest aan waarin de redelijkheid 
en billijkheid volgens de Hoge Raad geen uitzondering rechtvaardigde, om-
dat die niet zou stroken met het wettelijk stelsel. Wat de commissaris hier 
wat onhandig formuleerde, specificeerde de Hoge Raad.79 Niet alleen over-
woog hij in Harmonisatiewet uit 1989 dat vanwege artikel 120 Gw formele 
wetsbepalingen alleen op grond van fundamentele rechtsbeginselen buiten 
toepassing mogen worden gelaten vanwege door de wetgever niet-verdis-
conteerde omstandigheden, terwijl de derogerende werking van de redelijk-
heid en billijkheid toen nog ongeschreven recht was,80 deze eis stelde hij in 
2014 in het reeds besproken Zorgverzekeringswetarrest ook aan uitzonderin-
gen op de formele wet krachtens de artikelen 6:2 en 6:248 BW.81 
 

                                                             
76  Wat moet worden verstaan onder ‘verdisconteerd’ wordt behandeld in hoofdstuk 3, 

par. 3.2.2. 

77  Kamerstukken I 1979/80, 7729, 59 herdruk, p. 9 (weergave van mondeling overleg).  

78  Kamerstukken I 1979/80, 7729, 59 herdruk, p. 9.  

79  Hoofdstuk 3, par. 3.2, over de constitutionele eisen aan billijkheidsuitzonderingen. 

80  HR 14 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD5725, NJ 1989/469, m.nt. M. Scheltema, dat ook 

wordt besproken in hoofdstuk 3, par. 3.1. 

81  HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3679, JB 2015/48, m.nt. R.J.B. Schutgens en F.S. 

Bakker, dat tevens aan de orde komt in hoofdstuk 3, par. 3.2.1. Het arrest wordt ook op 

deze wijze uitgelegd door De  raaff 2016, p. 212  ‘Tegelijkertijd erkende de Hoge Raad 

dat de rechter bij de uitoefening van zijn discretionaire bevoegdheid de constitutionele 

grenzen van artikel 120  w zal moeten respecteren’; p. 213  bij toepassing van de be-

perkende werking van de redelijkheid en billijkheid is de rechter gebonden ‘aan de 

grenzen van artikel 120 Grondwet: een uitzondering mag alleen worden gemaakt als 

sprake is van bijzondere omstandigheden die niet zijn verdisconteerd in de afweging 

van de wetgever’. Vgl. HR 28 april 2000, ECLI NL HR 2000 AA5635, NJ 2000/430, r.o. 

3.3.1 (Van Hese/De Schelde), waarin de Hoge Raad nog niet als eis stelde dat de omstan-

digheden niet zijn verdisconteerd, maar hij dat (slechts) ‘mede van betekenis’ achtte 

(r.o. 3.3.1). 
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De Hoge Raad overwoog dat in beginsel de wet moet worden toegepast, zo-

dat een zorgverzekeraar niet kan worden verplicht tot vergoeding van zorg 

op buitenwettelijke gronden. Dat ‘is slechts anders in (…) bijzondere uitzon-

deringsgevallen’, namelijk als het weigeren van een vergoeding ‘naar maat-

staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar kan zijn’ in de zin van 

de artikelen 6:2 en 6:248 BW. De rechter kan bij de beoordeling daarvan niet 

treden in ‘een uitdrukkelijk gemaakte afweging van de wetgever’. De Hoge 

Raad overwoog dat ‘de rechter de afweging van de wetgever niet [kan] toet-

sen aan algemene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht’, hetgeen 

hij afleidde uit de in het Harmonisatiewetarrest gegeven uitleg van artikel 

120  w. ‘Dat geldt ook indien die toetsing plaatsvindt in de sleutel van de 

redelijkheid en billijkheid die de rechtsverhouding van partijen bij onder 

meer een overeenkomst beheersen (art. 6 2 en 6 248 BW)’. Dit ‘neemt echter 

niet weg dat indien sprake is van bijzondere omstandigheden die niet zijn 

verdisconteerd in de afweging van de wetgever, dit aanleiding kan geven tot 

een andere uitkomst dan waartoe strikte toepassing van de wet leidt. Dat is 

het geval indien die niet-verdisconteerde bijzondere omstandigheden die 

strikte toepassing zozeer in strijd doen zijn met algemene rechtsbeginselen of 

(ander) ongeschreven recht dat die toepassing achterwege moet blijven’.  

 
Het wekt dan ook geen verbazing dat bij veel uitzonderingen op de formele 
wet op grond van de redelijkheid en billijkheid sprake is van niet-verdiscon-
teerde omstandigheden, hoewel de rechter hieraan niet altijd aandacht be-
steedt.82  
 

In de zaak over de werknemer die pas na afloop van de verjaringstermijn op 

de hoogte was gekomen van zijn gezondheidsschade, hechtte de Hoge Raad 

bij zijn beslissing de termijn buiten toepassing te laten er expliciet aan dat 

niet bleek dat de wetgever zich gevallen als deze voor ogen had gesteld.83 

 
Artikel 120 Gw geldt niet voor lagere wetgeving, net als de eis van de niet-
verdisconteerde omstandigheden.84 Toch wees de Hoge Raad eerder ook 
beroepen op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid bij 
lagere wetgeving af als er reeds verdisconteerde omstandigheden waren. Hij 
vond dan het buiten toepassing laten in strijd met het verbod van artikel 11 
Wet AB om de innerlijke waarde van de wet te beoordelen.  

                                                             
82  Bijv. de arresten van de Hoge Raad uit de jaren 20 en 30 van de vorige eeuw, die wor-

den besproken bij de geschiedenis van de beperkende werking van de redelijkheid en 

billijkheid (subpar. f).  

83  HR 28 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5635, NJ 2000/430, m.nt. A.R. Bloembergen (Van 

Hese/De Schelde), dat eerder in deze subparagraaf wordt besproken (subpar. b).  

84  Hoofdstuk 3, par. 3.3. 
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De Hoge Raad verklaarde het in 1921 in strijd met artikel 11 Wet AB dat de 

rechter een wisselkoers in een AMvB onbillijk zou achten.85  

Een feitenrechter had een voorschrift uit een AMvB buiten toepassing gelaten 

krachtens de redelijkheid en billijkheid omdat hij twee huurverhogingen 

krachtens het voorschrift teveel vond.86 Volgens de Hoge Raad in 1963 was 

het in strijd met artikel 11 Wet AB dat de feitenrechter zo zijn eigen oordeel, 

dat afweek van het oordeel van de wetgever over de redelijkheid van de wet-

telijke regeling, in de plaats van de bepaling had gesteld. 

 
Uit jurisprudentie blijkt niet dat verdisconteerde omstandigheden thans nog 
reden zijn voor afwijzing van de derogerende werking van de redelijkheid en 
billijkheid bij lagere wettelijke voorschriften. Een verklaring is dat de Hoge 
Raad in 1986 ook toetsing van lagere wetgeving aan ongeschreven funda-
mentele rechtsbeginselen toestond.87 Hoewel buiten toepassing laten van la-
gere regelgeving vanwege reeds verdisconteerde omstandigheden dus toege-
staan is, is dat geen billijkheidsuitzondering: het raakt de verbindende kracht 
van wetgeving.88  
 

Ook voor uitzonderingen op contractsbepalingen is het van betekenis of de 

omstandigheden van de zaak door partijen zijn verdisconteerd.89 

 

                                                             
85  HR 3 juni 1921, NJ 1921, p. 966.  

86  HR 7 maart 1963, NJ 1963/127. 

87  HR 16 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9354, NJ 1987/251, m.nt. M. Scheltema (Land-

bouwvliegers). Uit artikel 11 Wet AB leidde hij wel af dat de rechter daarbij terughou-

dendheid moet betrachten, omdat de taak van de rechter niet is de waarde of het maat-

schappelijk gewicht dat aan de betrokken belangen moet worden toegekend naar eigen 

inzicht vast te stellen. Dit komt ook aan de orde in hoofdstuk 3, par. 3.3. Hoewel de re-

delijkheid en billijkheid sinds 1992 is gecodificeerd, spreekt de Hoge Raad nog steeds 

over toetsing aan fundamentele rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, maar 

nu ‘in de sleutel van de redelijkheid en billijkheid’ (HR 19 december 2014, ECLI NL  

HR:2014:3679 (Zorgverzekeringswet)).  

88  Hoofdstuk 3, par. 3.3. 

89  Bijv. HR 9 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV9435, NJ 2006/326: een piloot dagvaardde 

zijn verzekeraar in vrijwaring voor de aansprakelijkheid voor een ongeval. In de ver-

zekeringsovereenkomst was aansprakelijkheid van de verzekeraar voor dergelijke on-

gevallen generiek uitgesloten. Volgens de Hoge Raad maakte het feit dat ‘de redenen 

waarom de verzekeraar dit soort evenementen niet wil verzekeren zich in het concrete 

geval niet voordoen’ een beroep op het exoneratiebeding niet naar maatstaven van re-

delijkheid en billijkheid onaanvaardbaar. ‘Met de dekkingsomschrijving heeft de ver-

zekeraar immers de grenzen omschreven waarbinnen hij bereid was dekking te verle-

nen, hetgeen hem vrijstond.’ Er was in deze zaak dus sprake van een omstandigheid 

waarop het beding juist was toegesneden, hetgeen in de weg stond aan een uitzonde-

ring op grond van de redelijkheid en billijkheid.  
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Ten tweede blijkt de voorzichtige opstelling van de rechter ten opzichte van 
de wetgever uit de jurisprudentiële hoge eisen aan de beperkende werking 
van de redelijkheid en billijkheid bij dwingendrechtelijke voorschriften, die 
de wetgever zo belangrijk vond dat partijen daarvan niet mochten afwijken, 
zoals eerder in deze paragraaf aan de orde kwam.90  

d. Schending van derdenbelangen en algemeen belang: contra-indicatie 
Er zijn aanwijzingen in de jurisprudentie dat als door een uitzondering 
krachtens de redelijkheid en billijkheid derdenbelangen of het algemeen 
belang geschaad kunnen worden en deze belangen worden beschermd door 
het tekstueel toepasselijke voorschrift, dit een contra-indicatie is voor de 
geoorloofdheid van de uitzondering. Dat betekent dat aan dergelijke uitzon-
deringen strikte eisen worden gesteld. 
 

In Zorgverzekeringswet raakte een uitzondering het algemeen belang: wets-

toepassing was van belang om de zorg betaalbaar te houden.91 De Hoge Raad 

overwoog dan ook dat de uitzondering slechts in ‘bijzondere uitzonderings-

gevallen’ mocht worden gemaakt. De wet was ‘een regeling van een sociale 

verzekering voor geneeskundige zorg ten behoeve van de gehele bevolking’.  

In een andere zaak vorderden ziekenfondsen van apothekers wat die in strijd 

met een dwingendrechtelijk voorschrift hadden gedeclareerd.92 Volgens de 

Hoge Raad kon het hof oordelen dat de ziekenfondsen dit recht niet meer 

konden uitoefenen, ‘doch voor de aanvaarding daarvan moeten, in verband 

met de strekking van [de wetsbepaling] – het voorkomen dat overeenkom-

sten tussen ziekenfondsen en medewerkers in strijd zouden komen met een 

goede en financieel verantwoorde gezondheidszorg – zware eisen worden 

gesteld’. 

Ook in oudere jurisprudentie fungeerde het algemeen belang al als contra-

indicatie voor uitzonderingen op grond van de redelijkheid en billijkheid.93 

Derdenbelangen speelden die rol in een uitspraak van de Rechtbank Noord-

Nederland, die geen ruimte zag voor de beperkende werking van de rede-

lijkheid en billijkheid in het aanbestedingsrecht vanwege de gerechtvaardig-

                                                             
90  Meijers/J. Drion, De Grooth & De Jong 1961 (Toelichting), p. 462; Kamerstukken I 1979/ 

80, 7729, 59 herdruk, p. 8, 9; Asser/Vranken Algemeen deel** 1995/89; Asser/Hartkamp & 

Sieburgh 6-III 2014/416-420; Valk, in: T&C BW 2015, art. 6:2 BW (online in Kluwer Na-

vigator, bijgewerkt 15 februari 2017), aant. 4c.  

91  HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3679, JB 2015/48, m.nt. R.J.B. Schutgens en F.S. 

Bakker, dat ook elders in dit hoofdstuk en in hoofdstuk 3, par. 3.2 ter sprake komt. 

92  HR 5 november 1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4468, NJ 1984/125, m.nt. C.J.H. Brunner. 

93  HR 8 januari 1926, NJ 1926, p. 203, m.nt. E.M. Meijers; HR 19 maart 1926, NJ 1926, p. 

441, m.nt. P. Scholten; HR 2 januari 1931, NJ 1931, p. 274, m.nt. E.M. Meijers (Mark= 

Mark). Deze arresten komen aan de orde bij de geschiedenis van de beperkende wer-

king van de redelijkheid en billijkheid (subpar. f). 
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de belangen van andere inschrijvers, en het transparantie- en het gelijkheids-

beginsel.94 Door een uitzondering zou één inschrijver na sluiting van de aan-

bestedingsprocedure zijn inschrijving nog mogen wijzigen, hetgeen niet eer-

lijk zou zijn tegenover derden-inschrijvers. 

In een oudere uitspraak had een lid van een kredietvereniging zich niet aan 

zijn contractuele en statutaire verplichting gehouden om voor de vereniging 

een geldbedrag te storten.95 Volgens hem stond de goede trouw aan een vor-

dering tot nakoming in de weg omdat ook de vereniging zich niet aan haar 

verplichtingen had gehouden. Dit beroep stuitte volgens de Hoge Raad af op 

‘de aard en de strekking van de onderhavige overeenkomst’  ‘derden, die met 

[de kredietvereniging] zaken deden’, mochten ‘in de uit de statuten kenbare 

verplichting dier leden tot bijdragen in de dekking van een eventueel tekort 

een waarborg zien voor het aan de vennootschap te verlenen krediet’. Daar-

om was het niet ‘in overeenstemming met de eisen van billijkheid en goede 

trouw’ als degenen die de steun hadden toegezegd zich daaraan konden ont-

trekken alleen omdat het bestuur van de vereniging zich niet aan de statuten 

had gehouden. Hierdoor zou immers het redelijk vertrouwen van derden ‘te-

leurgesteld’ worden. Het lid had door tot de vereniging toe te treden zoveel 

vertrouwen in haar gesteld dat hij zich had verplicht om tekorten te dekken, 

en had met het oog daarop ook medezeggenschap gekregen in het bestuur 

van de vennootschap.  

 
Dat een uitzondering krachtens de redelijkheid en billijkheid juist ten dienste 
staat van het algemeen belang, kan argument zijn voor het honoreren van 
een beroep daarop. 
 

Zo vond de Hoge Raad dat een beroep van een vennootschap op een wetsbe-

paling volgens welke een onbevoegd verrichte rechtshandeling ongeldig was 

(art. 2:256 BW) onder bijzondere omstandigheden naar maatstaven van rede-

lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar kan worden geacht ‘vanwege de in-

grijpende gevolgen voor de wederpartij die aan een geslaagd beroep zijn 

verbonden, in aanmerking genomen het belang van het handelsverkeer en de 

strekking van artikel 2 256’.96 

 
In de literatuur wordt opgemerkt dat in het faillissementsrecht vanwege 
derdenbelangen stringente eisen gelden voor de derogerende werking van de 
redelijkheid en billijkheid. De hoofdregel is dat alle schuldeisers gelijk zijn; 
de uitzonderingen daarop zijn de wettelijke voorrangsbepalingen, waarin de 
belangen van alle betrokkenen zijn afgewogen. Voor uitzonderingen buiten 

                                                             
94  Rb. Noord-Nederland 9 oktober 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:6070.  

95  HR 23 november 1928, NJ 1929, p. 75, m.nt. P. Scholten. 

96  HR 21 maart 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC1849, NJ 2008/297, m.nt. J.M.M. Maeijer.  
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die bepalingen om zou weinig ruimte zijn omdat de overige schuldeisers 
nadeel ondervinden als één schuldeiser op buitenwettelijke gronden wordt 
bevoordeeld.97  

Als gezegd geldt de beperkende werking van de redelijkheid en billijk-
heid ook in het goederenrecht.98 De uitoefening van een goederenrechtelijk 
recht kan bijvoorbeeld onaanvaardbaar worden geacht omdat het voor een 
periode vaststaat en dit voor betrokkenen in de loop van de tijd disproportio-
neel is.99 De Hoge Raad heeft namelijk (de derogerende werking van) de re-
delijkheid en billijkheid in het goederenrecht ook van toepassing geacht op 
bepaalde goederenrechtelijke verhoudingen waarop zij niet uit hoofde van 
artikel 6:216 juncto 248 BW van toepassing is, onder andere tussen een recht-
hebbende en derden.100 Dat is volgens de doctrine echter problematisch: der-
gelijke uitzonderingen zijn een inbreuk op de rechtszekerheid waarop het 
goederenrecht juist is gericht.101 Dit rechtvaardigt strikte eisen aan de beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid in het goederenrecht.102  

e. Geschiedenis van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid 
Artikel 6:2 lid 2 BW is dus een ruime wettelijke grondslag voor billijkheids-
uitzonderingen, die laat zien dat de aristotelische billijkheid in het civiele 
recht algemeen geaccepteerd is. In de andere rechtsgebieden ontbreekt een 

                                                             
97  Van Maanen 1996, p. 11-14. Dat neemt niet weg dat er wel enige ruimte is voor uitzon-

deringen, aangezien de verhoudingen tussen de failliete schuldenaar en de schuldei-

sers enerzijds, en de verhouding tussen de schuldeisers anderzijds, onderworpen zijn 

aan de redelijkheid en billijkheid (Wessels 2008; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 

2014/398, 399).  

98  Subpar. a. 

99  Struycken 2007, p. 748. 

100  HR 26 januari 1979, ECLI:NL:HR:1979:AC6479, NJ 1979/452, m.nt. W.M. Kleijn (waarin 

volgens de annotatie de Hoge Raad een aanwijzing geeft dat de verhouding tussen een 

ex-erfpachter en de eigenaar aan de redelijkheid en billijkheid onderworpen is); HR 

4 november 1988, ECLI:NL:HR:1988:AB8918, NJ 1989/260, m.nt. W.M. Kleijn (‘indien 

een heersend erf wordt verdeeld in dier voege dat een gedeelte (A) wordt overgedra-

gen aan een derde en een ander gedeelte (B) aan de eigenaar van het lijdend erf, komen 

de beide eigenaars van het heersend erf met betrekking tot de uitoefening van de erf-

dienstbaarheid tot elkander te staan in een bijzondere rechtsverhouding die mede be-

heerst wordt door eisen van redelijkheid en billijkheid’); HR 26 maart 1999, NJ 1999/ 

446 (na het eindigen van tijdelijke erfpacht tussen de gemeente en de zittende erfpach-

ter blijft de redelijkheid en billijkheid van toepassing). Overigens kunnen als de rede-

lijkheid en billijkheid in een concreet geval niet van toepassing is, wel uitzonderingen 

worden gemaakt op grond van misbruik van recht (art. 3:13 BW; par. 4.2.2).  

101  Struycken 2007, p. 751; Drion 2016. 

102  Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/2a. 
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dergelijke algemene wettelijke uitzonderingsbevoegdheid.103 Hoe is het in het 
privaatrecht zo ver gekomen? 

Het leerstuk van de beperkende werking van de redelijkheid en billijk-
heid heeft zich ontwikkeld onder het oud BW, onder de noemer van de goe-
de trouw en de billijkheid.104 Artikel 1374 lid 1 BW oud bepaalde dat alle 
‘wettiglijk gemaakte overeenkomsten’ degenen die ze zijn aangegaan tot wet 
strekken, terwijl overeenkomsten op grond van lid 3 ‘te goeder trouw ten 
uitvoer moeten worden gebracht’. Volgens artikel 1375 BW oud verbinden 
overeenkomsten ‘niet alleen tot datgene hetwelk uitdrukkelijk bij dezelve be-
paald is, maar ook tot al hetgeen dat naar den aard van dezelve overeenkom-
sten, door de billijkheid, het gebruik of de wet wordt gevorderd’. Hoewel de 
tekst van deze voorschriften niet in die richting wees, zijn de rechtspraak en 
de doctrine ze in de loop van de tijd gaan beschouwen als grondslag voor 
uitzonderingen op contractsbepalingen en wettelijke voorschriften die door 
een overeenkomst golden.  

Uitzonderingen op grond van de goede trouw werden dus eerst onder-
werp van discussie in het contractenrecht. Jurisprudentie vanaf de Eerste 
Wereldoorlog ging over de vraag of men de wederpartij gezien de goede 
trouw nog aan de afspraken uit overeenkomst mocht houden. Dit waren 
door partijen gemaakte afspraken, maar ook in wettelijke voorschriften neer-
gelegde verplichtingen die van toepassing waren door de overeenkomst. 
Dergelijke verplichtingen werden verondersteld deel te zijn van de overeen-
komst.105 De vragen of volgens de goede trouw een contractsbepaling of wet-
telijk voorschrift (dat gold door een overeenkomst) buiten toepassing kon 
worden gelaten, leken dan ook op elkaar, en werden in de jurisprudentie en 
doctrine niet veel anders· – en allemaal krachtens de artikelen 1374 en 1375 
BW oud – beantwoord.  
 

Vergelijk het geval dat in een contractsbepaling een opzegtermijn is opgeno-

men met de situatie dat partijen dat niet hebben gedaan, waardoor een wette-

lijke termijn geldt. De toepasselijkheid van beide termijnen volgt uit de par-

tijafspraak, wat een argument is om de redelijkheid en billijkheid voor beide 

                                                             
103  Hoofdstuk 5 over het strafrecht; hoofdstuk 6 over het bestuursrecht. 

104  Dit was de ‘objectieve goede trouw’, waarvoor bepalend was of een gedraging voldeed 

aan objectieve eisen van redelijkheid en billijkheid. De ‘subjectieve goede trouw’ ziet 

op de gezindheid van de handelende persoon (het huidige art. 3:11 BW). Hierover As-

ser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/394. 

105  Asser/Rutten 1979 (5e druk), p. 253  ‘Voorzover de partijen daar niet van zijn afgewe-

ken behoort dus ook alles wat de wet omtrent een benoemd contract regelt tot de in-

houd van de tot stand gekomen overeenkomst’; ook in die zin het principale cassatie-

middel in HR 2 januari 1931, NJ 1931, p. 274, m.nt. E.M. Meijers (Mark=Mark), waar ‘de 

aldus bij de overeenkomst door eiseres aanvaarde verplichting’ wordt genoemd, ter-

wijl deze verplichting in een wettelijk voorschrift was neergelegd. 
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op dezelfde wijze van toepassing te achten. Hoewel dit onderzoek is gericht 

op uitzonderingen op wettelijke voorschriften,106 zijn uitzonderingen op con-

tractsbepalingen onderdeel van de geschiedenis van civielrechtelijke uitzon-

deringen op wettelijke voorschriften en daarom relevant. 

 
Al vóór de Tweede Wereldoorlog lieten feitenrechters contractsbepalingen en 
wettelijke voorschriften die door een overeenkomst van toepassing waren, op 
grond van de billijkheid buiten toepassing.107  
 

De Rechtbank Amsterdam overwoog dat ‘de goede trouw, die bij de tenuit-

voerlegging van overeenkomsten moet worden in acht genomen, mede-

brengt, dat de tenuitvoerlegging van een overeenkomst, die door beide par-

tijen met het oog op winstbejag vóór de oorlog onder normale tijdsomstan-

digheden is afgesloten, en waarvan de nakoming gedurende de oorlog ver-

hinderd is geworden, niet meer na de oorlog kan worden gevorderd, wan-

neer de wederzijdse prestaties van partijen tengevolge van de algeheel gewij-

zigde economische toestand, die door en tengevolge van de oorlog is ont-

staan, in zodanige verhouding tot elkaar zijn komen te staan, dat de nako-

ming aan een der partijen een ernstig nadeel zou berokkenen’.108 

Bij een overeenkomst tot echtscheiding was afgesproken dat de man 75 gul-

den per maand aan alimentatie zou betalen totdat de vrouw ging werken of 

weer trouwde.109 Enkele jaren daarna stelde hij nog maar 25 gulden te kun-

nen betalen omdat zijn inkomen was verminderd. Het Hof Amsterdam be-

paalde op grond van de billijkheid en artikel 1374 en 1375 BW oud het ali-

mentatiebedrag op 30 gulden. 

 
De Hoge Raad wees tot de Tweede Wereldoorlog beroepen op de deroge-
rende werking van de goede trouw vaker dan feitenrechters af.110 
 

Hij vernietigde het genoemde alimentatie-arrest van het hof omdat de regel 

in artikel 1374 BW oud dat overeenkomsten te goeder trouw moeten worden 

ten uitvoer gebracht niet toeliet dat ‘een stellig aanvaarde betalingsplicht’ ge-

heel of gedeeltelijk werd opgeheven.111 Artikel 1375 BW kon alleen rechten en 

verplichtingen uitbreiden. Het arrest van het hof kon ook ‘niet rechtvaardi-

ging (…) vinden in de beschouwing, dat het tot onaannemelijke gevolgen zou 

                                                             
106  Over het bereik van het onderzoek gaat hoofdstuk 1, par. 1.5. 

107  Abas 1972, p. 113-115.  

108  Rb. Amsterdam 1 december 1921, NJ 1923, p. 1249. 

109  HR 20 maart 1934, NJ 1936/412, m.nt. E.M. Meijers. 

110  Behalve bij rechtsverwerking en ten aanzien van bindende partijbeslissingen en advie-

zen (Abas 1972, p. 113-115; vgl. Asser/Rutten 1952 (1e druk), p. 301-306; Asser/Hart-

kamp & Sieburgh 6-III 2014/411).  

111  HR 20 maart 1934, NJ 1936/412, m.nt. E.M. Meijers. 
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leiden om aan te nemen dat de man bij de overeenkomst het risico van ver-

minderde inkomsten op zich zou hebben genomen’. Beide partijen hadden 

namelijk bij het sluiten van de overeenkomst het standpunt ingenomen dat 

een uitkering van 75 gulden ook in de toekomst voor de man niet te bezwaar-

lijk zou zijn. 

 
De Hoge Raad aanvaardde in deze periode wel beperkende werking van de 
goede trouw vanwege rechtsverwerking.112 Daarbij heeft de schuldeiser zich 
gedragen op een wijze die naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
onverenigbaar is met het geldend maken van zijn recht.113 
 

In 1921 liet hij het oordeel in stand dat een partij geen beroep meer kon doen 

op haar wettelijke recht om in gebreke gesteld te worden nadat zij een aan-

bod tot schadevergoeding had gedaan.114 

In 1923 achtte de Hoge Raad het op basis van de goede trouw niet toegestaan 

dat een voormalig directeur zich op de onwettigheid van zijn ontslag beriep 

omdat de vergadering van aandeelhouders waarin dit ontslag werd gegeven 

niet volgens de statuten was uitgeschreven.115 De directeur had zich namelijk 

niet aan de statutaire verplichting gehouden om zelf deze vergadering uit te 

schrijven, om een beslissing over zijn ontslag onmogelijk te maken.  

Een koper van spoorwegmateriaal had geweigerd dit af te nemen en te beta-

len, waarna de verkoper het aan een ander had verkocht omdat hij het niet 

meer kon opslaan.116 Hij kon zo aan de eerste koper niet meer leveren, maar 

slechts schadeloosstellen. Volgens de Hoge Raad in 1926 was hij niet tekort 

geschoten: zijn handelingen hadden het doel en de strekking om onder de 

gegeven omstandigheden naar goede trouw en billijkheid zo aan de leve-

ringsplicht te voldoen als in redelijkheid in verband met de onwillige hou-

ding van de koper kon worden gevorderd. 

 
Voorts accepteerde de Hoge Raad al tussen 1920 en 1930 dat een partij geen 
beroep kan doen op een bindende partijbeslissing en een bindend advies als 
de goede trouw hieraan in de weg staat.117 Van respectievelijk een bindende 
partijbeslissing en een bindend advies is sprake als partijen in een overeen-

                                                             
112  Asser/Rutten 1952 (1e druk), p. 301-306; Abas 1972, p. 113-115; Asser/Hartkamp & 

Sieburgh 6-III 2014/411. 

113  In die zin bijv. HR 7 juni 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0271, NJ 1991/708. 

114  HR 20 januari 1921, NJ 1921, p. 363.  

115  HR 2 november 1922, NJ 1923, p. 90.  

116  HR 18 juni 1926, NJ 1926, p. 1078, m.nt. E.M. Meijers. 

117  Asser/Rutten 1952 (1e druk), p. 304, 315, 316; Abas 1972, p. 113-115; Rijken 1994, p. 30; 

Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/411, 431, 432.  
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komst bepalen dat bij een conflict één van hen of een derde bevoegd is erover 
te beslissen.118  
 

In 1923 nam de Hoge Raad in Artist de Laboureur derogerende werking van 

de goede trouw aan bij een bindende partijbeslissing.119 Nadat een dekhengst 

was afgekeurd, vorderde zijn eigenares van de verzekeraar het bedrag waar-

voor zij het paard had verzekerd. De verzekeraar weigerde omdat zij zich 

niet aan de verzekeringsovereenkomst had gehouden: ze had het paard niet 

in de meest gunstige conditie laten keuren. De raad van commissarissen van 

de verzekeraar mocht volgens afspraak conflicten tussen partijen beslechten 

en wees de vordering af op dezelfde grond, zonder de eigenares te horen of 

zijn beslissing te motiveren. Het hof overwoog dat partijen zich door de be-

voegdverklaring van de raad tot het geven van een bindende partijbeslissing 

hadden neergelegd bij diens beslissing, en dat die alleen gecorrigeerd kon 

worden bij kwade trouw van de raad. De Hoge Raad zag meer ruimte voor 

een uitzondering  onderzocht moest worden of de beslissing wat betreft ‘be-

handeling en inhoud’ voldeed aan de eis van redelijkheid en billijkheid waar-

naar de overeenkomst volgens de artikelen 1374 lid 3 en 1375 ten uitvoer 

moest worden gebracht. 

In een andere zaak wees een bindend advies de vordering toe van een aan-

nemer van een bedrag voor overwerk.120 Volgens de Hoge Raad in 1931 kon 

de rechter het advies niet-bindend verklaren als het ‘hetzij uit hoofde van 

zijn inhoud, hetzij uit hoofde van de wijze, waarop het tot stand is gekomen, 

zo zeer ingaat tegen hetgeen redelijk en billijk is, dat de wederpartij in strijd 

met de goede trouw handelt door haar daaraan gebonden te willen houden’.  

 
De Hoge Raad vernietigde daarentegen uitspraken waarin feitenrechters in 
de periode tot de Tweede Wereldoorlog beperkende werking van de goede 
trouw aannamen zonder dat sprake was van rechtsverwerking, bindend ad-
vies of een bindende partijbeslissing.121 Veel gevallen uit die tijd waarin de 
Hoge Raad een uitzondering op grond van de goede trouw afwees, zoals 
vanwege artikel 11 Wet AB,122 hebben gemeen dat de omstandigheden ervan 

                                                             
118  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/431, 432. 

119  HR 9 februari 1923, NJ 1923, p. 676. 

120  HR 29 januari 1931, NJ 1931, p. 1317, m.nt. E.M. Meijers. 

121  Asser/Rutten 1952 (1e druk), p. 301-306; Abas 1972, p. 113-115; Asser/Hartkamp & 

Sieburgh 6-III 2014/411. 

122  Art. 11 Wet AB wordt thans anders uitgelegd. Zo staat het niet meer in de weg aan het 

buiten toepassing laten van lagere wetgeving vanwege verdisconteerde omstandighe-

den, en ontleent de Hoge Raad bij uitzonderingen op formele wetgeving de eis van 

niet-verdisconteerde omstandigheden niet meer aan dit voorschrift, maar aan art. 120 

Gw. Dat komt eerder in deze paragraaf ter sprake, en uitgebreider in hoofdstuk 3. 
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al door contractspartijen of de wetgever verdisconteerd waren.123 De Hoge 
Raad zelf besteedde niet altijd expliciet aandacht aan de vraag of de omstan-
digheden van het geval verdisconteerd waren. Hij formuleerde dergelijke af-
wijzingen van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid ge-
regeld zo algemeen dat wanneer alleen deze arresten gelezen zouden wor-
den, men de indruk zou krijgen dat hij uitzonderingen op grond van de goe-
de trouw in algemene zin afwees.124 Zijn algemene termen versluierden dat 
hij wel uitzonderingen accepteerde wegens rechtsverwerking en bij bindende 
adviezen en partijbeslissingen.125 
 

Een spoorwegmaatschappij vorderde te weinig betaalde vracht van een firma 

die per spoor goederen had ontvangen.126 De wisselkoers was in het Alge-

meen Reglement Vervoer neergelegd, maar de rechtbank oordeelde die ‘in de 

tegenwoordige tijd onbillijk en in strijd met de goede trouw’, en hanteerde 

een andere. Dat was in strijd met artikel 11 Wet AB, dat de rechter volgens de 

Hoge Raad verbood ‘een wettelijk voorschrift op gronden van billijkheid bui-

ten toepassing te laten’.  

In Mark=Mark hoefde iemand die in 1911 een groot geldbedrag had geleend 

door een sterke waardedaling van de Duitse Mark volgens de wettekst twin-

tig jaar later vrijwel niets terug te betalen.127 Hij hoefde namelijk niet de oor-

spronkelijke tegenwaarde in guldens van het bedrag te vergoeden, maar de 

nominale waarde in Marken. De Hoge Raad oordeelde dat de bepaling niet 

‘op grond van billijkheid en goede trouw’ buiten toepassing mocht worden 

gelaten. Hij wees erop dat de wetgever gevallen als het onderhavige had 

                                                             
123  Ook in die zin Bregstein 1935, p. 16-19 en Bregstein 1936, p. 37-42. Meijers 1937, Goede 

trouw en stilzwijgende wilsverklaring, p. 177 achtte deze analyse onjuist, onder ver-

wijzing naar het in dit hoofdstuk beschreven HR 20 maart 1934, NJ 1936, p. 700, m.nt. 

E.M. Meijers. Daar liet het hof op grond van de goede trouw een contractsbepaling bui-

ten toepassing en paste het het overeengekomen alimentatiebedrag aan, maar vernie-

tigde de Hoge Raad dit oordeel. Ik lees de zaak, anders dan Meijers, zó dat de Hoge 

Raad uitging van reeds verdisconteerde omstandigheden, terwijl het hof de inkomens-

daling van de man als niet-verdisconteerd beschouwde. De Hoge Raad spreekt name-

lijk over ‘de stellige verplichting die de man op zich heeft genomen’, hetgeen impli-

ceert dat de inkomensvermindering wordt gezien als omstandigheid waarvoor de 

overeenkomst juist was opgesteld. Partijen hadden daarbij wél andere omstandighe-

den bepaald waarin de alimentatie zou eindigen, maar deze blijkbaar niet. 

124  Zie bijv. HR 8 januari 1926, NJ 1926, p. 203, m.nt. E.M. Meijers, dat later in dit hoofd-

stuk inhoudelijk wordt beschreven, en HR 2 april 1936, NJ 1936/417, m.nt. E.M. Meijers. 

125  Vgl. Abas 1972, p. 115, die signaleert dat de ‘zeer algemeen gestelde sententies aan-

gaande de betekenis van artikel 1374’ in jurisprudentie van de Hoge Raad ‘voorbe-

stemd [waren] om te gaan kraken en dat [deden ze] dan ook aan alle kanten’. 

126  HR 3 juni 1921, NJ 1921, p. 966.  

127  HR 2 januari 1931, NJ 1931, p. 274, m.nt. E.M. Meijers (Mark=Mark). De toepasselijke 

wetsbepaling was art. 1793 BW oud. 
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voorzien en de risicodragende partij had aangewezen.128 De wil van de wet-

gever strekte de partijen tot wet, en een rechterlijke uitzondering zou in strijd 

zijn met artikel 11 Wet AB. De schuldeiser kreeg vrijwel niets terug.  

 
Artikel 11 Wet AB ziet op wettelijke voorschriften en heeft nooit de bevoegd-
heid tot uitzonderingen op contractsbepalingen beperkt. Toch blijkt in veel 
gevallen waarin de Hoge Raad dergelijke uitzonderingen in deze periode af-
wees ook van reeds in de overeenkomst verdisconteerde omstandigheden.129 
Door het buiten toepassing laten in dergelijke gevallen zouden dan het pacta 
sunt servanda-beginsel en het beginsel van contractsvrijheid worden geschon-
den: getornd zou worden aan de afspraken van partijen, terwijl zij vrij zijn te 
beslissen over de inhoud van een overeenkomst.130  
 

Partijen hadden afgesproken dat de één een bepaalde hoeveelheid suikerbie-

ten zou leveren met een marge van 5% daarboven en daaronder.131 Het risico 

van de beschikbare hoeveelheid bieten was binnen die marge dus voor de 

koper, en daarbuiten voor de verkoper. Omdat de verkoper meer bieten ver-

wachtte dan hij uiteindelijk kreeg, verkocht hij teveel aan derden, en kon hij 

de koper minder leveren dan overeengekomen. Het hof nam ‘op gronden 

van redelijkheid’ aan dat de afgesproken grenzen niet golden, omdat de niet-

nakoming kwam door een onjuiste waardering van de te verwachte oogst. 

De Hoge Raad oordeelde echter dat ‘het de rechter niet vrijstaat om, wanneer 

partijen bij haar overeenkomst de grenzen van het door ieder van haar te lo-

pen risico nauwkeurig hebben omschreven en dus haar daarbij betrokken be-

langen nauwkeurig tegenover elkaar hebben afgewogen, […] de grenzen van 

ieders risico te verplaatsen, ten einde aldus een, naar de mening van de rech-

ter, redelijker verdeling van risico te verkrijgen dan door partijen werd over-

eengekomen’. 

In een andere zaak bepaalde een huurkoopovereenkomst van een piano dat 

de verhuurster deze bij te late voldoening van de huur als geëindigd kon be-

schouwen en het instrument kon terugvorderen, terwijl de huurster geen 

                                                             
128  De Hoge Raad overwoog dat ‘de wetgever, voorziende in de gevallen van geldomzet-

ting, gelijk hier plaats vond, zelf ondubbelzinnig aanwijst, wie der partijen het risico 

heeft te dragen’. De wetgever had rekening gehouden met alle betrokken belangen 

(p. 280). 

129  Bijv. HR 13 maart 1925, NJ 1925, p. 561; HR 22 maart 1929, NJ 1929, p. 1429; HR 

26 maart 1931, NJ 1931, p. 669; HR 10 november 1932, NJ 1932, p. 1729, m.nt. E.M. Meij-

ers; HR 20 maart 1934, NJ 1936/412, m.nt. E.M. Meijers; HR 2 april 1936, NJ 1936/417, 

m.nt. E.M. Meijers; HR 24 februari 1938, NJ 1938/952, m.nt. E.M. Meijers. 

130  Over beginselen van contractenrecht gaat bijv. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/ 

41-58. 

131  HR 13 maart 1925, NJ 1925, p. 561.  
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aanspraak kon maken op eerder betaalde bedragen.132 De huurster had het 

grootste deel van de piano al betaald, toen zij de betalingen staakte. Ze vor-

derde krachtens de goede trouw de al betaalde bedragen. Volgens de Hoge 

Raad boden de artikelen 1374 en 1375 BW geen ruimte daarvoor. De partijen 

hadden ook de omstandigheden van deze zaak reeds verdisconteerd: wan-

prestatie van de huurster was juist waarvoor de regeling was getroffen.  

 
Bij rechtsverwerking en bindende adviezen en partijbeslissingen, waar de 
Hoge Raad in de periode tot de Tweede Wereldoorlog wél beperkende wer-
king van de goede trouw aanvaardde, was naar de aard van deze zaken 
steeds sprake van niet-verdisconteerde omstandigheden. Bij rechtsverwer-
king is de houding of gedraging van een rechtssubject die zijn beroep op een 
recht onaanvaardbaar maakt doorgaans niet verdisconteerd in het wettelijk 
voorschrift of de contractsbepaling waaraan het recht wordt ontleend. Bij uit-
zonderingen vanwege de goede trouw op bindende adviezen of partijbeslis-
singen kan worden aangenomen dat de partijen die eerder de overeenkomst 
sloten tot het advies of de beslissing de mogelijke evidente onbillijkheid er-
van niet hebben verdisconteerd; zij mogen worden verondersteld niet te heb-
ben willen instemmen met evident onbillijke adviezen of beslissingen.133  

De eisen aan een uitzondering op grond van de goede trouw waren tot 
de Tweede Wereldoorlog in jurisprudentie van de Hoge Raad (net zoals nu, 
zoals al ter sprake kwam134) strikt als het tekstueel toepasselijke wettelijke 
voorschrift (of die contractsbepaling) het algemeen belang diende, waardoor 
een uitzondering dit belang kon schaden. De Hoge Raad noemde dit argu-
ment in veel gevallen niet expliciet, maar het kan zijn beslissingen onder-
bouwen. 
 

Partijen hadden vóór de Eerste Wereldoorlog koopovereenkomsten van sa-

rongs gesloten.135 De sarongs werden ook toen de scheepvaart na de oorlog 

weer op gang was gekomen niet geleverd, omdat de productiekosten waren 

gestegen. Volgens de Hoge Raad was er geen ruimte voor de beperkende 

werking van de goede trouw. Reden kan zijn dat het handelsverkeer, en 

daarmee het algemeen belang, bij de nakoming van dergelijke overeenkom-

sten was gebaat. 

Een koopovereenkomst van weefgetouwen was gesloten, te leveren door een 

derde.136 Tijdens de oorlog was levering niet mogelijk, maar ook daarna werd 

niet geleverd, vanwege een prijsstijging van de getouwen. Het hof oordeelde 

                                                             
132  HR 26 maart 1931, NJ 1931, p. 669.  

133  Bregstein 1936, p. 62. 

134  Subpar. d. 

135  HR 8 januari 1926, NJ 1926, p. 203, m.nt. E.M. Meijers. 

136  HR 19 maart 1926, NJ 1926, p. 441, m.nt. P. Scholten. 
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dat naar goede trouw de levering alleen gevorderd kon worden tegen een 

billijke prijsverhoging. Volgens de Hoge Raad mochten de artikelen 1374 en 

1375 BW oud echter niet zo worden toegepast, welke beslissing tevens ver-

klaard lijkt te kunnen worden door het algemeen belang van het handelsver-

keer. 

Ook een uitzondering in de eerder genoemde Mark=Mark-zaak137 had vol-

gens de doctrine invloed gehad op het betalingsverkeer en daarmee op het 

algemeen belang, terwijl dit door de naar haar bewoordingen toepasselijke 

wetsbepaling werd beschermd.138  

 
Ook een mogelijke schending van derdenbelangen door een uitzondering op 
grond van de goede trouw, terwijl het tekstueel toepasselijke wettelijke voor-
schrift of die contractsbepaling deze belangen beschermde, was voor de Ho-
ge Raad reden voor strenge eisen aan een uitzondering.139 

Uit de rechtswetenschap kwam vanaf ongeveer 1918 steeds vaker het ge-
luid dat de goede trouw grondslag kon zijn voor een billijkheidsuitzonde-
ring, en dat de Hoge Raad deze vaker moest maken.140 Mogelijk geïnspireerd 
door de doctrine,141 ging de Hoge Raad vanaf 1949 steeds meer in de richting 
om ook uitzonderingen te maken wanneer geen sprake was van rechtsver-
werking of bindende adviezen of partijbeslissingen. 
 

Zo liet hij in 1949 een arrest in stand waarin het hof had geoordeeld dat een 

beroep op een overeenkomst slechts gedaan kon worden in ‘gevallen, waarin 

het beroep, alle omstandigheden in aanmerking genomen, redelijk is te ach-

ten’.142 Volgens de Hoge Raad had het hof de overeenkomst uitgelegd over-

eenkomstig de goede trouw.143  

 
De Hoge Raad vond in 1963 het buiten toepassing laten van lagere wetgeving 
vanwege verdisconteerde omstandigheden wel nog steeds in strijd met arti-
kel 11 Wet AB.144 

                                                             
137  HR 2 januari 1931, NJ 1931, p. 274, m.nt. E.M. Meijers. 

138  Asser/Rutten 1952 (1e druk), p. 310. 

139  Bijv. HR 23 november 1928, NJ 1929, p. 75, m.nt. P. Scholten, dat eerder in deze subpa-

ragraaf wordt besproken. 

140  Meijers 1918 (preadvies NJV) 1918, p. 9-81; Abas 1972, p. 110, 126, 127, 131-149, onder 

verwijzing naar de discussie in 1914 tussen De Jonge en Levy (W 9657, W 9660, W 9663, 

W 9665, W 9668, W 9671, W 9673, W 9676); Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/393. 

141  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/412 stellen dit.  

142  HR 20 mei 1949, NJ 1950/72, m.nt. Ph.A.N. Houwing (Rederij Koppe) 

143  Deze uitspraak is een voorbeeld van corrigerende interpretatie, welk leerstuk wordt 

besproken in hoofdstuk 3, par. 3.5. 

144  Zoals al gezegd, staat nu volgens de Hoge Raad art. 11 Wet AB niet meer in de weg 

aan het buiten toepassing laten van lagere wetgeving. In 1986 aanvaardde de Hoge 

→ 
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Volgens het Besluit Bijzondere Huurprijzen zou de huur van een pand na een 

verbouwing tweemaal, want volgens twee voorschriften, worden ver-

hoogd.145 De kantonrechter had één hiervan buiten toepassing gelaten, omdat 

hij ‘het onaanvaardbaar oordeel[de] dat dezelfde verbouwing [op grond van 

twee wettelijke voorschriften] tot verhoging van de huur van de betrokken 

woning aanleiding geeft’.146 Volgens de Hoge Raad was dit in strijd met arti-

kel 11 Wet AB, omdat de kantonrechter ‘op grond van zijn van dat van de 

wetgever afwijkend oordeel omtrent de redelijkheid van de wettelijke rege-

ling met betrekking tot de huurprijs bij een verbouwing als de onderhavige, 

deze regeling ten deze heeft ter zijde gesteld’. De procureur-generaal bij de 

Hoge Raad kon zich ‘gevallen voorstellen, waarin de rechter een juiste beslis-

sing geeft door af te wijken van een wettelijk voorschrift, dat naar de letter 

het te beoordelen geval omvat’, namelijk ‘wanneer dit geval vooreerst van 

diegene waarvoor het voorschrift geacht moet worden in de eerste plaats be-

stemd te zijn, zo aanmerkelijk verschilt, dat men zich licht kan voorstellen, 

dat een wetgever, die de algemene regel met overtuiging heeft gegeven, niet-

temin het bijzondere geval – indien hem dit voor de geest was gekomen – 

daarvan zou hebben uitgezonderd, en wanneer bovendien een betere oplos-

sing voor dit laatste geval én evidentelijk zich voordoet én in het kader van 

het totale rechtsstelsel harmonisch past’.  

 
In 1965 aanvaardde de Hoge Raad dat de goede trouw bij rechtsverwerking 
van de huurder ook wettelijke voorschriften van dwingend recht147 over huurbe-
scherming opzij kan zetten.148 In 1967 wees hij Saladin/HBU,149 waaruit de 
doctrine afleidde dat hij de derogerende werking van de goede trouw aan-
vaardde zonder dat sprake was van rechtsverwerking of een bindend advies 
of partijbeslissing.150 

                                                             
Raad namelijk dat lagere wetgeving werd getoetst aan fundamentele rechtsbeginselen 

(HR 16 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9354, NJ 1987/251, m.nt. M. Scheltema (Land-

bouwvliegers)) Hierover gaat hoofdstuk 3, par. 3.2. 

145  HR 7 maart 1963, NJ 1963/127. 

146  Citaat van de Hoge Raad, p. 362. 

147  Als gezegd, voorschriften die de wetgever zo belangrijk acht dat hij contractspartijen 

verbiedt om ervan af te wijken (Vriesendorp 1970, p. 172; Brugman 2010, p. 170; Van 

Mierlo, in: T&C Rv 2014, art. 25 Rv (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 januari 

2016), aant. 2b). 

148  HR 12 februari 1965, ECLI:NL:HR:1965:AC2334, NJ 1965/139, m.nt. D.J. Veegens. Later 

ook in die zin HR 26 november 1976, ECLI:NL:HR:1976:AC5823, NJ 1978/54, m.nt. A.R. 

Bloembergen. 

149  HR 19 mei 1967, ECLI:NL:HR:1967:AC4745, NJ 1967/261, m.nt. G.J. Scholten. 

150  Annotatie G.J. Scholten bij het arrest, NJ 1967/261; Abas 1972 stelde dat de Hoge Raad 

hier in ieder geval een beding toetste aan de goede trouw, maar dat het de vraag was 

of hij hiermee de beperkende werking van de goede trouw in algemene zin aanvaard-

→ 
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De Hoge Raad overwoog dat een beroep op een exoneratiebeding in algeme-

ne voorwaarden, in casu van een bank, in sommige gevallen niet vrijstaat. Of 

dat het geval is, kan afhankelijk zijn van ‘de waardering van tal van omstan-

digheden’.151 De Hoge Raad verwees niet naar de goede trouw.  

 
In 1976 accepteerde de Hoge Raad in Pseudo-vogelpest beperkende werking 
van de goede trouw expliciet in een andere zaak dan rechtsverwerking en 
bindende adviezen en partijbeslissingen.152  
 

Er waren kippen verkocht en geleverd zonder de verplichte gezondheidsver-

klaring. Zij veroorzaakten vervolgens een ziekte op kopers bedrijf, die daar-

om schadevergoeding vorderde van de verkoper. Deze beriep zich op een 

contractsbeding waarin de maximale schadevergoeding werd beperkt tot een 

lager bedrag dan de schade. De Hoge Raad overwoog dat omstandigheden 

als dat de ziekte verkopers ondergeschikten bekend was en de verkoper ook 

ervan had moeten weten, kunnen meebrengen dat ‘in verband met de eisen 

van de goede trouw’ geen beroep gedaan kan worden op een exoneratiebe-

ding. Dat is afhankelijk van ‘de waardering van tal van omstandigheden’.153 

Dat de koper de aanwezigheid van een gezondheidsverklaring niet had on-

derzocht, maakte op zichzelf het beroep van de verkoper op het beding niet 

acceptabel. 

 
Daarna aanvaardde de Hoge Raad beperkende werking van de goede trouw 
steeds vaker in contractuele verhoudingen op grond van artikel 1374 lid 3 en 

                                                             
de; volgens Asser/Rutten 1968 (3e druk) en 1975 (4e druk) ‘kon’ het arrest ‘een aanwij-

zing zijn’ dat de Hoge Raad ‘tot een ander standpunt neigde’ dan vroeger; Asser/Rut-

ten 1979 (5e druk) zag daadwerkelijk ‘een aanwijzing dat de Hoge Raad zich gaat dis-

tantiëren van zijn oude leer’ en stelde dat het voor de hand lag dat de Hoge Raad zijn 

beslissing baseerde op de goede trouw. 

151  Zoals ‘de zwaarte van de schuld, mede in verband met de aard en de ernst van de bij 

enige gedraging betrokken belangen, de aard en de verdere inhoud van de overeen-

komst waarin het beding voorkomt, de maatschappelijke positie en de onderlinge ver-

houding van partijen, de wijze waarop het beding is tot stand gekomen, de mate waar-

in de wederpartij zich de strekking van het beding bewust is geweest’. 

152  HR 20 februari 1976, ECLI:NL:HR:1976:AC5695, NJ 1976/486, m.nt. G.J. Scholten; As-

ser/Rutten vanaf 1979 (5e druk); Rijken 1994, p. 29; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 

2014/411. 

153  Zoals ‘de zwaarte van de schuld aan de zijde van de verkoper, de aard en de ernst van 

de voorzienbare schade, de wijze waarop het beding is tot stand gekomen, de strek-

king van het beding (met name in hoever bij een beding tot beperking van de aanspra-

kelijkheid de overeengekomen beperking in enige verhouding staat tot de omvang van 

voorzienbare schade), het gedrag van de koper met betrekking tot de gebreken of de 

daardoor veroorzaakte schade’. 
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1375 BW oud.154 Hij accepteerde deze, ook wanneer de goede trouw niet 
krachtens de wet van toepassing was: in buitencontractuele verhoudingen 
zoals de gemeenschap tussen erfgenamen,155 vermogensrechtelijke betrekkin-
gen tussen (ex-)echtgenoten156 en precontractuele verhoudingen.157  

Deze ontwikkeling in de jurisprudentie liep parallel aan de aandacht die 
in het wetgevingsproces van het nieuw BW werd besteed aan de derogeren-
de werking van de goede trouw.158 Volgens Meijers, in 1947 aangesteld om 
het nieuw BW te ontwerpen,159 diende de goede trouw beperkende werking 
te hebben ten aanzien van uit overeenkomst en wet voortvloeiende verbinte-
nissen in ‘gevallen, waarin het onredelijke en onbillijke van het vragen van 
nakoming zo apert is’, dat iemand niet aan zijn gegeven woord gehouden 
mag worden, namelijk bij rechtsmisbruik.160 Dit werd later (zonder toelich-
ting) vervangen door de bepaling dat de goede trouw verbintenissen kan 
doen vervallen of buiten toepassing stellen, als een beroep daarop onder de 
gegeven omstandigheden ‘onbetamelijk’ was.161 Meijers’ ontwerp van de In-
leidende titel voor het nieuw BW bepaalde dat een regelende wet of gewoon-
te niet zou worden toegepast, als toepassing in het gegeven geval op grond 

                                                             
154  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/411, onder verwijzing naar o.a. HR 24 septem-

ber 1976, ECLI:NL:HR:1976:AC5776, NJ 1977/115, m.nt. P.A. Stein; HR 20 maart 1981, 

ECLI:NL:HR:1981:AG4169, NJ 1981/640, m.nt. C.J.H. Brunner; HR 15 februari 1991, 

ECLI:NL:HR:1991:ZC0153, NJ 1991/493, m.nt. P. van Schilfgaarde. 

155  HR 20 december 1946, NJ 1947/59, m.nt. E.M. Meijers (waarin de Hoge Raad de vraag 

stelt of de beperkende werking van de goede trouw kan maken dat in een gemeen-

schap tussen erfgenamen een bepaalde vordering niet kan worden ingesteld; de anno-

tator meent dat de Hoge Raad ‘de naar voren gebrachte redenering niet verwerpelijk 

acht’); HR 12 mei 1972, ECLI NL HR 1972 AC2476, NJ 1973/53, m.nt. K. Wiersma; HR 

10 juni 1983, ECLI:NL:HR:1983:AG4608, NJ 1984/250, m.nt. W.M. Kleijn.  

156  HR 9 mei 1952, NJ 1953/563, m.nt. Ph.A.N. Houwing (over het bereik van de goede 

trouw in algemene zin); HR 16 januari 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4134, NJ 1981/312, 

m.nt. E.A.A. Luijten; HR 27 november 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4271, NJ 1982/503, 

m.nt. W.H. Heemskerk, E.A.A. Luijten (ook over het algemene bereik van de redelijk-

heid en billijkheid). 

157  HR 15 november 1957, ECLI:NL:HR:1957:AG2023, NJ 1958/67 (Baris/Riezenkamp).  

158  Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/412: dat de Hoge Raad in steeds meer ge-

vallen de beperkende werking van de goede trouw accepteerde, werd gestimuleerd 

door ‘het nieuwe BW’ en de doctrine. 

159  Koninklijk besluit van 25 april 1947, Stcrt. 1947, 86.  

160  Dat blijkt uit de vraagpunten die Meijers in naam van de minister aan de Kamer voor-

legde en het daarop door hem voorgestelde antwoord (Kamerstukken II 1952/53, 2846, 3, 

p. 17-19; Kamerstukken II 1952/53, 2846, 11).  

161  Kamerstukken II 1952/53, 2846, 17, p. 5; Kamerstukken II 1952/53, 2846, 18; Kamerstukken II 

1952/53, 2846, 33. Brunner 1992, p. 90 ontkent ‘dat een inhoudelijke wijziging was be-

oogd’, en beschouwt als ‘voor de hand liggende conclusie’ dat het bij beide begrippen 

ging om dezelfde notie. 
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van bijzondere omstandigheden ‘in hoge mate onbillijk zou zijn’.162 De goede 
trouw was slechts grondslag voor een uitzondering op regelend recht omdat 
de wetgever bij dwingend recht niet wilde dat partijen ervan afweken; dat 
mocht ook niet vanwege de goede trouw gebeuren. Wettelijke voorschriften 
mochten alleen buiten toepassing worden gelaten als er geen twijfel bestond 
over de onbillijkheid van de toepassing ervan.163 In de Inleidende titel zou 
ook worden opgenomen dat ‘bij de vaststelling van hetgeen de billijkheid 
vordert, rekening moet worden gehouden met algemeen erkende rechtsbe-
ginselen, met de in het Nederlandse volk levende rechtsovertuigingen en met 
de maatschappelijke en persoonlijke belangen, die bij het gegeven geval zijn 
betrokken’ (het latere art. 3 12 BW).164 Dat beoogde te voorkomen dat de (la-
tere redelijkheid en) billijkheid te subjectief zou worden ingevuld.165 De op-
somming was niet limitatief  dat zou ‘verstarring’ van de redelijkheid en 
billijkheid tot gevolg kunnen hebben. Ook andere ‘gegevens met welke moet 
worden rekening gehouden bij de vaststelling van hetgeen de billijkheid 
vordert’166 dan de genoemde konden ‘de inhoud van de billijkheid bepalen’, 
zoals de openbare orde, goede zeden, moraal en fatsoen.167 Zoals bekend is 
de Inleidende titel er uiteindelijk niet gekomen.168 Een aantal voorschriften 
uit de voorgestelde titel, waaronder verschillende over de beperkende wer-
king van de goede trouw, werd geheel weggelaten of later vervangen, vooral 
omdat rechtspraak, literatuur en wetgever daarover inmiddels andere opvat-
tingen huldigden. De minister liet de verhouding tussen wet, gewoonte en 
redelijkheid en billijkheid aan de rechter over.169 Waarmee rekening moet 
worden gehouden bij de vaststelling van wat de redelijkheid en billijkheid 

                                                             
162  Kamerstukken II 1954/55, 3766, 2 (wetsontwerp); Kamerstukken II 1954/55, 3766, 3 (MvT), 

p. 3; Meijers 1954 (Tekst), p. 3. 

163  Kamerstukken II 1954/55, 3766, 3 (MvT), verwijzend naar Meijers 1954 (Toelichting), p. 

22, 23.  

164  Kamerstukken II 1954/55, 3766, 2 (wetsontwerp). De bepaling werd later gewijzigd (Ka-

merstukken II 1985/86, 17496, 1 en 2, p. 2), om haar te laten aansluiten bij de definitie in 

het nieuwe Boek 6 (‘redelijkheid en billijkheid’ i.p.v. ‘billijkheid’), en ‘in het Neder-

landse volk levende rechtsovertuigingen’ werd vervangen door ‘in Nederland levende 

rechtsovertuigingen’ om ook overtuigingen van niet-Nederlanders en overtuigingen in 

kleinere kring te betrekken (Kamerstukken II 1981/82, 17496, 3 (MvT), p. 9). 

165  Meijers 1954 (Toelichting), p. 28, 29; Kamerstukken II 1955/56, 3766, 5 (MvA), p. 9, 10.  

166  Kamerstukken II 1955/56, 3766, 5 (MvA), p. 10, waar ook wordt gesproken over ‘de fac-

toren, waarmede rekening moet worden gehouden bij de vaststelling van wat de bil-

lijkheid vordert’. 

167  Kamerstukken II 1955/56, 3766, 5 (MvA), p. 9, 10. 

168  Kamerstukken I 1979/80, 7729, 59 herdruk, p. 1-3; Kamerstukken II 1981/82, 17496, 3 

(MvT), p. 1; Kamerstukken II 1987/88, 3766, 8.  

169  Kamerstukken I 1979/80, 7729, 59 herdruk, p. 2, 3; Dubbink 1990, p. 361. 
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eisen is in artikel 3:12 BW neergelegd;170 de derogerende werking van de 
redelijkheid en billijkheid in boek 6. 

Het ontwerp van boek 6 uit 1964 bepaalde dat schuldeiser en schulde-
naar jegens elkaar verplicht zijn zich overeenkomstig de eisen van redelijkheid 
en billijkheid te gedragen, terwijl de schuldeiser zijn recht niet kan uitoefenen 
voor zover hij in de gegeven omstandigheden onbetamelijk zou handelen door 
de schuldenaar aan diens verplichting te houden (art. 6.1.1.2, voorloper van 
art. 6:2 BW).171 Voor overeenkomsten werd bepaald dat deze niet alleen de 
door partijen overeengekomen rechtsgevolgen hebben, maar ook die welke, 
naar de aard van de overeenkomst, uit de wet, de gewoonte of de redelijkheid 
en billijkheid voortvloeien (art. 6.5.3.1, voorloper van art. 6:248 lid 1 BW), en 
dat het overeengekomene buiten toepassing blijft voor zover in de gegeven 
omstandigheden een beroep op het in een overeenkomst bepaalde onbetame-
lijk zou zijn (art. 6.5.3.10, voorloper van art. 6:248 lid 2 BW). Wat voor over-
eenkomsten gold, was van overeenkomstige toepassing op andere meerzijdi-
ge vermogensrechtelijke rechtshandelingen, voor zover de strekking van de 
betrokken bepalingen in verband met de aard van de rechtshandeling zich 
daartegen niet verzette (art. 6.5.1.6, voorloper van art. 6:216 BW). 

Volgens de wetgever hebben ‘redelijkheid’ en ‘billijkheid’ een eigen ‘ge-
voelswaarde’,172 maar vormen zij   n geheel (‘de redelijkheid en billijkheid’) 
en vullen zij elkaar wederzijds aan.173 In sommige bepalingen is gekozen voor 
‘redelijkheid’ óf ‘billijkheid’, meestal om de bepalingen kort te houden.174 Met 
‘onbetamelijk’ (een term die op zichzelf stond, waarbij niet werd verwezen 
naar de redelijkheid en billijkheid) werd uitgedrukt dat de eisen van rechts-
zekerheid en het beginsel van trouw aan het gegeven woord uitgangspunt 
waren.175 Om een regel vanwege een ‘onbetamelijk’ beroep erop buiten toe-
passing te laten, moest voldaan zijn aan een strengere maatstaf dan dat het 
‘niet redelijk en billijk’ was; de zinsnede ‘in de gegeven omstandigheden’ be-
nadrukte het uitzonderingskarakter.176 Door de nieuwe bepalingen werd het 
bereik van (de beperkende werking van) de redelijkheid en billijkheid uitge-
breid van (alleen) regels die golden voor overeenkomsten, tot regels die gol-
den voor verbintenissen, en door de genoemde schakelbepaling (art. 6.5.1.6) 
in beginsel zelfs tot alle meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandelingen. 
De wetgever zag daarnaast geen bezwaar om de redelijkheid en billijkheid 

                                                             
170  Kamerstukken II 1980/81, 17496, 1 en 2; Kamerstukken II 1981/82, 17496, 3 (MvT).  

171  Kamerstukken II 1963/64, 7729, 2 (wetsvoorstel); Kamerstukken II 1963/64, 7729, 3 (MvT); 

voorafgegaan door Meijers/J. Drion, De Grooth & De Jong 1961 (Tekst); Meijers/J. 

Drion, De Groot & De Jong 1961 (Toelichting). 

172  Kamerstukken II 1970/71, 7729, 4 (VV II titel 1), p. 3.  

173  Kamerstukken II 1975/76, 7729, 6 (MvA), p. 6-8.  

174  Kamerstukken II 1975/76, 7729, 6 (MvA), p. 6-8.  

175  Meijers/J. Drion, De Grooth & De Jong 1961 (Toelichting), p. 461. 

176  Kamerstukken II 1970/71, 7729, 4 (VV II titel 1), p. 3.  
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naar analogie op andere rechtshandelingen toe te passen.177 Verder konden 
ook op dwingend recht uitzonderingen worden gemaakt op basis van de 
redelijkheid en billijkheid,178 hetgeen de Hoge Raad in 1965 als gezegd ook 
aannam bij rechtsverwerking.179 

In 1976 werden de ontwerp-bepalingen gewijzigd. De redelijkheid en bil-
lijkheid kon nu alle tussen schuldeiser en schuldenaar geldende regels be-
perken, waar ze eerder alleen het recht van de schuldeiser kon inperken.180 
De term ‘onbetamelijk’ werd vervangen door ‘naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar’. Daarmee gaf de minister aan dat ‘de be-
perkende werking van het ongeschreven recht’, net zoals de aanvullende 
werking daarvan, ‘beheerst werd’ door de redelijkheid en billijkheid. Ook 
wilde hij buiten twijfel stellen dat de derogerende werking werd aanvaard; 
hij achtte dit nog ‘een omstreden vraag’181 – hoewel de beperkende werking 
in de jurisprudentie als gezegd inmiddels was geaccepteerd. Volgens de mi-
nister is het vaak niet mogelijk de grenzen tussen de beperkende werking en 
de aanvullende werking duidelijk te trekken, waardoor niet gezegd kon wor-
den dat de rechter ‘sneller op grond van ongeschreven recht zal mogen aan-
vullen dan corrigeren’.182 De aanvullende en de beperkende werking moesten 
onderworpen zijn aan dezelfde maatstaf, en voor beide moest uitgangspunt 
zijn ‘hetgeen waarin de verbintenis c.q. de overeenkomst reeds voorziet’.183  

Later werd van de kant van de regering opgemerkt dat de redelijkheid en 
billijkheid (alleen) ‘in extreme omstandigheden’ derogerende werking zou 
kunnen hebben.184 Dat lijkt in tegenspraak met de voornoemde opvatting van 
de minister dat er geen verschil in maatstaf zou bestaan tussen de aanvullen-
de (lid 1 van het latere art. 6:2 BW) en de beperkende werking (lid 2) van de 
redelijkheid en billijkheid.185 Het is wel in lijn met de algemene constitutione-
le eisen aan billijkheidsuitzonderingen.186 Verder werd gesteld dat ook uit-
zonderingen kunnen worden gemaakt op bepalingen van dwingend recht en 
openbare orde (bepalingen van dwingend recht waaraan de rechter ambts-
halve moet toetsen, ongeacht de opvatting van partijen hierover187), en dat dit 

                                                             
177  Meijers/J. Drion, De Grooth & De Jong 1961 (Toelichting), p. 733. 

178  Meijers/J. Drion, De Grooth & De Jong 1961 (Toelichting), p. 462.  

179  HR 12 februari 1965, ECLI:NL:HR:1965:AC2334, NJ 1965/139, m.nt. D.J. Veegens 

180  Kamerstukken II 1975/76, 7729, 6 (MvA), p. 10. 

181  Kamerstukken II 1975/76, 7729, 6 (MvA), p. 8. 

182  Kamerstukken II 1975/76, 7729, 6 (MvA), p. 9. 

183  Kamerstukken II 1975/76, 7729, 6 (MvA), p. 9.  

184  Kamerstukken I 1979/80, 7729, 59 herdruk, p. 7.  

185  Ook in die zin Abas 1998, p. 163-165; Abas 2000, p. 259, 260; Van Dunné 2004, deel 2, p. 

34, voetnoot 9. Het uitzonderingskarakter van art. 6:2 lid 2 BW zoals dat in de huidige 

tijd wordt opgevat, komt ook in deze paragraaf aan de orde (subpar. b). 

186  Subpar. b, en hoofdstuk 3, par. 3.1. 

187  Vriesendorp 1970, p. 172; Brugman 2010, p. 170. 
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ook al in de jurisprudentie was aanvaard.188 Aan dergelijke uitzonderingen 
moeten volgens de regering wel strengere eisen worden gesteld dan bij aan-
vullend recht. En, zoals al eerder aan de orde kwam, werd er (in volgens mij 
niet al te duidelijke termen) gezegd dat als ‘de redelijkheid en billijkheid’ al 
in een regeling ‘is verdisconteerd’, de regeling minder snel met een beroep 
op de redelijkheid en billijkheid buiten toepassing mag worden gelaten, bij-
voorbeeld bij wetgeving op een terrein dat de voortdurende aandacht van de 
politiek heeft, of die ‘het resultaat is van een maatschappelijke afweging’. 
Daarbij speelt volgens de wetgever een rol of de toepassing van de beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid strookt met het wettelijke 
stelsel.189  

Op 1 januari 1992 traden de bepalingen over de derogerende werking 
van de redelijkheid en billijkheid in het nieuw BW in werking. Decennia 
daarvóór waren deze billijkheidsuitzonderingen dus in verschillende stap-
pen al in de jurisprudentie aanvaard. 

f. Taak van de rechter 
Hierboven is aan de orde gesteld dat de beperkende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid geregeld wordt beschouwd als voorbeeld van het aris-
totelische billijkheidsdenken. Aan het eind van deze paragraaf kan de con-
clusie worden getrokken dat dit terecht is en dat het civiele recht geen andere 
grondslag voor billijkheidsuitzonderingen nodig heeft dan de redelijkheid en 
billijkheid – en dat zelfs deze grondslag eigenlijk niet noodzakelijk is. 

Er is geen andere grondslag nodig dan de redelijkheid en billijkheid om-
dat elke uitzondering hierop gebaseerd kan worden. Artikel 6:2 lid 2 BW is 
eigenlijk niet noodzakelijk omdat de uitzonderingsbevoegdheid op grond 
van de redelijkheid en billijkheid in rechtspraak en doctrine op ongeschreven 
gronden is aanvaard (theoretisch: door een zeer creatieve uitleg van de arti-
kelen 1374 lid 3 en 1375 BW oud). Blijkbaar is deze bevoegdheid in het civiele 
recht vanzelfsprekend genoeg om toestemming van de wetgever overbodig 
te maken. Hierbij past dat het wettelijke bereik van de derogerende werking 
van de redelijkheid en billijkheid door de Hoge Raad is uitgebreid zonder dat 
die daarvoor een wettelijke grondslag nodig achtte. De wetgever had eerder 
opgemerkt hiertegen geen bezwaar te zien.190  

Eigenlijk is het niet eens nodig billijkheidsuitzonderingen te baseren op 
de redelijkheid en billijkheid omdat de redelijkheid en billijkheid een geheel 

                                                             
188  Kamerstukken I 1979/80, 7729, 59 herdruk, p. 8, 9, waar ten aanzien van dwingend recht 

wordt verwezen naar HR 26 november 1976, ECLI:NL:HR:1976:AC5823, NJ 1978/54, 

m.nt. A.R. Bloembergen, en de in die annotatie genoemde jurisprudentie; voor bepa-

lingen van openbare orde wordt geen voorbeeld gegeven. 

189  Kamerstukken I 1979/80, 7729, 59 herdruk, p. 9.  

190  Meijers/J. Drion, De Grooth & De Jong 1961 (Toelichting), p. 733; subpar. e. 
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open norm is, en dus geen norm; artikel 6:2 BW is een volledig open regel, en 
dus geen regel.191 Uit het voorschrift kan niet worden afgeleid wanneer de 
rechter toepassing van een (tekstueel toepasselijk) wettelijk voorschrift192 
‘naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar’ moet ach-
ten; dat is volgens het voorschrift afhankelijk van ‘de gegeven omstandighe-
den’. Dit vraagt om een rechterlijke waardering en afweging, waarbij de be-
langen van de schuldeiser en de schuldenaar, of de contractspartijen, worden 
betrokken.193 Volgens de literatuur verwijst ‘redelijkheid en billijkheid’ naar 
‘het ongeschreven objectieve recht’,194 en is artikel 6 2 lid 2 BW een ‘expliciete 
grondslag voor rechtsvorming door de rechter’.195 Waar het uitzonderingska-
rakter van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid in de ju-
risprudentie en doctrine is afgeleid uit de term ‘onaanvaardbaar’, bevestigt 
die term eigenlijk alleen een staatsrechtelijke eis aan billijkheidsuitzonderin-
gen.196 Ook de overige eerder beschreven constitutionele eisen zijn in juris-
prudentie over de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid 
herkenbaar. En weliswaar moet de rechter bij toepassing van artikel 6:2 lid 2 
BW volgens de wet steeds rekening houden met de in artikel 3:12 BW ge-
noemde algemeen erkende rechtsbeginselen, in Nederland levende rechts-
overtuigingen en de maatschappelijke en persoonlijke belangen die bij het 
gegeven geval zijn betrokken,197 en moet hij beslissen binnen de systematiek 
van het privaatrecht als geheel198 – deze factoren moet de rechter niet alleen 
betrekken bij toepassing van de redelijkheid en billijkheid, maar hij dient ze 
altijd mee te wegen.199 

Ook in de doctrine wordt de conclusie getrokken dat het civiele recht 
geen andere grondslag voor billijkheidsuitzonderingen nodig heeft dan de 
redelijkheid en billijkheid, en dat zelfs deze grondslag eigenlijk niet noodza-
kelijk is. Hesselink schrijft over uitzonderingen in de zin van dit onderzoek: 
hij vindt het inherent aan de rechterlijke taak om ‘op grond van een stelsel 
van abstracte regels een concreet geval te beslissen’ dat de rechter ‘een uit-
zondering’ maakt wanneer ‘zich alle feiten uit de regel hebben voorgedaan, 
maar ook andere, die (in de ogen van de rechter) maken dat het door de regel 

                                                             
191  Ook in die zin Hesselink 1999, p. 408, 409. Kritisch daarover o.a. Van Schilfgaarde 1999 

en W. Snijders 1999. ‘Open normen’ worden uitgelegd in hoofdstuk 1, par. 1.5.5. 

192  Of een contractsbepaling. 

193  Ook in die zin Van Dunné 2004, deel 2, p. 33. 

194  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/394. 

195  W. Snijders 1999, p. 798, over de artikelen 6:2 en 6:248 BW. Zie ook Hesselink 1999, 

p. 409-420.  

196  Subparagrafen b en e. 

197  Ook in die zin Van Schilfgaarde 1999, p. 813. De wijze waarop volgt uit jurisprudentie, 

wetgeving en wetsgeschiedenis (W. Snijders 1999, p. 794). 

198  Van Schilfgaarde 1999, p. 813. 

199  Hesselink 1999, p. 405. 
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gedicteerde rechtsgevolg niet op zijn plaats is’.200 Dat een ‘door de regel ge-
dicteerd rechtsgevolg niet op zijn plaats is’ vloeit voort uit ‘het karakter van 
het recht als stelsel van regels’; en regels zijn ‘noodzakelijkerwijs abstract en 
houden dus geen rekening met de bijzonderheden van het geval’. Alleen de 
rechter kan en moet met die bijzonderheden rekening houden.201 Deze om-
schrijving komt overeen met Aristoteles’ inzicht.202 De beperkende werking 
van de redelijkheid en billijkheid (en art. 6:2 lid 2 BW) is volgens Hesselink 
niets méér dan uitdrukking van een rechterlijke taak (en geen norm of re-
gel).203 Daarom heeft het leerstuk gelding in het gehele recht.204 
 

Hesselink legt grote nadruk op het feit dat het maken van uitzonderingen 

krachtens de redelijkheid en billijkheid rechtsvorming is.205 Dat wordt in dit 

onderzoek niet gedaan. Hesselink stelt dat uitzonderingen vanwege rechtsge-

lijkheid moeten worden herhaald in latere vergelijkbare zaken. Daarom vindt 

hij dat door toepassing van de derogerende werking van de redelijkheid en 

billijkheid een wettelijk voorschrift (zelf) wordt gecorrigeerd; en dat is rechts-

vorming.206 In dit onderzoek wordt dit effect van uitzonderingen op de ach-

tergrond gehouden. Rechtsvorming is volgens mij geen reden voor uitzonde-

ringen. Uitzonderingen kunnen aangewezen zijn vanwege de noodzakelijke 

algemeenheid van wetgeving, en daarom zijn zij inherent aan de rechterlijke 

taak om wetgeving toe te passen: die kan zonder uitzonderingsbevoegdheid 

niet op de goede manier worden vervuld. Ik acht het dan ook, anders dan 

Hesselink,207 niet noodzakelijk dat de rechter bij uitzonderingen op basis van 

de redelijkheid en billijkheid meer open is over het feit dat hij recht vormt. 

                                                             
200  Hesselink 1999, p. 400. 

201  Hesselink 1999, p. 400. 

202  Anders: Hesselink 1999, p. 414: Aristoteles schrijft volgens hem enkel over uitzonde-

ringen in   n geval (‘billijkheidsexcepties’), terwijl (zoals hij dit noemt) correcties op 

grond van de redelijkheid en billijkheid vanwege rechtsgelijkheid steeds moeten wor-

den gemaakt als de omstandigheden zich voordoen. Volgens mij impliceert Aristoteles’ 

billijkheid niet dat uitzonderingen vanwege de noodzakelijke algemeenheid van wet-

geving niet ook vanwege de gewenste rechtsgelijkheid in latere vergelijkbare gevallen 

moeten worden toegepast. Hesselink acht het verder onjuist dat Aristoteles de uitzon-

deringen op ‘de billijkheid’ baseert, omdat dit een natuurrechtelijk concept is. Hij er-

kent dat dit punt niet van groot praktisch belang is. Dat lijkt mij ook – het concept kan 

gemist worden in het aristotelische billijkheidsdenken en is geen reden om het te ver-

werpen.  

203  Hesselink 1999, p. 405, 408, 409. 

204  Hesselink 1999, p. 421; dit wordt ook opgemerkt in subpar. a.  

205  O.a. Hesselink 1999, p. 409  ‘Wat de rechter doet, wanneer hij de redelijkheid en billijk-

heid “toepast”, is in werkelijkheid nieuwe regels ontwikkelen.’ 

206  Hesselink 1999, p. 401.  

207  O.a. Hesselink 1999, p. 410-413. 
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Relevant is dat de rechter de reden voor een uitzondering en de onderbou-

wing van zijn uitzonderingsbevoegdheid tot uitdrukking brengt. En dat heeft 

dus niet van doen met rechtsvorming, maar met de noodzakelijke algemeen-

heid van wetgeving. 

 
De rechter motiveert uitzonderingen thans niet met een verwijzing naar de 
aan algemeenheid van wetgeving inherente uitzonderingsbevoegdheid, maar 
baseert uitzonderingen liever op (een wettelijk voorschrift als art. 6:2 lid 2 
BW waarin) de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid (is 
neergelegd). Misschien vindt hij dit nodig omdat hij zich niet realiseert, of te 
omstreden acht dat de uitzonderingsbevoegdheid aan zijn taak inherent is.208 
Dat vind ik jammer: de rechter verliest hierdoor mogelijk zicht op die be-
voegdheid, hetgeen kan zorgen voor een evident onbillijke uitspraak door 
strikte wetstoepassing in gevallen waar de redelijkheid en billijkheid niet vol-
gens de wet van toepassing is.209 De verklaring van een uitzondering is dui-
delijker als de rechter naar zijn uitzonderingsbevoegdheid verwijst.210 Dat die 
bevoegdheid inherent is aan de rechterlijke taak, maakt wettelijke voorschrif-
ten over de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid strikt ge-
nomen overbodig.211 De enige functie die zij hebben is om te expliciteren dat 
de rechter een uitzonderingsbevoegdheid heeft.212 Dat is niet meer nodig, 
omdat de bevoegdheid binnen het bereik van de redelijkheid en billijkheid 
algemeen geaccepteerd is in jurisprudentie en doctrine. De term ‘redelijkheid 
en billijkheid’ hoeft zelfs niet te worden gehanteerd  er zou een directere for-
mulering kunnen worden gebruikt die duidelijker weergeeft wat de rechter 
doet (hij maakt een ‘billijkheidsuitzondering’). En de plaatsing van deze be-
voegdheid in het verbintenissenrecht is minder gelukkig, aangezien zij in het 
gehele recht geldt, en haar bereik niet beperkt behoort te worden.213  

                                                             
208  Hesselink 1999, p. 410, 411. 

209  Vgl. Hesselink 1999, p. 413  ‘de tijd [is] gekomen te erkennen dat wat de rechter doet, 

niet iets is waarvoor hij zich moet schamen zodat hij zijn masker af kan zetten’; rechts-

vorming behoort niet meer omstreden te zijn. 

210  Vgl. Hesselink 1999, p. 410  de redelijkheid en billijkheid is een ‘dekmantel’ voor rech-

terlijke rechtsvorming. 

211  Vgl. Hesselink 1999, p. 419: ze zijn overbodig vanwege de rechtscheppende taak van de 

rechter. 

212  Vgl. Hesselink 1999, p. 419-421, 437: ze zijn overbodig omdat zij alleen de rechterlijke 

bevoegdheid tot rechtsvorming expliciteren. 

213  Hesselink 1999, p. 420, 421. Hesselink twijfelt over de uitzonderingsbevoegdheid in het 

materiële strafrecht vanwege het lex certa-beginsel. In hoofdstuk 5 wordt echter uitge-

legd dat de bevoegdheid ook hier geldt, weliswaar met als contra-indicatie schending 

van het materiële legaliteitsbeginsel. 
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g. Afsluitende opmerkingen over uitzonderingen op grond van de redelijkheid en 
billijkheid 
Uit de volgende samenvatting van deze subparagraaf kunnen verschillende 
lessen worden getrokken.  

Het belangrijkste dat aan de orde is gesteld, is dat artikel 6:2 lid 2 BW, 
waarin de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid is neerge-
legd, Aristoteles’ inzicht uitdrukt dat het inherent is aan toepassing van wet-
geving, en daarmee aan de taak van de rechter, dat die voorschriften indien 
nodig buiten toepassing laat. De bepaling is een geheel open norm. Ze is niet 
méér dan erkenning dat de wetgever de rechterlijke uitzonderingsbevoegd-
heid aanvaardt.  

De explicitering was niet noodzakelijk, maar ook niet overbodig. Niet 
noodzakelijk, omdat de Hoge Raad deze bevoegdheid al aanvaardde voordat 
zij expliciet in de wet was neergelegd. De bevoegdheid is ontwikkeld door 
gedachtewisselingen tussen de doctrine, de rechter en de wetgever. Dit is re-
levant voor het strafrecht en (zeker) het bestuursrecht, waar niet zo’n ruime 
wettelijke grondslag voor uitzonderingen bestaat, en ook ongeschreven uit-
zonderingen in de jurisprudentie minder zijn aanvaard.214 De explicitering 
was op het moment van de ontwerpen van het nieuw BW niet overbodig 
omdat ze de rechterlijke uitzonderingsbevoegdheid in het civiele recht zon-
der specifieke wettelijke grondslag215 buiten twijfel stelde. Dat was geen over-
bodige luxe gezien de verschillende opvattingen die hierover in rechtspraak 
en doctrine hebben bestaan.216 Ook in het strafrecht en het bestuursrecht zou 
een dergelijke wettelijke grondslag deze functie kunnen hebben.217  

Voor beslissingen over uitzonderingen op grond van de redelijkheid en 
billijkheid bleken verschillende aspecten relevant. Ze mogen volgens de Ho-
ge Raad slechts in bijzondere gevallen worden gemaakt. Dat leidt hij af uit de 
wettelijke term ‘onaanvaardbaar’, maar het volgt ook uit de constitutionele 
voorwaarden voor uitzonderingen. Ook gelden andere staatsrechtelijke ei-
sen: de Hoge Raad stelde expliciet dat dergelijke uitzonderingen op formele 
wetsbepalingen slechts mogen worden gemaakt vanwege door de wetgever 
niet-verdisconteerde omstandigheden. Voor lagere wettelijke voorschriften 
geldt deze beperking niet, maar bij het buiten toepassing laten vanwege 
reeds verdisconteerde omstandigheden dient wel terughoudendheid te wor-
den betracht. De eisen aan de beperkende werking van de redelijkheid en bil-

                                                             
214  Daarover hoofdstuk 5 (strafrecht) en 6 (bestuursrecht).  

215  Specifieker dan art. 6:2 lid 2 BW, dat immers als gezegd de rechter veel ruimte laat 

voor een eigen afweging. 

216  Van Schilfgaarde vindt verder de bepaling noodzakelijk omdat zij niet (alleen) is ge-

richt tot de rechter, maar (vooral ook) tot de justitiabele, opdat die weet hoe hij zich 

moet gedragen (Van Schilfgaarde 1999, p. 814). 

217  Dat komt in hoofdstuk 5 en 6 aan de orde. 
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lijkheid zijn hoger bij voorschriften van dwingend recht dan van aanvullend 
recht. Dat door een uitzondering derdenbelangen of het algemeen belang 
geschonden kunnen worden, bleek een contra-indicatie. 

Uit de ontwikkeling van de derogerende werking van de redelijkheid en 
billijkheid kunnen (nog meer) lessen worden getrokken. Een gekunstelde uit-
leg van de artikelen 1374 lid 3 en 1375 BW oud heeft uiteindelijk geleid tot 
een expliciete wettelijke grondslag voor uitzonderingen op een ruim terrein. 
Het door interpretatie van het wettelijk voorschrift bewerkstelligen dat dit 
niet van toepassing is in gevallen waarin toepassing onaanvaardbare gevol-
gen zou hebben, noch het creatief uitleggen van de artikelen 1374 of 1375 BW 
oud, achtte de wetgever blijkbaar bevredigend. Ook in de andere rechtsge-
bieden worden interpretaties gebruikt in plaats van uitzonderingen.218 Gezien 
het civiele recht kunnen er redenen zijn om toch voor uitzonderingen te kie-
zen, en is daartegen geen bezwaar dat interpretatie al een periode de gebrui-
kelijke manier is om evident onbillijke beslissingen te voorkomen. Een duide-
lijke wettelijke grondslag voor een uitzondering is hiervoor zoals gezegd 
geen voorwaarde. De doctrine en de rechtspraak kunnen een dergelijke ont-
wikkeling aanjagen. 

Verder bleken de aspecten die een rol spelen bij uitzonderingen op wet-
telijke voorschriften overeenkomsten te vertonen met die bij contractsbepa-
lingen, hoewel voor uitzonderingen op contractsbepalingen niet de constitu-
tionele eisen gelden van de uitzonderingen op wettelijke voorschriften. Ook 
in het bestuursrecht worden billijkheidsuitzonderingen gemaakt op andere 
dan wettelijke voorschriften, namelijk beleidsregels.219 Mogelijk kan door een 
vergelijking van beleidsregels met wettelijke voorschriften worden bezien of 
het (nog) hout snijdt dat er in dit rechtsgebied geen algemene uitzonderings-
bevoegdheid bij wettelijke voorschriften is aanvaard. Zo niet, dan kan wor-
den onderzocht of de aspecten die bij de al aanvaarde uitzonderingen een rol 
spelen, ook relevant zijn voor uitzonderingen op wetgeving. 

Nog een les die uit de geschiedenis van de beperkende werking van de 
redelijkheid en billijkheid kan worden getrokken, is het belang van haar con-
stitutionele eisen. Deze kunnen in verband worden gebracht met (grond-) 
wetsbepalingen, maar lijken ook onafhankelijk daarvan te gelden. Dat de for-
mele wet op grond van de wettelijke redelijkheid en billijkheid alleen buiten 
toepassing mag worden gelaten vanwege door de wetgever niet-verdiscon-
teerde omstandigheden, stelde de Hoge Raad weliswaar pas in 2014 expliciet, 
onder verwijzing naar het toetsingsverbod van artikel 120 Gw, maar het be-
lang van deze eis blijkt al uit zijn jurisprudentie uit het begin van de twintig-

                                                             
218  Zeker in het strafrecht is interpretatie een veelgebruikt ‘alternatief’ voor uitzonderin-

gen (hoofdstuk 5). 

219  Daar bestaat een wettelijke bevoegdheid om van beleidsregels af te wijken (art. 4:84 

Awb, hoofdstuk 6, par. 6.4). 
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ste eeuw. In gevallen waarin de Hoge Raad toen de derogerende werking 
van de goede trouw aanvaardde, kunnen steeds niet-verdisconteerde om-
standigheden worden aangewezen, en bij afwijzing waren de omstandighe-
den verdisconteerd. In oudere jurisprudentie leidde de Hoge Raad deze con-
stitutionele eis (zowel bij de formele wet als bij lagere wetgeving) af uit arti-
kel 11 Wet AB. Die bepaling heeft (ook) voor het buiten toepassing laten van 
lagere wetgeving nu een andere betekenis.  

4.2.2  Misbruik van bevoegdheid (art. 3:13 BW) 

Hoewel de redelijkheid en billijkheid een zeer ruime wettelijke grondslag is 
voor billijkheidsuitzonderingen, worden civielrechtelijke uitzonderingen ook 
op andere gronden gemaakt. Een tweede grond is misbruik van bevoegd-
heid220 (art. 3:13 BW).221  

Artikel 3:13 lid 1 BW bepaalt dat degene aan wie een bevoegdheid toe-
komt, haar niet kan inroepen, voor zover hij haar misbruikt. In lid 2 staat dat 
een bevoegdheid ‘onder meer’ kan worden misbruikt (1) door haar uit te 
oefenen met geen ander doel dan een ander te schaden, (2) met een ander 
doel dan waarvoor zij is verleend, of (3) in geval men, in aanmerking nemen-
de de onevenredigheid tussen het belang bij de uitoefening en het belang dat 
daardoor wordt geschaad, naar redelijkheid niet tot die uitoefening had kun-
nen komen. Vooral dit derde criterium verschaft de rechter de ruimte voor 
een eigen waardering en afweging met het oog op een billijke beslissing. Ver-
der is bepaald dat uit de aard van een bevoegdheid kan voortvloeien dat zij 
niet kan worden misbruikt (lid 3). Volgens artikel 3:15 BW geldt artikel 13 
ook buiten het vermogensrecht, ‘voor zover de aard van de rechtsbetrekking 
zich daartegen niet verzet’. Het oordeel rechtsmisbruik is een billijkheidsuit-
zondering: de rechter stelt de tekst van een wettelijk voorschrift die een be-

                                                             
220  Of: misbruik van recht, rechtsmisbruik; de termen worden hier door elkaar gebruikt. 

De wetgever koos voor ‘bevoegdheid’ ‘omdat niet alle bevoegdheden waarvan mis-

bruik denkbaar is, naar normaal juridisch spraakgebruik als een “recht” kunnen wor-

den aangeduid’, zoals bevoegdheden van een bewindvoerder of een voogd (Kamer-

stukken II 1981/82, 17496, 3, p. 10).  

221  Krachtens art. 3:13 BW kan worden afgeweken van strikt en/of feitelijk geformuleerde 

wettelijke voorschriften; dit zijn de billijkheidsuitzonderingen in de zin van dit onder-

zoek (hoofdstuk 1, par. 1.5.5). Op grond van art. 3:13 BW kunnen ook meer open ge-

formuleerde voorschriften buiten toepassing worden gelaten. Dergelijke beslissingen 

vallen strikt genomen buiten dit onderzoek. Ik beschouw rechtsmisbruik toch (vooral) 

als grondslag voor billijkheidsuitzonderingen omdat het oorspronkelijk vooral werd 

toegepast bij absolute bevoegdheden (zoals eigendom) bij de uitoefening waarvan de 

rechthebbende in beginsel geen rekening hoefde te houden met de belangen van ande-

ren. 
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voegdheid toekent terzijde vanwege gedrag bij de uitoefening van die be-
voegdheid (misbruik) dat een beroep op het voorschrift evident onbillijk 
maakt.222  

Misbruik van recht wordt toegepast in zowel het materiële als het forme-
le civiele recht (misbruik van procesrecht223). Aanvaardt de Hoge Raad 
rechtsmisbruik in een geval buiten het vermogensrecht waarop artikel 3:13 
BW via de omweg van artikel 3:15 BW van toepassing is, dan noemt hij deze 
bepalingen niet altijd (hoewel zij wel van toepassing lijken); het ongeschre-
ven rechtsmisbruik acht hij blijkbaar voldoende grondslag.224 
 

Misbruik van procesrecht werd (op ongeschreven gronden) aangenomen 

toen een vrouw verzocht de echtscheiding uit te spreken en enkele nevenver-

zoeken toe te wijzen, onder andere over de alimentatieplicht van de man.225 

Het hof liet de wettelijke voorschriften die een inhoudelijke behandeling van 

de zaak ter zitting voorschreven buiten toepassing wegens misbruik van pro-

cesrecht van de man en wees de verzoeken toe. De advocaat van de man had 

namelijk zijn (wettelijk toegestane) verzoek om de zaak naar een ander hof te 

verwijzen reeds maanden eerder kunnen doen. De vrouw probeerde al ruim 

twee jaar tot een echtscheiding te komen en werd door uitstel ernstig in haar 

belangen geschaad. Ook beoogde de advocaat door de man niet mee te bren-

gen, een inhoudelijke behandeling van de zaak ter zitting onmogelijk te ma-

ken. De termijn waarbinnen over het echtscheidingsverzoek zou worden be-

slist, zou volgens het hof op onredelijke wijze worden verlengd als opnieuw 

een zitting moest worden bepaald. De Hoge Raad liet dit oordeel in stand.226  

 

                                                             
222  Ook in die zin Hesselink 1999, p. 421: het oordeel rechtsmisbruik volgt uit de rechter-

lijke taak wetgeving vanwege haar noodzakelijke algemeenheid in bijzondere gevallen 

buiten toepassing te laten. Wegens rechtsmisbruik kan ook een onrechtmatige daad 

worden aangenomen (zoals in de arresten die later in deze paragraaf aan de orde ko-

men (HR 13 maart 1936, NJ 1936, p. 415 (Watertoren Berg en Dal I), m.nt. P. Scholten; HR 

2 april 1937, NJ 1937, p. 639 (Watertoren Berg en Dal II), m.nt. P. Scholten)). Zo wordt 

aan een billijkheidsuitzondering het rechtsgevolg onrechtmatigheid verbonden. 

223  Bijv. HR 6 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV7828, NJ 2012/233; HR 24 juni 2016, ECLI: 

NL:HR:2016:1290, JBPR 2016/51, m.nt. J.D.A. den Tonkelaar.  

224  Zoals bij misbruik van procesrecht: bijv. de hierna te bespreken arresten HR 6 april 

2012, ECLI:NL:HR:2012:BV7828, NJ 2012/233; HR 24 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1290, 

JBPR 2016/51, m.nt. J.D.A. den Tonkelaar, en ook bijv. HR 26 september 2008, ECLI:NL: 

HR:2008:BD3940, NJ 2008/521; en in het personen- en familierecht HR 6 november 

2015, ECLI:NL:HR:2015:3244, NJ 2016/28, m.nt. S.F.M. Wortmann. 

225  HR 24 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1290, JBPR 2016/51, m.nt. J.D.A. den Tonkelaar. 

226  Anders: conclusie A-G E.M. Wesseling-van Gent, ECLI:NL:PHR:2016:162 en annotatie 

J.D.A. den Tonkelaar, JBPR 2016/51.  
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Als de redelijkheid en billijkheid in een bepaald geval niet volgens de wet 
van toepassing is, bijvoorbeeld omdat er geen sprake is van een verhouding 
tussen schuldeiser en schuldenaar (art. 6:2 BW), een overeenkomst (art. 6:248 
BW) of een andere meerzijdige rechtshandeling waarvan de strekking zich 
niet verzet tegen toepassing van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:216 BW), 
en de rechter haar ook niet op buitenwettelijke gronden van toepassing ver-
klaart227 – dan is er nog ruimte voor een uitzondering op grond van rechts-
misbruik, bijvoorbeeld als iemand die niet in een rechtsverhouding staat tot 
de rechthebbende de uitoefening van diens recht evident onbillijk vindt. Mis-
bruik van recht kan zo het bereik van de beperkende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid aanvullen (hoewel, zoals gezegd, het bereik van de re-
delijkheid en billijkheid zich eigenlijk uitstrekt over het gehele recht228). Het is 
daarnaast ook, net als de derogerende werking van de redelijkheid en billijk-
heid, van toepassing in het verbintenissenrecht; het is immers opgenomen in 
boek 3, en geldt daarmee voor het gehele vermogensrecht. Waar de beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid ziet op de relatie tussen 
twee partijen, stelt misbruik van recht de bevoegdheid centraal die in wetge-
ving of een overeenkomst is verleend en waaraan het ongeschreven recht 
grenzen stelt. Een ander verschil is dat de redelijkheid en billijkheid niet al-
leen derogerende werking heeft, maar ook aanvullende (art. 6:2 lid 1 BW), 
terwijl rechtsmisbruik slechts grondslag is voor een uitzondering (en daar-
door enkel vergelijkbaar met art. 6:2 lid 2 BW).229 

Wel zijn misbruik van recht en de beperkende werking van de redelijk-
heid en billijkheid verwant. Dit wordt in de doctrine aan de orde gesteld230 en 
blijkt uit de wetsgeschiedenis. De wetgever stelde als gezegd231 in eerste in-
stantie als criterium voor toepassing van de beperkende werking van de re-
delijkheid en billijkheid dat sprake was van rechtsmisbruik.232 Later werd dit 
(zonder toelichting) vervangen door de eis dat een beroep op een recht onder 
de gegeven omstandigheden ‘onbetamelijk’ was,233 en weer later door ‘naar 

                                                             
227  Het bereik van de redelijkheid en billijkheid komt ter sprake in par. 4.2.1, a. 

228  Par. 4.2.1, in het bijzonder de subparagrafen a en f. 

229  Heisterkamp 1992, p. 80. 

230  Eggens 1947, p. 222, 238; Abas 1972, p. 59  er is een ‘parallel’ tussen misbruik van recht 

en de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid; Brunner 1992, p. 90 vond 

het een ‘voor de hand liggende conclusie’ dat ‘misbruik van recht’ en ‘onaanvaardbaar’ 

in de wetsgeschiedenis van art. 6:2 lid 2 BW (par. 4.2.1, e) verwezen naar hetzelfde con-

cept; Schrage 2012, par. 2.4, 2.5. 

231  Par. 4.2.1, e. 

232  Zie de vraagpunten die Meijers in naam van de minister aan de Kamer voorlegde en 

het daarop door hem voorgestelde antwoord (Kamerstukken II 1952/53, 2846, 3, p. 17-19; 

Kamerstukken II 1952/53, 2846, 11). Ook Schrage 2012, par. 2.5.1, verwijst hiernaar. 

233  Kamerstukken II 1952/53, 2846, 17, p. 5; Kamerstukken II 1952/53, 2846, 18; Kamerstukken II 

1952/53, 2846, 33; Kamerstukken II 1963/64, 7729, 2 (wetsvoorstel); Kamerstukken II 1963/ 

→ 
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maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar’.234 Ook werd in 
het wetgevingsproces opgemerkt dat ‘de grens tussen rechtsverhoudingen 
die worden beheerst door de eisen van redelijkheid en billijkheid en die 
waarbij dit niet of niet zonder meer het geval is, moeilijk is te trekken’. Met 
rechtsmisbruik en de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid 
zou ‘ongeveer hetzelfde kunnen worden bereikt’.235  
 

De wetgever verwees naar een zaak waarin een contractspartij zich niet aan 

de afspraken had gehouden, waarna de wederpartij op grond van een con-

tractsbepaling de overeenkomst opzegde.236 Volgens het hof kon hij dit recht 

uitoefenen mits hij daarvan geen misbruik maakte en niet in strijd met de 

goede trouw handelde. De Hoge Raad overwoog dat de eisen van de billijk-

heid (blijkbaar grondslag voor misbruik van recht) in deze zaak samenvielen 

met de eisen van de goede trouw, en ze niet afzonderlijk hoefden te worden 

besproken. 

 
Ook de wettelijke definities van beide leerstukken en de rechterlijke toepas-
sing daarvan lijken op elkaar. Bij rechtsmisbruik gaat het er bij het derde, 
ruimste criterium om of een rechthebbende ‘in aanmerking nemende de on-
evenredigheid tussen het belang bij de uitoefening en het belang dat daar-
door wordt geschaad, naar redelijkheid niet tot die uitoefening had kunnen 
komen’, hetgeen lijkt op de vraag of toepassing van een regel ‘in de gegeven 
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar zou zijn’ (art. 6 2 lid 2 BW). Zeker rechtsverwerking lijkt op mis-
bruik van recht. Bij beide moet de rechter belangen afwegen in een ‘verhou-
ding’ tussen twee rechtssubjecten om te beoordelen of een recht uitgeoefend 
kan worden, waarbij het gedrag van de één de beperking van de uitoefening 
van zijn recht rechtvaardigt.  

Als een rechtsbetrekking bevoegdheden schept, vallen de beperkingen 
van de redelijkheid en billijkheid en het verbod van rechtsmisbruik (ook) vol-
gens de wetgever samen; voor toepassing van beide leerstukken gelden dan 
dezelfde criteria.237 Op contractueel terrein komt de rechter volgens de wet-

                                                             
64, 7729, 3 (MvT); voorafgegaan door Meijers/J. Drion, De Grooth & De Jong 1961 

(Tekst); Meijers/J. Drion, De Groot & De Jong 1961 (Toelichting).  

234  Kamerstukken II 1975/76, 7729, 8.  

235  Kamerstukken II 1981/82, 17496, 3, p. 11 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1049), 

onder verwijzing naar HR 20 april 1951, NJ 1952/65; HR 7 juni 1957, NJ 1957/512; HR 

8 oktober 1976, ECLI:NL:HR:1976:AC0522, NJ 1977/284, m.nt. E.A.A. Luijten. 

236  HR 20 april 1951, NJ 1952/65.  

237  Meijers 1954 (Toelichting), p. 31, 32 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1040), onder 

verwijzing naar HR 20 april 1951, NJ 1952/65. Ook Schrage 2012, par. 2.5.1, verwijst 

hiernaar. 
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gever door de werking van de redelijkheid en billijkheid echter niet toe aan 
misbruik van recht.238 

Rechtsmisbruik en de beperkende werking van de redelijkheid en billijk-
heid hebben ook een vergelijkbare functie. Eerder kwam ter sprake dat de be-
perkende werking in de literatuur wordt verklaard door verwijzing naar het 
aristotelische billijkheidsinzicht.239 Voor rechtsmisbruik wordt dat doorgaans 
niet gedaan, maar in de beschrijving van de functie van dit leerstuk is het in-
zicht wel herkenbaar. In de literatuur is gesteld dat het ‘de spanningen in de 
verhoudingen der mensen moet opvangen’ die ontstaan doordat wetgeving 
noodzakelijkerwijs algemeen is en in bijzondere gevallen buiten toepassing 
gelaten moet worden.240 Volgens de wetgever beoogt het ‘de rechter mogelijk 
te maken uitzonderingen aan te brengen op veelal uit de wet voortvloeiende 
bevoegdheden die worden gehanteerd op een wijze die – kort gezegd – niet 
aanvaardbaar is’.241  

Ten slotte zijn de aspecten die relevant zijn voor beslissingen over de be-
perkende werking van de redelijkheid en billijkheid,242 ook herkenbaar in be-
slissingen over misbruik van recht. 

Net zoals de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid, 
wordt rechtsmisbruik slechts in uitzonderingsgevallen aangenomen.243 Dat 
blijkt uit de formulering van artikel 3:13 lid 2 BW, waarover de wetgever op-
merkte dat bij het derde, zoals gezegd ruimste criterium gesproken wordt 
over ‘naar redelijkheid niet had kunnen komen’ om duidelijk te maken dat 
slechts misbruik mag worden aangenomen als ‘ieder redelijk oordelend mens 
in het gegeven geval tot dezelfde conclusie zal komen’.244 Evenals bij de de-
rogerende werking van de redelijkheid en billijkheid blijkt hieruit een alge-
mene constitutionele eis aan billijkheidsuitzonderingen: in een concreet geval 
tekstueel toepasselijke voorschriften dienen in beginsel te worden toege-
past.245 
 

Iemand die een café dreef waar brand was geweest, vorderde een verklaring 

voor recht dat zijn verzekeraar de schade moest vergoeden.246 De verzekeraar 

voerde echter misbruik van procesrecht aan, omdat de brand was gesticht in 

opdracht van de enig bestuurder en aandeelhouder van het café, waardoor 

hij niet gehouden was tot schadevergoeding. Het hof nam de door de verze-

                                                             
238  Handelingen II 1986/87, 76, p. 24 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1051). 

239  Par. 4.2.1. 

240  Eggens 1947, p. 222. 

241  Kamerstukken II 1981/82, 17496, 3, p. 10 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1049). 

242  Par. 4.2.1. 

243  Ook in die zin Schrage 2012, par. 2.10.2. 

244  Meijers 1954 (Toelichting), p. 31. 

245  Par. 4.2.1, b en hoofdstuk 3, par. 3.1. 

246  HR 6 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV7828, NJ 2012/233. 
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keraar gestelde oorzaak van de brand aan, maar aanvaardde geen rechtsmis-

bruik. De Hoge Raad liet dat in stand, en overwoog dat van misbruik van 

procesrecht ‘pas sprake [kan] zijn als het instellen van de vordering, gelet op 

de evidente ongegrondheid ervan, in verband met de betrokken belangen 

van de wederpartij achterwege had behoren te blijven. Hiervan kan eerst 

sprake zijn als eiser zijn vordering baseert op feiten en omstandigheden 

waarvan hij de onjuistheid kende dan wel behoorde te kennen of op stellin-

gen waarvan hij op voorhand moest begrijpen dat deze geen kans van slagen 

hadden. Bij het aannemen van misbruik van procesrecht of onrechtmatig 

handelen door het aanspannen van een procedure past terughoudendheid, 

gelet op het recht op toegang tot de rechter dat mede gewaarborgd wordt 

door artikel 6 EVRM.’247  

Er was wel voldaan aan de strenge eisen aan misbruik van recht toen een 

vrouw volgens een beschikking van de rechtbank de vader van haar kind 

eenmaal per kwartaal moest informeren over onder andere de gezondheid, 

hobby’s en schoolprestaties van het kind.248 Toen zij daaraan niet voldeed, 

veroordeelde de rechtbank haar tot medewerking op straffe van een dwang-

som per dag dat zij in gebreke bleef. Zij stuurde de man vervolgens een e-

mail  ‘met [het kind] gaat verder alles goed geen bijzonderheden’. Pas een 

maand later stelde de man dat zij niet aan haar verplichting had voldaan en 

vorderde hij het maximale bedrag aan dwangsommen. Het hof overwoog dat 

het op de weg van de man had gelegen om direct te reageren op de e-mail 

van de vrouw. Door in één keer de maximale dwangsom te claimen, had hij 

‘oneigenlijk gebruik gemaakt’ van de dwangsomverplichting. Het hof matig-

de de verbeurde dwangsommen. De Hoge Raad las hierin rechtsmisbruik in 

de zin van artikel 3:13 BW en liet het arrest in stand.  

 
Dat derdenbelangen of het algemeen belang geschaad kunnen worden door 
de aanvaarding van rechtsmisbruik, kan reden zijn om het af te wijzen.  
 

Familieleden van een overledene hadden een vergunning aangevraagd om 

het lichaam op te graven om het ergens anders opnieuw te begraven, opdat 

zij de overledene ter plaatse in rust en beslotenheid konden herdenken.249 

Volgens de wet was voor het opgraven de toestemming nodig van de recht-

hebbende op het graf, in casu de zus van de overledene.250 Zij weigerde die. 

De familieleden vorderden haar medewerking; zij stelden dat de zus mis-

bruik maakte van haar recht. De Hoge Raad overwoog dat de bevoegdheid 

om de toestemming te weigeren, volgens artikel 3:13 lid 2 BW kan worden 

                                                             
247  Ook in die zin HR 29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA3516, NJ 2007/353. 

248  HR 4 oktober 2013, ECLI:NL:HR:2013:852. 

249  HR 24 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO2416, NJ 2011/17.  

250  Art. 29 Wet op de lijkbezorging. 
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misbruikt wegens de onevenredigheid tussen het belang bij de uitoefening 

van de bevoegdheid en het belang dat daardoor wordt geschaad. Deze afwe-

ging wordt ‘in de eerste plaats bepaald door het respect voor de overledene 

en het ook uit de [wettelijke regeling] blijkende algemene belang dat het stof-

felijk overschot dat ter aarde is besteld met rust wordt gelaten en niet onno-

dig wordt opgegraven’. Omdat het openen van een graf emotioneel ingrij-

pend kan zijn voor de nabestaanden, zal ‘slechts in uitzonderlijke gevallen’ 

rechtsmisbruik kunnen worden aangenomen, bijvoorbeeld vanwege een 

zwaarwegend belang dat noodzaakt tot opgraving. Anders dan volgens het 

hof, was dit geval volgens de Hoge Raad onvoldoende uitzonderlijk, omdat 

het de nabestaanden niet onmogelijk werd gemaakt het graf te bezoeken, en 

omdat het geschil niet alleen kon worden toegerekend aan de zus. 

 
Derdenbelangen mogen blijkens de jurisprudentie niet altijd worden betrok-
ken bij een beslissing over rechtsmisbruik. 
 

De verwekker verzocht vernietiging van de erkenning van zijn kind door de 

huidige partner van de moeder en vervangende toestemming voor zijn eigen 

erkenning.251 Hij vond dat de moeder misbruik had gemaakt van haar recht 

het kind te laten erkennen, terwijl ze wist dat ook de verwekker wilde erken-

nen. Het hof wees het verzoek (zonder verwijzing naar art. 3:13 BW) toe: de 

moeder had toestemming gegeven ‘met het oogmerk de belangen van [de 

verwekker] te schaden’.252 De Hoge Raad overwoog echter dat het hof ook 

het argument had moeten beoordelen dat de vrouw had laten erkennen om 

‘de toen reeds geruime tijd bestaande gezinssituatie te bevestigen en de be-

langen van [het kind] te behartigen’. De moeder stelde ook dat het hof tevens 

de belangen van de huidige partner had moeten betrekken bij het oordeel 

over misbruik van bevoegdheid. Volgens de Hoge Raad speelde echter ‘het 

belang van die andere man op zichzelf geen rol’. De advocaat-generaal stelde 

dit ook, omdat blijkens eerdere jurisprudentie enkel misbruik van het recht 

op toestemming tot erkenning kon worden aangenomen als het recht was 

uitgeoefend met het enige doel een ander te schaden (criterium 1). Voor het 

oordeel daarover spelen belangen van de huidige partner geen rol.253 

 
De oorsprong van misbruik van recht is een andere dan die van de beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid. Waar eerder bleek dat de 

                                                             
251  Art. 1:204 lid 3 BW, HR 6 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3244, NJ 2016/28, m.nt. 

S.F.M. Wortmann. 

252  Het hof noemde niet het criterium uit art. 3 13 lid 2 BW  ‘met geen ander doel dan een 

ander te schaden’. De Hoge Raad las het oordeel van het hof zo dat het dat criterium 

wel had toegepast. 

253  Conclusie A-G L.A.D. Keus, ECLI:NL:PHR:2015:982, par. 2.21. 
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beperkende werking in de jurisprudentie is geaccepteerd bij overeenkom-
sten, door creatieve interpretatie van de artikelen 1374 en 1375 BW oud (die 
namelijk niets bepaalden over uitzonderingen op wetgeving of contractsbepa-
lingen),254 zijn uitzonderingen vanwege rechtsmisbruik op ongeschreven 
gronden aanvaard in het goederenrecht, met betrekking tot absolute rechten 
en in het bijzonder het eigendomsrecht. 
 

Iemand had in zijn tuin een watertoren gebouwd die het uitzicht van zijn 

buurman belemmerde.255 Dit was volgens het hof misbruik van het eigen-

domsrecht: de toren had evengoed ergens anders geplaatst kunnen worden. 

Het hof noemde geen wettelijke grondslag voor dit oordeel. De Hoge Raad 

vernietigde in 1936 het arrest, omdat iemand zijn eigendomsrecht niet altijd 

op een voor anderen meest gunstige manier hoeft uit te oefenen. In 1937 ac-

cepteerde de Hoge Raad wel rechtsmisbruik, dat het hof nu had aangenomen 

omdat de eigenaar van de watertoren de uitsluitende bedoeling had om de 

buurman te benadelen.256 De toren was pas na een vonnis waarin verwijde-

ring was bevolen aangesloten op de waterleiding, en er bleek niet dat de aan-

sluiting in een behoefte voorzag.  

 
In het ontwerp van het nieuw BW uit 1954 nam de wetgever misbruik van 
recht op. Dat deed hij eerst in de Inleidende titel,257 omdat het leerstuk niet in 
de eerste plaats voor vermogensrechtelijke verhoudingen was bedoeld 
(waardoor codificatie in boek 3 niet logisch was).258 De wetgever doelde op 
misbruik van ‘subjectieve, door de wet aan iemand toegekende bevoegdhe-
den’ 259 hij wilde ‘uiting geven aan het besef, dat een rechthebbende ook bij 
de uitoefening van zijn burgerrechtelijke bevoegdheden het belang van zijn 
naasten en van de maatschappij niet geheel uit het oog mag verliezen’.260 Bij 
rechtsmisbruik lag de nadruk op een aan één persoon toegekend recht, ter-
wijl de goede trouw ging om de verhouding tussen personen die met elkaar 
in een rechtsbetrekking staan.261  

De wetgever achtte het van belang duidelijkheid te verschaffen over mis-
bruik van recht omdat uit de jurisprudentie verschillende toepassingsvoor-
waarden bleken.262 Hij vond het criterium van de Hoge Raad dat iemand de 

                                                             
254  Par. 4.2.1, e. 

255  HR 13 maart 1936, NJ 1936, p. 415 (Watertoren Berg en Dal I), m.nt. P. Scholten. 

256  HR 2 april 1937, NJ 1937, p. 639 (Watertoren Berg en Dal II), m.nt. P. Scholten. 

257  Deze is als vermeld uiteindelijk niet ingevoerd (par. 4.2.1, e). 

258  Kamerstukken II 1955/56, 3766, 5 (MvA), p. 11 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), 

p. 1045).  

259  Meijers 1954 (Toelichting), p. 29 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1037). 

260  Meijers 1954 (Toelichting), p. 31 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1039). 

261  Meijers 1954 (Toelichting), p. 31 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1039). 

262  Kamerstukken II 1955/56, 3766, 5 (MvA), p. 10. 
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uitsluitende bedoeling moet hebben gehad een ander te benadelen te beperkt, 
en voegde het genoemde redelijkheidscriterium toe,263 zodat de ernst van de 
schade die men aan belangen van derden toebrengt bij het dienen van een 
eigen belang meegewogen zou worden.264 De wetgever beoogde daarmee de 
rechter de nodige vrijheid te laten om belangen af te wegen, maar wenste 
objectiviteit  uit de formulering ‘naar redelijkheid niet had kunnen komen’ 
kan deze worden afgeleid.265 De wetgever stelde de formulering van dit der-
de criterium te ‘ontlenen’ aan ‘de rechtspraak van de Hoge Raad zelf inzake 
het willekeurig gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid van de Over-
heid’.266  

De Hoge Raad accepteerde dit derde criterium vervolgens al in 1970, 
vóór de inwerkingtreding van het nieuw BW.267  
 

Iemand op wier grond de buurman een deel van zijn garage had gebouwd, 

vorderde afbraak.268 De buren kenden tijdens de bouw niet de precieze grens 

tussen hun percelen, en de garage bleek verder over de grens gebouwd dan 

zij dachten. De Hoge Raad overwoog dat een grondeigenaar in beginsel het 

recht heeft de afbraak van een op zijn terrein gebouwde garage te vorderen, 

maar niet als zij van dit recht misbruik maakt. Dat doet zij als ‘het nadeel dat 

[de bouwer] door de amotie zou lijden, zowel op zichzelf beschouwd als in 

zijn verhouding tot het belang dat [de buurvrouw] met haar vordering na-

streeft, zo groot zou zijn dat, alle verdere omstandigheden in aanmerking 

genomen, [de buurvrouw] naar redelijkheid niet tot de uitoefening van haar 

recht amotie te vorderen had kunnen komen’. In deze zaak was de schade die 

de bouwer door de afbraak zou lijden niet bekend.  

 
Sinds 1992 geldt artikel 3:13 BW en wordt dit in de rechtspraak toegepast.  
 
Afsluitend. Ook uit de geschiedenis van rechtsmisbruik blijkt een wettelijke 
grondslag niet noodzakelijk voor de ontwikkeling van een grond voor billijk-
heidsuitzonderingen. De Hoge Raad aanvaardde al misbruik van recht voor-
dat het in artikel 3:13 BW werd neergelegd. Hij beriep zich hierbij ook niet op 

                                                             
263  Als iemand, in aanmerking nemende de onevenredigheid tussen het belang bij de uit-

oefening en het belang dat daardoor wordt geschaad, naar redelijkheid niet tot die uit-

oefening had kunnen komen. 

264  Meijers 1954 (Toelichting), p. 31 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1039). 

265  Meijers 1954 (Toelichting), p. 31 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1039, 1040). 

266  Meijers 1954 (Toelichting), p. 31 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1040). Vergelijk 

in het bestuursrecht het evenredigheidsbeginsel, dat ook grondslag kan zijn voor een 

billijkheidsuitzondering (hoofdstuk 6, par. 6.2.1). 

267  Vgl. Florijn 1996, p. 150.  

268  HR 17 april 1970, ECLI:NL:HR:1970:AC5012, NJ 1971/89, m.nt. A.N. Houwing (Grens-

overschrijdende garage).  
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een ander wettelijk voorschrift dat hij dan gekunsteld interpreteerde, zoals 
hij bij de derogerende werking van de goede trouw deed.269 Blijkbaar zag hij 
de noodzaak van dergelijke ongeschreven uitzonderingen. De Hoge Raad liet 
zich wel bijsturen door de wetgever toen die de grond ruimer formuleerde, 
nog voordat deze wetgeving in werking trad.  

De formulering van het derde criterium van artikel 3:13 lid 2 BW stelde 
de wetgever te ontlenen aan het publiekrecht. Dat is voor dit onderzoek rele-
vant. Ook dit willekeurbeginsel wordt in een later hoofdstuk namelijk be-
noemd als grondslag voor billijkheidsuitzonderingen, en ook hierin komt 
Aristoteles’ inzicht tot uitdrukking. Dit geeft aan dat gronden voor uitzonde-
ringen niet los van elkaar gezien kunnen worden en dat het misschien ook 
niet nodig is ze onder verschillende noemers te plaatsen. 

In elk geval kan worden betwijfeld of er uitzonderingen op grond van 
misbruik van recht kunnen worden gemaakt waarvoor de beperkende wer-
king van de redelijkheid en billijkheid geen grondslag kan zijn. Deze beper-
kende werking wordt immers niet alleen toegepast waar deze volgens de wet 
geldt, maar ook op ongeschreven gronden.270 Dat is ook niet vreemd, aange-
zien uitzonderingen krachtens de redelijkheid en billijkheid vóór het nieuw 
BW zonder expliciete wettelijke grondslag271 werden gemaakt; deze is blijk-
baar niet nodig. De derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid 
kan hierdoor volgens mij worden toegepast in alle zaken waar rechtsmis-
bruik wordt aangenomen. Nu misbruik van recht qua functie en aspecten die 
bij een beslissing erover een rol spelen vergelijkbaar is met de beperkende 
werking, zie ik geen redenen om rechtsmisbruik niet geheel onder te brengen 
bij de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid – zeker niet nu 
zij beide grondslag zijn voor uitzonderingen in het voetspoor van Aristoteles. 

4.2.3  Procesrecht: recht op een eerlijk proces  

Het procesrecht biedt een derde grond voor civielrechtelijke billijkheidsuit-
zonderingen. Deze is het recht op een eerlijk proces (specifieker: het recht op 
toegang tot de rechter en het beginsel van hoor en wederhoor, welke beide 
uit het recht op een eerlijk proces zijn afgeleid), dat is neergelegd in artikel 6 
EVRM. Uitzonderingen die verband houden met dit recht worden hetzij ge-
baseerd op artikel 94 Gw juncto artikel 6 EVRM, hetzij op een wettelijk voor-
schrift dat vanwege artikel 6 EVRM is opgenomen, hetzij toegepast krachtens 
een ongeschreven recht op een eerlijk proces.  

                                                             
269  Par. 4.2.1, e. 

270  Par. 4.2.1, a. 

271  Maar, zoals gezegd, door een gekunstelde uitleg van andere bepalingen. 
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Een uitzondering die de rechter maakt krachtens artikel 94 Gw juncto ar-
tikel 6 EVRM (artikel 6 EVRM is in civiele zaken in beginsel van toepas-
sing272), verschilt in zoverre van uitzonderingen op de twee in eerdere para-
grafen besproken gronden (de redelijkheid en billijkheid en rechtsmisbruik), 
dat toepassing van een wettelijk voorschrift in strijd wordt geacht met hoger, 
internationaal recht, en dat reden is voor de uitzondering. Hierdoor verschil-
len de constitutionele eisen aan uitzonderingen krachtens artikel 94 Gw van 
die van uitzonderingen op andere gronden. Waar artikel 94 Gw de rechter de 
bevoegdheid verleent om wetgeving te toetsen aan internationaal recht, en de 
rechter bij het buiten toepassing laten op grond van artikel 94 Gw dan ook 
niet hoeft te aarzelen in het vaarwater van de nationale wetgever te komen, 
moet hij bij uitzonderingen op andere gronden wél een bepaalde terughou-
dendheid betrachten.273 

Niet alle gevallen waarin een voorschrift op grond van artikel 94 Gw bui-
ten toepassing wordt gelaten, zijn voor dit onderzoek relevant, zoals ook eer-
der is uitgelegd.274 Gevallen van abstracte verbindendheidstoetsing aan ver-
dragen krachtens artikel 94 Gw blijven buiten beschouwing: dit zijn geen bil-
lijkheidsuitzonderingen. De grondwetgever heeft er echter oog voor gehad 
dat ook de strikte toepassing van verbindende voorschriften, waarmee dus in 
abstracto niets mis is, in concrete gevallen strijdig kan zijn met hoger recht 
vanwege de omstandigheden van het geval. De wetgever kan immers niet 
alles voorzien, en dat geldt ook voor mogelijke botsingen met verdragsrech-
telijk beschermde belangen. Ook dan dient volgens de grondwetgever krach-

                                                             
272  Smits 2008, par. 2.3.1. Art. 6 EVRM bepaalt dat het van toepassing is bij de ‘determina-

tion of civil rights and obligations or of any criminal charge’. Over de uitleg daarvan 

Lemmens 1989, p. 277-279; Viering 1994, p. 51-142, 204; Smits 2008, par. 2.3.1; Guide on 

article 6: Right to a fair trial (civil limb) 2013. Right wordt ruim uitgelegd, namelijk als 

juridische aanspraak waarvan op verdedigbare gronden gezegd kan worden dat deze 

in het nationale recht wordt erkend (EHRM 28 september 1995, 15346/89, 15379/89 

(Masson & Van Zon t. Nederland); Viering 1994, p. 142; Guide on article 6: Right to a fair 

trial (civil limb) 2013, p. 6, 7). Van een determination is sprake als er een serieus en juri-

disch verschil van mening bestaat tussen twee of meer rechtssubjecten die in een relatie 

tot het recht staan (Viering 1994, p. 142; Guide on article 6: Right to a fair trial (civil 

limb) 2013, p. 5, 6). Art. 6 EVRM is echter niet alleen van toepassing op dagvaardings-, 

maar ook op verzoekschriftprocedures (Smits 2008, par. 2.3.2). Een recht is civil als het 

behoort tot het klassieke privaatrecht (eigendom, overeenkomstenrecht, onrechtmatige 

daad), of als een aanspraak voldoende elementen bevat die hiertoe te herleiden zijn 

(Viering 1994, p. 143; Guide on article 6: Right to a fair trial (civil limb) 2013, p. 7, 8).  

273  Over de constitutionele eisen aan billijkheidsuitzonderingen gaat hoofdstuk 3.  

274  Hoofdstuk 1, par. 1.4, c. 
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tens artikel 94 Gw het voorschrift buiten toepassing te worden gelaten.275 De 
Gw zélf erkent en codificeert hier dus het aristotelische billijkheidsdenken.  

In het civiele recht is het recht op een eerlijk proces grond voor uitzonde-
ringen op wettelijke rechtsmiddelverboden (subpar. a), rechtsmiddeltermij-
nen (subpar. b) en voorschriften inzake griffierecht (subpar. c).  

a. Rechtsmiddelverboden 
Ten eerste worden op grond van het recht op een eerlijk proces billijkheids-
uitzonderingen op rechtsmiddelverboden gemaakt (doorbreking van die ver-
boden).276 Dergelijke uitzonderingen worden ofwel gebaseerd op artikel 94 
Gw en artikel 6 EVRM,277 ofwel zijn ongeschreven.278 Toepasselijkheid van ar-
tikel 6 EVRM is dus geen voorwaarde voor deze uitzonderingen.  

Hoger beroep is in civiele zaken in beginsel mogelijk (de artikelen 332 en 
358 Rv). Voor dagvaardingsprocedures geldt echter een algemeen appelver-
bod voor zaken waarin de vordering in eerste aanleg maximaal € 1750,- be-
loopt (art. 332 Rv), ook wel bagatelzaken genoemd.279 Ook zijn er specifieke 
verboden, afhankelijk van de inhoud van zaken en de processuele aard van 
uitspraken.280 Vanwege het onderwerp van de zaak geldt bijvoorbeeld een 
appelverbod voor uitspraken over vaststelling van de huurprijs en service-
kosten van woonruimte (art. 7:262 BW).281 Een verbod vanwege de processue-
le aard van de uitspraak geldt bijvoorbeeld voor rechterlijke bevelen ter her-

                                                             
275  Kamerstukken II 1979/80, 15049 (R 1100), 7, p. 18, 19; Fleuren 2004, p. 342-346; Fleuren, 

in: T&C Gw 2009, art. 94 Gw (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 oktober 2015), 

aant. 3; Kortmann/Bovend’Eert e.a. 2012, p. 174; De Wit 2012, p. 298-300. De Wit laat 

overigens zien dat de bevoegdheid in artikel 94 Gw om voorschriften buiten toepassing 

te laten, het de rechter niet altijd mogelijk maakt om de onverenigbaarheid van het na-

tionale met het internationale recht te beëindigen. De rechter kiest daarom geregeld 

een andere manier dan een uitzondering, zoals verdragsconforme interpretatie of het 

verbinden van een extra voorwaarde aan een voorschrift (De Wit 2012, p. 304, 305).  

276  O.a. Hovens 2004, p. 87; Snijders & Wendels 2009, p. 42, 43; Asser Procesrecht/Bakels, 

Hammerstein & Wesseling-van Gent 4 2012/24 (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 

1 juli 2012); Hugenholtz/Heemskerk/Heemskerk 2015, p. 221, 222; Stein/Rueb, Gras & 

Jongbloed 2015, p. 276.  

277  Bijv. HR 18 februari 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1280, NJ 1994/742, m.nt. H.J. Snijders. 

278  Bijv. HR 29 maart 1985, ECLI:NL:HR:1985:AG4989, NJ 1986/242, m.nt. L. Wichers 

Hoeth, W.H. Heemskerk (Enka/Dupont), waarover meer verderop in de tekst. Ook in 

die zin annotatie W.H. Heemskerk bij HR 25 maart 1988, ECLI:NL:HR:1988:AC2367, NJ 

1989/3.  

279  En voor zaken waarin er duidelijke aanwijzingen bestaan dat de vordering geen hoge-

re waarde vertegenwoordigt dan €1750,-, een en ander tenzij de wet anders bepaalt 

(art. 332 lid 1 Rv). 

280  Het onderscheid is ontleend aan Snijders & Wendels 2009, p. 42, 43.  

281  Hovens 2004, p. 87.  
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stel van het verkeerd inleiden van een procedure (art. 69 lid 5 Rv) en voor 
rechterlijke beslissingen over de relatieve bevoegdheid (art. 110 lid 3 Rv).282 

Is artikel 6 EVRM van toepassing, dan moet de behandeling van de zaak 
(in alle instanties) aan de eisen voldoen die uit die bepaling worden afgeleid. 
Voldoet de behandeling in eerste aanleg er niet aan, maar kan door een ap-
pelverbod de schending van artikel 6 EVRM volgens de nationale wetgeving 
niet worden hersteld, dan moet vanwege artikel 6 EVRM het verbod worden 
doorbroken, opdat de zaak alsnog overeenkomstig het recht op een eerlijk 
proces wordt behandeld.283 Artikel 6 EVRM verplicht staten niet tot het open-
stellen van rechtsmiddelen.284 

Reden voor het doorbreken van een rechtsmiddelverbod kan zijn dat de 
(vorige) feitenrechter volgens de hogerberoeps- of cassatierechter essentiële 
vormen heeft geschonden.285 De Hoge Raad stelt zware eisen  ‘schending van 
een zo fundamenteel rechtsbeginsel dat van een eerlijke en onpartijdige be-
handeling van de zaak niet meer kan worden gesproken’.286 Niet alle rechts-
beginselen zijn fundamenteel genoeg:287 het motiveringsbeginsel288 en de 

                                                             
282  Hovens 2004, p. 87 noemt daarnaast de artikelen 1:416 BW, 15 lid 3 en 85 Fw, 28, 31, 32, 

41, 71, 75, 123, 130, 132, 169 en 188 Rv; Snijders & Wendels 2009, p. 43 noemen nog de 

artikelen 67, 69, 71, 123, 130, 132, 169, 194, en 196 Rv. 

283  EHRM 26 oktober 1984, 9186/80 (De Cubber t. België). 

284  EHRM 17 januari 1970, 2689/65 (Delcourt t. België); HR 24 april 1992, ECLI:NL:HR:1992: 

ZC0585, NJ 1992/672, m.nt. P.A. Stein; HR 19 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9561, 

NJ 2001/232. 

285  Een andere reden voor het doorbreken van een rechtsmiddelverbod kan zijn dat in 

vorige aanleg een wettelijk voorschrift op grond waarvan een uitspraak is gedaan 

waarvoor een rechtsmiddelverbod geldt, ten onrechte van toepassing is geacht, en (in 

spiegelbeeld) dat een voorschrift ten onrechte niet is toegepast, terwijl tegen een uit-

spraak op grond daarvan (wél) een rechtsmiddel open stond (dat noemt de Hoge Raad 

bijv. in HR 29 maart 1985, ECLI:NL:HR:1985:AG4989, NJ 1986/242, m.nt. L. Wichers 

Hoeth, W.H. Heemskerk (Enka/Dupont); HR 13 juli 2012, ECLI:NL:PHR:2012:BW7476, 

NJ 2013/257, m.nt. Th.M. de Boer. Hierover ook Hovens 2004, p. 88; Snijders & Wendels 

2009, p. 285, 286, 290; Asser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Gent 4 

2012/24 (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juli 2012)). Dit zijn geen billijkheids-

uitzonderingen. Dat zijn alleen gevallen waarin de rechter de feiten van een zaak wél 

onder de bewoordingen van een wettelijk voorschrift brengt, en waar dus wel de ‘juis-

te’ grondslag voor een uitspraak is gekozen (maar waar toepassing van het voorschrift 

om andere redenen als evident onbillijk wordt beschouwd).  

286  Zie bijv. HR 24 april 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0585, NJ 1992/672 en HR 18 april 2014, 

ECLI:NL:HR:2014:943, NJ 2015/215, r.o. 5.2. Het criterium wordt ook genoemd door 

Hovens 2004, p. 88; Smits 2008, par. 2.3.6; Snijders & Wendels 2009, p. 288; Asser Pro-

cesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Gent 4 2012/24 (online in Kluwer Na-

vigator, bijgewerkt 1 juli 2012). 

287  Hovens 2004, p. 88; Snijders & Wendels 2009, p. 288.  
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beginselen in artikel 8 of 10 EVRM zijn dat bijvoorbeeld onvoldoende.289 Tot 
dusver acht de Hoge Raad enkel het beginsel van hoor en wederhoor funda-
menteel genoeg.290 
 

De kantonrechter had de aanpassing van de huurprijs gebaseerd op een ver-

gelijking door de Huurcommissie van de betreffende woonruimte met ande-

re, terwijl de commissie vanwege gemaakte afspraken niet prijsgaf met welke 

ruimten was vergeleken.291 Volgens de Hoge Raad had de rechtbank het ho-

ger beroep ontvankelijk moeten verklaren ondanks het geldende appelver-

bod.292 De kantonrechter had ‘fundamentele beginselen van behoorlijke 

rechtspleging geschonden’. Artikel 6 EVRM staat eraan in de weg dat de 

rechter zich laat leiden door een oncontroleerbaar rapport. Het beginsel van 

hoor en wederhoor bracht bovendien met zich dat ook partijen ‘de juistheid 

en volledigheid hebben kunnen nagaan en ten processe ter discussie hebben 

kunnen stellen.’ 

Een werkgever had de rechter de ontbinding van een arbeidsovereenkomst 

verzocht.293 De werkneemster was niet op de hoogte van de behandeling van 

de zaak in eerste aanleg, omdat zij op een onjuist adres was opgeroepen. Des-

ondanks ontbond de rechtbank de overeenkomst. Hoewel daarvoor een ap-

pelverbod gold, was het hoger beroep ontvankelijk vanwege schending van 

hoor en wederhoor. Het hof verwees niet naar artikel 6 EVRM. De Hoge 

Raad liet deze uitspraak in stand.294 

Verzocht werd in Enka/Dupont om een voorlopig getuigenverhoor van drie 

werknemers van een concurrent.295 Tegen de beschikking in eerste aanleg 

                                                             
288  Zie bijv. HR 4 maart 1988, ECLI:NL:HR:1988:AB8701, NJ 1989/4; HR 3 juli 1989, 

ECLI:NL:HR:1989:AB8475, NJ 1989/857; HR 31 mei 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0264, NJ 

1991/524; HR 12 februari 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0864, NJ 1993/572, m.nt. H.J. Snij-

ders; HR 15 oktober 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1100, NJ 1994/64. Ook in deze zin Ho-

vens 2004, p. 88; Snijders & Wendels 2009, p. 288; Asser Procesrecht/Bakels, Hammer-

stein & Wesseling-van Gent 4 2012/24 (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juli 

2012); Hugenholtz/Heemskerk/Heemskerk 2015, p. 222; Stein/Rueb, Gras & Jongbloed 

2015, p. 277. 

289  HR 13 juli 2012, CLI:NL:HR:2012:BW7476, NJ 2013/257, m.nt. Th.M. de Boer; HR 

28 september 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX0598, NJ 2012/556.  

290  Hovens 2004, p. 88; Snijders & Wendels 2009, p. 288; Asser Procesrecht/Bakels, Ham-

merstein & Wesseling-van Gent 4 2012/24 (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 ju-

li 2012); annotatie J.L.R.A. Huydecoper bij HR 14 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ566, 

NJ 2014/235, par. 2.  

291  HR 18 februari 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1280, NJ 1994/742, m.nt. H.J. Snijders. 

292  Het toenmalige art. 28 lid 3 Huurprijzenwet woonruimte. 

293  HR 15 april 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP5620, NJ 2011/177. 

294  Vergelijkbaar is HR 30 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0813, NJ 2001/303.  

295 HR 29 maart 1985, ECLI:NL:HR:1985:AG4989, NJ 1986/242, m.nt. L. Wichers Hoeth, 

W.H. Heemskerk (Enka/Dupont). 
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waarbij het verzoek werd toegewezen, stond volgens de wet geen hoger be-

roep open.296 Toch stelde de concurrent dit in (en tegelijk cassatie, omdat hem 

niet duidelijk was welk rechtsmiddel openstond), omdat hij niet was ge-

hoord. De Hoge Raad oordeelde dat de toepasselijkheid van een appelverbod 

‘nog niet medebrengt dat hogere voorziening evenmin is toegelaten voor zo-

ver erover wordt geklaagd dat het artikel ten onrechte dan wel met verzuim 

van essentiële vormen is toegepast’. Het beginsel van hoor en wederhoor, een 

fundamenteel beginsel van procesrecht, was (inderdaad) geschonden, omdat 

verweer tegen eventueel misbruik van een voorlopig getuigenverhoor moge-

lijk moet zijn. De Hoge Raad achtte het hoger beroep ontvankelijk, zonder ar-

tikel 6 EVRM te noemen. Dit was volgens de advocaat-generaal in deze zaak 

niet van toepassing omdat nog geen sprake was van ‘de behandeling van de 

zaak’ als in artikel 6 EVRM.297  

 
Zaken waarin een feitenrechter rechtsmiddelverboden vanwege andere begin-
selen dan het beginsel van hoor en wederhoor buiten toepassing laat, zijn er 
wel, hoewel ze zeldzaam zijn.298 
 

Het Hof ’s-Hertogenbosch achtte bijvoorbeeld doorbreking van een appel-

verbod ook gerechtvaardigd toen door de benoeming van een bepaalde des-

kundige in eerste aanleg geen onpartijdige en eerlijke behandeling van de 

zaak had plaatsgevonden.299 

 
Volgens de Hoge Raad moet voor een uitzondering degene die de doorbre-
king van een rechtsmiddelverbod vraagt voldoende ernstig in zijn belangen 
zijn getroffen. 
 

Zo mocht een verbod niet worden doorbroken bij een beslissing op verzet te-

gen een vermeerdering of verandering van eis.300 De Hoge Raad stelde dat de 

                                                             
296  Het toenmalige art. 878 Rv, nu art. 188 Rv. 

297  Conclusie A-G J.K. Moltmaker, ECLI:NL:PHR:1985:AG4989, par. 7.2. Dit werd beves-

tigd in het later te bespreken HR 24 maart 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1683, NJ 1998/ 

414, m.nt. P. Vlas (Saueressig/Forbo).  

298  Ook in die zin Snijders & Wendels 2009, p. 289, onder verwijzing naar o.a. Hof ’s-Her-

togenbosch 17 mei 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AT6702, NJF 2005/372. 

299  Hof ‘s-Hertogenbosch 17 mei 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AT6702, NJF 2005/372. Het 

hof acht het hoger beroep ontvankelijk omdat appellanten een dergelijke schending 

aanvoerden, maar overweegt vervolgens dat er geen schending is, en oordeelt het ho-

ger beroep ongegrond. 

300  HR 28 mei 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZC2914, NJ 2000/220, m.nt. J.B.M. Vranken, waar-

naar wordt verwezen door Hovens 2004, p. 88, Snijders & Wendels 2009, p. 43 en Asser 

Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Gent 4 2012/25 (online in Kluwer 

Navigator, bijgewerkt 1 juli 2012).  
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aard van deze beslissing in casu zich hiertegen verzette: de rechter had mar-

ginaal getoetst (er was enkel beoordeeld of de wijziging van eis de verdedi-

ging onredelijk bemoeilijkte of het geding onredelijk vertraagde), en de be-

slissing was niet definitief en ontnam de eiser in de regel geen rechten. De 

beslissing waartegen beroep was ingesteld was, aldus de literatuur, slechts 

van beperkt belang.301 

 
De Hoge Raad neemt de constitutionele eisen aan uitzonderingen op rechts-
middelverboden in acht (hoewel hij daaraan niet expliciet aandacht be-
steedt).302 Deze eisen zijn als gezegd licht als een verbod buiten toepassing 
wordt gelaten op grond van artikel 94 Gw juncto artikel 6 EVRM: dat is ook 
toegestaan als de omstandigheden van het geval reeds door de wetgever zijn 
verdisconteerd.303 Een zwaardere eis geldt bij het buiten toepassing laten op 
ongeschreven gronden:304 dat mag niet bij reeds verdisconteerde omstandig-
heden, opdat de rechter de geldigheid van de wet niet beoordeelt.305  
 

Daarop wees de Hoge Raad met betrekking tot een appelverbod in een (an-

dere) zaak over een verzoek tot een voorlopig getuigenverhoor.306 Hij ver-

klaarde artikel 6 EVRM hier niet van toepassing omdat er geen sprake was 

van het vaststellen van burgerlijke rechten of verplichtingen: de uitkomst van 

het geding was niet onmiddellijk beslissend voor zo’n recht of verplichting. 

Verder overwoog hij onder verwijzing naar Harmonisatiewet dat de rechter 

‘ingevolge artikel 120  w’ het appelverbod (zelf) ook niet kan toetsen aan de 

eisen van een behoorlijke procesorde.  

 
Deze eis wordt bijna automatisch in acht genomen bij doorbreking van een 
rechtsmiddelverbod wegens schending van het beginsel van hoor en weder-
hoor door een vorige rechter. Deze schending kan op zichzelf namelijk wor-
den beschouwd als niet-verdisconteerd: aangenomen mag worden dat de 
wetgever er vanuit ging dat zaken worden behandeld in overeenstemming 

                                                             
301  Snijders & Wendels 2009, p. 43. Zij stellen dat ook rechtsmiddelverboden bij ‘alle ande-

re rolbeschikkingen en mogelijk andere uitspraken van processuele aard die slechts 

van beperkt belang zijn’ niet mogen worden doorbroken. 

302  De constitutionele eisen aan billijkheidsuitzonderingen worden besproken in hoofd-

stuk 3. 

303  Dan is er echter geen sprake van een billijkheidsuitzondering (hoofdstuk 3, par. 3.4). 

304  Bijv. HR 29 maart 1985, ECLI:NL:HR:1985:AG4989, NJ 1986/242, m.nt. L. Wichers 

Hoeth, W.H. Heemskerk (Enka/Dupont), dat in dit hoofdstuk al is besproken. 

305  Hoofdstuk 3, par. 3.2 en inleiding par. 4.2.3. 

306  HR 24 maart 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1683, NJ 1998/414, m.nt. P. Vlas (Saueressig/ 

Forbo). 
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met het recht op een eerlijk proces, en dat hij de rechtsmiddelverboden niet 
heeft opgesteld voor andere gevallen.307 

Volgens verschillende arresten van de Hoge Raad kan het rechtsmiddel-
verbod voor bagatelzaken (art. 332 Rv) niet worden doorbroken als er over 
de gestelde schending van fundamentele rechtsbeginselen ook in cassatie kan 
worden geoordeeld.308 Artikel 6 EVRM kan zo in cassatie worden gewaar-
borgd. 
 

Eiseres vorderde € 350,- omdat zij door haar verhuurder werd gedwongen 

tot ontruiming van haar kamer.309 Zij vroeg doorbreking van het appelverbod 

omdat de kantonrechter het beginsel van hoor en wederhoor had geschonden 

door de zaak te behandelen terwijl zij in het buitenland was. Het hof ver-

klaarde haar echter niet-ontvankelijk. De Hoge Raad liet dit in stand  ‘schen-

ding van fundamentele rechtsbeginselen, zoals het beginsel van hoor en we-

derhoor, [is] geen grond [...] voor doorbreking van de appelgrens van artikel 

332 lid 1 Rv’, omdat wel beroep in cassatie openstond (art. 80 lid 1 Wet RO310 

juncto art. 6 EVRM, op grond waarvan in cassatie ook aan fundamentele 

rechtsbeginselen moet worden getoetst die niet in de Wet RO zijn neerge-

legd). De Hoge Raad verwees ook naar ‘de ratio van de appelgrens’  het 

voorkomen dat appel wordt ingesteld ‘in zaken waarvan het betrekkelijk ge-

ringe financiële belang niet opweegt tegen de tijd en kosten die gemoeid zijn’ 

met hoger beroep.  

 
Een andere reden dat het rechtsmiddelverbod in bagatelzaken niet kan wor-
den doorbroken, is het doel van dit verbod: voorkomen moet worden dat een 

                                                             
307  Vgl. Harmonisatiewet (HR 14 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD5725, NJ 1989/469, m.nt. 

M. Scheltema, besproken in hoofdstuk 3, par. 3.2) waarin de Hoge Raad de eis van de 

niet-verdisconteerde omstandigheden stelde, met daarbij dat het ‘in de regel’ ging om 

‘de wijze waarop de overheid is opgetreden’. Bij het buiten toepassing laten van rechts-

middelverboden gaat het om de wijze waarop de rechter is opgetreden. 

308  HR 19 december 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9636, NJ 1987/1000, m.nt. W.L. Haardt; HR 

12 april 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0210, NJ 1992/215, m.nt. H.J. Snijders; HR 16 maart 

2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ1490, NJ 2007/637, m.nt. H.J. Snijders; hierover ook Snijders 

& Wendels 2009, p. 43; Asser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Gent 

4 2012/25 (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juli 2012)); Stein/Rueb, Gras & 

Jongbloed 2015, p. 277.  

309  HR 16 maart 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ1490, NJ 2007/637, m.nt. H.J. Snijders. 

310  Daar is bepaald dat ‘tegen een vonnis of een beschikking van een kantonrechter in een 

burgerlijke zaak waartegen geen hoger beroep kan of kon worden ingesteld, een partij 

beroep in cassatie kan instellen wegens: het niet inhouden van de gronden waarop het 

vonnis of de beschikking berust; het niet in het openbaar gedaan zijn van het vonnis of, 

voor zover rechtens vereist, de beschikking; onbevoegdheid; of overschrijding van 

rechtsmacht’.  
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beroep kan worden gedaan op een ‘relatief te dure en tijdrovende nadere 
instantie’,311 en door een uitzondering kunnen het algemeen belang en de be-
langen van (één van de) partijen, die de lasten van een uitzondering moet(en) 
dragen, worden geschonden.312 Die lasten wegen in de regel niet op tegen het 
belang van de doorbreking: dat is doorgaans even klein als de vordering in 
bagatelzaken.  

b. Rechtsmiddeltermijnen 
De civiele rechter maakt ook billijkheidsuitzonderingen op rechtsmiddelter-
mijnen. Dit zijn vervaltermijnen: wanneer zij verstrijken, gaat het recht om 
een rechtsmiddel in te stellen teniet.313 

De wettelijke hoofdregel is dat in het civiele recht binnen drie maanden 
vanaf de dag van de uitspraak hoger beroep of cassatie kan worden ingesteld 
(art. 339 Rv,314 art. 358 Rv,315 art. 402 Rv316 en art. 426 Rv317). Vanwege het on-
derwerp van de zaak kunnen afwijkende regels gelden (bijvoorbeeld art. 806 
Rv,318 art. 12 Fw319 en art. 351 Fw320). Rechtsmiddeltermijnen zijn van openba-

                                                             
311  Annotatie H.J. Snijders, NJ 2007/637. Vgl. annotatie W.L. Haardt, NJ 1987/1000  ‘Het 

bespaart ook aan de appelrechters veel moeizaam werk in dikwijls niet erg belangrijke 

zaken.’ 

312  Annotatie H.J. Snijders, NJ 2007/637. 

313  Anders dan bij verjaringstermijnen (zoals art. 3:310 BW, dat aan de orde komt in par. 

4.2.1), waar door het verstrijken ervan niet het recht, maar slechts de rechtsvordering 

teniet gaat. Daarnaast kunnen vervaltermijnen in beginsel niet (zoals verjaringstermij-

nen) door partijen worden geschorst, verlengd of gestuit (Asser/Hartkamp & Sieburgh 

6-II 2013/359, 387, 390, 431, 432; Stolker, in: T&C BW 2014, art. 3:306 BW (online in 

Kluwer Navigator, bijgewerkt 15 februari 2017), aant. 2).  

314  Lid 1: hoofdregel in dagvaardingsprocedures. 

315  Lid 2: hoofdregel in verzoekschriftprocedures. 

316  Lid 1: hoofdregel in dagvaardingsprocedures. 

317  Lid 1: hoofdregel in verzoekschriftprocedures.  

318  Lid 1  ‘In afwijking van het bepaalde in het tweede lid van artikel 358 kan van een be-

schikking hoger beroep worden ingesteld: a. door de verzoeker en degenen aan wie 

een afschrift van de beschikking is verstrekt of verzonden, binnen drie maanden na de 

dag van de uitspraak; b. door andere belanghebbenden binnen drie maanden na de be-

tekening daarvan of nadat de beschikking hun op andere wijze bekend is geworden.’ 

319  Lid 1  ‘Van het arrest, door het gerechtshof gewezen, kunnen de schuldenaar, de 

schuldeiser die de faillietverklaring verzocht, de in art. 10 bedoelde schuldeiser of be-

langhebbende en het Openbaar Ministerie, gedurende acht dagen na de dag der uit-

spraak, in cassatie komen.’ 

320  Lid 1  ‘Van het vonnis bedoeld in artikel 350 heeft, in geval van beëindiging van de toe-

passing van de schuldsaneringsregeling, de schuldenaar, of, in geval de beëindiging 

van de toepassing van de schuldsaneringsregeling geweigerd is, hij die het verzoek tot 

die beëindiging heeft gedaan, gedurende acht dagen na de dag van de uitspraak recht 

van hoger beroep.’ 
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re orde: de rechter moet ze ambtshalve toepassen en partijen kunnen niet 
ervan afwijken.321  

Volgens de Hoge Raad is er ruimte voor een uitzondering als (de griffie 
van) de rechtbank of het hof een fout heeft gemaakt waardoor degene die het 
rechtsmiddel instelde, niet tijdig wist en redelijkerwijs ook niet kon weten 
dat uitspraak was gedaan, terwijl de uitspraak hem pas na afloop van de ter-
mijn is toegezonden of verstrekt.322 De Hoge Raad noemt geen grondslag 
voor dergelijke beslissingen, maar de inhoud ervan suggereert dat ze ver-
band houden met het recht op toegang tot de rechter, dat wordt afgeleid uit 
het recht op een eerlijk proces: het belang van een procespartij om de zaak 
aan een (extra) rechter voor te leggen. 
 

In de eerste zaak waarin de Hoge Raad een dergelijke uitzondering maak-

te,323 was een moeder uit het ouderlijk gezag ontheven.324 Zij ging pas na af-

loop van de appeltermijn in hoger beroep.325 Het hof verklaarde haar niet-

ontvankelijk. Volgens de Hoge Raad was de termijn inderdaad verstreken, 

maar was in strijd met de wet ter zitting in eerste aanleg niet medegedeeld 

wanneer uitspraak zou worden gedaan en was niet onverwijld een afschrift 

van de uitspraak aan de moeder verzonden met de appelvoorschriften. De 

Hoge Raad overwoog ‘dat volgens vaste rechtspraak in het belang van een 

goede rechtspleging omtrent het tijdstip waarop een termijn voor het instel-

len van hoger beroep of cassatie aanvangt (en eindigt) duidelijkheid dient te 

bestaan en dat derhalve aan beroepstermijnen strikt de hand moet worden 

gehouden’, maar hij kwam ‘in zoverre terug van deze rechtspraak dat [hij] 

een uitzondering gerechtvaardigd acht ingeval degene die hoger beroep of 

cassatie instelt, ten gevolge van een door (de griffie van) het kantongerecht, 

de rechtbank of het hof begane fout of verzuim niet tijdig wist en redelijker-

wijs ook niet kon weten dat de rechter een beschikking had gegeven en de 

beschikking hem als gevolg van een niet aan hem toe te rekenen fout of ver-

zuim pas na afloop van de termijn voor het instellen van hoger beroep of cas-

satie is toegezonden of verstrekt’. Dan moet de termijn met veertien dagen 

                                                             
321  Snijders & Wendels 2009, p. 52; Hugenholtz/Heemskerk/Heemskerk 2015, p. 201 (on-

der verwijzing naar HR 6 april 1923, NJ 1923, p. 728; HR 12 maart 1954, NJ 1954/256; 

HR 17 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR3170, NJ 2005/511, m.nt. W.D.H. Asser) en 

p. 230 (onder verwijzing naar HR 25 mei 1984, ECLI:NL:HR:1984:AG4817, NJ 1984/ 

598). 

322  Dat volgt uit de jurisprudentie die later in dit hoofdstuk aan de orde komt. Ook in die 

zin Hugenholtz/Heemskerk/Heemskerk 2015, p. 201. 

323  Annotatie W.D.H. Asser bij HR 28 november 2003, ECLI:NL:HR:2003:AN8489, NJ 2005/ 

465. 

324  HR 28 november 2003, ECLI:NL:HR:2003:AN8489, NJ 2005/465, m.nt. W.D.H. Asser.  

325  Die was volgens art. 806 lid 1, aanhef en onder a Rv (oud) twee maanden na de dag 

van de uitspraak. 
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verlengd worden (of zoveel korter als overeenstemt met de wettelijke ter-

mijn) na de dag van verstrekking of verzending van de beschikking. De 

moeder was ontvankelijk in haar hoger beroep. De advocaat-generaal in deze 

zaak verwees naar artikel 6:11 Awb, waar de wetgever (vanwege art. 6 

EVRM326) voor het bestuursrecht een vergelijkbare wettelijke grondslag voor 

uitzonderingen heeft bepaald.327 

In eerste aanleg was een schuldsaneringsregeling beëindigd.328 De aan de re-

geling onderworpene stelde hoger beroep in na afloop van de termijn,329 en 

het hof verklaarde hem niet-ontvankelijk. De Hoge Raad stelde wetstoepas-

sing weer voorop. Een uitzondering achtte hij ‘met name gerechtvaardigd’ in 

gevallen zoals beschreven in het hiervóór genoemde arrest. Appellant was in 

eerste aanleg niet bijgestaan door een advocaat, en niet bleek dat hem (vol-

gens het procesreglement) de dag van de uitspraak was medegedeeld. Dit 

was volgens de Hoge Raad een verzuim van de rechtbank dat een uitzonde-

ring rechtvaardigde. 

 
Volgens de Hoge Raad mag een rechtsmiddeltermijn niet buiten toepassing 
worden gelaten als tijdens de mondelinge behandeling van de zaak in eerste 
aanleg de partijen voorzien van rechtsbijstand aanwezig waren, door de 
voorzitter is verteld dat op een bepaalde datum uitspraak wordt gedaan, en 
toen ook uitspraak is gedaan.330 Ook in een zaak waarin de rechtsmiddelter-
mijn was overschreden, maar partijen eenstemmig het hof hadden verzocht 
de zaak toch ten gronde af te doen, rechtvaardigden ‘de belangen van partij-
en, noch een relatief geringe termijnoverschrijding, noch deze omstandighe-
den tezamen’, een uitzondering.331  

c. Het griffierecht  
Voor civielrechtelijke billijkheidsuitzonderingen op het wettelijke griffierecht 
bestaat (wél) een wettelijke grondslag (art. 127a lid 3 Rv), net als in het be-
stuursrecht (art. 8:41 lid 6 Awb332). In een later hoofdstuk wordt de toepas-

                                                             
326  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 131. Art. 6:11 Awb komt ter sprake in het bestuurs-

rechtelijke hoofdstuk (hoofdstuk 6, par. 6.3.2, e). 

327  Conclusie A-G E.M. Wesseling-van Gent, ECLI:NL:PHR:2003:AN8489. 

328  HR 11 juli 2014, ECLI:NL:HR:2014:1682, NJ 2014/359. Vergelijkbaar is HR 22 april 206, 

ECLI:NL:HR:2016:727, NJ 2016/225. 

329  Die was acht dagen na de uitspraak (art. 351 lid 1 Fw).  

330  HR 10 juni 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT1097, NJ 2005/372. 

331  HR 21 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:413, NJ 2014/131. Ondanks het gezamenlijke 

verzoek van partijen de zaak ten gronde af te doen, klaagde één van hen wel over de 

ontvankelijkverklaring in het hoger beroep. 

332  Daarover hoofdstuk 6, par. 6.3.2, f. 
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sing van deze hardheidsclausules vergeleken.333 Een vergelijkbare uitzonde-
ring wordt gemaakt als artikel 127a lid 3 Rv niet van toepassing is omdat het 
griffierecht (niet te laat, maar) helemaal niet is voldaan; dan krachtens artikel 
6 EVRM.334 

Sinds 2010 geldt in het civiele recht dat als de eiser het griffierecht ‘niet 
tijdig’ heeft voldaan, de rechter de gedaagde ontslaat van de instantie (art. 
127a lid 2 Rv335). Dit geldt ook in hoger beroep (art. 353 Rv) en iets anders in 
cassatie (art. 409a lid 2 Rv: niet-ontvankelijkheid van de eiser in zijn cassatie-
beroep). De rechter kan volgens artikel 127a lid 3 Rv een uitzondering maken 
als hij van oordeel is dat toepassing van lid 2 ‘gelet op het belang van  én of 
meer van de partijen bij toegang tot de rechter, zal leiden tot een onbillijkheid 
van overwegende aard’.336 Door een uitzondering behandelt de rechter de 
zaak. De hardheidsclausule is opgenomen met het oog op artikel 6 EVRM: 
hoewel de wetgever het griffierecht normaal niet daarmee strijd acht, kan dat 
in bijzondere gevallen anders zijn.337 De wetgever dacht aan het geval ‘dat de 
betaling wel tijdig door de eiser of de gedaagde is verricht, maar te laat op de 
juiste plek is aangekomen, bijvoorbeeld door fouten bij de administratieve 
verwerking van de betaling of een computerstoring bij de gerechtelijke in-
stantie of de bankinstelling waar de gerechtelijke instantie een rekening 
heeft’,338 maar hield de mogelijkheid open dat de clausule ook van toepassing 
zou zijn buiten ‘gevallen waarin de rechtszoekende verschoonbaar in ver-
zuim is geweest’; als wetstoepassing ‘zou leiden tot een onbillijke situatie’, 
‘afhankelijk van de specifieke omstandigheden van het geval’; gevallen waar-
in niet voorzienbaar was dat het heffen van griffierecht tot ongewenste situa-
ties zou leiden.339  

                                                             
333  Ook hierover gaat hoofdstuk 6, par. 6.3.2, f. Over hardheidsclausules gaan hoofdstuk 1, 

par. 1.4, b en hoofdstuk 6, par. 6.3.3. Dat deze bepalingen dat zijn, blijkt uit de wetsge-

schiedenis (Kamerstukken II 2008/09, 31758, 3, p. 18) en de jurisprudentie (bijv. HR 4 no-

vember 2011, ECLI:NL:HR:2011:BU3348, NJ 2012/170, m.nt. H.B. Krans, r.o. 3.2). 

334  Bijv. HR 8 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:607, NJ 2016/220, dat later in dit hoofdstuk 

wordt besproken. 

335  Voor verzoekschriftprocedures geldt een vergelijkbare regeling (de artikelen 282a, 362 

en 427b Rv), net als voor het niet-tijdig betalen door de gedaagde en (in een verzoek-

schriftprocedure) een belanghebbende (de artikelen 128 lid 7, 282a lid 3, 353, 362, 427b 

Rv).  

336  De clausule is krachtens de schakelbepalingen art. 353 en art. 409 a lid 3 Rv ook van 

toepassing in hoger beroep en cassatie. Als de gedaagde of, in een verzoekschriftproce-

dure, een belanghebbende het griffierecht te laat heeft voldaan, geldt art. 127a lid 3 Rv 

ook (art. 128 lid 7, 282a lid 3, 353, 362, 427b). Er staat geen hogere voorziening open te-

gen een beslissing volgens artikel 127a lid 2 en lid 3 Rv (art. 127a lid 4 Rv). 

337  Kamerstukken I 2009/10, 31758, E, p. 4, 5. 

338  Kamerstukken II 2008/09, 31758, 3, p. 18; Kamerstukken I 2009/10, 31758, E, p. 4, 5.  

339  Kamerstukken I 2009/10, 31758, E, p. 5.  
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Volgens de Hoge Raad is er in elk geval reden voor toepassing van de 
clausule bij ‘verwarringwekkende gedragingen en nalatigheden vanwege de 
in cassatie met de vaststelling en inning van het griffierecht belaste gerechte-
lijke administratie’.340 
 

Verzoeksters hadden het griffierecht in cassatie te laat voldaan.341 De Hoge 

Raad overwoog dat vanwege de in cassatie verplichte procesvertegenwoor-

diging, niet-ontvankelijkheid ‘uitgangspunt’ is, omdat een advocaat op grond 

van zijn deskundigheid en kennis van zaken zonder meer geacht wordt ‘op 

de hoogte te zijn van de […] termijn en van de verstrekkende gevolgen die de 

wet verbindt aan het overschrijden daarvan’. In casu was niet-ontvankelijk-

heid echter een ‘onbillijkheid van overwegende aard’. De brief van de afde-

ling griffierechten vermeldde een verkeerde termijn, en het bedrag was daar-

binnen voldaan. Hoewel de advocaat de fout had moeten zien, moest de 

clausule worden toegepast ‘in deze en andere zaken waarin, naar de Hoge 

Raad bekend is, door de met de inning van griffierechten in cassatie belaste 

gerechtelijke administratie stelselmatig – immers in voorgedrukte standaard-

brieven – zodanige of soortgelijke van de wettelijke regeling afwijkende me-

dedelingen zijn gedaan’. De onduidelijkheid bij de uitvoerende instanties be-

hoorde ‘niet ten laste van de rechtzoekende te komen’. Niet-ontvankelijkheid 

is een ‘naar verhouding strenge sanctie’, omdat zij in hoger beroep en cassa-

tie praktisch steeds ertoe leidt dat de weg naar de rechter definitief wordt af-

gesneden. ‘Bovendien’ beogen de regels over griffierecht niet rechtszekerheid 

te bieden (zoals rechtsmiddeltermijnen342), maar zijn zij een prikkel tot nale-

ving van voorschriften ‘die vooral de strekking hebben het incassorisico van 

de Staat met betrekking tot het verschuldigde griffierecht te beperken’.  

 
Ook het geheel ontbreken van financiële middelen bij de rechtzoekende, 
waardoor het griffierecht niet alleen niet tijdig (zoals art. 127a lid 3 Rv be-
paalt) maar helemaal niet is voldaan, kan een uitzondering343 rechtvaardigen, 
in dit geval op basis van artikel 6 EVRM.344  
 

                                                             
340  HR 4 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BU3348, NJ 2012/170, m.nt. H.B. Krans. Ook 

o.a. HR 4 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ7045; HR 10 februari 2012, ECLI:NL: 

HR:2012:BU7359; HR 10 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU9900; HR 1 november 

2013, ECLI:NL:HR:2013:1086; HR 8 juli 2016, ECLI:NL:HR:2016:1512. Hierover Hugen-

holtz/Heemskerk/Heemskerk 2015, p. 74, 75.  

341  HR 4 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BU3348, NJ 2012/170, m.nt. H.B. Krans. 

342  Subpar. b. 

343  Of een corrigerende interpretatie, bijv. HR 11 november 2011, ECLI:NL:HR:2011: 

BU4020, NJ 2012/186, dat wordt besproken in par. 4.4. 

344  Conclusie A-G E.M. Wesseling-van Gent voor HR 8 april 2016, ECLI:NL:PHR:2015: 

2663, par. 2.8. 
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Uitgeprocedeerde asielzoekers gingen in een reeds besproken arrest in cassa-

tie tegen de door het hof uitgesproken ontruiming van de door hen bewoon-

de gekraakte kantoorruimtes.345 Bij hun verzet tegen het bepalen van het grif-

fierecht op € 322,- beriepen zij zich op hun recht op toegang tot de rechter 

van artikel 6 EVRM omdat zij geen inkomen of vermogen hadden, en geen 

inkomen mochten verwerven of recht op een uitkering hadden. De Hoge 

Raad verklaarde hun verzet gegrond. Op grond van artikel 6 EVRM maakte 

hij een afweging tussen de hoogte van het griffierecht en de draagkracht van 

de rechtzoekende. Heffing van griffierecht was ‘een ontoelaatbare belemme-

ring van het recht op toegang tot de rechter’. De advocaat-generaal verwees 

naar bestuursrechtelijke jurisprudentie waarin dergelijke uitzonderingen zijn 

geaccepteerd.346  

 
Van verschillende omstandigheden overwoog de Hoge Raad dat zij geen 
aanleiding geven tot toepassing van de hardheidsclausule, maar voor reke-
ning komen van de betalingsplichtige. 
 

Bijvoorbeeld dat een advocaat te laat heeft betaald doordat hij geen acceptgi-

ro heeft ontvangen (en geen rekening-courant heeft bij de gerechtelijke in-

stantie);347 een advocaat moet zelf initiatief nemen om op tijd te betalen.348 

Ook dat de persoon die op het kantoor van de advocaat was belast met de be-

taling van griffierechten enige tijd arbeidsongeschikt was, waardoor te laat 

was betaald, kwam voor rekening van de advocaat,349 net zoals waar niet-

tijdige betaling kwam doordat de bank van de advocaat een betalingsop-

dracht per abuis niet had uitgevoerd.350 

 
Gerechtshoven zijn soms soepeler.  
 

                                                             
345  HR 8 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:607, NJ 2016/220. Ook in die zin Hof Amsterdam 

14 oktober 2010, ECLI:NL:GHAMS:2014:6014. Het arrest wordt ook besproken in 

hoofdstuk 1, par. 1.3. 

346  Conclusie A-G E.M. Wesseling-van Gent, ECLI:NL:PHR:2015:2663, par. 2.19-2.23. Deze 

bestuursrechtelijke uitzonderingen komen aan de orde in hoofdstuk 6, par. 6.3.2, f. 

347  HR 10 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU5603, NJ 2012/228; HR 16 maart 2012, 

ECLI:NL:HR:2012:BU7361, NJ 2012/275.  

348  Ook in die zin HR 4 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BU3348, NJ 2012/170, m.nt. H.B. 

Krans. 

349  HR 16 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV9040, NJ 2012/200.  

350  HR 10 augustus 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW8295, NJ 2012/487. De Hoge Raad zou mo-

gelijk anders oordelen als het niet voldoen van het griffierecht de bank van de gerechte-

lijke instantie te verwijten was, zo blijkt uit de wetsgeschiedenis (Kamerstukken II 2008/ 

09, 31758, 3, p. 18; Kamerstukken I 2009/10, 31758, E, p. 4, 5).  
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Het Hof Amsterdam vond problemen bij de bank van de advocaat (wel) vol-

doende reden.351 Ook onduidelijkheid over de (nieuwe) regeling over het 

griffierecht aan de kant van procespartijen beschouwden hoven als reden 

voor een uitzondering.352 Het Hof Den Haag maakte een uitzondering toen 

een advocaat door gezondheidsproblemen te laat had betaald.353  

 
In eerste aanleg kan de eiser zijn vordering veelal opnieuw instellen. In hoger 
beroep en in cassatie is dat zelden het geval, omdat wanneer de griffierecht-
termijn is verstreken, de rechtsmiddeltermijn dat doorgaans ook is, zodat de 
uitspraak onaantastbaar is geworden. Daardoor is er in hoger beroeps- en 
cassatiezaken meer reden voor toepassing van de hardheidsclausule vanwe-
ge het recht op toegang tot de rechter.354 Dit verklaart waarschijnlijk dat er 
minder gevallen zijn gevonden waarin rechtbanken oordeelden over toepas-
sing van de hardheidsclausule, dan uitspraken van gerechtshoven hier-
over.355 
 

Rechtbanken passen de hardheidsclausule toe vanwege vergelijkbare om-

standigheden als gerechtshoven (dus bijvoorbeeld bij verwarringwekkende 

informatie van de zijde van de gerechtelijke administratie, onvermogendheid 

van de eiser,356 en privéomstandigheden van de advocaat357). Soms betrekken 

zij hierbij expliciet dat er in eerste aanleg bij het niet toepassen van de clau-

sule in beginsel sprake is van een kleinere belemmering van het recht op toe-

gang tot de rechter dan in hoger beroep of cassatie. Zo overwoog de Recht-

bank Rotterdam dat er weliswaar opnieuw kon worden gedagvaard, maar 

                                                             
351  Hof Amsterdam 13 mei 2014, ECLI NL  HAMS 2014 1783 (‘bijzondere omstandighe-

den bij de bank, te weten de overname van de betreffende bank en problemen bij de 

daarop volgende migratie van klanten’; het hof woog mee ‘dat het griffierecht slechts 

één dag te laat betaald is en ontslag van instantie als sanctie hierop in casu tot gevolg 

zal hebben dat de weg naar de beroepsrechter definitief wordt afgesneden omdat de 

beroepstermijn inmiddels is verstreken’); Hof Amsterdam 3 maart 2015, ECLI:NL: 

 HAMS 2015 778 (‘bijzondere omstandigheden bij de bank, te weten de langdurige 

computerstoring op 23 december 2014 waardoor internetbankieren het grootste deel 

van die dag niet mogelijk was’). 

352  Hof ’s-Hertogenbosch 14 juni 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BQ7905; Hof Amsterdam 

6 oktober 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4130 (toen de nieuwe regeling al bijna vijf jaar 

gold).  

353  Hof Den Haag 6 december 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BV9992.  

354  HR 4 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BU3348, NJ 2012/170, m.nt. H.B. Krans, r.o. 3.4. 

355  Dit wordt bevestigd door de hoeveelheid gepubliceerde zaken waarin de clausule ter 

sprake komt: er zijn meer zaken gevonden waarin rechtbanken oordeelden over toe-

passing van de clausule dan uitspraken van gerechtshoven. 

356  Bijv. Rb. Oost-Nederland 13 februari 2013, ECLI:NL:RBONE:2013:BZ2964.  

357  Bijv. Rb. Rotterdam 8 mei 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:CA2763.  
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dat de toegang tot de rechter ‘ook in het geding [is] als een, gelet op de om-

vang van het verzuim, substantiële extra financiële drempel wordt opgewor-

pen’.358 

d. Afsluitende opmerkingen over uitzonderingen krachtens het recht op een eerlijk 
proces 
Uitzonderingen in het civiele procesrecht op grond van het recht op een eer-
lijk proces worden gemaakt bij rechtsmiddelverboden, rechtsmiddeltermij-
nen en het griffierecht.  

Uitzonderingen op rechtsmiddelverboden worden gemaakt op basis van ar-
tikel 94 Gw juncto artikel 6 EVRM als die laatste bepaling in de zaak van toe-
passing is. Is dat niet het geval, dan is dit geen reden om de uitzondering af 
te wijzen; deze wordt dan op ongeschreven gronden gemaakt. De constituti-
onele eis die dan zwaarder is dan wanneer artikel 6 EVRM van toepassing is, 
wordt al gewaarborgd als wordt aangenomen dat de wetgever een schending 
van het recht op een eerlijk proces niet heeft verdisconteerd in rechtsmiddel-
verboden.  

Uitzonderingen op rechtsmiddeltermijnen vanwege het recht op een eerlijk 
proces zijn ongeschreven. Uit de inhoud van de zaken kan worden afgeleid 
dat de uitzonderingen verband houden met het recht op een eerlijk proces. 
De advocaat-generaal verwees in zijn conclusie voor de eerste zaak waarin 
de Hoge Raad een dergelijke uitzondering accepteerde, wel naar de be-
stuursrechtelijke wettelijke grondslag voor uitzonderingen als deze (art. 6:11 
Awb). Die bestaat mede met het oog op artikel 6 EVRM. Ook hier blijkt er 
dus een connectie tussen de rechtsgebieden te bestaan. In het civiele recht is 
slechts plaats voor een uitzondering op een rechtsmiddeltermijn als (de grif-
fie van) de het gerecht een fout heeft gemaakt waardoor degene die het 
rechtsmiddel instelde, niet tijdig wist en niet kon weten dat uitspraak was ge-
daan, terwijl de uitspraak hem pas na afloop van de beroepstermijn is ver-
strekt. Dat is een strenge eis. 

Voor civielrechtelijke uitzonderingen op het wettelijke griffierecht bestaat, 
net als in het bestuursrecht, (wél) een wettelijke grondslag (art. 127a lid 3 Rv). 
Deze hardheidsclausule is opgenomen vanwege artikel 6 EVRM en is be-
doeld voor specifieke gevallen waarvan de wetgever niet kon voorzien dat 
het heffen van griffierecht ongewenst zou zijn. Hierin is de aristotelische 
billijkheid herkenbaar. Is de clausule niet van toepassing omdat het griffie-
recht (niet te laat, maar helemaal) niet is voldaan, dan worden vergelijkbare 
uitzonderingen op grond van artikel 6 EVRM gemaakt. Ook in zo’n zaak 
nam de advocaat-generaal een voorbeeld aan het bestuursrecht, hier aan de 
jurisprudentie. De Hoge Raad stelt hoge eisen aan uitzonderingen op het 
griffierecht  ‘verwarringwekkende gedragingen en nalatigheden vanwege de 

                                                             
358  Rb. Rotterdam 8 mei 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:CA2763.  
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in cassatie met de vaststelling en inning van het griffierecht belaste gerechte-
lijke administratie’ of het geheel ontbreken van financiële middelen bij de 
rechtzoekende. In eerste aanleg is minder reden voor een uitzondering om-
dat de vordering veelal nog opnieuw kan worden ingesteld, wat in hoger 
beroep en cassatie niet het geval is. 

De (grond)wettelijke grondslagen voor civielrechtelijke uitzonderingen 
vanwege het recht op een eerlijk proces zijn geen voorwaarde voor die uit-
zonderingen: ze worden ook op ongeschreven gronden gemaakt. Ik acht ook 
de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid een mogelijke 
grondslag ervoor. Eerder is immers erop gewezen dat deze ook kan worden 
toegepast zonder dat dit uit de wet volgt, en haar bereik zich uitstrekt over 
het gehele recht. Dat wordt ondersteund door de opvatting dat het leerstuk 
eigenlijk alleen tot uitdrukking brengt dat het maken van billijkheidsuitzon-
deringen inherent is aan de rechterlijke taak.  

4.3  ASPECTEN RELEVANT BIJ BESLISSINGEN OVER CIVIELRECHTELIJKE 

BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN  

Uit de in voorgaande paragraaf besproken rechtspraak en literatuur kunnen 
aspecten worden gedestilleerd die relevant zijn bij beslissingen van de civiele 
rechter over billijkheidsuitzonderingen. Deze komen hieronder aan de orde.  

4.3.1  Grondslagen van de uitzonderingen 

Civielrechtelijke billijkheidsuitzonderingen worden op verschillende grond-
slagen gemaakt. Die met het ruimste bereik is artikel 6:2 lid 2 BW, waarin de 
derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid is neergelegd.359 Het 
leerstuk is van toepassing in een groot deel van het civiele recht, hetgeen 
enerzijds volgt uit de wet, en anderzijds uit jurisprudentie waarin de Hoge 
Raad het ook van toepassing heeft verklaard op rechtsverhoudingen waar-
van dit niet uit de wet volgt (bijvoorbeeld op precontractuele verhoudingen 
en in verhoudingen tussen ex-echtgenoten). Het leerstuk is pas sinds 1992 in 
de wet neergelegd. De wetgever heeft hiermee geen nieuw leerstuk in het le-
ven geroepen, maar liet zich inspireren door doctrine en rechtspraak. Hoewel 
er geen wettelijk voorschrift was dat de rechter de bevoegdheid verleende 
om vanwege bijzondere omstandigheden een uitzondering te maken, werd 
in doctrine en rechtspraak steeds sterker gevoeld dat strikte toepassing van 
wetgeving voor uitzonderlijke gevallen soms niet de juiste beslissing ople-
vert. In de jaren na de Tweede Wereldoorlog wees de Hoge Raad verschil-

                                                             
359  Par. 4.2.1. 
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lende arresten waarin hij ook in andere gevallen dan rechtsverwerking, bin-
dende partijbeslissingen en adviezen de beperkende werking van de goede 
trouw aannam, terwijl Meijers deze in dezelfde periode besloot in het nieuw 
Burgerlijk Wetboek op te nemen. Het in 1992 in werking getreden artikel 6:2 
lid 2 BW was daarmee het sluitstuk van een decennialange ontwikkeling in 
de civielrechtelijke doctrine, rechtspraak en wetgevingspraktijk. Hieruit kan 
worden afgeleid dat het ontbreken van een wettelijke uitzonderingsbevoegd-
heid geen beletsel hoeft te zijn voor de ontwikkeling van een belangrijke bil-
lijkheidsuitzondering als deze.  

Ook uitzonderingen op grond van rechtsmisbruik kunnen sinds 1992 op 
de wet berusten (art. 3:13 BW).360 Ze waren echter in de jurisprudentie van de 
Hoge Raad en in de wetenschap al aanvaard. Ook verwijst de Hoge Raad bij 
uitzonderingen krachtens rechtsmisbruik niet altijd naar de wetsbepalingen 
hierover, zelfs niet als zij wel van toepassing zijn.  

Procesrechtelijke uitzonderingen vanwege het recht op een eerlijk proces 
worden ook op verschillende grondslagen gemaakt: krachtens artikel 94 Gw 
juncto artikel 6 EVRM, volgens een wettelijk voorschrift dat vanwege die be-
palingen is opgenomen, maar ook op ongeschreven gronden.361  

Blijkbaar is het voor civielrechtelijke billijkheidsuitzonderingen in zowel 
het materiële als het procesrecht geen voorwaarde dat zij op een wettelijk 
voorschrift of een verdragsbepaling kunnen worden gebaseerd. Dit past in 
Aristoteles’ inzicht dat de uitzonderingsbevoegdheid inherent is aan de rech-
terlijke taak.  

Dit schreef ik eerder al over artikel 6:2 lid 2 BW, net zoals Hesselink 
deed. Deze bepaling is niet meer dan de explicitering van de rechterlijke 
taak.362 Dit verklaart dan ook dat de beperkende werking van de redelijkheid 
en billijkheid tevens wordt toegepast in gevallen waarin dat niet uit de wet 
volgt. Ik bepleit dat zij in lijn daarmee gaat worden beschouwd als de over-
koepelende grondslag voor alle civielrechtelijke (of zelfs ook publiekrechte-
lijke) billijkheidsuitzonderingen. Hier is al uitgemaakt dat dit in ieder geval 
een optie is voor uitzonderingen op grond van rechtsmisbruik363 en vanwege 
het recht op een eerlijk proces.364 

Waar dan wel rekening mee dient te worden gehouden, is dat wanneer 
de rechter niet alleen tot een bepaalde uitzondering op grond van de rede-
lijkheid en billijkheid bevoegd is, maar artikel 94 Gw ertoe verplicht, de con-
stitutionele eisen aan het buiten toepassing laten soepeler zijn.365 Bij uitzonde-

                                                             
360  Par. 4.2.2. 

361  Par. 4.2.3. 

362  Par. 4.2.1. 

363  Par. 4.2.2. 

364  Par. 4.2.3. 

365  Hoofdstuk 3. 
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ringen op een formele wetsbepaling hoeft dan geen sprake te zijn van door 
de wetgever niet-verdisconteerde omstandigheden, en bij het niet toepassen 
van een lagere wetsbepaling hoeft geen terughoudendheid te worden be-
tracht in het geval van reeds verdisconteerde omstandigheden (hoewel dan 
geen sprake is van een billijkheidsuitzondering). 

Op grond van dit alles is het nut van hardheidsclausules als artikel 127a 
lid 3 Rv eigenlijk beperkt: de derogerende werking van de redelijkheid en 
billijkheid is voldoende grondslag voor elke billijkheidsuitzondering. Boven-
dien is zelfs het belang van het leerstuk van de beperkende werking van de 
redelijkheid en billijkheid relatief: de uitzonderingsbevoegdheid is inherent 
aan de rechterlijke taak om wetgeving toe te passen, geheel in lijn met het 
aristotelische inzicht. Maar gezien de discussies die in de doctrine zijn ge-
voerd over de vraag of de rechter die taak wel heeft, is het goed dat de wet-
gever dit met artikel 6:2 lid 2 BW buiten twijfel heeft gesteld. En ook hard-
heidsclausules scheppen duidelijkheid, zeker omdat zij een aanwijzing zijn in 
welke gevallen volgens de wetgever de uitoefening van de rechterlijke uit-
zonderingsbevoegdheid wenselijk zou kunnen zijn.  

4.3.2  Contra-indicaties voor uitzonderingen 

In het civiele recht bestaan verschillende contra-indicaties voor de geoor-
loofdheid van billijkheidsuitzonderingen. Spelen zij in een concreet geval een 
rol, dan stelt dit hoge eisen aan uitzonderingen. De te noemen contra-indica-
ties kunnen afzonderlijk in een concreet geval een rol spelen, of samengaan.  

a. Mogelijke schade aan het algemeen belang en derdenbelangen 
Ten eerste is het een contra-indicatie voor civielrechtelijke uitzonderingen 
dat derdenbelangen of het algemeen belang daardoor kunnen worden ge-
schaad, omdat die worden beschermd door (toepassing van) het tekstueel 
toepasselijke wettelijke voorschrift. Dergelijke mogelijke schade kan geheel in 
de weg staan aan een uitzondering, maar kan ook reden zijn voor hoge eisen 
eraan. De Hoge Raad benoemt niet altijd dat het algemeen of derdenbelan-
gen reden zijn voor afwijzing van of strenge eisen aan een uitzondering, 
maar dat deze belangen dit effect hebben, kan wel worden afgeleid uit zijn 
motivering en de omstandigheden van de gevallen. 

Zo stelde de Hoge Raad strenge eisen aan een uitzondering krachtens de 
redelijkheid en billijkheid met mogelijke gevolgen voor de betaalbaarheid 
van de Nederlandse gezondheidszorg.366 Ook uitzonderingen op het griffie-
recht kunnen het algemeen belang benadelen omdat de rechtspraak te kost-
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baar kan worden, waardoor ook de eisen hieraan streng waren.367 Het alge-
meen belang en derdenbelangen waren reden om een uitzondering af te wij-
zen in de zaak waarin een rechthebbende op een graf volgens de wet haar 
toestemming mocht weigeren om mee te werken aan de opgraving van het 
lichaam van de overledene. Zij maakte geen misbruik van haar bevoegdheid 
daartoe, voor welk oordeel van de Hoge Raad het algemeen belang van graf-
rust en de emotionele belasting van de nabestaanden door opening van het 
graf bepalend waren.368 In de jurisprudentie van de Hoge Raad uit de jaren 20 
en 30 van de vorige eeuw over de beperkende werking van de goede trouw 
hadden het algemeen belang en derdenbelangen een vergelijkbare rol: in veel 
arresten waarin geen uitzondering werd gemaakt, zouden de belangen door 
acceptatie mogelijk worden geschaad.369 

Deze contra-indicatie heeft in het civiele (materiële) recht vergeleken met 
het in de volgende hoofdstukken te bespreken publiekrecht echter een be-
perkte rol.370 De civielrechtelijke wetgeving die voor de concrete gevallen 
geldt waarin uitzonderingen worden overwogen, is minder dan in het pu-
bliekrecht opgesteld ter behartiging van het algemeen belang of derdenbelan-
gen. Het privaatrecht gaat in beginsel over de rechtsverhouding zoals partij-
en die zelf hebben geregeld, en de regels waaraan zij hun verhouding hebben 
onderworpen. Dit komt tot uitdrukking in de onderwerpen waarover de ci-
viele rechter oordeelt en in welk verband hij uitzonderingen overweegt.  

Door verschillende besproken uitzonderingen werden dan ook derden-
belangen noch het algemeen belang geschaad. Denk bijvoorbeeld aan uitzon-
deringen op basis van de derogerende werking van de redelijkheid en billijk-
heid in huur-, alimentatie- en arbeidsrechtelijke zaken.371  

Als een uitzondering gunstig is voor het algemeen belang, is dit juist een 
argument voor haar geoorloofdheid. Door bijvoorbeeld een evident onge-
gronde vordering volgens de wet in behandeling te nemen in plaats van 
rechtsmisbruik te aanvaarden, wordt (naast de belangen van de verweerder) 
het algemeen belang geschaad vanwege de maatschappelijke kosten die aan 
een rechtszaak zijn verbonden. Zodoende wordt door het oordeel misbruik 
van recht (ook) het algemeen belang gediend.372 

b. Wettelijk voorschrift is van dwingend recht 
Ook dat het tekstueel toepasselijke wettelijke voorschrift van dwingend recht 
is, is een contra-indicatie voor een uitzondering. Dat de wetgever een voor-

                                                             
367  Par. 4.2.3.  

368  Par. 4.2.2. 
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370  Anders dan in het strafrecht (hoofdstuk 5) en het bestuursrecht (hoofdstuk 6).  

371  Par. 4.2.1.  
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schrift zo belangrijk heeft geacht dat hij partijen niet toestaat ervan af te wij-
ken, is (ook) reden voor hoge eisen aan een uitzondering, zo kwam naar vo-
ren bij de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.373  

c. Doel van het wettelijk voorschrift is rechtszekerheid 
Het is ook een contra-indicatie dat het tekstueel toepasselijke wettelijke voor-
schrift gericht is op rechtszekerheid. Rechtsmiddeltermijnen zijn dat bijvoor-
beeld, hetgeen de strenge eisen aan uitzonderingen daarop rechtvaardigt. 
Wetgeving over het griffierecht daarentegen is er niet vanwege rechtszeker-
heid, maar om het incassorisico van de Staat te beperken.374  

d. Uitzondering maakt inbreuk op een eenieder verbindende verdragsbepaling 
Een vierde contra-indicatie voor uitzonderingen is dat een uitzondering in-
breuk maakt op een eenieder verbindende verdragsbepaling als artikel 6 
EVRM. Dit kwam ter sprake in het kader van misbruik van procesrecht, 
waarbij volgens de Hoge Raad terughoudendheid past vanwege het recht op 
toegang tot de rechter.375 

4.3.3  De constitutionele eisen aan uitzonderingen in het civiele recht 

In het vorige hoofdstuk zijn de constitutionele eisen aan billijkheidsuitzonde-
ringen aan de orde gesteld.376 Omdat zij eisen zijn hebben ze een andere rol 
dan de hiervoor beschreven contra-indicaties. Hieronder wordt beschreven 
hoe de eisen in de civielrechtelijke jurisprudentie over uitzonderingen her-
kenbaar zijn. 

a. Uitzonderlijkheid 
Het staatsrechtelijke uitgangspunt dat tekstueel toepasselijke wetgeving be-
hoort te worden toegepast,377 blijkt ook uit de civielrechtelijke beslissingen 
over uitzonderingen.378 De Hoge Raad en de doctrine hebben de uitzonder-
lijkheid afgeleid uit de formulering van artikel 6 2 lid 2 BW (‘onaanvaardbaar 
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid’).379 Ook aan uitzonderingen 
vanwege rechtsmisbruik worden zware eisen gesteld, omdat het met het oog 
op rechtszekerheid (van de rechthebbende, maar vooral ook van derden) be-

                                                             
373  Par. 4.2.1. 

374  Par. 4.2.3. 

375  Par. 4.2.2. 

376  Hoofdstuk 3; samenvatting in par. 4.1. 

377  Hoofdstuk 3, par. 3.1. 

378  Par. 4.2. 

379  Par. 4.2.1. 
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langrijk is dat een rechthebbende een wettelijke bevoegdheid in beginsel kan 
uitoefenen.380 Uitzonderingen op het griffierecht vanwege niet-tijdig betalen 
mogen volgens artikel 127a lid 3 Rv slechts worden gemaakt bij een onbillijk-
heid ‘van overwegende aard’.381 De hardheidsclausule is opgesteld voor bij-
zondere, voor de wetgever niet-voorzienbare gevallen, en de Hoge Raad aan-
vaardt toepassing ervan slechts in beperkte gevallen. Bij uitzonderingen op 
rechtsmiddelverboden is de Hoge Raad ook streng: ze mogen slechts worden 
gemaakt bij ‘schending van een zo fundamenteel rechtsbeginsel dat van een 
eerlijke en onpartijdige behandeling van de zaak niet meer kan worden ge-
sproken’, wat vooralsnog slechts inhoudt bij schending van het beginsel van 
hoor en wederhoor.382 Over rechtsmiddeltermijnen, die van openbare orde 
zijn, overwoog de Hoge Raad dat deze op rechtszekerheid zien en dat daar-
om de hoofdregel is dat er strikt de hand aan wordt gehouden.383 Slechts 
onder bijzondere omstandigheden is ruimte voor een uitzondering. 

b. Uitzonderingen op de formele wet 
Voor ongeschreven en wettelijke billijkheidsuitzonderingen op formele wet-
geving is slechts plaats als niet-verdisconteerde omstandigheden strikte 
wetstoepassing zozeer in strijd zouden doen zijn met fundamentele of alge-
mene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, dat toepassing achter-
wege moet blijven (zoals in Harmonisatiewet en – het civielrechtelijke – Zorg-
verzekeringswet is afgeleid uit artikel 120 Gw).384 In eerdere rechtspraak over 
de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid dan het Zorgver-
zekeringswetarrest werd deze eis nog niet expliciet gesteld, maar hechtte de 
rechter hieraan wel belang. Zo hadden veel gevallen waarin de Hoge Raad in 
de jaren 20 en 30 van de vorige eeuw een uitzondering op grond van de goe-
de trouw afwees met elkaar gemeen dat de omstandigheden al door con-
tractspartijen of de wetgever verdisconteerd waren.385 Toen vond de Hoge 
Raad dat artikel 11 Wet AB in de weg stond aan uitzonderingen in dergelijke 
gevallen – het toetsingsverbod noemde hij nog niet. De wetsgeschiedenis van 
het BW geeft aanwijzingen dat artikel 6:2 lid 2 BW werd bedoeld voor niet-
verdisconteerde omstandigheden. Ook meer recente rechtspraak over de be-
perkende werking van de redelijkheid en billijkheid van vóór het Zorgverze-
keringswetarrest hecht belang aan niet-verdisconteerde omstandigheden. In 
de zaak over de werknemer die pas na afloop van de verjaringstermijn op de 

                                                             
380  Par. 4.2.2. 

381  Par. 4.2.3. 

382  Par. 4.2.3. 

383  Par. 4.2.3. 

384  Hoofdstuk 3, par. 3.2 gaat hierover, en daar wordt ook uiteengezet wanneer omstan-

digheden mogen worden verondersteld te zijn ‘verdisconteerd’ in de zin van Harmoni-

satiewet (par. 3.2.2). 

385  Par. 4.2.1, e. 
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hoogte was gekomen van zijn gezondheidsschade, hechtte de Hoge Raad er 
voor de uitzondering op de termijn expliciet belang aan dat niet bleek dat de 
wetgever zich ook gevallen als deze voor ogen had gesteld.386 Waar wél uit-
zonderingen worden gemaakt, zijn over het algemeen niet-verdisconteerde 
omstandigheden waarneembaar. Zo mag worden aangenomen dat toen de 
wetgever de regel opstelde dat een vordering na een bepaalde termijn ver-
jaart (art. 3:310 lid 1 en 2 BW), hij geen aandacht besteedde aan gevallen 
waarin de schuldeiser binnen die termijn de vordering in het geheel niet gel-
dend had kunnen maken door aan de schuldenaar toe te rekenen omstandig-
heden. De Hoge Raad oordeelde dan ook dat in dergelijke gevallen de ter-
mijn vanwege de redelijkheid en billijkheid buiten toepassing kan worden 
gelaten.387  

c. Uitzonderingen op lagere wetgeving 
Door het buiten toepassing laten van lagere wetgeving mag volgens de juris-
prudentie wél de geldigheid van een voorschrift worden beoordeeld, name-
lijk bij toetsing aan een fundamenteel of algemeen rechtsbeginsel. Gelet op 
artikel 11 Wet AB moet de rechter daarbij wel terughoudendheid betrachten. 
Van een billijkheidsuitzondering is echter slechts sprake bij niet-verdiscon-
teerde omstandigheden. Daarbij is minder terughoudendheid vereist, zolang 
de rechter dergelijke beslissingen maar beperkt tot uitzonderingsgevallen. 
Verder behoren uitzonderingen op lagere wetgeving slechts te worden ge-
maakt als strikte toepassing van een voorschrift zozeer in strijd is met fun-
damentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, dat 
toepassing achterwege moet blijven. Dat er niet-verdisconteerde omstandig-
heden zijn is bij het buiten toepassing laten van lagere wetgeving van be-
perkter belang dan bij formele wetgeving. Waar formele wetgeving immers 
alléén buiten toepassing mag worden gelaten vanwege niet-verdisconteerde 
omstandigheden, mogen lagere wettelijke voorschriften dat ook bij reeds ver-
disconteerde omstandigheden.388 In de in dit hoofdstuk besproken jurispru-
dentie wordt terughoudendheid in acht genomen, waarschijnlijk doordat de 
rechter zich houdt aan de onaanvaardbaarheidseis uit artikel 6:2 lid 2 BW, 
waardoor hij automatisch terughoudend is.  

d. Uitzonderingen krachtens artikel 94 Gw 
Volgens artikel 94 Gw heeft de rechter de bevoegdheid en de plicht om wet-
telijke voorschriften buiten toepassing te laten als toepassing onverenigbaar 
zou zijn met een eenieder verbindende verdragsbepaling. Hieraan is inherent 
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dat de rechter in sommige gevallen het oordeel van de wetgever over vere-
nigbaarheid van (toepassing van) het wettelijke voorschrift met een ver-
dragsbepaling doorkruist. In die zin dwingt artikel 94 Gw de rechter dus niet 
tot een terughoudende opstelling ten opzichte van de wetgever. Buiten toe-
passing laten krachtens artikel 94 Gw is een billijkheidsuitzondering wanneer 
de geldigheid van een wettelijk voorschrift niet wordt aangetast.389 Formele 
wetsbepalingen mogen ook buiten toepassing worden gelaten vanwege reeds 
verdisconteerde omstandigheden; lagere wettelijke voorschriften ook zonder 
de terughoudendheid die artikel 11 Wet AB vraagt bij buiten toepassing laten 
vanwege reeds verdisconteerde omstandigheden op grond van een funda-
menteel rechtsbeginsel. Of een voorschrift dus buiten toepassing wordt gela-
ten op grond van artikel 94 Gw juncto het recht op een eerlijk proces, of juist 
zonder dat een eenieder verbindende verdragsbepaling van toepassing is, 
bepaalt de constitutionele eisen. Ook deze zijn in de in dit hoofdstuk bespro-
ken gevallen niet veronachtzaamd. 

e. De eisen worden in acht genomen 
Conclusie: er zijn geen voorbeelden gevonden van gevallen waarin de consti-
tutionele eisen aan civielrechtelijke uitzonderingen zijn verwaarloosd. De 
Hoge Raad besteedt hieraan echter niet altijd expliciet aandacht. 

4.3.4  Conclusies over de voor civielrechtelijke billijkheidsuitzonderingen 
relevante aspecten  

Aspecten relevant voor de beslissing over een civielrechtelijke billijkheidsuit-
zondering (zowel in het materiële als in het formele recht), zijn de volgende. 
Het past in het aristotelische billijkheidsdenken dat het geen voorwaarde 
blijkt dat uitzonderingen kunnen worden gebaseerd op een wettelijk voor-
schrift of een verdragsbepaling. De uitzonderingsbevoegdheid is inherent 
aan de rechterlijke taak om wetgeving toe te passen. De gekozen grondslag 
(art. 94 Gw, dan wel een wettelijk voorschrift of ongeschreven gronden) be-
paalt wel de constitutionele eisen aan een uitzondering. Die eisen390 blijken 
ook uit de civielrechtelijke jurisprudentie en literatuur over de uitzonderin-
gen, hoewel er niet altijd aandacht aan wordt besteed. Contra-indicaties voor 
uitzonderingen zijn dat het algemeen belang en/of derdenbelangen hierdoor 
mogelijk worden geschaad, dat het tekstueel toepasselijke wettelijke voor-
schrift van dwingend recht is, dat het rechtszekerheid beoogt, en dat een 
uitzondering inbreuk maakt op een eenieder verbindende verdragsbepaling.  
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4.4  CORRIGERENDE INTERPRETATIE IN HET CIVIELE RECHT  

Ook in het privaatrecht wordt corrigerend geïnterpreteerd.391 In deze para-
graaf wordt getoond hoe de theorie over die interpretaties uit de vorige 
hoofdstukken in civielrechtelijke rechtspraak tot uiting komt. 

4.4.1  Voorbeelden van privaatrechtelijke corrigerende interpretaties 

Enkele voorbeelden van corrigerende interpretaties in het civiele recht zijn de 
volgende. 
 

Volgens de wettekst had een in algehele gemeenschap gehuwde vrouw geen 

recht op schadeloosstelling door haar man na een door hem veroorzaakt au-

to-ongeluk.392 Volgens de wet was de door de bank aan de vrouw uitgekeer-

de schadevergoeding namelijk in de gemeenschap gevloeid – en kon de bank 

dit bedrag vervolgens verhalen op diezelfde gemeenschap, bij de man als 

veroorzaker van het ongeval.393 De Hoge Raad oordeelde dit ‘zozeer in strijd 

[...] met de strekking van de wettelijke ongevallenverzekering, dat een rede-

lijke uitlegging [...] medebrengt de toepassing van deze bepaling in een geval 

als het onderhavige achterwege te laten’. De bank kon de vordering niet op 

de man verhalen, en de vrouw had door deze interpretatie wel recht op 

schadevergoeding. 

Ook in zaken over het griffierecht is corrigerend geïnterpreteerd: een wette-

lijk voorschrift dat volgens zijn formulering in het concrete geval niet van 

toepassing was, werd zo uitgelegd dat het dat wel was.394 Er was cassatie in-

gesteld tegen de afwijzing van een verzoek tot toepassing van de schuldsane-

ringsregeling natuurlijke personen.395 Hiervoor moest volgens de wettekst 

griffierecht worden voldaan: voor dergelijke verzoeken bestond een vrijstel-

ling voor zaken in eerste aanleg,396 maar niet voor hoger beroep en cassatie. 

De Hoge Raad legde echter de bestaande vrijstelling zo uit dat deze ook gold 

voor hoger beroep en cassatie. De wetgever was blijkens die vrijstelling ‘ken-

                                                             
391  Corrigerende interpretatie wordt besproken in hoofdstuk 1, par. 1.5.7; hoofdstuk 3, 

par. 3.5. 

392  HR 2 februari 1973, ECLI:NL:HR:1973:AD8005, NJ 1973/225, m.nt. A.R. Bloembergen. 

393  Art. 95 Ongevallenwet 1921, zoals de rechtbank in deze zaak dit citeert  ‘Degene die ge-

houden is tot vergoeding der schade, door den verzekerde [...] geleden, is voor het be-

drag der schadevergoeding [...] aansprakelijk jegens degene te wiens laste dit bedrag 

komt.’ 

394  HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:BQ3883, NJ 2012/169, m.nt. H.J. Snijders; HR 11 november 

2011, ECLI:NL:HR:2011:BU4020, NJ 2012/186.  

395  HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:BQ3883, NJ 2012/169, m.nt. H.J. Snijders. 

396  Het toenmalige art. 4 lid 2 sub i Wet griffierechten burgerlijke zaken. 
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nelijk van oordeel dat van personen die bij de rechtbank een verzoek indie-

nen tot toepassing van de schuldsaneringsregeling niet gevergd kan worden’ 

griffierechten te betalen. Ook de ratio van de vrijstellingsregeling om ‘de toe-

gankelijkheid van de schuldsaneringsregeling te bevorderen door geen on-

nodige financiële drempels op te werpen’ en artikel 6 EVRM waren redenge-

vend. ‘Dat de wetgever het heffen van hogere tarieven in hoger beroep en 

cassatie heeft bedoeld als prikkel ter voorkoming van onnodig gebruik van 

de rechtspraak’, kon daaraan niet afdoen. Deze uitleg is niet overeen te bren-

gen met de wettekst en had het effect van een billijkheidsuitzondering:397 in 

de wet was niet neergelegd dat bij een hoger beroep of een cassatie over een 

schuldsanering geen griffierecht verschuldigd was (wettelijke regel was dus 

dat er griffierecht moet worden betaald), maar deze regel werd buiten toe-

passing gelaten door interpretatie van een bepaling die op deze gevallen niet 

zag.  

Ook een verjaringstermijn werd corrigerend uitgelegd. Artikel 3:310 lid 1 BW 

bepaalt dat een rechtsvordering verjaart ‘door verloop van vijf jaren na de 

aanvang van de dag, volgende op die waarop de benadeelde zowel met de 

schade of de opeisbaarheid van de boete als met de daarvoor aansprakelijke 

persoon bekend is geworden’. De twee ouders Saelman vorderden schadever-

goeding van een gynaecoloog en ziekenhuis wegens tekortschietend medisch 

handelen bij de geboorte van hun kind.398 Het hof oordeelde dat de vordering 

volgens de wet was verjaard. De termijn was gezien de wettekst namelijk 

gaan lopen toen het kind werd geboren, en het voor de ouders duidelijk was 

dat het niet gezond was en dat ziekenhuis en gynaecoloog daarvoor mogelijk 

aansprakelijk waren. De termijn liep af op 1 januari 1993, terwijl de ouders 

pas in 1994 het ziekenhuis hadden aangeschreven over hun vordering. Vol-

gens de Hoge Raad echter was de vordering niet verjaard, vanwege de strek-

king van de wet: de termijn staat niet alleen in het teken van rechtszekerheid, 

maar ook van de billijkheid. Eerder overwoog hij al dat de eis van ‘bekend-

heid’ met de schade en de aansprakelijke persoon, moest worden uitgelegd 

als ‘daadwerkelijke bekendheid’, omdat anders in sommige zaken helemaal 

geen vordering zou kunnen worden ingesteld. Ook volgde uit eerdere recht-

spraak dat, indien de benadeelde zijn vordering niet kan instellen door om-

standigheden die aan de schuldenaar moeten worden toegerekend, het naar 

maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat de schulde-

naar zich erop beroept dat de vijfjaarstermijn is begonnen te lopen op het zo-

                                                             
397  Er zijn ook zaken waarin expliciete uitzonderingen op het griffierecht worden ge-

maakt, zo komt ter sprake in par. 4.2.3: op grond van artikel 127a lid 3 Rv dat is opge-

steld met het oog op artikel 6 EVRM, en als artikel 127a Rv niet van toepassing is direct 

op grond van artikel 6 EVRM. 

398  HR 31 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL8168, NJ 2006/112, m.nt. C.E. du Perron, AA 

2004/266, m.nt. T. Hartlief.  
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juist bedoelde tijdstip. Om die redenen moest de termijn volgens de Hoge 

Raad ‘thans’ zo worden uitgelegd dat deze ‘pas begint te lopen op de dag na 

die waarop de benadeelde daadwerkelijk in staat is een rechtsvordering tot 

vergoeding van deze schade in te stellen’. De ouders waren dat pas toen zij in 

1994 ‘voldoende zekerheid’ hadden gekregen ‘dat het letsel (mede) is veroor-

zaakt door tekortschietend of foutief medisch handelen’.399 Deze interpretatie 

spreekt gezien de wettekst niet voor zich. Dat de benadeelde ‘bekend’ is met 

de schade en de aansprakelijke persoon, heeft volgens het woordenboek niet 

de betekenis dat de benadeelde daadwerkelijk in staat moet zijn een rechts-

vordering in te stellen.400 Hij kan ook daartoe niet in staat zijn door psychi-

sche, aan de dader toe te rekenen omstandigheden.401 In zulke zaken aan-

vaardde de Hoge Raad dus voorheen in plaats van deze interpretatie uitzon-

deringen op grond van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 lid 2 BW).402 

4.4.2  Constitutionele beperkingen van interpretaties 

Interpretaties zijn onderworpen aan constitutionele beperkingen.403 Ten eer-
ste gelden voor corrigerende interpretatie vergelijkbare constitutionele eisen 
met die van billijkheidsuitzonderingen. Corrigerende interpretatie van de 
formele wet is zodoende slechts toegestaan vanwege door de wetgever niet-
verdisconteerde omstandigheden; bij lagere wetgeving geldt die eis niet, 
maar moet bij reeds verdisconteerde omstandigheden ook met corrigerende 

                                                             
399  De Hoge Raad interpreteerde de termijn hetzelfde in latere zaken, bijv. HR 3 december 

2010, ECLI:NL:HR:2010:BN6241, NJ 2012/195, m.nt. C.E. du Perron en HR 6 april 2012, 

ECLI:NL:HR:2012:BU3784. 

400  Vgl. annotatie T. Hartlief bij het arrest, AA 2004/266, p. 274: ‘bekendheid’ in de zin van 

art. 3:310 BW wil niet altijd zeggen dat de benadeelde ook daadwerkelijk in staat is tot 

het instellen van een rechtsvordering. 

401  Annotatie T. Hartlief, AA 2004/266, p. 274. 

402  HR 23 oktober 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2748, NJ 2000/15, m.nt. A.R. Bloembergen; 

HR 25 juni 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZC2934, NJ 2000/16, m.nt. A.R. Bloembergen. Dat 

deed de Hoge Raad als door toepassing van de termijn een vordering verjaarde die de 

schuldeiser niet geldend had kunnen maken door aan de debiteur toe te rekenen om-

standigheden. Zo was in een geval waarin schadevergoeding werd gevorderd van de 

pleger van jarenlang seksueel misbruik, de termijn volgens de wettekst verstreken, 

maar was eiseres door het misbruik zodanig geestelijk letsel toegebracht, dat zij een 

periode feitelijk niet in staat was geweest een vordering in te stellen (HR 23 oktober 

1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2748, NJ 2000/15, m.nt. A.R. Bloembergen). De termijn was 

daarom volgens de Hoge Raad volgens de redelijkheid en billijkheid niet verstreken; 

deze was pas begonnen toen de omstandigheden ‘het kunnen geldend maken van de 

vordering niet langer verhinderden’. 

403  Hoofdstuk 3, par. 3.5.2. 
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interpretatie404 terughoudendheid worden betracht. De hiervóór gegeven 
voorbeelden lijken deze eisen niet te veronachtzamen, hoewel de Hoge Raad 
ze niet expliciet stelt. 
 

In de zaak waarin de vrouw volgens de wettekst geen recht had op schade-

loosstelling door haar man na een door hem veroorzaakt ongeluk, interpre-

teerde de Hoge Raad de wet zodanig dat zij daarop wél recht had.405 Hij deed 

dat vanwege de strekking van de wet, waarmee het in strijd zou zijn dat de 

vrouw ‘in feite zou worden verstoken van het haar krachtens de Ongeval-

lenwet 1921 toekomende recht op schadeloosstelling (waarvoor huwelijk 

noch schuld aan het ongeval een rol speelt)’. Hier werd een formele wetsbe-

paling corrigerend geïnterpreteerd, waardoor de constitutionele eis van de 

niet-verdisconteerde omstandigheden gold. Hierop ging de Hoge Raad niet 

in, maar de afstand tot de wetgever lijkt wel van belang te zijn geweest. Dit 

blijkt impliciet al uit de overweging van de Hoge Raad dat letterlijke 

wetstoepassing in strijd zou zijn met de strekking van de wet, en daarnaast is 

dit een zo bijzonder geval dat mag worden aangenomen dat de Ongevallen-

wet hiermee geen rekening heeft gehouden. 

Ook in de zaak waarin de griffierechtbepaling corrigerend werd uitgelegd, 

lijkt de eis niet te zijn vergeten. De wetgever had immers alleen voorzien in 

een vrijstelling van griffierecht voor verzoeken in eerste aanleg tot toepassing 

van de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen. De Hoge Raad achtte 

de bedoeling van de wetgever en de ratio van de wet redengevend voor zijn 

interpretatie. In de conclusie voor deze zaak is nader ingegaan op de opvat-

ting van de wetgever, en werd gesteld dat in de wetsgeschiedenis slechts het 

griffierecht in eerste aanleg ter sprake kwam.406 Over dat in hoger beroep en 

in cassatie uitte de wetgever zich niet, waardoor het kan worden beschouwd 

als niet-verdisconteerd. Dat wordt ondersteund door de opvattingen van een 

latere wetgever: jaren na de inwerkingtreding had de minister bij een voor-

stel tot herziening van de regeling verklaard dat ook in hoger beroep over 

dergelijke verzoeken geen griffierecht geheven moest worden, hoewel dat 

niet met zoveel woorden in de wet was bepaald. Hij beoogde de wet op dit 

punt te verduidelijken.407 Daaraan kwam de regering uiteindelijk niet toe;408 

maar de minister kwam ook niet terug van zijn uitlatingen.  

                                                             
404  Omdat bij corrigerende interpretatie vanwege al verdisconteerde omstandigheden de 

geldigheid van wetgeving ter discussie wordt gesteld, kan hier echter niet worden ge-

sproken over een met een billijkheiduitzondering vergelijkbare interpretatie. 

405  HR 2 februari 1973, ECLI:NL:HR:1973:AD8005, NJ 1973/225, m.nt. A.R. Bloembergen. 

406  Conclusie A-G G.E. Langemeijer, ECLI:NL:PHR:2011:BQ3883. 

407  Conclusie A-G G.E. Langemeijer, ECLI:NL:PHR:2011:BQ3883, par. 2.7, onder verwij-

zing naar Kamerstukken II 2005/06, 29942, 7, p. 61. 

408  Conclusie A-G G.E. Langemeijer, ECLI:NL:PHR:2011:BQ3883, par. 2.8. 
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Ook voor de corrigerende interpretatie van de verjaringstermijn achtte de 

Hoge Raad de strekking van de bepaling redengevend.409 Hij verwees niet 

naar specifieke passages uit de wetsgeschiedenis, maar zijn overweging dat 

de termijn niet alleen in het teken staat van rechtszekerheid, maar ook van de 

billijkheid, lijkt erop gebaseerd dat in de wetsgeschiedenis enerzijds wordt 

ingegaan op de rechtszekerheid die de wettelijke termijn de schuldenaar be-

oogt te bieden, en het belang van de termijn voor ‘een vlot verlopend rechts-

verkeer’,410 terwijl de wetgever er anderzijds aan hecht dat de termijn ‘tot re-

delijke resultaten zou leiden’.411 De termijn beoogt niet ‘voor de praktijk al te 

knellend te worden’.412 Aan de eis van door de wetgever niet-verdisconteerde 

omstandigheden kan zijn voldaan omdat in de wetsgeschiedenis de situatie 

dat de schuldeiser binnen de termijn zijn vordering niet heeft kunnen instel-

len, niet ter sprake komt, en dit zou kunnen worden beschouwd als afwij-

kend van de ‘normale gevallen’ waarvoor de termijn is opgesteld.  

 
Ten tweede moeten gekunstelde (corrigerende of andere) interpretaties wor-
den voorkomen. In plaats van voor een gekunstelde corrigerende interpretatie 
kan beter worden gekozen voor een uitzondering De genoemde voorbeelden 
van corrigerende interpretaties beschouw ik inderdaad als gekunsteld: er 
wordt wel erg ver afgeweken van de betekenis die de bewoordingen van de 
wetsbepalingen in het normale spraakgebruik hebben.  
 

In de zaak over het recht op schadevergoeding van de vrouw is de wetsuitleg 

evident gekunsteld. De Hoge Raad overwoog dat ‘een redelijke uitlegging 

[...] medebrengt de toepassing van deze bepaling in een geval als het onder-

havige achterwege te laten’. 

In de zaak over het griffierecht blijkt de gekunsteldheid ook duidelijk. Er be-

stond geen wettelijke uitzondering op de verplichting tot het betalen van 

griffierecht in hoger beroep en cassatie. De Hoge Raad legde een bepaling 

over griffierecht in eerste aanleg echter zo uit dat ze ook gold voor latere in-

stanties. 

Ook de corrigerende interpretatie van de termijn acht ik gekunsteld, zij het 

minder dan de eerste twee zaken. In de wet was bepaald dat een rechtsvor-

dering verjaart ‘door verloop van vijf jaren na de aanvang van de dag, vol-

gende op die waarop de benadeelde zowel met de schade of de opeisbaar-

heid van de boete als met de daarvoor aansprakelijke persoon bekend is ge-

worden’. De Hoge Raad legde dit zo uit dat de termijn ‘gelet op de strekking 

                                                             
409  HR 31 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL8168, NJ 2006/112, m.nt. C.E. du Perron, AA 

2004/266, m.nt. T. Hartlief (Saelman).  

410  Kamerstukken II 1981/82, 17541, 3, p. 3 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1408).  

411  Kamerstukken II 1981/82, 17541, 3, p. 4 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1409). 

412  Kamerstukken II 1981/82, 17541, 3, p. 4 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1409). 
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van deze bepaling, pas begint te lopen op de dag na die waarop de bena-

deelde daadwerkelijk in staat is een rechtsvordering tot vergoeding van deze 

schade in te stellen’. Als gezegd heeft de ‘bekendheid’ met de schade en de 

aansprakelijke persoon volgens het woordenboek niet de betekenis dat hij 

daadwerkelijk in staat moet zijn een rechtsvordering in te stellen.413 

 
De gekunsteldheid is in deze zaken weliswaar ingegeven door de bedoeling 
van de wetgever, maar dat rechtvaardigt echter volgens mij de gekunsteld-
heid niet.  
 

In de zaak over de Ongevallenwet lag de gekunstelde uitleg vanwege de be-

doeling van de wetgever niet voor de hand. Voor de ‘normale gevallen’ 

waarvoor de wet was opgesteld, lijkt tekstuele interpretatie juist aangewe-

zen. Dat maakt dat goede argumenten voor de gekunstelde uitleg van de 

Hoge Raad ontbreken; een uitzondering had de voorkeur gehad. 

In de zaak over het griffierecht waren er ook geen duidelijke aanwijzingen 

dat de wetgever nooit een tekstuele uitleg had gewild. Volgens de wetsge-

schiedenis had het voorschrift slechts betekenis voor het griffierecht in eerste 

aanleg, niet voor dat in hogere instanties. Ook hier is de bedoeling van de 

wetgever daarom geen goede reden voor de gekunstelde uitleg. 

Ook de corrigerende interpretatie van de termijn wordt niet per se onder-

steund door de bedoeling van de wetgever. Niet kan worden aangenomen 

dat hij nooit had gewild dat de termijn naar zijn bewoordingen zou worden 

uitgelegd; de wetgever beoogde door de termijn immers (ook) rechtszeker-

heid, en die is gediend bij een tekstuele uitleg. 

 
Er zijn weinig civielrechtelijke gevallen gevonden waarin de Hoge Raad de 
feitenrechter corrigeert vanwege gekunsteldheid van een interpretatie.414 Het 

                                                             
413  Vgl. annotatie T. Hartlief, AA 2004/266, p. 274: ‘bekendheid’ in de zin van art. 3 310 BW 

wil niet altijd zeggen dat de benadeelde ook daadwerkelijk in staat is tot het instellen 

van een rechtsvordering. 

414  Een voorbeeld is een zaak waarin een vordering tot schadevergoeding was ingesteld 

tegen iemand met wiens auto een ongeval was veroorzaakt (HR 9 november 1973, 

ECLI:NL:HR:1973:AB4289, NJ 1974/199, m.nt. A.R. Bloembergen). De vordering ver-

jaarde volgens de wet een jaar nadat de identiteit van het motorrijtuig en de bestuurder 

waren vastgesteld. Wie de auto had bestuurd, was echter nooit bekend geworden, en 

dat zou mogelijk ook nooit gebeuren, waardoor de vordering volgens de wettekst 

nooit zou verjaren. De feitenrechter had daarom de bepaling zo uitgelegd dat de ter-

mijn begon te lopen op de dag van het ongeval. De Hoge Raad hield echter vast aan de 

wettekst, hoewel de termijn daardoor in gevallen als deze ‘vrijwel iedere betekenis ver-

liest’. De wettekst was ‘op zichzelf genomen duidelijk’ en een schadelijdende partij 

moest erop kunnen afgaan. Hij liet het aan de wetgever ‘om in de tekst van de wet zo-

danige wijzigingen aan te brengen dat deze beter beantwoordt aan de strekking die er-

→ 
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komt echter wél voor dat gekunsteldheid reden is om niet corrigerend te 
interpreteren. De rechter kan dan wel een uitzondering maken. 
 

Artikel 3 310 lid 1 bepaalt (ook) dat een vordering ‘in ieder geval [verjaart] 

door verloop van twintig jaren na de gebeurtenis waardoor de schade is ver-

oorzaakt of de boete opeisbaar is geworden’. Het beginmoment van deze 

termijn is strikt geformuleerd, net zoals de zinsnede uit het voorschrift dat 

een vordering ‘in ieder geval’ twintig jaar daarna verjaart.415 In de woorden 

van de Hoge Raad gaat het om ‘een naar objectieve maatstaven vaststaand 

aanvangstijdstip’.416 Deze termijn beoogt volgens de Hoge Raad blijkens de 

wetsgeschiedenis de rechtszekerheid te dienen,417 ‘en de billijkheid jegens de 

wederpartij – waarbij in het bijzonder valt te denken aan de moeilijkheden 

die bij het loslaten van deze termijn voor deze kunnen ontstaan met betrek-

king tot het vaststellen van de feiten en het beoordelen van de gemaakte 

verwijten’.418 Anders dan de hierboven besproken vijfjaarstermijn uit artikel 

3:310 lid 1 BW,419 wordt de twintigjarige termijn niet corrigerend geïnterpre-

teerd, maar worden daarop wél uitzonderingen gemaakt krachtens de rede-

lijkheid en billijkheid.420 Corrigerende interpretatie zou dan ook gekunsteld 

zijn, en de wetsgeschiedenis ondersteunde de gekunstelde aanleg niet per se. 

Het oordeel van de Hoge Raad impliceert dat hij een tekstuele uitleg in de 

                                                             
aan ten grondslag ligt’. Het valt te betwijfelen of dit na het eerder besproken Saelman-

arrest (HR 31 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL8168, NJ 2006/112, m.nt. C.E. du Per-

ron) nog geldend recht is. 

415  Vergelijkbaar Stolker, in: T&C BW 2014, art. 3:310 BW (online in Kluwer Navigator, 

bijgewerkt 15 februari 2017), aant. 3b. De Hoge Raad overwoog dat de bepaling niet zo 

kan worden uitgelegd dat de aanvang van de twintigjarige termijn afhankelijk is van 

de schuldeiser persoonlijk betreffende omstandigheden (HR 25 juni 1999, ECLI:NL:HR: 

1999:ZC2934, NJ 2000/16, m.nt. A.R. Bloembergen, r.o. 5.1). Ook de term ‘gebeurtenis 

waardoor de schade is veroorzaakt of de boete opeisbaar is geworden’ kan volgens de 

Hoge Raad niet in afwijking van zijn bewoordingen worden geïnterpreteerd (zie HR 28 

april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5635, NJ 2000/430, m.nt. A.R. Bloembergen (Van Hese/ 

De Schelde), r.o. 3.4 en HR 28 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5634, NJ 2000/431, m.nt. 

A.R. Bloembergen (Rouwhof/Eternit), r.o. 3.3).  

416  HR 25 juni 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZC2934, NJ 2000/16, m.nt. A.R. Bloembergen, r.o. 

5.1. 

417  HR 28 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5635, NJ 2000/430, m.nt. A.R. Bloembergen (Van 

Hese/De Schelde); HR 31 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL8168, NJ 2006/112, m.nt. 

C.E. du Perron (Saelman). 

418  HR 28 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5635, NJ 2000/430, m.nt. A.R. Bloembergen (Van 

Hese/De Schelde).  

419  HR 31 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL8168, NJ 2006/112, m.nt. C.E. du Perron 

(Saelman). 

420  HR 28 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5635, NJ 2000/430, m.nt. A.R. Bloembergen (Van 

Hese/De Schelde). Deze zaak komt ook aan de orde in par. 4.2.1. 
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normale gevallen passend acht, en dat in dit bijzondere geval een uitzonde-

ring aangewezen was vanwege de noodzakelijke algemeenheid van (de be-

woordingen van) de wet. 

4.4.3  Opvatting van sommigen in de literatuur: interpretatie maakt 
uitzonderingen overbodig 

Sommigen zien of zagen interpretatie als volwaardig alternatief voor uitzon-
deringen op grond van de redelijkheid en billijkheid,421 zodat artikel 6:2 lid 2 
BW) overbodig is. Dit is de normatieve uitlegmethode, die overigens geen gel-
dend recht is.422 Belangrijke aanhangers zijn Van Dunné423 en Schoordijk.424 
Volgens hen moet de rechter contractsbepalingen en wettelijke voorschriften 
altijd met behulp van de redelijkheid en billijkheid uitleggen, zodat een uit-
zondering vanwege de redelijkheid en billijkheid (en art. 6:2 lid 2 BW) niet 
meer nodig is. Schoordijk noemt dit ‘interpreteren naar normen van het 
recht’,425 wat wil zeggen dat de rechter niet slechts aandacht moet besteden 
aan de (subjectieve) oorspronkelijke wil van de opsteller van een voorschrift 
(historisch-psychologische uitleg), maar dat bepalend moet zijn hoe deze wil 
door derden mag worden opgevat, in aanmerking genomen de beginselen 
van redelijkheid en billijkheid. Daardoor is de rechter niet strikt gebonden 
aan de tekst van het voorschrift (en de bedoeling die de wetgever ooit had), 
maar doet hij uitspraken die onder de actuele omstandigheden billijk zijn.426 
De rechtszekerheid van de tekst van wetgeving is van ondergeschikt belang; 
Schoordijk stelt dat ‘lettertekens, die tot ons komen, ongeacht of zij nu van 
een partij dan wel van een wetgever afkomstig zijn, altijd bezien dienen te 
worden door de bril van de gerechtigheid’.427  
 

Volgens Van Dunné interpreteerde de Hoge Raad een beding uit een over-

eenkomst normatief in een zaak waarin volgens een wettelijke aansprakelijk-

heidsverzekering van een verzekeraar betaling werd gevorderd van een be-

                                                             
421  Dit komt ook kort aan de orde in hoofdstuk 3, par. 3.5.2. 

422  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/365; dit blijkt ook uit ook het bestaan van art. 

6:2 lid 2 BW (ook in die zin Schoordijk 1979, p. 39-43 en Van Dunné 2004, deel 2, p. 94), 

en bijv. uit Kamerstukken I 1979/80, 7729, 59 herdruk, p. 10, waar de visie van Schoordijk 

wordt verworpen onder verwijzing naar de jurisprudentie.  

423  Van Dunné 1971; Van Dunné 1974; Van Dunné 1980; Van Dunné 1993; interview met 

Van Dunné 1995; Van Dunné 2004, deel 1, p. 133-225; Van Dunné 2004, deel 2, p. 82-96.  

424  Schoordijk 1982; Schoordijk 1993; Schoordijk 2005; Schoordijk 2006.  

425  Schoordijk 1979, p. 36. 

426  Van Dunné 1971, p. 8-10, 198, 439-443; Van Dunné 1974; Van Dunné 1980, p. 673.  

427  Schoordijk 1979, p. 42.  
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drag dat was uitbetaald aan twee slachtoffers van een ongeval.428 De verzeke-

raar beriep zich op het beding dat niet zou worden uitgekeerd als de premie 

te laat was betaald. Volgens het hof bracht de goede trouw met zich dat een 

dergelijk beroep was beperkt tot de gevallen waarin dat ‘redelijk is te achten’; 

het onderhavige beroep was ‘in ieder geval niet in overeenstemming met de 

goede trouw’. De verzekering liep al jaren, eerdere vertragingen in de beta-

ling waren net als de huidige veroorzaakt door de oorlog, verzekerde stond 

bekend als kredietwaardig, er waren niet of nauwelijks aanmaningen ge-

weest en de verzekeraar had enkele dagen voor het ongeval nog een medede-

ling gedaan waaruit de verzekerde mocht afleiden dat er geen problemen 

waren. De Hoge Raad liet het arrest in stand en betrok de goede trouw (nog 

duidelijker dan het hof) bij de interpretatie: hij nam aan dat het hof het be-

ding had uitgelegd overeenkomstig de goede trouw. Hoewel de Hoge Raad 

erkende dat het beding ‘letterlijk genomen’ bepaalde dat de verzekerde bui-

ten de termijn zijn aanspraak op schadeloosstelling verliest, bracht ‘een rede-

lijke uitleg’ mee dat het beding werd verstaan in de betekenis die in de ver-

zekeringswereld eraan werd gehecht, namelijk dat de verzekeraar na afloop 

van de termijn een aanspraak van de verzekerde mag afwijzen indien dat re-

delijk is te achten.  

 
Normatieve interpretatie kan corrigerend zijn, zoals blijkt in bovenstaand ar-
rest. Aan normatieve interpretatie wil ik dan ook dezelfde contra-indicatie 
verbinden als aan corrigerende interpretatie: gekunstelde interpretaties zijn 
in principe onwenselijk en een uitzondering verdient dan de voorkeur.429 
Aanhangers van de normatieve uitlegmethode gaan hieraan voorbij. Boven-
dien is hun argument dat interpretatie minder autonome rechtsvinding ople-
vert dan een uitzondering op basis van de redelijkheid en billijkheid,430 on-
juist. De constitutionele eisen aan uitzonderingen en corrigerende interpreta-
tie zijn dezelfde.431  

De wetgever heeft dan ook afstand genomen van de normatieve uitleg-
methode, aangezien bepalingen als artikel 6:2 lid 2 BW niet nodig zouden 
zijn als de rechter altijd door interpretatie een billijke beslissing zou kunnen 

                                                             
428  Van Dunné 2004, deel 1, p. 146 e.v.; Van Dunné 2004, deel 2, p. 88; HR 20 mei 1949, NJ 

1950/72, m.nt. Ph.A.N. Houwing (Rederij Koppe).  

429  Par. 4.4.2 en hoofdstuk 3, par. 3.5.2. 

430  En zoals Schoordijk aannam; de rechter mocht volgens hem wetsbepalingen normatief 

interpreteren en er de redelijkheid en billijkheid ‘al inlezen’ (zie hierna), maar mocht 

geen voorschriften buiten toepassing laten op andere manieren dan door interpretatie, 

omdat de rechter slechts als taak heeft de wet toe te passen. Schoordijk achtte art. 6:2 

lid 2 BW zelfs ‘een gevaarlijke vrijbrief aan rechters’, waardoor ‘de rechtsstaat op de 

tocht [zou] staan’ (Schoordijk 1982, p. 163).  

431  Hoofdstuk 3, par. 3.5.2. 
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nemen.432 Ook de Hoge Raad past de beperkende werking van de redelijk-
heid en billijkheid toe en wijst daarmee normatieve interpretatie af. 

4.4.4  Conclusie over corrigerende interpretatie in het civiele recht 

In deze paragraaf zijn verschillende voorbeelden gegeven van corrigerende 
interpretatie in het civiele recht. Ze zijn getoetst aan de algemene constitutio-
nele beperkingen van corrigerende interpretatie. In de voorbeelden werd 
wetgeving in formele zin geïnterpreteerd, waardoor de specifieke eis van de 
niet-verdisconteerde omstandigheden gold. Deze kwam niet expliciet aan de 
orde in de overwegingen van de Hoge Raad, maar lijkt niet te zijn overschre-
den. Er zijn in de civielrechtelijke jurisprudentie geen gevallen aangetroffen 
waarin dat wél gebeurde. De voorbeelden zijn ook beoordeeld in het licht 
van de contra-indicaties voor corrigerende interpretatie. Ze waren weliswaar 
niet per se in strijd met de bedoeling van de wetgever, maar die bedoeling 
kon hun gekunsteldheid niet rechtvaardigen. Er zijn weinig civielrechtelijke 
gevallen gevonden waarin de Hoge Raad de feitenrechter corrigeert vanwege 
een gekunstelde uitleg. De normatieve uitlegmethode acht uitzonderingen op 
grond van de redelijkheid en billijkheid overbodig vanwege de mogelijkhe-
den van interpretatie. Dit is echter geen geldend recht. De onwenselijkheid 
van corrigerende interpretatie ondersteunt dit. 

4.5  CONCLUSIE: BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN IN HET PRIVAATRECHT 

Het aristotelische billijkheidsinzicht is een onderdeel van het civiele recht dat 
niet meer weggedacht kan worden. Dit blijkt vooral uit de beperkende wer-
king van de redelijkheid en billijkheid, die is neergelegd in artikel 6:2 lid 2 
BW. Dat is een geheel open norm en niet méér dan een explicitering van de 
rechterlijke uitzonderingsbevoegdheid, die inherent is aan zijn taak om wet-
geving toe te passen. Voor het civiele recht heeft de wetgever die bevoegd-
heid dus erkend. Dat heeft weliswaar buiten iedere twijfel gesteld dat de 
rechter de uitzonderingsbevoegdheid heeft, maar was niet noodzakelijk. De 
derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid was immers al zon-
der specifieke wettelijke grondslag aanvaard. Daarbij past de Hoge Raad de 
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid ook toe als haar toe-
passelijkheid niet uit de wet volgt. Aangezien de uitzonderingsbevoegdheid 
inherent is aan de taak van de rechter en die tot uitdrukking komt in de be-
perkende werking van de redelijkheid en billijkheid, staat er weinig aan in de 

                                                             
432  Ook in die zin Kamerstukken I 1979/80, 7729, 59 herdruk, p. 10, waar de wetgever de 

visie van Schoordijk verwierp onder verwijzing naar de jurisprudentie. 
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weg alle civielrechtelijke (of zelfs ook de publiekrechtelijke) billijkheidsuit-
zonderingen hierop te baseren. 

Dat uit de tekst van artikel 6:2 lid 2 BW is afgeleid dat uitzonderingen op 
deze grond slechts in bijzondere gevallen mogen worden gemaakt, was niet 
noodzakelijk: dit volgt al uit de constitutionele eisen aan (alle) billijkheidsuit-
zonderingen. Ook hier geldt echter weer dat het geen kwaad kan te explicite-
ren. In de jurisprudentie over de derogerende werking van de redelijkheid en 
billijkheid komen tevens de andere constitutionele eisen aan uitzonderingen 
naar voren. Verder bleek een mogelijke schending van derdenbelangen of het 
algemeen belang een contra-indicatie voor dergelijke uitzonderingen. 

De ontwikkeling van de beperkende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid kan ook voor de andere rechtsgebieden leerzaam zijn. Ten eerste 
bleek een wettelijke uitzonderingsbevoegdheid niet noodzakelijk voor de ac-
ceptatie daarvan; ten tweede kunnen er redenen zijn om uitzonderingen te 
maken in plaats van geschillen zuiver door interpretatie te beslechten, en kan 
die keuze ook nog gemaakt worden als interpretaties al een periode de heer-
sende leer zijn; ten derde zijn geaccepteerde uitzonderingen op contractsbe-
palingen en beleidsregels leerzaam voor de vraag of een uitzonderingsbe-
voegdheid bij wettelijke voorschriften in meer gevallen aanvaard zou moeten 
worden en de aspecten die dan een rol dienen te spelen; en ten slotte zijn de 
constitutionele eisen aan uitzonderingen belangrijk, aangezien deze al ge-
ruime tijd en op verschillende grondslagen steeds terugkomen in jurispru-
dentie van de Hoge Raad.  

Hoewel artikel 6:2 lid 2 BW een alomvattende grondslag kan zijn voor 
billijkheidsuitzonderingen, zijn er ook andere civielrechtelijke uitzonderin-
gen aanvaard door de wetgever, de jurisprudentie en de doctrine.  

Zo is er misbruik van bevoegdheid, dat is neergelegd in artikel 3:13 BW 
nadat het door de Hoge Raad was geaccepteerd als ongeschreven grondslag 
voor uitzonderingen. De Hoge Raad liet zich bijsturen door de wetgever toen 
die rechtsmisbruik ruimer formuleerde. Die formulering stelde de wetgever 
te ontlenen aan het publiekrecht. Dat bevestigt dat uitzonderingen in de ver-
schillende rechtsgebieden met elkaar in verband staan, en versterkt het idee 
dat ze misschien onder dezelfde noemer geplaatst kunnen worden. Gezien 
de alomvattendheid van de derogerende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid, kan misbruik van recht worden beschouwd als overbodig.  

Een derde grondslag voor civielrechtelijke uitzonderingen is het recht op 
een eerlijk proces, neergelegd in artikel 6 EVRM (het recht op toegang tot de 
rechter en het beginsel van hoor en wederhoor, die beide uit het recht op een 
eerlijk proces zijn afgeleid). Dergelijke uitzonderingen worden hetzij geba-
seerd op artikel 94 Gw juncto artikel 6 EVRM, hetzij op een wettelijk voor-
schrift dat vanwege artikel 6 EVRM is opgenomen, hetzij worden zij op on-
geschreven gronden gemaakt. Uitzonderingen krachtens artikel 94 Gw ver-
schillen van de andere uitzonderingen in dit onderzoek omdat zij vanwege 
hoger recht worden gemaakt. Het recht op een eerlijk proces is in het civiele 
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recht grond voor uitzonderingen op wettelijke rechtsmiddelverboden, rechts-
middeltermijnen en voorschriften over griffierecht. Uitzonderingen op 
rechtsmiddelverboden worden gebaseerd op artikel 94 Gw juncto artikel 6 
EVRM als die laatste bepaling in de zaak van toepassing is. Zo niet, dan 
wordt inhoudelijk dezelfde uitzondering op ongeschreven gronden gemaakt. 
De constitutionele eis is dan strenger dan wanneer artikel 6 EVRM van toe-
passing is, maar wordt al gewaarborgd als wordt aangenomen dat de wetge-
ver een schending van het recht op een eerlijk proces niet heeft verdiscon-
teerd in rechtsmiddelverboden. Uitzonderingen op rechtsmiddeltermijnen 
zijn steeds ongeschreven. Toen de Hoge Raad die voor het eerst maakte, was 
hij gewezen op de bestuursrechtelijke wettelijke grondslag voor uitzonderin-
gen als deze (art. 6:11 Awb), die was opgesteld mede gezien artikel 6 EVRM. 
Ook voor dit onderwerp blijkt weer een connectie tussen de rechtsgebieden 
te bestaan. Voor uitzonderingen op het griffierecht bestaat, net als in het be-
stuursrecht, (wél) een wettelijke grondslag (art. 127a lid 3 Rv). Deze hard-
heidsclausule is opgenomen vanwege artikel 6 EVRM en is volgens de wet-
gever bedoeld voor specifieke gevallen waarvan hij niet kon voorzien dat het 
heffen van griffierecht tot ongewenste situaties zou leiden. Ook hierin is 
Aristoteles’ inzicht herkenbaar. Is de hardheidsclausule niet van toepassing 
omdat het griffierecht (niet te laat, maar) helemaal niet is voldaan, dan wor-
den vergelijkbare uitzonderingen gemaakt krachtens artikel 6 EVRM. Ook op 
dit punt werd de Hoge Raad geïnspireerd door het bestuursrecht, in dit geval 
de jurisprudentie.  

De (grond)wettelijke grondslagen voor civielrechtelijke uitzonderingen 
vanwege het recht op een eerlijk proces blijken geen voorwaarde voor die 
uitzonderingen: ze worden ook op ongeschreven gronden gemaakt. De be-
perkende werking van de redelijkheid en billijkheid zou ook grondslag kun-
nen zijn.  

De stelling dat alle civielrechtelijke billijkheidsuitzonderingen gebaseerd 
zouden kunnen worden op de redelijkheid en billijkheid wordt ondersteund 
doordat bepaalde aspecten bij beslissingen over uitzonderingen op alle drie 
de genoemde gronden (de redelijkheid en billijkheid, misbruik van recht en 
het recht op een eerlijk proces) een rol spelen. De constitutionele eisen aan 
uitzonderingen waren herkenbaar in civielrechtelijke jurisprudentie en litera-
tuur over uitzonderingen op alle drie de gronden. Bij geen daarvan bleek het 
een voorwaarde dat de uitzonderingen op een (grond)wettelijk voorschrift 
konden worden gebaseerd. De contra-indicatie voor een uitzondering dat het 
algemeen belang en/of derdenbelangen kunnen worden geschaad, kwam 
steeds terug. Nog een contra-indicatie was dat een uitzondering inbreuk 
maakt op een eenieder verbindende verdragsbepaling. Deze kwam ter spra-
ke bij misbruik van procesrecht, maar geldt vanwege artikel 94 Gw ook voor 
de andere uitzonderingen. Specifiek voor de derogerende werking van de 
redelijkheid en billijkheid kwam als contra-indicatie naar voren dat het tek-
stueel toepasselijke voorschrift van dwingend recht is. Er is geen reden dat 
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deze contra-indicatie niet zou gelden voor uitzonderingen vanwege rechts-
misbruik; bij uitzonderingen krachtens het recht op een eerlijk proces zal zij 
vooral relevant zijn als artikel 94 Gw geen grondslag is. Ook dat een voor-
schrift rechtszekerheid beoogt, bleek een contra-indicatie. Deze bleek bij 
rechtsmiddeltermijnen en het griffierecht, maar kan ook relevant zijn voor 
andere uitzonderingen.  

Kortom. Alle billijkheidsuitzonderingen in het civiele recht kunnen wor-
den gebaseerd op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid 
in de zin van artikel 6:2 lid 2 BW. Het is bovendien eigenlijk zelfs niet nodig 
deze bepaling, of zelfs de redelijkheid en billijkheid als grondslag te noemen, 
aangezien ze een geheel open norm is en de uitzonderingsbevoegdheid inhe-
rent is aan de rechterlijke taak.  
 
Een alternatief voor billijkheidsuitzonderingen is, ook in het civiele recht, 
corrigerende interpretatie. In een eerder hoofdstuk kwam ter sprake dat de 
mogelijkheden hiervan uitzonderingen niet overbodig maken.433 Dat blijkt 
ook hier. Verschillende civielrechtelijke voorbeelden van corrigerende inter-
pretatie waren immers gekunsteld, terwijl dat niet werd gerechtvaardigd 
door de bedoeling van de wetgever. Er blijkt niet van een reden dat in die ge-
vallen geen uitzondering werd toegepast. Er zijn ook weinig civielrechtelijke 
gevallen gevonden waarin de Hoge Raad de feitenrechter corrigeert vanwege 
gekunsteldheid.  

 

                                                             
433  Hoofdstuk 3, par. 3.5. 





 

5 Billijkheidsuitzonderingen in het strafrecht 

 
 
 

 

Een huisarts had een 95-jarige patiënte geholpen te sterven.1 Volgens artikel 

293 Sr was hij strafbaar; er bestond nog geen bijzondere strafuitsluitings-

grond voor artsen bij euthanasie.2 Het hof had hem dan ook veroordeeld 

(maar geen straf of maatregel opgelegd). Het verwierp het beroep op een on-

geschreven rechtvaardigingsgrond. Volgens de Hoge Raad was die verwer-

ping niet onjuist, maar had het hof ten onrechte niet onderzocht of overmacht 

noodtoestand kon worden aanvaard. Dat een verdachte tot een feit ‘door 

overmacht is gedrongen’ (art. 40 Sr) legde de Hoge Raad zo uit dat het hof 

had moeten beoordelen of het lijden van de patiënte ‘zo ondraaglijk’ was, 

‘dat verdachte redelijkerwijze geen andere keuze had dan haar dat lijden 

door euthanasie te besparen’. Bepalend was het verantwoord medisch inzicht 

van de verdachte, ‘getoetst aan de in de medische ethiek geldende normen’. 

 
Billijkheidsuitzonderingen hebben in het strafrecht een beperktere rol dan in 
het civiele recht. Evident onbillijke beslissingen door toepassing van wetge-
ving worden vooral voorkomen door interpretatie, benutting van de straf-
toemetingsvrijheid en vroegtijdige filtering van zaken door het OM in het 
kader van het opportuniteitsbeginsel. Dat wil niet zeggen dat uitzonderingen 
in dit rechtsgebied niet nodig zijn, of dat er geen ruimte voor is (zoals wel 
eens wordt verondersteld3). De algemene constitutionele eisen aan uitzonde-
ringen4 en de karakteristieken van het strafrecht laten er ruimte voor.  

In dit hoofdstuk wordt de strafrechtelijke ruimte voor uitzonderingen 
beschreven en wordt beoordeeld in hoeverre deze wordt benut. Net als in het 
vorige hoofdstuk wordt eerst nog eens kort in herinnering gebracht wat in 
dit onderzoek onder ‘billijkheidsuitzonderingen’ wordt verstaan, voor de 
lezer die slechts van dit hoofdstuk kennis zou willen nemen (par. 5.1). Ver-
volgens wordt aandacht besteed aan de algemene karakteristieken van het 

                                                             
1  HR 27 november 1984, ECLI:NL:HR:1984:AC8615, NJ 1985/106, m.nt. Th.W. van Veen 

(Euthanasie Alkmaar). 

2  Ten laste gelegd was art. 293 Sr. In lid 2 daarvan is nu de bijzondere strafuitsluitings-

grond neergelegd. 

3  Bijv. Hesselink 1999, p. 421, voetnoot 112: vanwege het lex certa-beginsel valt het straf-

recht ‘wellicht’ niet binnen het toepassingsgebied van de (beperkende werking van de) 

redelijkheid en billijkheid, die hij als grondslag beschouwt voor alle mogelijke billijk-

heidsuitzonderingen.  

4  Hoofdstuk 3. 
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strafrecht die voor dit rechtsgebied een eigen kader voor uitzonderingen 
vormen (par. 5.2). Dan worden strafrechtelijke uitzonderingen beschreven 
(par. 5.3) en wordt bezien welke aspecten bij beslissingen hierover een rol 
spelen (par. 5.4). Een paragraaf over interpretatie als belangrijk strafrechtelijk 
alternatief voor uitzonderingen volgt (par. 5.5). Besloten wordt met de rol 
van uitzonderingen in het voetspoor van Aristoteles in het strafrecht (par. 
5.6).  

5.1  KORTE TERUGBLIK 

Kennisname van de eerste drie hoofdstukken biedt de meeste voor dit hoofd-
stuk benodigde voorkennis; een alternatief is de samenvatting daarvan in het 
laatste hoofdstuk.5 Daarin wordt uitgebreider beschreven dat Aristoteles stel-
de dat door de noodzakelijke algemeenheid van wettelijke voorschriften, toe-
passing van een voorschrift in een individueel geval een in de ogen van de 
toepasser evident onbillijke beslissing kan opleveren. Daarom is volgens hem 
inherent aan de rechterlijke taak om wetgeving toe te passen de bevoegdheid 
om deze in dergelijke bijzondere gevallen buiten toepassing te laten. In dit 
onderzoek wordt de vraag beantwoord hoe dit aristotelisch inzicht in het 
Nederlandse recht tot uiting komt.6 Het buiten toepassing laten in dit ver-
band wordt het maken van een ‘billijkheidsuitzondering’ genoemd.7 Daar-
mee wordt gedoeld op het om billijkheidsredenen buiten toepassing laten 
van wettelijke voorschriften die in een concreet geval naar hun bewoordingen 
(waaronder ook wordt begrepen volgens hun gevestigde betekenis) van toe-
passing zijn.8 Doordat de tekst van voorschriften voorop wordt gesteld, zijn 
uitzonderingen slechts nodig bij strikt en/of feitelijk geformuleerde wettelijke 
voorschriften en gebonden bevoegdheden.9 De typische billijkheidsuitzonde-
ring in dit onderzoek is ongeschreven. Ook in wettelijke uitzonderingen en 
uitzonderingen krachtens art. 94 Gw kan echter het billijkheidsdenken her-
kenbaar zijn. Dat de (grond)wetgever uitzonderingen heeft erkend, doet 
daaraan niet af.10 Dit onderzoek gaat niet over toetsing van wetgeving. Het 
ziet slechts op gevallen waarin een tekstueel toepasselijk wettelijk voorschrift 
verbindend is, maar toepassing ervan in concreto wél door de rechter als 

                                                             
5  Hoofdstuk 7, par. 7.1. 

6  Hoofdstuk 1, par. 1.2.1. 

7  Hoofdstuk 1, par. 1.1 inleiding. De aristotelische billijkheid komt ook in hoofdstuk 2 

aan de orde. 

8  Hoofdstuk 1, par. 1.5.4. Daar wordt ook ingegaan op wat ‘uitleg naar de bewoordingen 

van een voorschrift’ inhoudt. 

9  Hoofdstuk 1, par. 1.5.5. 

10  Hoofdstuk 1, par. 1.4. 
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evident onbillijk wordt beoordeeld.11 Interpretaties met een vergelijkbaar 
resultaat als een billijkheidsuitzondering zijn een met uitzonderingen con-
currerend leerstuk en zijn daarom ook onderdeel van dit onderzoek. Derge-
lijke ‘corrigerende interpretaties’ wijken af van de betekenis die de bewoor-
dingen van een voorschrift in het normale juridische spraakgebruik hebben.12 
Zowel daarvoor als voor billijkheidsuitzonderingen gelden constitutionele 
beperkingen.13 De focus van het onderzoek ligt bij het materiële recht omdat 
daar de meeste billijkheidsuitzonderingen zijn gevonden, maar het formele 
recht is niet geheel buiten beschouwing gelaten: uitzonderingen komen ook 
daar voor.14 Er wordt geen uitputtend overzicht van uitzonderingen gegeven. 
Uit de brede reeks onderwerpen en leerstukken die wordt behandeld, kun-
nen voldoende betrouwbare conclusies worden getrokken.15 Opgenomen zijn 
zowel gevallen waarin een uitzondering is aanvaard als zaken waarin deze is 
verworpen.16 

5.2  ALGEMEEN KADER EN KARAKTERISTIEKEN VAN HET STRAFRECHT 

De ruimte voor billijkheidsuitzonderingen wordt nader bepaald door de al-
gemene karakteristieken van het strafrecht. Deze worden hier weergegeven, 
waarbij de focus ligt op het materiële recht. Voorop staat dat de strafrechter 
geen algemene wettelijke uitzonderingsbevoegdheid heeft zoals de civiele 
rechter (art. 6:2 lid 2 BW).17 Toch komen uitzonderingen ook in het strafrecht 
voor, zowel ongeschreven als wettelijke uitzonderingen, en krachtens artikel 
94 Gw. Elke uitzondering verhoudt zich op een bepaalde manier tot het rech-
terlijk beslissingsmodel van de artikelen 348 en 350 Sv (par. 5.2.1). De behoef-
te van strafrechters aan uitzonderingen is beperkt doordat zij straftoeme-
tingsvrijheid hebben en veelvuldig gebruik maken van interpretatie, en door-
dat het OM veel mogelijke uitzonderingszaken seponeert. Ook dit alles kan 
worden geplaatst in of bij het model (par. 5.2.2). De strafrechtelijke uitzonde-
ringsruimte wordt beperkt door het legaliteitsbeginsel (par. 5.2.3). Ondanks 
de beperkte behoefte aan uitzonderingen en het legaliteitsbeginsel is in de 
doctrine betoogd dat naast de al aanvaarde billijkheidsuitzonderingen nog 
andere moeten worden geaccepteerd (par. 5.2.4). 

                                                             
11  Hoofdstuk 1, par. 1.3. 

12  Hoofdstuk 1, par. 1.5.7. 

13  Hoofdstuk 3.  

14  Hoofdstuk 1, par. 1.5.2. 

15  Hoofdstuk 1, par. 1.2.2. 

16  Hoofdstuk 1, par. 1.2.2. 

17  Over het civiele recht gaat hoofdstuk 4. 
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5.2.1  Gronden voor uitzonderingen in het rechterlijk beslissingsmodel 
(artikelen 348 en 350 Sv) 

De in het strafrecht reeds aanvaarde billijkheidsuitzonderingen worden hier 
kort aangeduid (subpar. a) en ondergebracht in het beslissingsmodel (subpa-
ragrafen b en c), opdat hun plaats binnen het strafrechtelijk systeem duidelijk 
wordt. Later worden ze uitgebreider besproken.18 

a. Gronden voor uitzonderingen in het strafrecht 
De ‘typische’ billijkheidsuitzonderingen in aristotelische zin zijn de onge-
schreven uitzonderingen, waarvan verschillende ook in het strafrecht zijn 
aanvaard. De meestomvattende hiervan is de ongeschreven rechtvaardi-
gingsgrond ‘ontbreken van de materiële wederrechtelijkheid’ (hierna  omw). 
De Hoge Raad heeft slechts eenmaal een beroep hierop geaccepteerd, maar 
heeft deze rechtvaardigingsgrond daarna nooit algemeen verworpen. De fei-
tenrechter past hem nog wel eens toe.19 Kan een bewezenverklaring gekwali-
ficeerd worden als strafbaar feit en is volgens de tekst van de strafbepaling 
het rechtsgevolg daarvan ‘strafbaarheid’, dan zorgt omw dat dit rechtsgevolg 
buiten toepassing wordt gelaten, waardoor het feit niet strafbaar is. Dat heeft 
van doen met de noodzakelijke algemeenheid van strafbepalingen: verschil-
lende houden geen rekening met feiten die materieel niet wederrechtelijk 
zijn. Strafbaarheid zou in die gevallen evident onbillijk zijn.  

Meer geaccepteerd in de jurisprudentie en de literatuur is de ongeschre-
ven schulduitsluitingsgrond afwezigheid van alle schuld (avas).20 Ook uit-
zonderingen op basis daarvan nemen de strafbaarheid weg die er volgens de 
tekst van een strafbepaling zou zijn, in dit geval de strafbaarheid van de da-
der.  

Een derde ongeschreven grondslag voor strafrechtelijke uitzonderingen 
is misbruik van procesrecht.21 Hierdoor kan een verdachte of het OM geen 
beroep doen op een procesrechtelijke wettelijke bevoegdheid, omdat zij de 
bevoegdheid hebben misbruikt. Het gaat om verschillende bevoegdheden, 
zoals het recht om een rechtsmiddel in te stellen, de bevoegdheid van het 
OM tot het beginnen van een gerechtelijk vooronderzoek en de bevoegdheid 
van een verdachte tot voeging van een rapport in het dossier.  

De Hoge Raad aanvaardt ook ongeschreven uitzonderingen op strafrech-
telijke rechtsmiddeltermijnen.22 Toen een appellant volgens de wettekst niet-

                                                             
18  Par. 5.3. 

19  Par. 5.3.1, b. 

20  Par. 5.3.1, c. 

21  Hiervoor zou art. 3:13 juncto 3:15 BW grondslag kunnen zijn, maar deze bepalingen 

noemt de strafrechter niet (par. 5.3.6, c). 

22  Par. 5.3.6, a. 
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ontvankelijk was door niet-tijdig instellen van het beroep, werd die sanctie 
om billijkheidsredenen niet uitgesproken. 

Uitzonderingen op rechtsmiddelverboden zijn in het strafrecht zeld-
zaam.23 Ook hier wordt het tekstueel toepasselijke rechtsgevolg niet-ontvan-
kelijkheid van de appellant op ongeschreven gronden buiten toepassing ge-
laten, terwijl er volgens de wettekst geen rechtsmiddel openstaat. 

Verder maakten feitenrechters ongeschreven uitzonderingen op verschil-
lende wetsbepalingen. In strijd met de tekst van het taakstrafverbod (art. 22b 
Sr) werd toch een (kale) taakstraf opgelegd;24 de beperking van de hoogte 
van de straf in de samenloopregeling (art. 63 juncto 57 Sr) werd in een con-
creet geval buiten toepassing gelaten;25 en de wettelijke afbakening van de 
groep met slachtofferspreekrecht (art. 51e Sv) werd terzijde gesteld.26  
 
Er zijn ook strafrechtelijke wettelijke voorschriften waarin een uitzonderings-
bevoegdheid voor bepaalde gevallen is neergelegd. Deze voorschriften be-
staan omdat de wetgever heeft voorzien dat bij bepaalde tekstueel toepasse-
lijke voorschriften, of onder bepaalde omstandigheden, uitzonderingen aan-
gewezen kunnen zijn.27 Als gezegd worden wettelijke uitzonderingen bespro-
ken voor zover een voorschrift de toepasser de ruimte biedt om na een eigen 
afweging van (deels) zelf te kiezen belangen een uitzondering te maken en 
hem dus niet in een bepaald geval tot een uitzondering dwingt. Het gaat om 
meer strikt en/of feitelijk dan open geformuleerde voorschriften.28 

Belangrijk is artikel 40 Sr. Op grond daarvan kan de wettelijke strafbaar-
heid buiten toepassing worden gelaten als het feit is begaan doordat de ver-
dachte daartoe door overmacht is gedrongen.29 De wetgever voorzag dat 
strafbaarheid bij overmacht evident onbillijk kan zijn. De rechtspraak legt ar-
tikel 40 Sr zo extensief uit, zal later in dit hoofdstuk blijken, dat overmacht 
eigenlijk de functie van een ongeschreven rechtvaardigingsgrond heeft ge-
kregen. Andere wettelijke strafuitsluitingsgronden zijn meer strikt en/of fei-
telijk dan open geformuleerd30 of zien slechts op één strafbaar feit en worden 
daarom buiten beschouwing gelaten. 

                                                             
23  Par. 5.3.6, b. 

24  Par. 5.3.3. 

25  Par. 5.3.4. 

26  Par. 5.3.6, d. 

27  Hoofdstuk 1, par. 1.4, b behandelt welke typen wettelijke voorschriften grondslag zijn 

voor uitzonderingen in de zin van dit onderzoek. 

28  Hoofdstuk 1, par. 1.4, b.  

29  Par. 5.3.1, a. 

30  Bijv. art. 42 Sr  ‘Niet strafbaar is hij die een feit begaat ter uitvoering van een wettelijk 

voorschrift.’ 
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Een tweede wettelijke uitzonderingsbevoegdheid is de hardheidsclausu-
le in de Wet DNA-onderzoek bij verdachten.31 Hier heeft de wetgever voor-
zien dat vanwege de algemene formulering van de hoofdregel dat van be-
paalde veroordeelden DNA-materiaal wordt afgenomen, in bijzondere geval-
len uitzonderingen nodig zijn. Hij expliciteerde daarom dat deze toegestaan 
zijn. De clausule bepaalt dat geen materiaal wordt afgenomen als ‘redelijker-
wijs aannemelijk is dat het bepalen en verwerken van [veroordeeldes] DNA-
profiel gelet op de aard van het misdrijf of de bijzondere omstandigheden 
waaronder het misdrijf is gepleegd niet van betekenis zal kunnen zijn voor 
de voorkoming, opsporing, vervolging en berechting van strafbare feiten van 
de veroordeelde’. 
 
Tot slot is ook in het strafrecht artikel 94 Gw een grondslag voor uitzonderin-
gen.32 De grondwetgever heeft voorzien dat billijkheidsuitzonderingen nodig 
kunnen zijn en heeft de rechter daartoe verplicht. Van een billijkheidsuitzon-
dering krachtens artikel 94 Gw is sprake als daardoor geen oordeel wordt 
uitgesproken over de geldigheid van het wettelijke voorschrift, maar als 
slechts de toepassing daarvan in het concrete geval wordt getoetst aan ver-
dragsrecht.33 Verdragsbepalingen kunnen bijvoorbeeld fungeren als recht-
vaardigingsgrond, bijvoorbeeld als strafbaarheid in het voorliggende geval in 
strijd is met het recht op godsdienstvrijheid (art. 9 EVRM) of het recht op vrij-
heid van meningsuiting (art. 10 EVRM).34 

b. Het rechterlijk beslissingsmodel 
De strafrechtelijke billijkheidsuitzonderingen (én de later te beschrijven ma-
nieren die de behoefte daaraan beperken35) verhouden zich alle tot het rech-
terlijk beslissingsmodel.  

De rechterlijke uitspraak is opgebouwd uit de antwoorden op de vol-
gende vragen, waaruit ook het dictum volgt. De vragen worden achtereen-
volgens door de rechter beantwoord. 

 
  

                                                             
31  Par. 5.3.5. 

32  Art. 94 Gw komt als grondslag voor billijkheidsuitzonderingen met zijn constitutionele 

eisen ter sprake in hoofdstuk 3, par. 3.4. 

33  Hoofdstuk 1, par. 1.4. 

34  Par. 5.3.2. 

35  Par. 5.2.3. 
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Artikel 348 Sv, de formele vragen: 

1. Is de dagvaarding geldig? Zo niet, dan is het dictum nietigheid van de dag-

vaarding (art. 349 lid 1 Sv). 

2. Is de rechter bevoegd? Zo niet: onbevoegdheid van de rechter (art. 349 lid 1 

Sv). 

3. Is de officier van justitie ontvankelijk? Zo niet: niet-ontvankelijkheid van de 

officier van justitie (art. 349 lid 1 Sv). 

4. Zijn er redenen voor schorsing van de vervolging? Zijn die er, dan wordt de 

vervolging geschorst (art. 349 lid 1 Sv).  

 

Artikel 350 Sv, de materiële vragen: 

1. Is het tenlastegelegde bewezen? Zo niet: vrijspraak (art. 352 lid 1 Sv). 

2. Is het bewezenverklaarde strafbaar? Dat wil zeggen: 

    a. Kan het bewezenverklaarde gekwalificeerd worden als strafbaar feit? 

    b. Is de strafbepaling geldig? 

    c. Is het bewezenverklaarde wederrechtelijk? 

Is het bewezenverklaarde niet strafbaar, dan volgt ontslag van alle rechtsver-

volging (ovar, art. 352 lid 2 Sv). 

3. Is de verdachte strafbaar, dat wil zeggen, was het feit hem te verwijten? Zo 

niet: ovar (art. 352 lid 2 Sv). 

4. Moet er een straf of maatregel worden opgelegd, en zo ja, welke? Er kan 

gekozen worden voor een rechterlijk pardon (art. 9a Sr).  

 
Verschillende antwoorden op vragen in het beslissingsmodel kunnen via 
billijkheidsuitzonderingen worden gecorrigeerd. De uitzonderingen in dit 
hoofdstuk36 doen dat als volgt.  

De rechtvaardigingsgronden omw en overmacht noodtoestand37 zijn in de 
regel relevant voor het antwoord op de vraag of het bewezenverklaarde we-
derrechtelijk is (materiële vraag 2c). Als de rechter een beroep op een recht-
vaardigingsgrond aanvaardt en de strafbaarheid buiten toepassing laat, ont-
slaat hij de verdachte van alle rechtsvervolging. Verdragsbepalingen funge-
ren als rechtvaardigingsgrond als de overtreden strafbepaling (zelf) deze niet 
schendt, maar de toepassing ervan in het concrete geval wel.38 Artikel 94 Gw 
vergt dan dat geen strafbaarheid wordt aangenomen. Een rechtvaardigings-
grond moet al worden betrokken bij de vraag of het tenlastegelegde bewezen 
is als ‘wederrechtelijkheid’ of ‘culpa’ een ten laste gelegd bestanddeel van de 
strafbepaling is (materiële vraag 1). 

                                                             
36  Subpar. a, en par. 5.3. 

37  Par. 5.3.1, respectievelijk b en a. 

38  Par. 5.3.2. 
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De schulduitsluitingsgronden avas en psychische overmacht39 komen in 
beginsel aan de orde bij de vraag naar de verwijtbaarheid (materiële vraag 3). 
Ook door een schulduitsluitingsgrond wordt de strafbaarheid buiten toepas-
sing gelaten. Is ‘culpa’ bestanddeel van de tenlastelegging, dan sluit ook een 
schulduitsluitingsgrond een bewezenverklaring uit (materiële vraag 1). 

Onder de vraag naar de straf (materiële vraag 4) vallen uitzonderingen op 
het wettelijke taakstrafverbod40 en op de samenloopregeling.41 De overige in 
dit onderzoek onderscheiden strafrechtelijke uitzonderingen vallen buiten het 
beslissingsmodel. Pas nadat is veroordeeld en is beslist over een straf of maat-
regel, komen uitzonderingen aan de orde krachtens de hardheidsclausule in 
de Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden.42  

Ook ongeschreven procesrechtelijke uitzonderingen op rechtsmiddel-
termijnen en –verboden hebben geen plaats in het model.43 Hierover wordt in 
hoger beroep beslist voorafgaand aan het model, zoals kan worden afgeleid uit 
artikel 422 Sv.44 De beoordeling van de ontvankelijkheid van een cassatiebe-
roep gaat ook vooraf aan de inhoudelijke behandeling van de zaak (art. 440 
Sv).  

Misbruik van procesrecht staat ook los van het model.45 Het hof oordeelt 
dat een rechtsmiddelbevoegdheid is misbruikt voorafgaand aan de beant-
woording van de formele en materiële vragen; de Hoge Raad buiten de arti-
kelen 348 en 350 Sv om. Misbruik door het OM van het recht een gerechtelijk 
vooronderzoek in te stellen en misbruik door de verdachte van zijn recht tot 
voeging van een rapport in het dossier, vallen ook buiten het model. 

Ten slotte passen uitzonderingen op het slachtofferspreekrecht46 niet bin-
nen het beslissingsmodel: ze worden tijdens het onderzoek ter terechtzitting 

                                                             
39  Par. 5.3.1, respectievelijk c en a. 

40  Par. 5.3.3. 

41  Par. 5.3.4. 

42  Par. 5.3.5. 

43  Par. 5.3.6, a en b. 

44  Art. 422 Sv bepaalt  ‘1. Na sluiting van het onderzoek op de terechtzitting in hoger be-

roep stelt het gerechtshof naar aanleiding van het onderzoek op de terechtzitting vast 

of de uitreiking van de dagvaarding of oproeping in hoger beroep geldig is alsmede of 

het hoger beroep is ingesteld overeenkomstig de eisen die dit wetboek daaraan stelt. 

2. Indien de uitreiking van de dagvaarding of oproeping in hoger beroep geldig is en 

het hoger beroep overeenkomstig de eisen van dit wetboek is ingesteld, geschiedt de 

beraadslaging in hoger beroep, bedoeld in de artikelen 348 en 350, naar aanleiding van 

het onderzoek op de terechtzitting in hoger beroep. De beraadslaging geschiedt voorts 

naar aanleiding van het onderzoek in eerste aanleg, zoals dit volgens het proces-ver-

baal van die terechtzitting heeft plaatsgehad, tenzij artikel 378a of artikel 395a in eerste 

aanleg is toegepast.’ 

45  Par. 5.3.6, c. 

46  Par. 5.3.6, d. 
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behandeld en beslissingen erover worden vaak niet in de einduitspraak op-
genomen.  

Hieronder plaats ik de verschillende billijkheidsuitzonderingen in het 
model van de artikelen 348 en 350 Sv: 

 

TIJDENS HET ONDERZOEK TER TERECHTZITTING: MISBRUIK VAN 

PROCESBEVOEGDHEDEN; UITZONDERINGEN OP HET SLACHTOFFER-

SPREEKRECHT 

 

(IN HOGER BEROEP EN CASSATIE:) UITZONDERINGEN OP 

RECHTSMIDDELTERMIJNEN EN -VERBODEN, MISBRUIK VAN 

BEVOEGDHEID TOT INSTELLEN RECHTSMIDDEL 

 

Artikel 348 Sv, de formele vragen: 

1. Is de dagvaarding geldig? Zo niet, dan is het dictum nietigheid van de 

dagvaarding (art. 349 lid 1 Sv). 

2. Is de rechter bevoegd? Zo niet: onbevoegdheid van de rechter (art. 349 lid 1 Sv). 

3. Is de officier van justitie ontvankelijk? Zo niet: niet-ontvankelijkheid van de 

officier van justitie (art. 349 lid 1 Sv). 

4. Zijn er redenen voor schorsing van de vervolging? Zijn die er, dan wordt de 

vervolging geschorst (art. 349 lid 1 Sv).  

 

Artikel 350 Sv, de materiële vragen: 

1. Is het tenlastegelegde bewezen? Zo niet: vrijspraak (art. 352 lid 1 Sv). 

strafuitsluitingsgronden als die bestanddeel raken 

2. Is het bewezenverklaarde strafbaar? Dat wil zeggen: 

    a. Kan het bewezenverklaarde gekwalificeerd worden als strafbaar feit? 

    b. Is de strafbepaling geldig? 

    c. Is het bewezenverklaarde wederrechtelijk?  

    RECHTVAARDIGINGSGRONDEN (ontbreken materiële  

    wederrechtelijkheid, overmacht noodtoestand (art. 40 Sr),  

    verdragsrechtelijke) 

Is het bewezenverklaarde niet strafbaar, dan volgt ovar (art. 352 lid 2 Sv).  

3. Is de verdachte strafbaar, dat wil zeggen, was het feit hem te verwijten? Zo 

niet: ovar (art. 352 lid 2 Sv). SCHULDUITSLUITINGSGRONDEN (avas, 

psychische overmacht (art. 40 Sr) 

4. Moet er een straf of maatregel worden opgelegd, en zo ja, welke? Eventueel 

kan gekozen worden voor een rechterlijk pardon (art. 9a Sr). 

UITZONDERINGEN OP TAAKSTRAFVERBOD EN OP SAMENLOOP-

REGELING  

 

UITZONDERINGEN OP DE WET DNA-ONDERZOEK BIJ 

VEROORDEELDEN 
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5.2.2  Behoefte aan strafrechtelijke billijkheidsuitzonderingen  

Strafrechters hebben minder behoefte aan billijkheidsuitzonderingen dan ci-
viele rechters en bestuursrechters doordat hun verschillende andere manie-
ren dan uitzonderingen ter beschikking staan om tot een billijke beslissing te 
kunnen komen. De eerste heeft van doen met strafrechtelijke rechtsvindings-
voorkeuren; de andere twee zijn in het wettelijke systeem verankerd. Ook 
deze manieren kunnen worden gebracht onder het model van de artikelen 
348 en 350 Sv.  

Ten eerste maakt de strafrechter veel gebruik van de mogelijkheden van 
interpretatie (subpar. a). Ten tweede heeft de wetgever de rechter door de 
straftoemetingsvrijheid al de kans gegeven om billijke uitspraken te kunnen 
doen (subpar. b). Ten derde heeft de strafrechter uitzonderingen minder 
nodig omdat in veel van die gevallen het OM door het opportuniteitsbeginsel 
al afziet van (verdere) vervolging als die onbillijk zou zijn. Had het OM dat 
volgens de rechter moeten doen, dan kan die de vervolgingsbeslissing corri-
geren (subpar. c).  

a. Interpretatie  
Verschillende vormen van interpretatie zorgen ervoor dat de strafrechter 
sommige billijkheidsuitzonderingen niet nodig vindt om een evident onbil-
lijke beslissing te voorkomen. In dit onderzoek komen drie voorbeelden ter 
sprake. 

Ten eerste is in het materiële strafrecht extensieve interpretatie van 
overmacht in artikel 40 Sr een belangrijk alternatief geworden voor uitzonde-
ringen krachtens een ongeschreven rechtvaardigingsgrond. Zoals later nader 
aan de orde komt,47 verstond de wetgever onder overmacht ‘elke kracht, elke 
drang, elke dwang, waaraan men geen weerstand kan bieden’; ‘elke lichame-
lijke (fysieke) of zedelijke (psychische) drang’. Door die drang, en niet door 
‘vrije wilsbepaling’ van de dader, is een strafbaar feit gepleegd. De drang kan 
door derden uitgeoefend zijn, ‘met geweld, bedreiging of andere middelen’, 
of zijn gelegen ‘in de natuur der dingen’. De wetgever begreep ook een nood-
toestand onder artikel 40 Sr, maar slechts als een verdachte ‘door een on-
weerstaanbare zucht tot zelfbehoud of tot behoud van naaste betrekkingen 
gedreven, ook buiten het geval van noodweer een feit pleegt alleen ter afwe-
ring van dreigend ogenblikkelijk levensgevaar’. In de jurisprudentie zijn ech-
ter (veel) meer andere gevallen onder artikel 40 Sr gebracht. Er gelden andere 
toepassingscriteria dan die van de wetgever, vooral bij het rechtvaardigende 
overmacht noodtoestand. Het acute karakter van de overmacht, de ‘onweer-
staanbaarheid’ van de drang en de uitschakeling van de vrije wil zijn naar de 
achtergrond verschoven. Het jurisprudentiële criterium is geworden dat de 

                                                             
47  Par. 5.3.1, a. 
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pleger van een feit voor de noodzaak moet hebben gestaan te kiezen uit on-
derling strijdige plichten en belangen en de zwaarstwegende heeft laten pre-
valeren. Door die ruime uitleg wordt artikel 40 Sr nu beschouwd als ‘veilig-
heidsklep’ en ‘brug tussen (straf)recht en maatschappelijke werkelijkheid’. 
Het is in verband gebracht met de ‘sprong’ van Scholten uit een eerder 
hoofdstuk: de beoordeling van een overmachtverweer is een intuïtief, zede-
lijk oordeel omtrent de rechtvaardigheid in concreto. Ook is het vergeleken 
met de civielrechtelijke redelijkheid en billijkheid. De extensieve uitleg van 
artikel 40 Sr heeft het de rol gegeven van een ongeschreven rechtvaardigings-
grond – terwijl dat gekunsteld en daarom onwenselijk kan worden genoemd. 
Hierop wordt later nader ingegaan.48 

Ten tweede wordt het taakstrafverbod van artikel 22b Sr uitgelegd op 
een wijze die niet voor zich spreekt.49 De wetgever wilde met het verbod bij 
veroordelingen voor ernstige strafbare feiten taakstraffen (zonder onvoor-
waardelijke gevangenisstraf) voorkomen. Wordt het verbod echter naar de 
letter toegepast, dan laat het voor ernstige feiten taakstraffen toe gecombi-
neerd met een zeer korte onvoorwaardelijke gevangenisstraf (van bijvoor-
beeld een dag, die de veroordeelde al in voorlopige hechtenis kan hebben 
doorgebracht waardoor hij de straf niet hoeft uit te zitten), met een bijna ver-
gelijkbaar resultaat als het buiten toepassing laten van het verbod. Ook ver-
hindert de tekst van artikel 22b Sr niet een geldboete in plaats van een on-
voorwaardelijke gevangenisstraf als het taakstrafverbod geldt, hoewel een 
boete nog milder is dan een taakstraf. Beide opties lijken niet de bedoeling 
van de wetgever. Toch leggen verschillende feitenrechters het verbod zo uit. 
Later in dit hoofdstuk worden dergelijke interpretaties ter discussie gesteld.50 
De plaats in het beslissingsmodel is hieronder te zien. 

Ten derde is er corrigerende interpretatie, waarbij met een van de geac-
cepteerde interpretatiemethoden een wettelijk voorschrift anders dan tekstu-
eel wordt uitgelegd, opdat de evident onbillijke letterlijke toepassing wordt 
voorkomen.51  

 

 

  

                                                             
48  Par. 5.3.1. 

49  Er worden ook wel eens uitzonderingen op art. 22b Sr aanvaard. Die komen in par. 

5.3.3 aan de orde. 

50  Par. 5.5.6. 

51  Hoofdstuk 1, par. 1.5.7 en hoofdstuk 3, par. 3.5.1. In het strafrecht kan wel het dictum 

verschillen afhankelijk van een keuze voor interpretatie of een uitzondering. Dat wordt 

later uitgelegd. 
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Artikel 350 Sv, de materiële vragen: 

1. Is het tenlastegelegde bewezen? Zo niet: vrijspraak (art. 352 lid 1 Sv). 

2. Is het bewezenverklaarde strafbaar? Dat wil zeggen: 

    a. Kan het bewezenverklaarde gekwalificeerd worden als strafbaar feit? 

    b. Is de strafbepaling geldig? 

    c. Is het bewezenverklaarde wederrechtelijk?  

Is het bewezenverklaarde niet strafbaar, dan volgt ovar (art. 352 lid 2 Sv).  

3. Is de verdachte strafbaar, dat wil zeggen, was het feit hem te verwijten? Zo 

niet: ovar (art. 352 lid 2 Sv).  

4. Moet er een straf of maatregel worden opgelegd, en zo ja, welke? Eventueel 

kan gekozen worden voor een rechterlijk pardon (art. 9a Sr). alternatief:  

interpretatie van het taakstrafverbod 

 
Een voorbeeld is het volgende. De Hoge Raad interpreteerde het ‘seksueel 

binnendringen van het lichaam’ in artikel 242 Sr (verkrachting) corrigerend 

toen een gedwongen tongzoen was ten laste gelegd.52 Hij erkende dat ‘een 

tongzoen op zichzelf wel het binnendringen van het lichaam met een seksue-

le strekking oplevert’, waardoor het bewezenverklaarde viel onder de woor-

den van de strafbepaling. Hij overwoog echter ook dat een gedwongen tong-

zoen ‘in redelijkheid niet op één lijn kan worden gesteld met geslachtsge-

meenschap of een wat betreft de ernst van de inbreuk op de seksuele integri-

teit daarmee vergelijkbare gedraging’. De eisen van rechtszekerheid stonden 

niet eraan in de weg dat deze handeling ‘voortaan niet meer als “verkrach-

ting” in de zin van art. 242 Sr kan worden gekwalificeerd’. Argumenten wa-

ren de kritiek uit wetenschap en feitenrechtspraak op de oude uitleg waar-

door een gedwongen tongzoen wel verkrachting opleverde,53 terwijl die kwa-

lificatie in strijd was met het algemene spraakgebruik, dat het stempel ‘on-

tucht’ meer geëigend zou zijn (art. 246 Sr), een tongzoen niet een even ernsti-

ge inbreuk op de lichamelijke integriteit is als de ‘normale’ verkrachting, en 

‘de vermelding van “verkrachting” op het strafblad van een veroordeelde 

ernstiger maatschappelijke repercussies heeft dan de vermelding van een 

minder zwaar beladen benaming’. Een uitzondering was hier een alternatief 

geweest: dan zou de gedraging wel binnen het bereik van artikel 242 Sr zijn 

gebracht, maar was de strafbepaling vervolgens om billijkheidsredenen bui-

ten toepassing gelaten. 

 

                                                             
52  HR 12 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2653, AA 2013/839, p. 839-845, m.nt. N. Roze-

mond (Tongzoen II). Het arrest wordt ook besproken in par. 5.5. 

53  HR 22 februari 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC9650, NJ 1994/379 en HR 21 april 1998, ECLI: 

NL:HR:1998:ZD1026, NJ 1998/781, m.nt. J. de Hullu (Tongzoen). 
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Corrigerende interpretatie wordt in de doctrine genoemd als alternatief voor 
strafuitsluitingsgronden.54  
 

Bijvoorbeeld voor een uitzondering op grond van omw bij het kraken van 

een niet-bewoonde woning die ‘bij een ander in gebruik’ was (art. 138 Sr).55 

De Hoge Raad legde het bestanddeel uit als ‘feitelijk als woning in gebruik’, 

omdat artikel 138 Sr beoogt het huisrecht te beschermen. De verdachte had 

niet veroordeeld mogen worden. Die had zich ook beroepen op omw (hij had 

gekraakt ‘om de overheid op dit gebied tot grotere activiteit te prikkelen’56), 

maar daarop ging de Hoge Raad niet in – wat ook niet nodig was, omdat de 

interpretatie al leidde tot een billijke beslissing.  

 
Interpretatie is ook alternatief voor grondrechtelijke strafrechtelijke uitzonde-
ringen krachtens artikel 94 Gw.57  
 

Een verdachte werd ervan beschuldigd toestemming te hebben gegeven tot 

publicatie van een interview waarin hij had gevraagd waarom een praktise-

rend homoseksueel beter zou zijn dan een dief, en zich zo in het openbaar 

schriftelijk ‘opzettelijk beledigend’ had uitgelaten over een groep mensen 

wegens hun homoseksuele gerichtheid (art. 137c Sr).58 Het hof achtte ‘beledi-

gend’ niet bewezen: hoewel de uitlating ‘op zichzelf’ beledigend was in de 

zin van artikel 137c Sr omdat zij de waardigheid van een groep miskende, 

ontnam de context van de uitlating en de kennelijke bedoeling ervan het be-

ledigende karakter eraan. In de context van de godsdienstvrijheid werd ‘door 

de retorische vraag […] de waardigheid van praktiserende homoseksuelen 

niet aangetast’; daarom, en vanwege de uitingsvrijheid mocht verdachte zijn 

opvatting uitdragen. De Hoge Raad liet de vrijspraak in stand. Een andere 

optie was geweest het ten laste gelegde met tekstuele argumenten bewezen te 

                                                             
54  Ook in die zin: Schaffmeister & Heider 1983, p. 444; Hazewinkel-Suringa/Remmelink 

1996, p. 344, 352; Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 119; Kelk/De Jong 2013, p. 183. Ook in die 

zin over interpretatie als alternatief voor omw: Van Eikema Hommes 1980, p. 169; Van 

Veen 1980, p. 8, 16; De Waard 1985, p. 393; Wolswijk 1998, p. 245; De Hullu 2015, 

p. 191, 356-359. Over strafuitsluitingsgronden gaat par. 5.3.1. 

55  HR 2 februari 1971, ECLI:NL:HR:1971:AB3474, NJ 1971/385, m.nt. C. Bronkhorst (Kra-

ker). Het arrest wordt ook zo uitgelegd door Van Veen 1980, p. 15; Schaffmeister &  

Heijder 1983, p. 451; De Waard 1985, p. 393; Wolswijk 1998, p. 245; De Hullu 2015, 

p. 191, 358. 

56  Conclusie P-G G.E. Langemeijer.  

57  Over uitzonderingen in dergelijke gevallen gaat par. 5.3.2. 

58  HR 9 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9368, NJ 2001/203, m.nt. J. de Hullu (Van 

Dijke). Vergelijkbaar is HR 9 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9367, NJ 2001/204, 

m.nt. J. de Hullu. De Hullu beschouwt deze arresten in zijn annotatie hierbij als ‘ver-

dragsconforme interpretatie’ van art. 137c Sr. 



196 Hoofdstuk 5 
――― 

verklaren, maar een uitzondering te maken omdat het feit vanwege de 

grondrechten niet strafbaar was.59 

De Hoge Raad aanvaardde een beroep op de uitingsvrijheid van een schrijver 

die werd verdacht van groepsbelediging en belediging in zijn boek.60 De Ho-

ge Raad noemde de vrijheid van artistieke expressie van artikel 10 EVRM 

‘een wezenlijk kenmerk van een democratische samenleving’. Wanneer deze 

kan worden beperkt is afhankelijk van de omstandigheden van het geval, ‘te-

gen de achtergrond van het bijzondere belang’ van artistieke vrijheid, en de 

aard en kenmerken van de kunstuiting moeten worden meegewogen. In elk 

geval moet een dergelijk beroep worden afgewezen bij ‘kennelijk misbruik’ 

van het recht om beledigingen te uiten. De Hoge Raad interpreteerde ‘beledi-

gend’ verdragsconform en sprak de schrijver vrij: de roman behelsde ‘niets 

(…) dat zou kunnen leiden tot het oordeel dat de uitlating, in de context van 

de roman gezien, een beledigend karakter toekomt’. De scène was ‘hilarisch 

[…] en onmiskenbaar niet aan de werkelijkheid ontleend […]’.61 

 
Corrigerende interpretatie van een strafbepaling enerzijds en billijkheidsuit-
zonderingen anderzijds kunnen leiden tot verschillende dicta, doordat zij een 
eigen plaats hebben in het beslissingsmodel. In de regel wordt door de accep-
tatie van een beroep op een rechtvaardigingsgrond of schulduitsluitings-
grond een feit weliswaar bewezen verklaard, maar wordt een verdachte ont-
slagen van alle rechtsvervolging (ovar). Wordt door een strafuitsluitings-
grond een bestanddeel niet bewezen verklaard, dan is het dictum vrij-
spraak.62 

Corrigerende interpretatie van een strafbepaling kán leiden tot een ovar, 
maar ook tot een vrijspraak, afhankelijk van of het tenlastegelegde wordt geïn-
terpreteerd bij de vraag of het bewezen is (vraag 1), of de strafbepaling bij de 
kwalificatievraag van het bewezenverklaarde (vraag 2a). Corrigerende inter-
pretatie van het tenlastegelegde leidt tot vrijspraak; van de wettelijke delicts-
omschrijving tot ovar. In het model: 

 

  

                                                             
59  Zoals in de in par. 5.3.2 te bespreken Rb. Amsterdam 21 mei 2001, ECLI:NL:RBAMS: 

2001:AB1739, AB 2001/342, m.nt. B.P. Vermeulen; Hof Amsterdam 24 februari 2012, 

ECLI:NL:GHAMS:2012:BV6888; het arrest van het hof in HR 26 maart 2013, ECLI:NL: 

HR:2013:BY5690; Rb. Amsterdam 21 november 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:7866 

60  HR 9 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2776, NJ 2002/76, m.nt. J. de Hullu (Dansles-

sen). Groepsbelediging is strafbaar volgens art. 137c Sr, belediging op grond van artike-

len 266 en 267 Sr. De zaak wordt ook besproken in hoofdstuk 3, par. 3.4 en par. 5.2.5. 

61  De Hullu acht het ‘opmerkelijk dat en hoe de Hoge Raad de zaak zelf afdoet’ en 

spreekt over ‘een voor een cassatierechter curieus aandoende kwalificatie’ (annotatie 

bij het arrest, NJ 2002/76). 

62  De plaats van deze uitzonderingen in het model is weergegeven in par. 5.2.1. 
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1. Is het tenlastegelegde bewezen? Zo niet: vrijspraak (art. 352 lid 1 Sv).  

CORRIGERENDE INTERPRETATIE TENLASTELEGGING 

2. Is het bewezenverklaarde strafbaar? Dat wil zeggen: 

    a. Kan het bewezenverklaarde gekwalificeerd worden als strafbaar feit? 

    CORRIGERENDE INTERPRETATIE STRAFBEPALING 

    b. Is de strafbepaling geldig? 

    c. Is het bewezenverklaarde wederrechtelijk?  

    RECHTVAARDIGINGSGRONDEN (omw, overmacht noodtoestand  

     (art. 40 Sr), verdragsrechtelijke) 

Is het bewezenverklaarde niet strafbaar, dan volgt ovar (art. 352 lid 2 Sv).  

3. Is de verdachte strafbaar, dat wil zeggen, was het feit hem te verwijten? Zo 

niet: ovar (art. 352 lid 2 Sv). SCHULDUITSLUITINGSGRONDEN (avas, 

psychische overmacht (art. 40 Sr)) 

4. Moet er een straf of maatregel worden opgelegd, en zo ja, welke? Eventueel 

kan gekozen worden voor een rechterlijk pardon (art. 9a Sr). 

 
De rechter kan de tenlastelegging corrigerend interpreteren omdat deze is 
opgesteld met het oog op een strafbepaling en daarom de ten laste gelegde 
termen mogen worden verondersteld dezelfde betekenis te hebben als de 
woorden van de bepaling.63 Zuiverder lijkt mij echter corrigerende interpre-
tatie van de strafbepaling bij de kwalificatievraag van het bewezenverklaarde. 
Terwijl de rechter door corrigerende interpretatie eigenlijk de strafbepaling 
uitlegt, heeft de bewijsvraag immers formeel nog niet van doen met de straf-
bepaling. In actuele jurisprudentie wordt dan ook niet zelden voor interpre-
tatie bij de kwalificatievraag gekozen. 
 

Bijvoorbeeld in het genoemde tweede Tongzoenarrest waarin de Hoge Raad 

het ‘seksueel binnendringen van het lichaam’ in artikel 242 Sr corrigerend in-

terpreteerde.64  

Ook het opzettelijk witwassen in artikel 420bis Sr werd corrigerend uitge-

legd: ‘hij die een voorwerp verwerft [of] voorhanden heeft [...] terwijl hij weet 

dat het [...] – onmiddellijk of middellijk – afkomstig is uit enig misdrijf’. 

Voorwerpen uit een door verdachte zelf begaan misdrijf vallen weliswaar onder 

deze tekst, maar kunnen volgens de Hoge Raad toch niet worden gekwalifi-

ceerd.65 Dit vanwege de wetsgeschiedenis en om dubbele strafbaarheid te 

voorkomen wanneer diefstal automatisch witwassen oplevert. 66 

                                                             
63  In die zin HR 2 februari 1971, ECLI:NL:HR:1971:AB3474, NJ 1971/385, m.nt. C. Bronk-

horst (Kraker). 

64  HR 12 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2653, AA 2013/839, p. 839-845, m.nt. N. Roze-

mond (Tongzoen II). Het arrest wordt ook besproken in par. 5.5. 

65  Bijv. HR 26 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM4440, NJ 2010/655, m.nt. N. Keijzer; HR 

8 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX4605, NJ 2013/264, m.nt. M.J. Borgers; HR 8 januari 

→ 
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En tevens werd artikel 240b Sr corrigerend uitgelegd.67 Het bepaalt dat dege-

ne strafbaar is die ‘een afbeelding […] van een seksuele gedraging, waarbij 

iemand die kennelijk de leeftijd van achttien jaar nog niet heeft bereikt, is be-

trokken of schijnbaar is betrokken, […] vervaardigt, [of] in bezit heeft’. Het 

hof had vervaardigen en bezit hieronder gebracht. Volgens de Hoge Raad 

was echter de bepaling gezien de wetsgeschiedenis ‘te ruim geredigeerd’, 

waardoor een feit volgens de wettekst strafbaar kan zijn terwijl de wetgever 

dat niet had gewild. Leidend zijn bij het oordeel hierover de concrete gedra-

ging, de leeftijd van betrokkenen, hun instemming, en aanwijzingen dat de 

afbeelding (niet) verspreid zal worden. Volgens de wetsgeschiedenis kon 

kwalificatie bijvoorbeeld onwenselijk zijn bij instemming van een oudere 

minderjarige met het maken van afbeeldingen voor eigen gebruik. 

 
Corrigerende interpretatie van de strafbepaling bij de kwalificatievraag leidt 
tot hetzelfde dictum als een uitzondering krachtens een strafuitsluitings-
grond. Dat past bij de vergelijkbaarheid van de beslissingen: het tekstueel 
toepasselijke rechtsgevolg strafbaarheid wordt niet aangenomen. 
 

Een schrijver werd in een eerder besproken zaak vrijgesproken omdat de 

Hoge Raad ‘beledigend’ (in de tenlastegelegde artikelen 137c, 266 en 267 Sr) 

niet bewezen achtte, vooral vanwege de vrijheid van artistieke expressie af-

geleid uit artikel 10 EVRM.68 Had hij het tenlastegelegde wel bewezen ver-

klaard (hetgeen misschien meer in overeenstemming zou zijn met de norma-

le betekenis van ‘beledigend’), maar het bewezenverklaarde niet gekwalifi-

ceerd als strafbaar feit – het feit is geen ‘belediging in de zin van de strafwet’ 

– dan was het dictum ovar geweest. Net als wanneer wel was gekwalificeerd, 

maar een uitzondering was gemaakt krachtens artikel 94 Gw juncto artikel 10 

EVRM. 

                                                             
2013, ECLI:NL:HR:2013:BX6909, NJ 2013/265, m.nt. M.J. Borgers; HR 8 januari 2013, 

ECLI:NL:HR:2013:BX6910, NJ 2013/266, m.nt. M.J. Borgers; HR 18 juni 2013, ECLI:NL: 

HR:2013:CA3302, NJ 2013/453, m.nt. J.M. Reijntjes; HR 2 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013: 

150, NJ 2013/515, m.nt. J.M. Reijntjes; HR 17 december 2013, ECLI:NL:HR:2013: 2001, NJ 

2014/75, m.nt. M.J. Borgers; HR 17 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:2002, NJ 2014/77, 

m.nt. M.J. Borgers. 

66  Bijv. HR 17 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:2001, NJ 2014/75, m.nt. M.J. Borgers. In 

de literatuur wordt gesteld dat de Hoge Raad deze beperking aannam voor ‘een rede-

lijke wetstoepassing’ (Kooijmans 2014, par. 1). Vanwege deze jurisprudentie is een 

wetsvoorstel ingediend met de strafbaarstelling van ‘witwassen dat enkel bestaat uit 

het verwerven of voorhanden hebben van een voorwerp dat onmiddellijk afkomstig is 

uit enig eigen misdrijf’ (Kamerstukken II 2015/16, 34294, 2 en 3). 

67  HR 9 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:213, NJ 2016/257, m.nt. N. Rozemond.  

68  HR 9 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2776, NJ 2002/76, m.nt. J. de Hullu (Dansles-

sen). De zaak wordt ook besproken in hoofdstuk 3, par. 3.4 en par. 5.2.5. 
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Een keuze voor corrigerende interpretatie of een uitzondering kan niet alleen 
gevolgen hebben voor het dictum, maar bepaalt volgens de literatuur ook of 
een feit wordt ‘gelegaliseerd’.69 Corrigerende interpretatie legaliseert omdat 
daardoor bepaalde feiten worden uitgesloten van het bereik van een strafbe-
paling. Door een uitzondering ‘wordt strafbaarheid behouden’. Alleen door 
interpretatie zouden bepaalde strafvorderlijke bevoegdheden niet meer kun-
nen worden uitgeoefend, omdat die alleen toepasbaar zijn bij strafbare feiten 
(zoals het binnentreden van woningen).70 Volgens mij is echter het verschil 
tussen de effecten van interpretatie en uitzonderingen kleiner: een uitzonde-
ring beperkt het bereik van een strafbepaling evenzeer als corrigerende in-
terpretatie. Weliswaar worden uitzonderingen slechts in individuele gevallen 
gemaakt, maar vanwege rechtsgelijkheid plegen zij in latere vergelijkbare za-
ken te worden herhaald.71 Door een uitzondering in een individueel geval 
vanwege een rechtvaardigingsgrond ontbreekt ook de strafbaarheid in latere 
vergelijkbare gevallen. Ook daar bestaat geen verdenking meer van een straf-
baar feit, waardoor een grondslag voor strafvorderlijke bevoegdheden ook 
dan ontbreekt. 

Ondanks de vele mogelijkheden van corrigerende interpretatie is een uit-
zondering soms te verkiezen. Daarop wordt later ingegaan.72 

b. Straftoemetingsvrijheid  
Binnen het algemene kader van het strafrecht dat relevant is voor billijk-
heidsuitzonderingen heeft ook de wettelijke straftoemetingsvrijheid een 
plaats. De strafrechter is mogelijk terughoudender met uitzonderingen als hij 
ook via deze vrijheid een in zijn ogen juiste uitspraak kan doen.73 Door de 
straftoemetingsvrijheid neemt hij in elk geval de constitutionele eisen in acht, 
wat bij het buiten toepassing laten niet vanzelfsprekend is. Ook riskeert hij 
geen spanning met het legaliteitsbeginsel. 

Door de straftoemetingsvrijheid kunnen alle omstandigheden van het 
individuele geval worden meegewogen bij het bepalen van de straf. De rech-
ter is ten eerste vrij in de beslissing of hij een straf oplegt: artikel 9a Sr bepaalt 
dat de rechter ‘in verband met de geringe ernst van het feit, de persoonlijk-
heid van de dader of de omstandigheden waaronder het feit is begaan, dan 
wel die zich nadien hebben voorgedaan’ geen straf of maatregel hoeft op te 
leggen (het rechterlijk pardon). Bij een strafoplegging kan gekozen worden 

                                                             
69  Mevis 2016, p. 213. 

70  Mevis 2016, p. 213. 

71  Ook in die zin Hesselink 1999, p. 401.  

72  Par. 5.5. 

73  Ook in die zin met betrekking tot strafuitsluitingsgronden o.a. Vos 1950, p. 134, 135; 

Van Veen 1978, p. 510, 511; Van Veen 1980, p. 19; Hazewinkel-Suringa/Remmelink 

1996, p. 346; Wolswijk 1998, p. 249; Kelk/De Jong 2013, p. 176, 198; De Hullu 2015, 

p. 291, 383.  
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voor een strafsoort: gevangenisstraf, hechtenis, taakstraf of geldboete (art. 9 
lid 1 sub a Sr), en eventueel als bijkomende straf ontzetting van bepaalde 
rechten, verbeurdverklaring of openbaarmaking van de uitspraak (sub b). De 
rechter kan ook de strafmaat kiezen: van het algemene wettelijke minimum 
(een gevangenisstraf van minimaal een dag, volgens art. 10 lid 2 Sr; een geld-
boete bedraagt minimaal € 3,-, art. 23 lid 2 Sr) tot het maximum dat volgt uit 
strafbepalingen. 

De wetgever koos in 1886 voor de rechterlijke straftoemetingsvrijheid 
omdat de straf de schuld van de dader moet vereffenen en daarom proporti-
oneel moet zijn.74 De afgelopen jaren heeft de politiek de vrijheid getracht te 
beperken,75 bijvoorbeeld door de invoering van het taakstrafverbod voor 
ernstige zeden- en geweldsdelicten76 en door het (later ingetrokken) wets-
voorstel met minimumstraffen bij recidive.77 Toch geldt de straftoemetings-
vrijheid nog altijd als belangrijk principe van het Nederlandse strafrecht.78 

De straftoemetingsvrijheid past als volgt in het rechterlijk beslissingsmo-
del: 

 

Artikel 350 Sv, de materiële vragen: 

1. Is het tenlastegelegde bewezen? Zo niet: vrijspraak (art. 352 lid 1 Sv). 

2. Is het bewezenverklaarde strafbaar? Dat wil zeggen: 

    a. Kan het bewezenverklaarde gekwalificeerd worden als strafbaar feit? 

    b. Is de strafbepaling geldig? 

    c. Is het bewezenverklaarde wederrechtelijk? 

Is het bewezenverklaarde niet strafbaar, dan volgt ovar (art. 352 lid 2 Sv). 

3. Is de verdachte strafbaar, dat wil zeggen, was het feit hem te verwijten? Zo 

niet: ovar (art. 352 lid 2 Sv). 

4. Moet er een straf of maatregel worden opgelegd, en zo ja, welke? Er kan 

gekozen worden voor een rechterlijk pardon (art. 9a Sr).  

STRAFTOEMETINGSVRIJHEID 

 
De rechter maakt bijvoorbeeld gebruik van de straftoemetingsvrijheid als de 
voorwaarden van een strafuitsluitingsgrond niet zijn vervuld, maar hij de 

                                                             
74  Groenhuijsen & Kooijmans 2013, p. 17, onder verwijzing naar Smidt 1881, eerste deel, 

p. 143. 

75  Hierover uitgebreid Groenhuijsen & Kooijmans 2013. 

76  Kamerstukken II 2009/10, 32169, 2; dit onderwerp komt aan de orde in par. 5.3.3. 

77  Kamerstukken II 2011/12, 33151, 2; ingetrokken in Kamerstukken II 2012/13, 33151, 10. 

78  Bleichrodt, in: Handboek strafzaken 2008, par. 50.1.3 (online in Kluwer Navigator, bijge-

werkt 31 augustus 2008); Groenhuijsen & Kooijmans 2013. Dit blijkt ook uit de kritiek 

op (voorgestelde) inperkingen van de straftoemetingsvrijheid in de wetgevingsproces-

sen en in de literatuur (bijvoorbeeld Schuyt 2009 over het taakstrafverbod en de straf-

rechters; Janssen, Koekebakker & Sikkel 2012 over de minimumstraffen bij recidive; op 

alle mogelijke inperkingen Groenhuijsen & Kooijmans 2013, p. 83).  
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omstandigheden van het geval wel reden vindt voor straffeloosheid (of een 
te verwaarlozen straf).  
 

Voordat de Hoge Raad in de Veeartszaak voor het eerst een ongeschreven 

rechtvaardigingsgrond aanvaardde, had het hof, dat enkel wettelijke recht-

vaardigingsgronden erkende, in die zaak veroordeeld tot een geldboete van 

slechts vijftig cent.79 

Een psychiater die een patiënte met een ernstige depressie maar zonder (ver-

dere) lichamelijke aandoeningen had geholpen bij zelfdoding en wiens be-

roep op noodtoestand werd verworpen, kreeg niettemin een rechterlijk par-

don (art. 9a Sr).80 

Het beroep op noodtoestand bij hennepteelt omdat medicinale hennep on-

voldoende werkte tegen verdachtes ernstige chronische pijn en vervuild was, 

wees het hof weliswaar af (met instemming van de Hoge Raad) omdat niet 

aannemelijk was dat ‘verdachte verkeerde in een dusdanige toestand dat die 

een dergelijk beroep zou kunnen rechtvaardigen’, maar het legde geen straf 

of maatregel op.81  

Er zijn ook uitspraken waarin zonder strafoplegging schuldig is verklaard 

aan hennepteelt voor (gedoogde) coffeeshops en aan bevoorrading daarvan, 

vanwege de problematische aspecten van het drugsbeleid.82 Zo veroordeelde 

een hof een verdachte weliswaar omdat er geen ‘hoge mate van maatschap-

pelijke consensus is over de voorwaarden waaronder de hennepteelt ge-

doogd zou kunnen worden’, maar het betrok verdachtes verweer wel bij de 

straftoemeting: verdachte was ‘een principieel voorvechter […] van de legali-

sering dan wel de regulering van de teelt van hennep en [zag] geen andere 

mogelijkheden […] dan via rechterlijke uitspraken de door hem gewenste si-

tuatie te bewerkstelligen’; de feiten waren niet ‘op één lijn te stellen’ met 

hennepteelt in andere zaken, aangezien was geteeld in de open lucht met bio-

logische middelen, er geen sprake was van brandgevaar of diefstal van elek-

triciteit en verdachte zich niet in het criminele circuit begaf; de door de ver-

dachte geproduceerde wiet was ‘wat de voor de gezondheid schadelijke ef-

                                                             
79  Het oordeel van het hof is opgenomen in HR 29 februari 1933, NJ 1933, p. 918. Het 

arrest komt aan de orde in par. 5.3.1, b. 

80  HR 21 juni 1994, ECLI:NL:HR:1994:AD2122, NJ 1994/656, m.nt. T.M. Schalken (Chabot). 

Dit arrest wordt besproken in par. 5.3.1, a. 

81  HR 18 mei 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK2885, NJ 2010/289. Ook dit arrest wordt behan-

deld in par. 5.3.1, a. 

82  O.a. Hof Leeuwarden 23 augustus 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BN5866; Rb. Overijssel 

25 februari 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:908; Rb. Noord-Nederland 16 oktober 2014, 

ECLI:NL:RBNNE:2014:5043 en ECLI:NL:RBNNE:2014:5044; Hof Amsterdam 15 okto-

ber 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4279; Hof Arnhem-Leeuwarden 29 oktober 2015, 

ECLI NL  HARL 2015 8144; Hof ‘s-Hertogenbosch 12 november 2015, ECLI:NL: 

GHSHE:2015:4514; Hof Arnhem-Leeuwarden 6 juni 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:4423.  
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fecten betreft, van betere kwaliteit dan de wiet die afkomstig is van de ge-

bruikelijke hennepkwekerijen’; de verdachte leverde slechts aan een gedoog-

de coffeeshop; en hij teelde niet om er zelf rijker van te worden.83 Het hof 

paste artikel 9a Sr toe. 

 
In dat laatste arrest wordt eigenlijk een rechterlijk pardon gegeven omdat 
(ook) de rechter het niet eens is met de strafbaarstelling van het feit. Die mo-
gelijkheid geeft de straftoemetingsvrijheid. Ook als vanwege reeds in de 
strafbepaling verdisconteerde omstandigheden een uitzondering niet is toe-
gestaan,84 kan de vrijheid ten volle worden benut.  

Een rechterlijk pardon (of een veroordeling tot een zeer lage straf) is voor 
de verdachte nadeliger dan een ovar of een vrijspraak (door bijvoorbeeld een 
uitzondering). Zowel de verdachte als zijn omgeving ervaren een vrijspraak 
als positiever dan een veroordeling, hoe laag de straf ook is. Een veroorde-
ling kan schade veroorzaken in alle facetten van het leven van een veroor-
deelde. Zo kan de vermelding hiervan in de justitiële documentatie leiden tot 
een weigering van een verklaring omtrent het gedrag en de loopbaan hinde-
ren. Dit dient in bepaalde gevallen een argument voor de rechter te zijn om 
een uitzondering te maken ten voordele van de verdachte (of door interpreta-
tie tot een vergelijkbare beslissing te komen), in plaats van de straftoeme-
tingsvrijheid te gebruiken. 

c. Het opportuniteitsbeginsel 
Een derde reden voor de beperkte behoefte van strafrechters aan uitzonde-
ringen is dat het OM veel gevallen waarin een veroordeling evident onbillijk 
zou zijn85 al in een vroeg stadium seponeert door het opportuniteitsbeginsel 
(art. 167 en 242 Sv).86 Het OM vervolgt in beginsel alleen als het van oordeel 
is dat het algemeen belang dat vordert.87 Deze vervolgingsbeslissing gaat aan 
het rechterlijk beslissingsmodel vooraf. In de literatuur worden gevallen 
waarin een vervolging evident onbillijk zou zijn betiteld als ‘flutzaken’: ver-
volgingen voor ‘feiten die evident niet de kern raken van de delictsomschrij-
ving terzake waarvan de vervolging plaatsvindt (al blijken ze naar geldend 
recht wel als zodanig delict gekwalificeerd te kunnen worden) en die boven-

                                                             
83  Hof Arnhem-Leeuwarden 29 oktober 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:8144. 

84  Hoofdstuk 3. 

85  Vgl. Buruma 2006, par. 1  als een ‘veroordeling […] naar geldend recht in stand blijft, 

maar […] met enige distantie bezien [een] strafrechtelijke veroordeling[…] oplever[t] 

die niet pluis [is]’. 

86  Ook in die zin Van Hamel/Van Dijck 1927, p. 244; Schaffmeiser & Heijder 1983, p. 473; 

Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 347; Wolswijk 1998, p. 249; Buruma 2006, 

par. 1. 

87  Valkenburg, in: T&C Sv 2015, art. 167 Sv (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juli 

2015), aant. 1c. 
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dien geen ‘deuk in de rechtsorde’ teweeg brengen (of: waarvan de subsociali-
teit grotendeels ontbreekt)’.88 Vervolgt het OM in dergelijke zaken wél, dan 
kan de rechter deze beslissing volgens de Hoge Raad corrigeren na een mar-
ginale toetsing aan beginselen van behoorlijke procesorde,89 zoals het ver-
trouwensbeginsel:90 als ‘door het OM gedane, of aan het OM toe te rekenen, 
uitlatingen (of daarmee gelijk te stellen gedragingen) bij de verdachte het 
gerechtvaardigde vertrouwen hebben gewekt dat hij niet (verder) zal worden 
vervolgd’.91 Hoge eisen worden gesteld. 
 

Nadat zijn coffeeshops jarenlang waren gedoogd door OM, burgemeester en 

politie, werd de exploitant vervolgd voor bezit en verkoop van softdrugs en 

het verhullen van de opbrengst.92 Volgens de Hoge Raad was het OM ten on-

rechte niet-ontvankelijk verklaard: ‘uitblijven van handhavend optreden 

[kan] in zijn algemeenheid niet op één lijn worden gesteld met een door het 

Openbaar Ministerie gedane of aan het Openbaar Ministerie toe te rekenen 

uitlating of gedraging’ waardoor vertrouwen van niet-vervolgen is gewekt. 

De opmerkingen van de politie waren niet concreet genoeg. 

 
De rechter kan de vervolgingsbeslissing ook in strijd verklaren met het be-
ginsel van een redelijke en billijke belangenafweging:93 wanneer ‘geen rede-
lijk handelend lid van het Openbaar Ministerie heeft kunnen oordelen dat 
met (voortzetting van) de vervolging enig door strafrechtelijke handhaving 
beschermd belang gediend kan zijn’.94 De vervolgingsbeslissing moet zoda-
nig, apert onevenredig zijn dat de vervolging onverenigbaar is met ‘het ver-
bod van willekeur’.95 Er gelden zware motiveringseisen.96 Het gaat bij uitstek 
om de genoemde ‘flutzaken’. De rechter mag niet de belangenafweging van 
het OM overdoen, maar mag slechts oordelen over willekeur.97 
 

                                                             
88  Buruma 2006, par. 1. 

89  In de literatuur was dit al eerder voorgesteld: Van Veen 1980, p. 18. De Waard 1985, 

p. 398; Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 347; Buruma 2006, par. 1, 3; Jörg, Kelk 

& Klip 2012, p. 121. 

90  Hierover ook Duker 2013, par. 2. 

91  HR 8 mei 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW5002; HR 2 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013:7, NJ 

2013/563, m.nt. P.H.P.H.M.C. van Kempen; HR 19 januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:23.  

92  HR 19 januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:23. 

93  Hierover ook Duker 2013, par. 2.  

94  HR 19 januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:23.  

95  HR 19 januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:23.  

96  HR 19 januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:23. Zie ook HR 2 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013:7, 

NJ 2013/563, m.nt. P.H.P.H.M.C. van Kempen. 

97  Corstens/Borgers 2014, p. 59. 
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Een man werd vervolgd voor mishandeling toen zijn hond tijdens het uitla-

ten de hond van twee vrouwen had aangevallen.98 De vrouwen probeerden 

verdachtes hond af te weren met een stok, die in de buurt van die hond te-

rechtkwam. Verdachte wierp de stok weg en raakte één van de vrouwen. Het 

hof verklaarde het OM niet-ontvankelijk vanwege het ontbreken van ‘een 

deuk in de rechtsorde’. Het feit raakte niet de kern van de strafbepaling, par-

tijen verklaarden verschillend, en de vrouwen waren niet vervolgd terwijl zij 

mogelijk medeschuldig waren. De zaak had voor verdachte ingrijpende ge-

volgen, en hij was niet eerder vervolgd. Gelet hierop ‘en [op] de geringe ernst 

van het ten laste gelegde feit [kon] geen sprake zijn geweest van een redelijke 

en billijke belangenafweging en [had] het openbaar ministerie derhalve ge-

handeld in strijd met de beginselen van een goede procesorde’. De Hoge 

Raad casseerde vanwege de vereiste uitzonderlijkheid van dergelijke beslis-

singen, bijvoorbeeld als ‘geen redelijk handelend lid van het openbaar minis-

terie heeft kunnen oordelen dat met (voortzetting van) de vervolging enig 

door strafrechtelijke handhaving beschermd belang gediend kan zijn’. Het 

hof had daarom in ieder geval moeten meewegen waarom was vervolgd. Het 

moest ook motiveren waarom de redenen voor vervolging die individueel 

niet in strijd waren met het verbod van willekeur, dat gezamenlijk wél wa-

ren.99  

 
Vervolging kan ook zozeer strijdig zijn met (andere) beginselen van een goe-
de procesorde dat niet-ontvankelijkverklaring van het OM gerechtvaardigd 
is. 
 

Als voor het rijden onder invloed al de bestuurlijke maatregel van het alco-

holslotprogramma is opgelegd (die later wordt besproken100), acht de Hoge 

Raad vervolging in strijd met een goede procesorde.101 Die beginselen ‘kun-

nen immers meebrengen [...] dat een inbreuk op het beginsel dat iemand niet 

twee maal kan worden vervolgd en bestraft voor het begaan van hetzelfde 

feit, de niet-ontvankelijkheid van het openbaar ministerie in de strafvervol-

ging tot gevolg heeft’.102  

                                                             
98  HR 6 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX4280, NJ 2013/109, m.nt. T.M. Schalken. 

Schalken noemt in zijn annotatie de term ‘flutzaken’. 

99  Het nieuwe arrest van het hof is niet gepubliceerd op rechtspraak.nl. 

100  Hoofdstuk 6, par. 6.3.2, b. 

101  HR 3 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:434, NJ 2015/256, m.nt. B.F. Keulen. 

102  De Hoge Raad liet open of de maatregel een criminal charge van art. 6 EVRM opleverde 

en daardoor een vervolging was in de zin van art. 68 Sr. Hij zag wel een sterke gelijke-

nis tussen de strafrechtelijke vervolging voor rijden onder invloed en de bestuursrech-

telijke procedure. De gedragingen waren identiek, de beschermde rechtsgoederen in 

hoge mate vergelijkbaar (de verkeersveiligheid) en de gevolgen voor de betrokkene 

kwamen in hoge mate overeen (een ingrijpende beperking van de rijbevoegdheid en 

→ 
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In de literatuur is bepleit dat niet-ontvankelijkverklaring van het OM vanwe-
ge zijn vervolgingsbeslissing in strijd kan zijn met artikel 11 Wet AB: als de 
rechter hierdoor de strafbaarstelling van bepaalde gedragingen beoordeelt.103 
Dat lijkt mij niet juist. Door een niet-ontvankelijkverklaring wordt immers 
geen oordeel over de strafbaarheid uitgesproken, maar enkel geoordeeld dat 
een vervolging (voor een feit dat weliswaar strafbaar is) niet op haar plaats 
is.  

De rechterlijke correctie van de vervolgingsbeslissing past als reden voor 
de beperkte behoefte van de strafrechter aan billijkheidsuitzonderingen als 
volgt in het beslissingsmodel: 
 

Artikel 348 Sv, de formele vragen: 

1. Is de dagvaarding geldig? Zo niet, dan is het dictum nietigheid van de dag-

vaarding (art. 349 lid 1 Sv). 

2. Is de rechter bevoegd? Zo niet: onbevoegdheid van de rechter (art. 349 lid 1 

Sv). 

3. Is de officier van justitie ontvankelijk? Zo niet: niet-ontvankelijkheid van de 

officier van justitie (art. 349 lid 1 Sv). RECHTERLIJKE CORRECTIE VAN 

VERVOLGINGSBESLISSING 

4. Zijn er redenen voor schorsing van de vervolging? Zijn die er, dan wordt de 

vervolging geschorst (art. 349 lid 1 Sv). 

d. Afsluitend over de methoden die de behoefte aan uitzonderingen beperken 
De behoefte van de strafrechter aan billijkheidsuitzonderingen is beperkt om-
dat hij verschillende andere mogelijkheden heeft om evident onbillijke beslis-
singen door strikte toepassing van wetgeving te voorkomen. Deze liggen be-
sloten in het strafrechtelijk systeem (de straftoemetingsvrijheid en het oppor-
tuniteitsbeginsel) en in zijn voorkeur voor een manier van rechtsvinding (de 
strafrechter interpreteert liever dan ongeschreven uitzonderingen te maken). 
Deze methoden zijn echter geen volwaardige alternatieven voor uitzonderin-
gen. Een veroordeling, ook zonder of tot een lage straf, is schadelijker voor 
de veroordeelde dan een uitzondering met een vrijspraak of ovar. Vervol-
gingsbeslissingen, ten tweede, worden door het OM genomen en niet door 
de rechter. De rechter kan het OM weliswaar niet-ontvankelijk verklaren 
vanwege de vervolgingsbeslissing, maar daarvoor gelden strenge eisen, 
waardoor een uitzondering in dergelijke gevallen meer voor de hand kan lig-

                                                             
oplegging van een wezenlijke betalingsverplichting). Dat stond ‘op gespannen voet [...] 

met het, aan art. 68 Sr ten grondslag liggende, beginsel dat iemand niet twee maal kan 

worden vervolgd en bestraft voor het begaan van hetzelfde feit’. De wetgever had niet 

geregeld hoe de rechter moest omgaan met de samenloop van de maatregel en vervol-

ging.  

103  Buruma 2006, par. 2.  
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gen. Ten derde maakt ook interpretatie uitzonderingen niet overbodig. Een 
uitzondering heeft de voorkeur als een interpretatie gekunsteld is en/of niet 
overeenstemt met de bedoeling van de wetgever. Dat wordt later nader be-
sproken.104 

5.2.3  Het legaliteitsbeginsel en de strafrechtelijke ruimte voor 
uitzonderingen 

Het legaliteitsbeginsel van artikel 1 Sr beperkt de ruimte voor billijkheidsuit-
zonderingen in het materiële strafrecht. Uitzonderingen ten nadele van de 
verdachte die voor hem niet voorzienbaar zijn staan op gespannen voet met 
het beginsel, waardoor de ruimte ervoor zeer beperkt is (subpar. a). Elders 
wordt uitgelegd dat dit legaliteitsbeginsel ook in de weg kan staan aan corri-
gerende interpretaties.105 In het formele strafrecht geldt het legaliteitsbeginsel 
van artikel 1 Sv, dat de ruimte voor uitzonderingen minder verkleint (sub-
par. b).  

a. Het materiële legaliteitsbeginsel en consequenties voor uitzonderingen 
Het materiële legaliteitsbeginsel is van fundamenteel belang in het strafrecht. 
Dat blijkt door zijn prominente plaats als eerste bepaling van het Wetboek 
van Strafrecht (art. 1 lid 1) en zijn codificatie in de Grondwet (art. 16106) en het 
EVRM (art. 7 lid 1). Artikel 1 lid 1 Sr bepaalt dat geen feit strafbaar is dan uit 
kracht van een daaraan voorafgegane wettelijke107 strafbepaling.  

De reden voor het fundamentele karakter van het materiële legaliteitsbe-
ginsel ligt in zijn oorspronkelijke functie: de bescherming van de burger als 
(mogelijke) verdachte.108 Het beginsel biedt hem rechtszekerheid: de burger 

                                                             
104  Art. 40 Sr: par. 5.3.1, a; interpretatie van het taakstrafverbod: par. 5.5.5; corrigerende 

interpretatie: par. 5.5.2-5.5.4. 

105  Par. 5.5. 

106  ‘ een feit is strafbaar dan uit kracht van een daaraan voorafgegane wettelijke strafbe-

paling.’ 

107  Dat mag ook een lager wettelijk voorschrift zijn (Kelk/De Jong 2013, p. 95; De Hullu 

2015, p. 85; vgl. HR 17 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3328). 

108  Van Dorst 1978, p. 170, 171; Kelk/De Jong 2013, p. 98, 99, 106, 147; De Hullu 2015, p. 86, 

89, 112; de oorsprong van het beginsel in de Déclaration des droits de l’homme et du citoy-

en uit 1789 (Pompe 1959, p. 49; Kristen 2010, p. 641; Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 27; Kelk/ 

De Jong 2013, p. 100. Art. 8 van de Déclaration luidde  ‘La Loi ne doit  tablir que des 

peines strictement et  videmment n cessaires, et nul ne peut être puni qu’en vertu 

d’une Loi  tablie et promulgu e ant rieurement au d lit, et l galement appliqu e’); de 

huidige plaats van art. 16 Gw in het hoofdstuk Grondrechten; de plaats van het begin-

sel in de mensenrechtenverdragen; het verbod van terugwerkende kracht dat wordt 

afgeleid uit het beginsel (daarover later meer); en art. 1 lid 2 Sr, dat een uitzondering 

→ 
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moet kunnen voorzien welk gedrag strafbaar is en welke consequenties de 
overheid daaraan kan verbinden.109 Deze beschermingsfunctie is van waarde 
vanwege de ingrijpendheid van strafrechtelijke veroordelingen, in het bijzon-
der tot vrijheidsbeneming.110 Andere argumenten zijn de rechtsstaatgedach-
te,111 de machtenscheiding en het primaat van de wetgever,112 de democratie-
gedachte113 en het beginsel dat iemand mag alleen worden gestraft als hij kon 
weten dat zijn gedraging verboden was.114 De ‘andere kant van de medaille’ 
van het beginsel is dat een strafbepaling de overheid een rechtsgrond ver-
leent voor bestraffing van degenen die de bepaling overtreden.115 De ver-
dachte wordt verondersteld de wet te kennen en zijn gedrag erop af te stem-
men, en riskeert anders bestraffing. 

Het materiële legaliteitsbeginsel heeft door zijn achtergrond verschillen-
de consequenties. De gewoonte is geen bron van strafbaarheid.116 Strafbepa-
lingen moeten duidelijk zijn geformuleerd117 en mogen geen terugwerkende 
kracht hebben ten nadele van verdachten.118 De consequenties voor de 
rechtsvinding zijn in dit onderzoek het belangrijkst. Op gespannen voet met 

                                                             
bij het verbod van terugwerkende kracht toestaat als latere wetgeving voor de ver-

dachte voordeliger is (Kelk/De Jong 2013, p. 136).  

109  Kelk/De Jong 2013, p. 106, 128; De Hullu 2015, p. 86, 112; Altena-Davidsen 2016, p. 40, 

41. 

110  Bijv. De Hullu 2015, p. 85-87, 94. 

111  Van Dorst 1978, p. 177; Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 50; Kelk/De Jong 2013, p. 98; De 

Hullu 2015, p. 86. 

112  Van Dorst 1978, p. 172; Kristen 2010, p. 641; Rozemond 2011, p. 21-27; Jörg, Kelk & Klip 

2012, p. 27; Kelk/De Jong 2013, p. 101; Altena-Davidsen 2016, p. 41.  

113  Rozemond 1999, p. 119; Kelk/De Jong 2013, p. 95; Altena-Davidsen 2016, p. 34. 

114  Groenhuijsen 1987, p. 26; De Hullu 2015, p. 86. 

115  De Hullu 2015, p. 87. 

116  Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 47; Cleiren, in: T&C Sr 2014, art. 1 Sr (online in Kluwer Navi-

gator, bijgewerkt 1 juli 2016), aant. 7. Volkenrechtelijk gewoonterecht ook niet (HR 

18 september 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB1471, NJ 2002/559, m.nt. J.M. Reijntjes (Bouter-

se)).  

117  Het lex certa-gebod of het Bestimmtheitsgebot (Rozemond 2011, p. 21; Jörg, Kelk & Klip 

2012, p. 47; Cleiren, in: T&C Sr 2014, art. 1 Sr (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 

1 juli 2016), aant. 7; De Hullu 2015, p. 94, 95). Een bepaling moet ‘voldoende concreet 

duidelijk’ maken welke gedragingen strafbaar zijn opdat de verdachte zijn gedrag 

daarop kan afstemmen (HR 28 mei 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE1490). Strafbepalingen 

moeten in het Nederlands zijn (De Hullu 2015, p. 85, onder verwijzing naar HR 24 juni 

1997, ECLI:NL:HR:1997:ZD0773, NJ 1998/70, m.nt. A.C. ‘t Hart). 

118  Deze mogen wetgever én rechter niet verlenen (Pompe 1959, p. 57; Jörg, Kelk & Klip 

2012, p. 47; Cleiren, in: T&C Sr 2014, art. 1 Sr (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 

1 juli 2016), aant. 7; De Hullu 2015, p. 88). Is latere wetgeving voor de verdachte voor-

deliger dan de oude, dan moet de rechter de latere toepassen (art. 1 lid 2 Sr, het lex mi-

tior-beginsel). 
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het beginsel staan billijkheidsuitzonderingen ten nadele van de verdachte die 
hij niet kan voorzien (dus op ongeschreven of onvoldoende specifieke wette-
lijke gronden) – als toepassing van wetgeving de verdachte meer bescher-
ming biedt dan een uitzondering.119 Ook onvoorzienbare redeneringen naar 
analogie ten nadele beperken het beginsel.120 Het beginsel raakt niet uitzon-
deringen en analogie ten voordele.121 Ook onvoorzienbare interpretaties ten 
nadele staan op gespannen voet met het beginsel;122 interpretaties ten voorde-
le niet.123 Interpretatie komt later uitgebreider ter sprake.124  

                                                             
119  Van Veen 1978, p. 509; Van Veen 1980, p. 9  ‘Art. 1 Sr staat […] niet [in de weg] aan 

buitenwettelijke inkrimping van strafbaarheid’; Cleiren, in: T&C Sr 2014, art. 1 Sr (on-

line in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juli 2016), aant. 9  ‘Uit het [legaliteits]beginsel 

vloeien geen beperkingen voort wat betreft het toepassen van strafuitsluitingsgron-

den’, zo leidt zij af uit Melk en water; De Hullu 2015, p. 89. 

120  Van Veen 1978, p. 509; Van Eikema Hommes 1980, p. 163; Van Veen 1980, p. 9; Fok-

kens, in: Noyon, Langemeijer & Remmelink 1990, art. 1 Sr (online in Kluwer Navigator, 

bijgewerkt 1 oktober 2016), aant. 5; Rozemond 2011, p. 29; Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 47, 

122; Kelk/De Jong 2013, p. 122; Cleiren, in: T&C Sr 2014, art. 1 Sr (online in Kluwer Na-

vigator, bijgewerkt 1 juli 2016), aant. 7.  

121  Uitzonderingen  Van Veen 1978, p. 509; Van Veen 1980, p. 9  ‘Art. 1 Sr staat […] niet [in 

de weg] aan buitenwettelijke inkrimping van strafbaarheid’; Cleiren, in  T&C Sr 2014, 

art. 1 Sr (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juli 2016), aant. 9  ‘Uit het [legali-

teits]beginsel vloeien geen beperkingen voort wat betreft het toepassen van strafuit-

sluitingsgronden’, zo leidt zij af uit Melk en water; De Hullu 2015, p. 89. 

121  Van Eikema Hommes 1980, p. 163; annotatie M.J. Borgers bij HR 12 juni 2007, 

ECLI:NL:HR:2007:BA0426, AA 2008/229, p. 231; Kelk/De Jong 2013, p. 114, 128. Vgl. 

Van Dorst 1978, p. 185: bij niet-strafbaarheid ‘naar de bewoordingen van de wet’, ei-

gent de strafrechter die toch strafbaarheid aanneemt door anticiperende interpretatie 

zich de bevoegdheid van de wetgever toe. 

Analogie: Pompe 1959, p. 54; Knoops 1998, p. 9; Kelk & De Jong 2013, p. 128, 129; Fok-

kens, in: Noyon, Langemeijer & Remmelink 1990, art. 1 Sr (online in Kluwer Navigator, 

bijgewerkt 1 oktober 2016), aant. 5. 

122  De Hullu 2015, p. 100, 107, 112, onder verwijzing naar EHRM 22 november 1995, ECLI: 

NL:XX:1995:AD2430, NJ 1997/1, m.nt. G. Knigge (C.R. t. Verenigd Koninkrijk). Hieruit 

kan worden afgeleid dat volgens het legaliteitsbeginsel in art. 7 EVRM een interpretatie 

ten nadele van de verdachte voor hem voorzienbaar moet zijn  het beginsel behelst ‘the 

principle that the criminal law must not be extensively construed to an accused’s det-

riment, for instance by analogy’ (r.o. 33); en ‘Article 7 of the Convention cannot be read 

as outlawing the gradual clarification of the rules of criminal liability through judicial 

interpretation from case to case, provided that the resultant development is consistent 

with the essence of the offence and could reasonable be foreseen’ (r.o. 34). Interpretatie 

komt nader aan de orde in par. 5.5.  

123  Ook in die zin Van Veen 1980, p. 9; Nieboer 1991, p. 240; Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 13, 

122; Kelk/De Jong 2013, p. 114, 128; De Hullu 2015, p. 89. Later in dit hoofdstuk komt 

een voorbeeld ter sprake (HR 30 oktober 1933, NJ 1933, p. 1692, m.nt. W.P.J. Pompe, 

par. 5.5). 
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Ook in de grondwetsgeschiedenis wordt het fundamentele karakter van 
het materiële legaliteitsbeginsel benadrukt. Het nationaalrechtelijke beginsel 
biedt de verdachte meer bescherming dan artikel 7 EVRM: artikel 16 Gw mist 
de beperkingsclausule van artikel 7 lid 2 EVRM.125 Dat is blijkens de grond-
wetsgeschiedenis bewust gedaan.126 Volgens de grondwetgever is er zelfs 
geen ruimte voor een uitzondering op het materiële legaliteitsbeginsel als 
iemand ‘schuldig is aan een handelen of nalaten, dat ten tijde van het hande-
len of nalaten, een misdrijf was overeenkomstig de algemene rechtsbeginse-
len die door de beschaafde volken worden erkend’. Hij vond het opnemen 
van een dergelijke uitzonderingsmogelijkheid ‘niet nodig’.127 De Staatscom-
missie vond dit ook ‘niet noodzakelijk’, en wilde aan ‘de in de Grondwet op 
te nemen waarborg een verdere strekking [verlenen] dan die in het ver-
drag’.128  
 

Aangezien de wetgever deze uitdrukkelijke bedoeling van de grondwetgever 

niet zomaar ter zijde mag en zal stellen, lijkt het mij onwaarschijnlijk dat hij 

opnieuw een uitzondering op het legaliteitsbeginsel zal maken zoals hij naar 

aanleiding van de Tweede Wereldoorlog deed, toen artikel 16 Gw nog niet 

bestond. Toen stelde de regering in Londen het Besluit Buitengewoon Straf-

recht vast (dat rechtskracht had van een formele wet), met de strafbaarstel-

ling van oorlogshandelingen met terugwerkende kracht, waardoor het lex 

certa-gebod werd overschreden en analogie in bepaalde gevallen werd toege-

staan.129 Argument was dat daders van oorlogshandelingen vanwege de 

                                                             
124  Par. 5.5. 

125  ‘Dit artikel staat niet in de weg aan de berechting en bestraffing van iemand, die schul-

dig is aan een handelen of nalaten, dat ten tijde van het handelen of nalaten, een mis-

drijf was overeenkomstig de algemene rechtsbeginselen die door de beschaafde volken 

worden erkend’. 

126  Tweede rapport van de Staatscommissie van Advies inzake de Grondwet en de Kieswet 1969, 

p. 81, 82; Kamerstukken II 1970/71, 11051, 3, p. 20; Kamerstukken II 1975/76, 13872, 3, p. 51. 

Hierover ook HR 18 september 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB1471, NJ 2002/559, m.nt. J.M. 

Reijntjes (Bouterse) r.o. 4.3, en annotatie H. Van der Wilt bij dit arrest, Militair Rechtelijk 

Tijdschrift 2002, p. 49. 

127  Ook niet met het oog op de genoemde Wet Oorlogsstrafrecht, die later in dit hoofdstuk 

ter sprake komt. 

128  Tweede rapport van de Staatscommissie van Advies inzake de Grondwet en de Kieswet 1969, 

p. 81, 82. Ook in die zin Kamerstukken II 1970/71, 11051, 3, p. 20. De regering merkte op 

dat ingevolge art. 15 EVRM ‘ook onder omstandigheden van nood geen afwijking van 

het nulla poena-beginsel, zoals in artikel 7 omschreven, toelaatbaar is’ (p. 82). 

129  Wet van 22 december 1943, Stb. 1943, D 61, aangevuld in 1947 met art. 27a; Van Dorst 

1978, p. 181; Groenhuijsen 2000; Kelk & De Jong 2013, p. 130; De Hullu 2015, p. 93.  
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ernst ervan strafbaarheid konden voorzien.130 De Bijzondere Raad van Cassa-

tie, toepasser van het Besluit, accepteerde dit.131 

 
De genoemde consequenties van het beginsel en het fundamentele karakter 
ervan blijken ook uit de jurisprudentie van de Hoge Raad. Die accepteert niet 
alleen geen materieelrechtelijke uitzonderingen ten nadele, zoals bij de be-
spreking van uitzonderingen in het strafrecht wordt getoond,132 maar ook 
wees hij eens het buiten toepassing laten van het materiële legaliteitsbeginsel 
in algemene zin af. Zelfs op grond van ongeschreven volkenrecht mocht geen 
uitzondering op het beginsel worden gemaakt.133 
 

Ingevolge artikel 12i Sv werd strafvervolging bevolen van Bouterse voor de 

Surinaamse Decembermoorden ‘waarvan een ieder het strafwaardige karak-

ter met de klomp kan aanvoelen’.134 De hier relevante rechtsvraag was of 

strafbepalingen uit de Uitvoeringswet folteringverdrag konden worden toe-

gepast op de feiten begaan vóór de inwerkingtreding van die wet. Volgens 

de Hoge Raad stelden de artikelen 1 Sr en 16 Gw ‘een ongeclausuleerd ver-

bod van terugwerkende kracht’. Dit moest krachtens artikel 94 Gw135 buiten 

toepassing blijven bij niet-verenigbaarheid ‘met een ieder verbindende bepa-

                                                             
130  Groenhuijsen 2000, par. 6.  

131  Groenhuijsen 2000, par. 3, onder verwijzing naar o.a. BRvC 5 december 1945, NOR 

1946/150; De Hullu 2015, p. 93, onder verwijzing naar BRvC 12 januari 1949, NJ 1949/ 

87, m.nt. B.V.A. Röling (Rauter). Volgens de Raad in die laatste uitspraak heeft het be-

ginsel ‘geen absoluut karakter’, en kan zijn werking worden ‘doorkruist’ door ‘die van 

andere beginselen bij welker erkenning evenzeer gewichtige belangen der rechtsorde 

zijn betrokken’. Die werking verdroeg niet ‘dat hoogst ernstige inbreuken op de alge-

meen aanvaarde beginselen van het Volkenrecht, waarvan het misdadig en strafwaar-

dig karakter reeds ten tijde van het plegen van het plegen dier feiten buiten twijfel 

stond, als niet strafbaar zouden moeten worden aangemerkt op de enkele grond van 

het ontbreken van een tevoren vastgestelde wettelijke strafbedreiging’. (BRvC 12 janu-

ari 1949, NJ 1949/87, m.nt. B.V.A. Röling (Rauter)). In een eerdere uitspraak overwoog 

de Bijzondere Raad van Cassatie dat sprake was van ‘door de gewone wetgever niet 

voorzienbare gebeurtenissen en gedragingen’, en ‘bij de bevolking gewekte verbitte-

ring’, waardoor bestraffing ‘in het belang der openbare orde, rust en veiligheid’ was. 

Het legaliteitsbeginsel was ‘wel een belangrijk maar niet een onder alle omstandighe-

den onaantastbaar beginsel’. Het ging hier om ‘het in abnormale tijden plegen van han-

delingen, die ieder normaal burger kan begrijpen als ongeoorloofd en misdadig, daar 

zij de veiligheid, zelfs het bestaan van de Staat aantasten, of het recht, de veiligheid, 

zelfs het leven van medeburgers in gevaar brengen’ (BRvC 5 december 1945, NOR 

1946/150). 

132  Par. 5.3. 

133  HR 18 september 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB1471, NJ 2002/559, m.nt. J.M. Reijntjes. 

134  Conclusie waarnemend A-G Th. B. Ten Kate, ECLI:NL:PHR:2001:AB1471.  

135  Art. 94 Gw komt uitgebreid aan de orde in hoofdstuk 3, par. 3.4. 
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lingen van verdragen of van besluiten van volkenrechtelijke organisaties’. 

Dergelijke bepalingen of besluiten waren er niet.136 Volgens de Hoge Raad 

staat het zelfs als ‘de verplichting tot strafbaarverklaring met terugwerkende 

kracht zou voortvloeien uit ongeschreven volkenrecht, [...] de rechter niet vrij 

[... de implementatiewet] buiten toepassing te laten wegens strijd met dat on-

geschreven volkenrecht’. De Hoge Raad leidde dit af uit de wetsgeschiedenis 

van art. 94 Gw.  

 
Gezien de strikte opvatting van de Hoge Raad over die uitzondering op het 
legaliteitsbeginsel en over materieelrechtelijke uitzonderingen ten nadele, is 
het opvallend dat hij wél interpretaties ten nadele accepteert. Later wordt 
hierop ingegaan.137 

In de loop der tijd is de oorspronkelijke functie van het materiële legali-
teitsbeginsel minder prominent geworden. De grotere aandacht in het straf-
recht van de afgelopen decennia voor belangen van de maatschappij en 
slachtoffers bij criminaliteitsbestrijding gaat ten koste van bescherming van 
(mogelijke) verdachten.138 In de literatuur wordt gesteld dat ‘de laatste de-
cennia […] het fundament’ van het legaliteitsbeginsel ‘wat minder absoluut 
geworden’ is139 en dat ‘de betekenis van het legaliteitsbeginsel voor de dage-
lijkse praktijk tanende is’.140 Het komt nu voor dat het beginsel zo wordt 
uitgelegd dat het niet alleen meer de beschermingsfunctie heeft, maar ook 
criminaliteitsbestrijding beoogt.141 De genoemde interpretaties ten nadele 
passen beter binnen deze gewijzigde visie.142 Deze verandering zou in de 
toekomst ook de deur kunnen openen voor de aanvaarding van materieel-
rechtelijke uitzonderingen ten nadele door de Hoge Raad. Later in dit hoofd-

                                                             
136  Ook art. 7 lid 2 EVRM was dus volgens de Hoge Raad geen grondslag voor een uit-

zondering op het legaliteitsbeginsel. 

137  Par. 5.5. 

138  De Jong 1985, p. 9; Groenhuijsen 1987, p. 30, 53; Foqu  & ‘t Hart 1990; Rozemond 1999, 

p. 123; Kelk/De Jong 2013, p. 147; De Hullu 2015, p. 112, 113; Van Kempen 2016. 

139  De Hullu 2015, p. 112. 

140  Groenhuijsen 1987, p. 49. 

141  Bijv. Rozemond 1999, p. 124, 129, die stelt dat het legaliteitsbeginsel ook strekt ter be-

scherming van (mogelijke) slachtoffers, aangezien voorzienbaarheid van straffen de ef-

fectiviteit van strafbepalingen bevordert, en meent dat in ‘de conceptie van legaliteit’ 

een evenwicht moet worden gevonden tussen ‘waarborgen tegen willekeur en bescher-

ming van slachtoffers’; Kelk/De Jong 2013, p. 101-104, die onder de ‘constitutionele di-

mensie’ van het legaliteitsbeginsel verstaan ‘de verlening van bevoegdheden aan over-

heidsinstanties  n de clausulering van die bevoegdheden’, waarbij straffen middelen 

zijn om burgers tegen criminaliteit te beschermen, en waar daarnaast de ‘generaal-pre-

ventieve dimensie’ van het legaliteitsbeginsel wordt onderscheiden, die ervan uit gaat 

dat de strafwet chaos in de maatschappij voorkomt. 

142  Daarover als gezegd ook par. 5.5. 
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stuk komt wel al een voorbeeld ter sprake van een dergelijke uitzondering 
van de feitenrechter – die is echter vernietigd door de Hoge Raad.143 Daar-
naast zouden strengere eisen kunnen worden gesteld aan uitzonderingen ten 
voordele waardoor belangen van de maatschappij of slachtoffers worden 
geschaad. Gezien het opportuniteitsbeginsel144 ligt het echter niet voor de 
hand dat burgers rechten kunnen ontlenen aan hun verwachtingen dat straf-
bepalingen worden toegepast als deze tekstueel zijn overtreden.  

Het fundamentele en beschermende karakter van het legaliteitsbeginsel 
zal echter voorop blijven staan, en behoort dat volgens mij ook te doen, zo-
lang het zijn plaats in artikel 1 Sr en artikel 16 Gw heeft.145 Dat houdt de 
ruimte voor uitzonderingen ten nadele zeer beperkt. Slechts in een zó uit-
zonderlijk geval dat ook de grondwetgever een uitzondering op het beginsel 
acceptabel zou hebben geacht, is die ruimte er. Ik denk dat zelfs een oorlogs-
situatie waarschijnlijk niet uitzonderlijk genoeg zal zijn als de rechter binnen 
de uitgangspunten van de Grondwet blijft, aangezien artikel 16 Gw werd 
opgesteld toen de Tweede Wereldoorlog en de toen door de wetgever en 
Bijzondere Raad van Cassatie gemaakte uitzonderingen op het legaliteitsbe-
ginsel nog vers(er) in het geheugen lagen. Vanwege die zeer beperkte ruimte 
voor uitzonderingen ten nadele en de inhoudelijke vergelijkbaarheid van 
interpretaties ten nadele, behoort de Hoge Raad ook die interpretaties vol-
gens mij te voorkomen. Dat wordt later beargumenteerd.146 

Concluderend. Het materiële legaliteitsbeginsel staat vanwege zijn oor-
spronkelijke functie in de weg aan materieelrechtelijke billijkheidsuitzonde-
ringen ten nadele van verdachten. Slechts in zeer bijzondere – moeilijk voor-
stelbare – gevallen is er misschien wat ruimte voor. 

b. Het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel en consequenties voor uitzonderingen 
Het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel heeft, anders dan het materiële, van 
oorsprong een dubbelfunctie, waardoor het meer ruimte laat voor billijk-
heidsuitzonderingen.  

                                                             
143 Par. 5.3.4. 

144 Par. 5.2.2, c. 

145 De Hullu 2015, p. 113  er is weliswaar ‘enige ruimte gekomen voor een afweging tussen 

het legaliteitsbeginsel in klassieke zin en andere belangen’, maar ‘de rechtszekerheid 

voor de verdachte, gelet op de grondslag van het legaliteitsbeginsel in het materiële 

strafrecht, [moet] wel een prominente positie […] behouden’. Vgl. annotatie A.C. ‘t 

Hart bij HR 21 april 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZD1030, NJ 1998/782  ‘er dient door de ex-

tensieve teleologische interpretatie geen verdachte te worden veroordeeld die met eni-

ge aannemelijkheid zou kunnen zeggen: als het duidelijk was geweest dat dit de strek-

king van de strafwet is, dan had ik het plegen van dit feit wel nagelaten’; Kelk/De Jong 

2013, p. 152, die het eens is met de geciteerde overweging van De Hullu.  

146 Par. 5.5. 
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Het beginsel is neergelegd in artikel 1 Sv: strafvordering heeft alleen 
plaats op de wijze bij de wet147 voorzien. Het geldt voor de gehele strafproce-
dure: opsporing, vervolging, tenuitvoerlegging en rechterlijk handelen.148 Te-
vens zijn beperkingsclausules bij grondrechten in de Grondwet en in verdra-
gen, die bepalen dat grondrechten slechts door de wet (of een lagere rege-
ling) mogen worden beperkt, uitdrukking van het beginsel.149 Ook het straf-
vorderlijke legaliteitsbeginsel beoogt burgers te beschermen tegen schendin-
gen van rechten en vrijheden door de overheid,150 welke bescherming ge-
wenst is vanwege de rechtsstaat,151 de machtenscheiding152 en de democrati-

                                                             
147  Een formele wetsbepaling is vereist (Kristen 2010, p. 643; Kelk/De Jong 2013, p. 95; 

Corstens/Borgers 2014, p. 20; De Hullu 2015, p. 85). Volgens sommigen is delegatie toe-

gestaan (Corstens/Borgers 2014, p. 21, onder verwijzing naar HR 18 oktober 1983, 

ECLI:NL:HR:1983:AD6586, NJ 1984/97, m.nt. Th.W. van Veen); volgens anderen niet 

(Cleiren 2000, in: Wetboek van Strafvordering, art. 1 Sv (online in Kluwer Navigator, bij-

gewerkt 1 juni 2000), aant. 7, die het genoemde arrest anders uitlegt). 

148  Simmelink 1987, p. 31, onder verwijzing naar HR 12 april 1897, W 1897, afl. 6954, p. 1; 

Corstens/Borgers 2014, p. 19, 23, 26.  

149  Cleiren, in: T&C Sv 2015, art. 1 Sv (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 11 december 

2016), aant. 1a. Beperkingsclausules zijn bijvoorbeeld art. 9 lid 2 Gw, dat onder voor-

waarden een inbreuk op het recht tot vergadering en betoging toestaat  ‘De wet kan 

regels stellen ter bescherming van de gezondheid, in het belang van het verkeer en ter 

bestrijding of voorkoming van wanordelijkheden’, en art. 8 lid 2 EVRM  ‘ een inmen-

ging van enig openbaar gezag is toegestaan in de uitoefening van [het recht op respect 

voor zijn privé-leven, zijn familie- en gezinsleven, zijn woning en zijn corresponden-

tie], dan voor zover bij de wet is voorzien en in een democratische samenleving nood-

zakelijk is in het belang van de nationale veiligheid, de openbare veiligheid of het eco-

nomisch welzijn van het land, het voorkomen van wanordelijkheden en strafbare fei-

ten, de bescherming van de gezondheid of de goede zeden of voor de bescherming van 

de rechten en vrijheden van anderen’. 

150  Simmelink 1987, p. 40, 41; Reijntjes 1989, p. 8, 9; Cleiren 2000, in: Wetboek van Strafvorde-

ring, art. 1 Sv (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juni 2000), aant. 2; Corstens/ 

Borgers 2014, p. 19; ook dit beginsel vindt zijn oorsprong in de Déclaration des droits de 

l’homme et du Citoyen (Reijntjes 1989, p. 8. Art. 7 Déclaration, eerste zin daarvan  ‘Nul 

homme ne peut être accusé, arrêté et détenu que dan les cas determinés par la loi et se-

lon les forms qu’elle a prescrites’); het is ook neergelegd in de beperkingsclausules bij 

grondrechten; uit het beginsel wordt tevens afgeleid dat er weinig ruimte is voor ex-

tensieve interpretatie van bevoegdheden die inbreuk maken op rechten en vrijheden 

van burgers (Corstens/Borgers 2014, p. 29, 30, onder verwijzing naar HR 15 april 2011, 

ECLI:NL:HR:2011:BO9629, NJ 2012/345, m.nt. M.J. Borgers, waarin de Hoge Raad 

spreekt over de ‘in het licht van de ingevolge art. 1 Sv geboden restrictieve interpreta-

tie van de voorschriften inzake de toepassing van strafvorderlijke dwangmiddelen als 

de onderhavige’). 

151  Bijv. Simmelink 1987, p. 31; Reijntjes 1989, p. 3; Cleiren 2000, in: Wetboek van Strafvorde-

ring, art. 1 Sv (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juni 2000), aant. 2. 

152  Bijv. Kristen 2010, p. 641; Corstens/Borgers 2014, p. 19. 
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sche gedachte.153 Die bescherming van (mogelijke) verdachten is volgens de 
wetgever van 1926 ook één van de twee functies van het strafprocesrecht.154 
De andere functie van het strafprocesrecht komt overeen met de tweede 
functie van het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel: criminaliteitsbestrijding, 
waartoe het Wetboek van Strafvordering bevoegdheden toekent aan politie 
en justitie.155 Het beginsel zorgt dat de opsporing en het strafproces voor die 
bestrijding zo effectief, efficiënt en doelmatig mogelijk verlopen.156 In de lite-
ratuur is deze functie ondersteund met de opmerking dat de wetgever niet 
alles kan voorzien, zoals ontwikkelingen in opsporingstechnieken.157 De 
tweede functie van het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel past binnen de be-
schreven accentveranderingen in het strafrecht van de afgelopen decennia.158 
Aangezien voor een doelmatige strafvordering beperking van rechten en vrij-
heden van (mogelijke) verdachten aangewezen kan zijn, conflicteren de twee 
functies. De wetgever probeerde balans te vinden door weliswaar aan over-
heidsorganen ‘alle bevoegdheden [te] verlenen, welke zij naar de omstandig-
heden kunnen behoeven’, maar tegelijk aan de verdediging alle bevoegdhe-
den die ‘met het doel van het strafproces niet onvoorwaardelijk in strijd ko-
men’.159  

Door de dubbelfunctie staan bij de toepassing van het strafvorderlijke le-
galiteitsbeginsel door wetgever en rechter belangen van (mogelijke) verdach-
ten niet altijd voorop. Doorgaans zijn deze belangen gediend bij een specifiek 
omschreven wettelijke grondslag voor strafvorderlijke bevoegdheden, en 
vanuit zijn eerste functie vergt het legaliteitsbeginsel deze grondslag dan 
ook. Toch zijn vanuit doelmatigheidsoverwegingen bevoegdheden geregeld 
(zeer) algemeen geformuleerd. Artikel 3 Politiewet 2012 verleent bijvoorbeeld 
opsporingsambtenaren de bevoegdheid ‘te zorgen voor de daadwerkelijke 
handhaving van de rechtsorde’, en in de artikelen 141 en 142 Sv is bepaald 
dat de ambtenaren zijn ‘belast met de opsporing van strafbare feiten’. In die 
algemeenheid is de tweede functie herkenbaar. Uit vele arresten blijkt dat de 

                                                             
153  Bijv. Kelk/De Jong 2013, p. 95; Corstens/Borgers 2014, p. 19. 

154  Kamerstukken II 1913/14, 286, 3 (MvT Sv), p. 51, 55. 

155  Kamerstukken II 1913/14, 286, 3 (MvT Sv), p. 51, 55. Over de twee functies van het straf-

procesrecht ook Simmelink 1987, p. 8 e.v.; Cleiren 2000, in: Wetboek van Strafvordering, 

art. 1 Sv (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juni 2000), aant. 1; Corstens/Borgers 

2014, p. 8, 9. 

156  Simmelink 1987, p. 67.  

157  Reijntjes 1989, p. 9; annotatie J.M. Reijntjes bij HR 10 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:543, 

NJ 2015/213, par. 8. 

158  Subpar. a. 

159  Kamerstukken II 1913/14, 286, 3 (MvT Sv), p. 55. Hierover ook Cleiren 2000, in: Wetboek 

van Strafvordering, art. 1 Sv (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juni 2000), aant. 

1; Corstens/Borgers 2014, p. 8, 9, die vanwege deze twee functies spreken over ‘de am-

bivalentie van het strafprocesrecht’.  
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Hoge Raad accepteert dat dergelijke bevoegdheden worden uitgeoefend ‘op 
een wijze die een beperkte inbreuk maakt op grondrechten van burgers en 
die niet zeer risicovol is voor de integriteit en beheersbaarheid van de opspo-
ring’.160  
 

Het OM had met een apparaat het geografisch gebied afgebakend waarbin-

nen de telefoon van de verdachte zich bevond, hetgeen ‘niet in een daarop 

toegesneden wettelijke bepaling geregeld’ was.161 De verdachte was hierdoor 

aangehouden. Volgens de Hoge Raad kon deze opsporingsmethode onrecht-

matig zijn ‘indien zij in verband met de duur, intensiteit en frequentie ervan 

geschikt is om een min of meer compleet beeld te verkrijgen van bepaalde 

aspecten van het persoonlijk leven van de betrokkene’. Hij liet het oordeel 

van het hof in stand dat de uitoefening van de bevoegdheid slechts een zo be-

perkte inbreuk maakt op de persoonlijke levenssfeer van de verdachte, dat 

hiervoor artikel 3 Politiewet 2012 een toereikende wettelijke grondslag is. Re-

levant was ‘de kennelijk korte duur van de inzet van het apparaat’. 

 
Belangen van (mogelijke) verdachten wijken ook in andere zaken voor het 
belang van een doelmatige strafvordering.  
 

De anonimiteit van de verdachte was geen wettelijk geval van voorlopige 

hechtenis, maar volgens de Hoge Raad kon deze verdachte ‘gelijkgesteld’ 

worden met iemand zonder vaste woon- of verblijfplaats, wat conform arti-

kel 67 lid 2 Sv wel een geval van voorlopige hechtenis is.162 Dit lijkt mij ana-

logie.  

                                                             
160  HR 1 juli 2014, ECLI:NL:HR:2014:1562, AA 2015/485, p. 485-489, m.nt. R.J.B. Schutgens 

& T.M.A. Arts (IMSI-catcher). Ook in die zin o.a. HR 11 november 1947, NJ 1948/126, 

m.nt. W.P.J. Pompe (hoewel de Hoge Raad daar niet uitdrukkelijk grondrechten als ar-

gument noemt); HR 19 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZD0328, NJ 1996/249, m.nt. 

T.M. Schalken (Zwolsman), r.o. 6.4.5; HR 30 juni 1998, NJ 1998/799 m.nt. T. Schalken; 

HR 10 april 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0970, NJ 2001/424; HR 20 januari 2009, ECLI: 

NL:HR:2009:BF5603, NJ 2009/225, m.nt. M.J. Borgers; HR 20 december 2011, ECLI:NL: 

HR: 2011:BP0070, NJ 2012/159, m.nt. T.M. Schalken; HR 20 december 2011, ECLI:NL: 

HR:2011:BS1742, NJ 2012/160, m.nt. T.M. Schalken; HR 7 januari 2014, ECLI:NL:HR: 

2014:42; HR 4 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:477; HR 4 april 2017, ECLI:NL:HR:2017: 

592. 

161  HR 1 juli 2014, ECLI:NL:HR:2014:1562, AA 2015/485, p. 485-489, m.nt. R.J.B. Schutgens 

& T.M.A. Arts (IMSI-catcher).  

162  HR 18 februari 1986, NJ 1986/695. Corstens/Borgers 2014, p. 29  ‘Op de keper be-

schouwd trad de Hoge Raad hiermee buiten de bewoordingen van de wet’. 
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Ook accepteerde de Hoge Raad dat een feit dat niet is ten laste gelegd maar 

wel is bekend, wordt meegewogen bij de straftoemeting en wordt be-

schouwd als afgedaan, terwijl de wet dit niet toelaat.163  

 
Formeelrechtelijke uitzonderingen ten nadele zijn minder problematisch dan 
materieelrechtelijke,164 omdat zij niet per se op gespannen voet staan met het 
legaliteitsbeginsel van artikel 1 Sv. Beschermt een tekstueel toepasselijke 
wetsbepaling belangen van een verdachte, maar zou toepassing aanzienlijke 
vertraging van het strafproces met zich brengen, dan wijzen de twee functies 
van het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel in verschillende richtingen. Ener-
zijds vraagt het beginsel om toepassing van de bepaling vanwege verdachtes 
belangen, maar anderzijds is dat problematisch gezien de doelmatigheid van 
de strafvordering. Een keuze voor een uitzondering vanwege die doelmatig-
heid is dan wel in strijd met verdachtes belangen, maar niet noodzakelijker-
wijs met het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel. 

Dat het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel zo wordt uitgelegd dat het niet 
alleen de belangen van (mogelijke) verdachten beschermt maar ook de doel-
matigheid van het strafproces dient, is overigens gezien de consequenties 
daarvan voor de verdachte minder problematisch dan wanneer aan het ma-
teriële legaliteitsbeginsel twee functies worden toegeschreven. De gevolgen 
van materieelrechtelijke uitzonderingen ten nadele van een verdachte kun-
nen voor de verdachte zeer ingrijpend zijn, met als maximum vrijheidsbene-
ming tot (volgens de wet) levenslange duur. Dat rechtvaardigt hoge eisen 
aan materieelrechtelijke uitzonderingen ten nadele. Strafvorderlijke uitzon-
deringen ten nadele hebben doorgaans beperktere gevolgen voor de verdach-
te (willekeurige voorbeelden: telefoontap, stelselmatige observatie en het 
slachtofferspreekrecht165, en de voorlopige hechtenis is van kortere duur dan 
gevangenisstraffen). Dat vraagt om lichtere eisen aan strafvorderlijke uitzon-
deringen ten nadele dan aan materieelrechtelijke.  

Samengevat heeft het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel zowel de be-
scherming van belangen van (mogelijke) verdachten ten doel als de doelma-
tigheid van het strafproces. Hierdoor, en door de beperktere gevolgen van 
strafvorderlijke inbreuken op rechten van verdachten, zijn uitzonderingen 
ten nadele in het strafprocesrecht niet per se problematisch. 

                                                             
163  Het ad informandum-voegen van zaken: HR 13 februari 1979, ECLI:NL:HR:1979:AC 

2866, NJ 1979/243, m.nt. Th.W. van Veen; HR 13 maart 1979, ECLI:NL:HR:1979:AC 

2934, NJ 1979/269, m.nt. Th.W. van Veen.  

164  Subpar. a. 

165  Over uitzonderingen daarop gaat par. 5.3.6, d. 
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c. Afsluitend over het legaliteitsbeginsel 
In het materiële strafrecht staat het legaliteitsbeginsel in de weg aan billijk-
heidsuitzonderingen ten nadele van verdachten. Situaties waarin die het 
fundamentele belang van het beginsel overtreffen, zijn moeilijk voorstelbaar. 
In het formele strafrecht heeft het legaliteitsbeginsel (nog meer dan sinds de 
afgelopen decennia van het materiële beginsel wordt aangenomen) twee 
functies. Het is niet alleen gericht op de bescherming van belangen van (mo-
gelijke) verdachten zoals het materiële beginsel, maar ook op de doelmatig-
heid van het strafproces. Dit maakt strafvorderlijke uitzonderingen ten nade-
le niet per se in strijd met het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel. 

5.2.4  Stelling van sommigen: nieuwe ongeschreven billijkheids-
uitzonderingen 

In de doctrine is bepleit dat er goede redenen zijn voor (meer) ongeschreven 
billijkheidsuitzonderingen op strafbepalingen.  

a. Subsocialiteit als derde element 
In 1947 betoogde Vrij dat subsocialiteit als derde element voor strafbaarheid 
moest worden aanvaard.166 Heersende leer was (en is) dat wederrechtelijk-
heid en verwijtbaarheid elementen zijn: voor strafbaarheid is hun bewezen-
verklaring niet nodig, maar ontbreken zij, dan wordt geen strafbaarheid aan-
genomen. Hierdoor kunnen rechtvaardigingsgronden en schulduitsluitings-
gronden basis zijn voor billijkheidsuitzonderingen op strafbepalingen.167 Vrij 
vond dat strafbaarheid niet op haar plaats behoeft te zijn als een feit is bewe-
zen verklaard en gekwalificeerd, én wederrechtelijk en verwijtbaar is.168 
Voorbeelden waren bagateldelicten (zoals kruimeldiefstallen en het ‘verbo-
den toegang’-artikel 461 Sr), en als ‘een schandaal een erger kwaad lijkt dan 
het onbestraft blijven van het delict’ doordat een publiek persoon door een 
vervolging zou worden gecompromitteerd.169 Daarom moest de subsocialiteit 
het derde element zijn.170 Dat betekende dat voor strafbaarheid een feit ‘de 
gemeenschap zozeer [moet] hinderen en bezwaren, dat het haar van belang 
wordt, over te gaan tot vervolging; […] die vervolging zou haar niet nog 
méér moeten hinderen en bezwaren, zodat het weer van nog groter belang 
wordt, haar achterwege te laten’. Door een feit moest de gemeenschap ‘opge-
schrikt en verontrust [worden] met een verstoring en deining, die niet over-

                                                             
166  Vrij (1947) 1980. 

167  Par. 5.2.1 en par. 5.3.1. 

168  Vrij (1947) 1980, p. 9. 

169  Vrij (1947) 1980, p. 7, 8. 

170  Vrij (1947) 1980, p. 12. 



218 Hoofdstuk 5 
――― 

troffen mag worden door die, welke zij van een bestraffing zou krijgen te on-
dervinden’.171 Dit volgde niet uit het element van de wederrechtelijkheid 
(omdat die geen sociale spanning hoeft op te leveren en al kan zijn hersteld 
terwijl de samenleving nog ontwricht is), of uit de verwijtbaarheid (die ver-
golden kan zijn terwijl de dader nog gevaarlijk is).172 Waar de wederrechte-
lijkheid aangeeft dat iemand verkeerd heeft gehandeld en de verwijtbaarheid 
dat hij ook anders had gekund, ‘roept de subsocialiteit de dader weer tot de 
orde’ en ‘geeft hem zijn kans’.173 De subsocialiteit kwam volgens Vrij reeds 
tot uitdrukking in het opportuniteitsbeginsel van het OM en in de straftoe-
meting.174 In de rechtspraak is dit derde element (nog steeds) niet in die zin 
aanvaard dat het ontbreken van subsocialiteit een strafuitsluitingsgrond is. 

b. Burgerlijke ongehoorzaamheid  
Schuyt haakte in 1972 met zijn theorie over burgerlijke ongehoorzaamheid 
aan bij Vrijs element van de subsocialiteit door te pleiten voor een nieuwe on-
geschreven strafuitsluitingsgrond.  

Onder burgerlijke ongehoorzaamheid verstond Schuyt overtreding van 
een strafbepaling uit protest tegen een specifiek wettelijk voorschrift of stelsel 
van wetgeving (terwijl de pleger wel het heersende gezag en de algemene 
geldigheid van wetgeving erkent).175 Doel van een dergelijke overtreding was 
‘de openbare mening en officiële percepties over wat wel en wat niet juist en 
legitiem is te veranderen’.176 Burgerlijke ongehoorzaamheid had een politieke 
dimensie: iemand ‘handelt in zijn rol als burger op grond van zijn rechten en 
verantwoordelijkheden in de democratie’.177 Uit dit algemene beeld volgden 
tien kenmerken van de ongehoorzaamheid:178 (1) de handeling is illegaal en 
(2) gewetensvol; (3) er is betekenissamenhang tussen bekritiseerd object en 
gekozen handelwijze (een voorschrift wordt overtreden omdat het onrecht-
vaardig of immoreel wordt gevonden, of om onrecht buiten het voorschrift 
onder de aandacht te brengen179); (4) de handeling is weloverwogen (hetgeen 
blijkt uit proportionaliteit180); (5) ze geschiedt openlijk; (6) de pleger werkt 
vrijwillig mee aan arrestatie en vervolging; (7) hij aanvaardt het risico van 
een straf; (8) hij heeft tevoren legale middelen geprobeerd; (9) er is geweld-
loosheid; (10) rechten van anderen worden zoveel mogelijk in acht genomen. 

                                                             
171  Vrij (1947) 1980, p. 9. 

172  Vrij (1947) 1980, p. 12. 

173  Vrij (1947) 1980, p. 16. 

174  Vrij (1947) 1980, p. 6-10. 

175  Schuyt 1972, p. 304. 

176  Schuyt 1972, p. 303. 

177  Schuyt 1972, p. 308. 

178  Schuyt 1972, p. 311. 

179  Schuyt 1972, p. 314. 

180  Schuyt 1972, p. 317. 
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Schuyt stelde dat de rol van burgerlijke ongehoorzaamheid in het toen-
malige strafrecht vaak neerkwam op een betwisting van ‘legaliteit’. Hieron-
der schaarde hij verzoeken om toetsing van wetgeving (waarvan hij opmerk-
te dat die bij formele wetgeving niet was toegestaan en bij lagere wetgeving 
slechts in uitzonderingsgevallen), maar ook beroepen op omw. Hij achtte het 
mogelijk dat die beroepen vanwege burgerlijke ongehoorzaamheid leidden 
tot ovar.181  

Schuyt bepleitte een rol van betekenis in het strafrecht voor burgerlijke 
ongehoorzaamheid omdat bij burgerlijke ongehoorzaamheid subsocialiteit in 
Vrijs betekenis ontbreekt: de samenleving profiteert juist van een appel tegen 
onrechtvaardige verhoudingen.182 Hij verkoos hiervoor een nieuwe onge-
schreven strafuitsluitingsgrond: afwezigheid van subsocialiteit.183 Andere op-
ties zouden zijn (in volgorde van verkiesbaarheid volgens Schuyt) de invoe-
ring van een rechterlijk pardon (hetgeen toen alleen nog de kantonrechter 
kon uitspreken184) en toepassing daarvan bij burgerlijke ongehoorzaamheid, 
benutting van de mogelijkheden van het opportuniteitsbeginsel, strafuitslui-
ting vanwege de vrijheid van meningsuiting of die van vereniging en verga-
dering, of een ‘algehele ontsnappingsclausule voor door het geweten geïnspi-
reerde wetsovertredingen’.185  

c. Afsluitend over een nieuwe ongeschreven billijkheidsuitzondering 
Een derde element noch de ongeschreven strafuitsluitingsgrond ‘afwezigheid 
van subsocialiteit’ is in de jurisprudentie aanvaard. De acceptatie daarvan is 
dan ook doorgaans in strijd met de constitutionele eisen. Toch zijn Vrijs en 
Schuyts gedachten van belang. In een zeer beperkt aantal gevallen kan bur-
gerlijke ongehoorzaamheid een geslaagd beroep op omw met zich brengen. 
Daarop wordt later teruggekomen.186 

                                                             
181  Schuyt 1972, p. 312. Op omw wordt ingegaan in par. 5.3.1, b. Dan wordt ook terugge-

komen op Schuyts visie. 

182  Schuyt 1972, p. 370, 374. 

183  Schuyt 1972, p. 383. 

184  Par. 5.2.2, b. 

185  Schuyt 1972, p. 374-384. Deze clausule lijkt hij zich als strikt geformuleerd te hebben 

voorgesteld, aangezien hij de invoering ervan onder meer verwerpt omdat daardoor 

derdenbelangen geschonden zouden kunnen worden (p. 374), terwijl bij toepassing 

van een open geformuleerde clausule de rechter met deze belangen rekening zou kun-

nen houden. 

186  Par. 5.3.1, b. 
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5.2.5  Conclusies over het algemene kader van het strafrecht  

Samenvattend kan worden gesteld dat het algemeen kader en de karakteris-
tieken van het strafrecht als volgt de ruimte voor billijkheidsuitzonderingen 
in dit rechtsgebied bepalen.  

De strafrechter heeft geen algemene wettelijke uitzonderingsbevoegd-
heid. Uitzonderingen worden op verschillende grondslagen gemaakt: op on-
geschreven gronden, krachtens een wettelijk voorschrift, en op grond van ar-
tikel 94 Gw. De behoefte van strafrechters aan uitzonderingen is beperkt 
doordat zij op verschillende andere manieren ook een billijke beslissing kun-
nen nemen. De eerste is interpretatie, die in het strafrecht in verschillende 
vormen een belangrijk en veelvuldig toegepast alternatief is voor uitzonde-
ringen. Drie daarvan zijn aangestipt en worden later uitgebreider behandeld: 
de zodanig extensieve uitleg van artikel 40 Sr dat overmacht de rol van een 
ongeschreven rechtvaardigingsrond is gaan vervullen,187 de creatieve uitleg 
van het taakstrafverbod van artikel 22b Sr,188 en corrigerende interpretatie.189 
Later worden contra-indicaties voor interpretatie besproken. Ten tweede 
hebben strafrechters straftoemetingsvrijheid. Die neemt echter niet de voor 
de verdachte nadelige gevolgen van een veroordeling weg zoals een uitzon-
dering doet. Een derde methode die de behoefte aan uitzonderingen beperkt, 
is het opportuniteitsbeginsel, waardoor gevallen waarin een uitzondering op 
een strafbepaling aangewezen zou zijn al vroegtijdig worden gefilterd. Ver-
volgt het OM wél, dan kan de rechter deze vervolgingsbeslissing volgens de 
Hoge Raad soms corrigeren na een marginale toetsing op grond van beginse-
len van behoorlijke procesorde. Ook dit alternatief maakt uitzonderingen niet 
overbodig: soms bestaat de ruimte voor een uitzondering wanneer die voor 
niet-ontvankelijkverklaring van het OM ontbreekt.  

De uitzonderingen (én de genoemde ‘alternatieven’ daarvoor) zijn als 
volgt onder te brengen in en bij het rechterlijk beslissingsmodel: 
 
  

                                                             
187  Meer hierover in par. 5.3.1. 

188  Meer hierover in par. 5.5.6. 

189  Par. 5.5.2-5.5.4. 
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(TIJDENS HET ONDERZOEK TER TERECHTZITTING:) MISBRUIK VAN 

PROCESBEVOEGDHEDEN; UITZONDERINGEN OP HET 

SLACHTOFFERSPREEKRECHT 

 

(IN HOGER BEROEP EN CASSATIE:) UITZONDERINGEN OP 

RECHTSMIDDELTERMIJNEN EN -VERBODEN, MISBRUIK VAN  

BEVOEGDHEID TOT INSTELLEN RECHTSMIDDEL 

 

Artikel 348 Sv, de formele vragen: 

1. Is de dagvaarding geldig? Zo niet, dan is het dictum nietigheid van de 

dagvaarding (art. 349 lid 1 Sv). 

2. Is de rechter bevoegd? Zo niet: onbevoegdheid van de rechter (art. 349 lid 1 

Sv). 

3. Is de officier van justitie ontvankelijk? Zo niet: niet-ontvankelijkheid van de 

officier van justitie (art. 349 lid 1 Sv). (alternatief: RECHTERLIJKE 

CORRECTIE VAN VERVOLGINGSBESLISSING) 

4. Zijn er redenen voor schorsing van de vervolging? Zijn die er, dan wordt de 

vervolging geschorst (art. 349 lid 1 Sv).  

 

Artikel 350 Sv, de materiële vragen: 

1. Is het tenlastegelegde bewezen? Zo niet: vrijspraak (art. 352 lid 1 Sv). 

STRAFUITSLUITINGSGRONDEN DIE OOK BESTANDDEEL ZIJN 

(alternatief: CORRIGERENDE INTERPRETATIE TENLASTEGELEGDE) 

2.  Is het bewezenverklaarde strafbaar? Dat wil zeggen: 

a. Kan het bewezenverklaarde gekwalificeerd worden als strafbaar feit?  

(alternatief: CORRIGERENDE INTERPRETATIE STRAFBEPALING) 

b. Is de strafbepaling geldig? 

c. Is het bewezenverklaarde wederrechtelijk?  

RECHTVAARDIGINGSGRONDEN: omw, overmacht noodtoestand  

(art. 40 Sr), verdragsbepaling 

Is het bewezenverklaarde niet strafbaar, dan volgt ovar (art. 352 lid 2 Sv). 

3. Is de verdachte strafbaar, dat wil zeggen, was het feit hem te verwijten? Zo 

niet: ovar (art. 352 lid 2 Sv). SCHULDUITSLUITINGSGRONDEN: avas, 

psychische overmacht (art. 40 Sr) 

4. Moet er een straf of maatregel worden opgelegd, en zo ja, welke? Er kan 

gekozen worden voor een rechterlijk pardon (art. 9a Sr). 

UITZONDERINGEN OP TAAKSTRAFVERBOD EN OP SAMENLOOP-

REGELING (en alternatief: STRAFTOEMETINGSVRIJHEID) 

 

(NA EEN VEROORDELING:) UITZONDERINGEN OP DE WET DNA-

ONDERZOEK BIJ VEROORDEELDEN 
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Het legaliteitsbeginsel beperkt de strafrechtelijke ruimte voor uitzonderin-
gen, hoewel het materiële meer dan het strafvorderlijke. In het materiële 
strafrecht verhindert het legaliteitsbeginsel vanwege zijn oorspronkelijke 
functie om (mogelijke) verdachten te beschermen uitzonderingen ten nadele 
van verdachten. Situaties waarin een dergelijke uitzondering het fundamen-
tele belang van het beginsel overtreft, zijn moeilijk voorstelbaar. In het forme-
le strafrecht heeft het legaliteitsbeginsel van oorsprong een dubbelfunctie. 
Het heeft niet alleen de beschermingsfunctie, maar richt zich ook op doelma-
tigheid van de strafvordering. Hierdoor staan strafvorderlijke uitzonderin-
gen ten nadele niet per se op gespannen voet met het legaliteitsbeginsel. 

Ten slotte is voor het algemene kader voor uitzonderingen van belang 
dat vroeger in de doctrine is gepleit voor (meer) ongeschreven billijkheids-
uitzonderingen op strafbepalingen. Een derde element, noch de ongeschre-
ven strafuitsluitingsgrond ‘afwezigheid van subsocialiteit’ bij burgerlijke on-
gehoorzaamheid is echter in de jurisprudentie aanvaard. Burgerlijke onge-
hoorzaamheid kan in een selectief aantal gevallen wel reden zijn voor het 
honoreren van een beroep op omw, zo wordt later besproken.190 

5.3  STRAFRECHTELIJKE BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN  

Deze paragraaf geeft voorbeelden van billijkheidsuitzonderingen in het straf-
recht. Besproken worden zaken waarin is beslist over een uitzondering, ook 
als deze is verworpen.191 Een uitputtend overzicht is niet beoogd.192 Zowel 
materiële als strafvorderlijke uitzonderingen komen aan de orde, maar het 
accent ligt op het materiële recht. De uitzonderingen zijn hiervóór geplaatst 
in het rechterlijk beslissingsmodel van de artikelen 348 en 350 Sv.193 

Als eerste wordt onderscheiden de categorie van de strafuitsluitings-
gronden (par. 5.3.1). Dan worden enkele verdragsbepalingen behandeld die 
juncto artikel 94 Gw grondslag zijn voor uitzonderingen, en zo fungeren als 
rechtvaardigingsgronden (par. 5.3.2). Vervolgens komen uitzonderingen van 
feitenrechters op het wettelijke taakstrafverbod ter sprake (par. 5.3.3) en een 
uitzondering uit de feitenrechtspraak op de samenloopregeling van artikel 63 
Sr (par. 5.3.4). Ten vijfde wordt ingegaan op de hardheidsclausule uit de Wet 
DNA-onderzoek bij veroordeelden, en vergelijkbare ongeschreven en ver-
dragsrechtelijke uitzonderingen (par. 5.3.5). Tot slot komen ongeschreven 
procesrechtelijke uitzonderingen aan de orde: bij rechtsmiddeltermijnen en –

                                                             
190  Par. 5.3.1, b. 

191  Wat in dit onderzoek onder ‘billijkheidsuitzondering’ wordt verstaan wordt besproken 

in hoofdstuk 1, par. 1.1 inleiding en par. 1.1.2. 

192  Dit wordt besproken in hoofdstuk 1, par. 1.2.2. 

193  Par. 5.2.1. 
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verboden, krachtens misbruik van procesrecht en op het slachtofferspreek-
recht van artikel 51e Sv (par. 5.3.6).  

5.3.1  Strafuitsluitingsgronden 

De strafuitsluitingsgronden194 zijn de meest bekende, en in de rechtspraak en 
de literatuur algemeen geaccepteerde grond voor strafrechtelijke billijkheids-
uitzonderingen. Is de tenlastelegging bewezen verklaard en is daardoor een 
strafbepaling overtreden, dan is het rechtsgevolg volgens de wettekst straf-
baarheid. Dat rechtsgevolg kan achterwege blijven als het feit materieel niet 
wederrechtelijk of verwijtbaar was. Grondslag voor deze uitzondering is een 
rechtvaardigings- of een schulduitsluitingsgrond.  

De strafuitsluitingsgronden worden ook in de literatuur beschouwd als 
correctiemogelijkheid voor de noodzakelijke algemeenheid van strafbepalin-
gen waardoor toepassing ervan niet in alle individuele gevallen een billijke 
beslissing oplevert.195 Toepassing ervan is niet in strijd met het materiële 
legaliteitsbeginsel, want is ten voordele van verdachten.196  

De ‘typische’ aristotelische billijkheidsuitzonderingen zijn de ongeschre-
ven uitzonderingen, hier op basis van omw (subpar. b) en avas (subpar. c). 
Daarnaast heeft de wetgever de noodzakelijkheid van uitzonderingen van-
wege overmacht ingezien: hij heeft overmacht daarom in artikel 40 Sr neerge-
legd. Dat formuleerde hij opzettelijk meer open dan de andere strafuitslui-
tingsgronden,197 opdat de rechter ruimte had voor een eigen belangenafwe-

                                                             
194  Eigenlijk sluiten de gronden niet (alleen) de straf uit, maar de strafrechtelijke aanspra-

kelijkheid of strafbaarheid. Nu de term strafuitsluitingsgronden in literatuur en juris-

prudentie gebruikelijk is, sluit ik daarbij aan. Alleen algemene strafuitsluitingsgronden 

worden behandeld: gronden die toegepast kunnen worden bij alle strafbepalingen (Bo-

gert 2005, p. 1). Bijzondere strafuitsluitingsgronden, die alleen gelden voor een speci-

fiek(e groep) delict(en) (bijvoorbeeld art. 300 lid 5 Sr: poging tot eenvoudige mishande-

ling is niet strafbaar), worden niet behandeld. Niet alleen vanwege hun beperktere be-

reik, maar ook omdat zij vaak meer strikt en feitelijk dan open zijn geformuleerd 

(hoofdstuk 1, par. 1.4, b en par. 1.5.5).  

195  Schaffmeister & Heijder 1983, p. 444, 448, 449; Haentjens & Haffmans 1981, p. 818 (over 

overmacht); Dolman 2006, p. 324; Enschedé/Bosch 2008, p. 164.  

196  Par. 6.2.3. Ook in die zin Van Veen 1978, p. 509; Van Veen 1980, p. 9  ‘Art. 1 Sr staat […] 

niet [in de weg] aan buitenwettelijke inkrimping van strafbaarheid’; Cleiren, in  T&C Sr 

2014, art. 1 Sr (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juli 2016), aant. 9  ‘Uit het [le-

galiteits]beginsel vloeien geen beperkingen voort wat betreft het toepassen van straf-

uitsluitingsgronden’, zo leidt zij af uit Melk en water; De Hullu 2015, p. 89. 

197  De andere wettelijke strafuitsluitingsgronden (de artikelen 39, 41, 42, 43 Sr) vallen 

buiten dit onderzoek omdat zij meer strikt en feitelijk dan open zijn geformuleerd 

(hoofdstuk 1, par. 1.4, b en par. 1.5.5).  
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ging (subpar. a). Deze drie strafuitsluitingsgronden komen hieronder aan de 
orde, waarbij ook wordt ingegaan op hun onderling verband. 

a. Overmacht (art. 40 Sr)  
In artikel 40 Sr heeft de wetgever de rechter bij overmacht een uitzonde-
ringsbevoegdheid verleend. De Hoge Raad heeft de ruimte van artikel 40 Sr 
benut, en heeft het bereik van overmacht ten opzichte daarvan zelfs uitge-
breid. Zodoende heeft artikel 40 Sr nu een met een ongeschreven rechtvaar-
digingsgrond vergelijkbare rol.198 

Artikel 40 Sr bepaalt sinds 1886 dat degene die een feit begaat waartoe hij 
door overmacht is gedrongen, niet strafbaar is. In de jurisprudentie en de li-
teratuur worden drie vormen van overmacht onderscheiden: absolute over-
macht (als schulduitsluitingsgrond), noodtoestand (rechtvaardigingsgrond) 
en psychische overmacht (schulduitsluitingsgrond).199 De wetgever noemde 
deze drie vormen niet (maar benoemde slechts de ‘noodtoestand’ als vorm 
van overmacht); ze worden hieronder waar relevant wel benoemd. 

Artikel 40 Sr is open geformuleerd, hetgeen wordt geïllustreerd door hoe 
het in de doctrine wordt beschreven. Zo wordt het verondersteld oplossingen 
te bieden voor individuele gevallen waarin strafbepalingen door hun nood-
zakelijke algemeenheid geen rechtvaardige oplossing bieden.200 De wetgever 
zou ‘geheel aan de rechter overlaten’ te beoordelen wanneer sprake is van 
overmacht; de rechter is ‘geheel aangewezen op zijn eigen rechtsovertuiging’ 
om uit te maken ‘of er recht of onrecht geschiedde’.201 In artikel 40 Sr behoudt 
de wetgever ‘schijnbaar de leiding’: ‘de rechter “past een artikel toe”, namelijk 
artikel 40 Sr. Feitelijk erkent de wet evenwel haar wezenlijke ontoereikend-
heid, omdat zij haar algemene normen als abstract, en daarom in concreto 
niet juist, terzijde moet laten stellen.’202 Artikel 40 Sr schept ‘de mogelijkheid 
[…] de tegenstelling tussen recht, dat altijd een werkelijk gebeuren is, [...] en 
de wet, die onvermijdelijk abstract en star is, op te lossen’.203 Het is van toe-
passing bij ‘een alleszins verantwoorde of begrijpelijke keuze’ van de ver-
dachte204 en heeft een restfunctie in het stelsel van de strafuitsluitingsgron-
den.205 Artikel 40 Sr is ook een ‘veiligheidsklep’206 en ‘brug tussen (straf)recht 

                                                             
198  Eerder werd al gesteld dat de voorkeur van de strafrechter voor interpretatie van art. 

40 Sr dan ook de behoefte aan (ongeschreven) uitzonderingen beperkt (par. 5.2.2, a). 

199  De drie vormen worden later uitgebreid behandeld.  

200  Bronkhorst 1952, p. 211, 221, 297; Pompe 1959, p. 130, 297; Haentjens & Haffmans 1981, 

p. 818; Kelk/De Jong 2013, p. 357.  

201  Pompe 1959, p. 297. 

202  Pompe 1959, p. 298.  

203  Pompe 1959, p. 299. 

204  De Hullu 2015, p. 315. 

205  De Hullu 2015, p. 309, ‘en dan vooral noodtoestand’. 

206  Pompe 1959, p. 130.  
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en maatschappelijke werkelijkheid’207 genoemd en is in verband gebracht met 
de eerder besproken ‘sprong’ van Scholten: de beoordeling van een over-
machtsverweer is een intuïtief, zedelijk oordeel omtrent de rechtvaardigheid 
in concreto.208 Het wordt dan ook wel vergeleken met de civielrechtelijke 
redelijkheid en billijkheid.209  

De wetgever bakende bewust het bereik van artikel 40 Sr niet geheel af.210 
Overmacht was ‘elke kracht, elke drang, elke dwang, waaraan men geen 
weerstand kan bieden’;211 ‘elke lichamelijke (fysieke) of zedelijke (psychische) 
drang’.212 Door die drang, en niet door ‘vrije wilsbepaling’, is een strafbaar 
feit gepleegd.213 De drang kan door derden uitgeoefend zijn, ‘met geweld, be-
dreiging of andere middelen’, of zijn gelegen ‘in de natuur der dingen’.214 
Ook een noodtoestand begreep de wetgever onder artikel 40 Sr.215 Hieronder 
verstond hij dat een verdachte ‘door een onweerstaanbare zucht tot zelfbe-
houd of tot behoud van naaste betrekkingen gedreven, ook buiten het geval 
van noodweer een feit pleegt alleen ter afwering van dreigend ogenblikkelijk 
levensgevaar’.216 De omstandigheden van het geval zijn bepalend, en de wet-
gever vond het daarom ‘even gevaarlijk als onnodig het vrije oordeel van de 
rechter door wettelijke omschrijvingen te binden’.217  

In de jurisprudentie zijn en worden zeer uiteenlopende gevallen gekwali-
ficeerd als overmacht in de zin van artikel 40 Sr (waarover hierna meer). Dat 
is niet altijd zo geweest. Tot het Opticienarrest in 1923 legde de Hoge Raad 
artikel 40 Sr beperkt uit218 en verwierp hij alle beroepen op overmacht.219 
Onder overmacht verstond hij slechts psychische dwang, toen genoemd con-

                                                             
207  Knoops 1998, p. 300.  

208  Knoops 1998, p. 9, 54, 61-63, 301. Over de sprong van Scholten hoofdstuk 1, par. 1.1.3 

en hoofdstuk 2, par. 2.2. 

209  Hirsch Ballin 1988, p. 229, 230; Knoops 1998, p. 9, 54, 61-63, 301. 

210  Ook in die zin Van Veen 1978, p. 509; De Hullu 2015, p. 299. Vgl. Bronkhorst 1952, 

p. 182, 183: de memorie van toelichting bij art. 40 Sr benadrukt aan het slot van elke 

alinea de rechterlijke interpretatievrijheid. 

211  Smidt 1881, eerste deel, p. 375, 376. 

212  Smidt 1881, eerste deel, p. 376, 377. 

213  Smidt 1881, eerste deel, p. 376. 

214  Smidt 1881, eerste deel, p. 376. 

215  Smidt 1881, eerste deel, p. 376. 

216  Smidt 1881, eerste deel, p. 376. Noodtoestand wordt nu in de jurisprudentie ruimer 

uitgelegd; daarover later meer. 

217  Smidt 1881, eerste deel, p. 376. 

218  Bronkhorst 1952, p. 184, 190-195 spreekt over ‘het onwerkelijke overmachtsbegrip dat 

de Raad aanhing’ en ‘de onmogelijke opvatting’ van de Hoge Raad; Dolman 2006, 

p. 227, 228; Ten Voorde, in: T&C Sr 2015, art. 40 Sr (online in Kluwer Navigator, bijge-

werkt 1 juli 2016), aant. 3b; Kelk/De Jong 2013, p. 336; De Hullu 2015, p. 306. 

219  Bronkhorst 1952, p. 184. 



226 Hoofdstuk 5 
――― 

trainte morale;220 noodtoestand (nog) niet. Dat kwam doordat tot 1886 in Ne-
derland de Code Pénal had gegolden, op grond waarvan de Franse rechter 
onder overmacht slechts psychische dwang begreep221 en waardoor de Ne-
derlandse rechter (méér dan de strafwetgever van 1886222) sterk werd beïn-
vloed.223 De Hoge Raad eiste tot 1923 voor overmacht dat de verdachte ‘zede-
lijk gedwongen’ was tot het plegen van het feit, waarbij ‘zijn wilsvrijheid zo-
zeer beperkt was dat zijn keuze de strafwet te overtreden hem niet kon wor-
den toegerekend’.224  
 

Zo nam de Hoge Raad geen overmacht aan toen een vrouw werd vervolgd 

voor bedelarij omdat zij ‘gebrekkig’ was en niet kon werken, en van het arm-

bestuur vrijwel geen geld kreeg.225 Er was geen drang waaraan zij op het mo-

ment van bedelen geen weerstand kon bieden.226 

 
Het kwam in die tijd wel voor dat feitenrechters beroepen op overmacht aan-
vaardden.227 
 

Bijvoorbeeld toen een verdachte de merel van zijn buurman had gedood om-

dat die, fluitend in zijn kooi dichtbij het raam van de verdachte, diens vrouw 

iedere morgen vroeg wekte, terwijl zij ‘lijdende en zeer zenuwachtig’ was en 

van de arts lang moest slapen met geopende ramen.228 Verzoeken tot ver-

plaatsing van de kooi waren vruchteloos geweest. Volgens de rechtbank 

hoefde de verdachte geen weerstand te bieden aan de drang van vrees voor 

zijn vrouws gezondheid. 

                                                             
220  Bronkhorst 1952, p. 13, 185; Dolman 2006, p. 95; Ten Voorde, in: T&C Sr 2015, art. 40 Sr 

(online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juli 2016), aant. 3b. Gesproken wordt van 

contrainte morale hoewel deze term letterlijk ‘morele druk/dwang/verplichting’ betekent 

(Van Dale), en daarmee eerder lijkt te verwijzen naar (het huidige) noodtoestand. 

221  Hierover gaat uitgebreid Bronkhorst 1952, p. 7-12 en 35-88. 

222  De wetgever begreep immers ook noodtoestand onder overmacht en formuleerde art. 

40 Sr bewust open. 

223  Bronkhorst 1952, p. 13, 35; Dolman 2006, p. 95-100. 

224  Kelk 2006. 

225  HR 27 juni 1887, W 1887, afl. 5449, p. 1.  

226  Vergelijkbaar is HR 16 juni 1913, NJ 1913, p. 1080  ‘dat die drang nu wel ontstaan kan 

door omstandigheden, die reeds vroeger bestonden, doch ter bepaling van zijnen in-

vloed op het handelen van de dader alleen in aanmerking komen die omstandigheden, 

welke werkten op het ogenblik van het plegen van het strafbare feit’. 

227  Bronkhorst 1952, p. 184; Kelk/De Jong 2013, p. 337, onder verwijzing naar Ktr. Onder-

dendam 30 januari 1893, W 1894, afl. 6540, p. 4; Ktr. Groningen 22 september 1894 

(zonder vindplaats); HMG 18 september 1903, W 1903, afl. 7981, p. 3; Rb. Rotterdam 

18 juli 1913, NJ 1913, p. 1133; Rb. Tiel 21 maart 1907, W 1908, afl. 8745, p. 3; Ktr. Bergum 

8 juni 1915, NJ 1915, p. 720.  

228  Rb. Rotterdam 18 juli 1913, NJ 1913, p. 1133. 



Billijkheidsuitzonderingen in het strafrecht 227 
 ――― 

De strenge uitleg van artikel 40 Sr van de Hoge Raad blijkt ook doordat de 
wetgever het noodzakelijk achtte elders229 expliciet te vermelden dat bepaal-
de feiten niet strafbaar waren als ze ‘onder de gegeven omstandigheden als 
gerechtvaardigd te beschouwen’ waren gezien het algemeen belang of belan-
gen die het belang van naleving van de wet overtroffen, bijvoorbeeld ‘ram-
pen, verkeersstoornissen, plotseling zich voordoende omvangrijke defecten 
aan fabrieksinrichtingen’. Die gevallen vielen niet onder de beperkte uitleg 
van artikel 40 Sr.230 

Vanaf het Opticienarrest uit 1923 legt de Hoge Raad artikel 40 Sr ruimer 
uit.231 Het acute karakter van de overmacht, de ‘onweerstaanbaarheid’ van de 
drang en de uitschakeling van de vrije wil verloren hun belang. Hij accep-
teerde voor het eerst een beroep op artikel 40 Sr, waarbij hij ook noodtoe-
stand als overmacht kwalificeerde.232  
 

De verdachte, opticien, had ‘s avonds een klant met een beschadigde bril ge-

holpen en daardoor een winkeltijdenbepaling uit de APV overtreden.233 De 

rechtbank oordeelde hem niet strafbaar door de maatschappelijke verplich-

ting van een opticien om hulp te verlenen aan dergelijke klanten in een zeer 

hulpbehoevende toestand. Door deze verplichting was de opticien volgens 

de rechtbank ‘in zo sterke mate […] gedrongen […], dat zij zijn strafbaarheid 

ten aanzien van de noodzakelijk daaruit volgende overtreding […] opheft’.234 

De Hoge Raad las hierin ‘een geval van overmacht in de zin van de wet’ en 

overwoog dat artikel 40 Sr ‘blijkens de geschiedenis der wet ook de toestand 

van nood omvat’. Hij liet het vonnis in stand. Dat dit een versoepeling is van 

de voorwaarden voor overmacht, blijkt uit de overweging van de advocaat-

generaal bij de Hoge Raad dat de verdachte misschien ook tot de volgende 

morgen had kunnen wachten, aangezien hij blijkbaar niet zo hulpbehoevend 

was dat hij niet meer in staat was om zelfstandig naar de winkel te komen.  

 
Overmacht werd een belangrijke strafuitsluitingsgrond voor feiten gepleegd 
tijdens de Tweede Wereldoorlog.235 Het ging om gevallen waarin het feit 

                                                             
229  De Arbeidswet 1919, waar onder andere voorschriften werden opgenomen over de ar-

beidstijden in fabrieken (Dolman 2006, p. 229).  

230  Dolman 2006, p. 230, onder verwijzing naar Kamerstukken II 1918/19, 408, 5, p. 72.  

231  HR 15 oktober 1923, NJ 1923, p. 1329. 

232  Bronkhorst 1952, p. 184; Dolman 2006, p. 232; Kelk/De Jong 2013, p. 351; Ten Voorde, 

in: T&C Sr 2015, art. 40 Sr (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juli 2016), aant. 3b; 

De Hullu 2015, p. 306.  

233  HR 15 oktober 1923, NJ 1923, p. 1329 (Opticien).  

234  Bronkhorst 1952, p. 196 neemt aan dat de rechtbank de term ‘overmacht’ niet noemde 

omdat de Hoge Raad die zo beperkt uitlegde.  

235  Bronkhorst 1952, p. 244; Kelk/De Jong 2013, p. 350; De Hullu 2015, p. 304. 
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hetzij door angst niet verwijtbaar was (psychische overmacht),236 hetzij ge-
rechtvaardigd was omdat de verdachte had gekozen voor een belang dat 
zwaarder woog dan naleving van de strafwet (noodtoestand).237 
 

Psychische overmacht werd aangenomen bij het verraden van medeverzets-

lieden.238 De verdachte stelde onder druk te zijn gezet, ‘eerst door op hem 

persoonlijk toegepaste mishandelingen, en toen dit niet direct hielp, door 

mishandeling van twee kinderen van vijf en vier jaar; in het bijzijn van hun 

joodse moeder, welke kinderen men op armen en benen sloeg en tenslotte 

dreigde armen en benen te breken’. Gezien zijn slechte lichamelijke en geeste-

lijke gezondheid nam het hof aan dat de verdachte onder zodanige dwang 

had gehandeld dat hij zijn wil niet in vrijheid kon bepalen en dat hij uit 

overmacht het feit had gepleegd. De Bijzondere Raad van Cassatie liet dit in 

stand. 

Noodtoestand werd aanvaard toen een verdachte zich gedwongen voelde 

tijdens de oorlog elektriciteit te stelen voor de onderduikers en het verzets-

centrum in zijn huis.239 Volgens het hof had hij het landsbelang ‘terecht aan-

wezig […] geacht en […] alsmede terecht het dienen van dit belang […] ge-

steld boven zijn burgerplicht, de wet na te leven’.  

 
In de jurisprudentie en de literatuur worden nu als gezegd drie vormen van 
overmacht onderscheiden. Bij absolute overmacht (vis absoluta) was het voor de 
verdachte feitelijk, fysiek, onmogelijk het strafbare feit niet te begaan, bij-
voorbeeld als hij een raam vernielde (art. 350 Sr) doordat hij erdoorheen 
werd geduwd. In de praktijk speelt absolute overmacht een beperkte rol, om-
dat daardoor meestal geen strafrechtelijk relevante gedraging is verricht240 en 
er niet snel wordt vervolgd.241 Deze overmachtsvorm blijft daarom verder 
buiten beschouwing. 

Van de tweede vorm, noodtoestand, is volgens actuele jurisprudentie spra-
ke als ‘in het algemeen gesproken – de pleger van het feit, staande voor de 
noodzaak te kiezen uit onderling strijdige plichten en belangen, de zwaarst-
wegende heeft laten prevaleren’.242 Er moeten exceptionele omstandigheden 
zijn.243 De verdachte moet de noodzaak hebben gehad te kiezen tussen ener-

                                                             
236  Kelk/De Jong 2013, p. 350. 

237  Kelk/De Jong 2013, p. 352. 

238  BRvC 24 juni 1946, NJ 1947/149. 

239  Hof Amsterdam 21 december 1945, ECLI:NL:GHAMS:1945:BG9450, NJ 1946/254. 

240  Pompe 1959, p. 124, 125; Haentjens & Haffmans 1981, p. 820, 821; Dolman 2006, p. 317; 

Rozemond 2011, p. 88; Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 128; De Hullu 2015, p. 300, 301.  

241  Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 128; De Hullu 2015, p. 301. 

242  HR 12 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP5967, NJ 2011/578, m.nt. P.A.M. Mevis.  

243  HR 16 september 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7938, NJ 2010/5, m.nt. Y. Buruma (Medici-

nale cannabis).  
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zijds het verbod om een strafbepaling te overtreden, en anderzijds een daar-
mee onverenigbare (ongeschreven244) plicht of onverenigbaar belang, en moet 
de juiste keuze hebben gemaakt.245 Deze moet proportioneel zijn: het gespaar-
de belang moet meer waard zijn geweest dan het geschonden belang (dat de 
overtreden strafbepaling beschermt).246  
 

Een verdachte opsporingsambtenaar had volgens de rechtbank en de Hoge 

Raad niet de juiste keuze gemaakt door een gesloten spoorwegovergang op 

te rijden, hetgeen strafbaar was conform een AMvB.247 Hij wilde hierdoor 

weliswaar hulp verlenen aan iemand die door verschillende jongens werd 

mishandeld, maar wist dat er een trein naderde. Hij had onvoldoende zorg-

vuldig gehandeld en te lichtvaardig de regels overtreden, want hij had ‘ook 

reeds bij een vluchtige waarneming’ moeten en kunnen weten dat hij ris-

keerde tussen de rails vast te blijven zitten.  

 
Ook moet zijn voldaan aan de subsidiariteitseis: het moet onmogelijk zijn 
geweest op een andere, minder ingrijpende manier (dan door overtreding 
van een strafbepaling) het belang te behartigen.248 Bepalend is wat van een 
specifieke verdachte gevergd mocht worden (de Garantenstellung249); zo mag 
van een soldaat verwacht worden dat hij niet zijn post verlaat om zijn eigen 
leven te redden.250 Culpa in causa (de verdachte heeft zichzelf verwijtbaar in 
de overmachtssituatie gebracht) kan in de weg staan aan noodtoestand.251 
Verder moeten de relevante belangen voldoende grondig zijn afgewogen. 
 

De directeur van een luchthaven werd verdacht van feitelijk leidinggeven 

aan het laten gebruiken van een landingsbaan toen dat niet was toegestaan.252 

Hij beriep zich op noodtoestand omdat vele te vervoeren kuikens zouden 

sterven als het vliegtuig op de voorgeschreven tijd zou vertrekken, omdat zij 

dan op een warme bestemming zouden aankomen op een tijdstip waarop zij 

niet direct konden worden uitgeladen. De rechtbank verwierp het beroep 

                                                             
244  Gold een wettelijke verplichting, dan kan de verdachte zich beroepen op art. 42 Sr. 

245  Haentjens & Haffmans 1981, p. 821, 822; Dolman 2006, p. 331. 

246  Haentjens & Haffmans 1981, p. 822; Rozemond 2011, p. 95; De Hullu 2015, p. 307, 308. 

247  HR 20 september 1976, ECLI:NL:HR:1976:AB5415, NJ 1977/49. De verdachte werd ove-

rigens veroordeeld tot een geldboete van slechts 1 gulden. 

248  Haentjens & Haffmans 1981, p. 824; Rozemond 2011, p. 95; De Hullu 2015, p. 308. 

249  De uitdrukking doelt op degene die ‘er uit hoofde van zijn maatschappelijke rol voor 

moet instaan adequaat te reageren in situaties waarmee hij als zodanig geconfronteerd 

kan worden’ (Dolman 2006, p. 224). 

250  Haentjens & Haffmans 1981, p. 824. 

251  Haentjens & Haffmans 1981, p. 825, 826; Dolman 2006, p. 325; De Hullu 2015, p. 313. 

252  HR 10 februari 1987, ECLI:NL:HR:1987:AC1276, NJ 1987/662, m.nt. A.C. ‘t Hart. 
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omdat de verdachte zich onvoldoende had laten informeren over de feiten, 

en de Hoge Raad liet dit oordeel in stand. 

 
Er hoeft bij een noodtoestand in de zin van artikel 40 Sr geen acuut conflict 
van plichten te zijn dat direct moet worden opgelost (anders dan de indruk 
die de term ‘noodtoestand’ wellicht wekt). Noodtoestand kan blijkens de 
jurisprudentie worden aangenomen bij een weloverwogen keuze waarvoor 
de tijd is genomen.253 Artikel 40 Sr heeft daarmee een ruim bereik, dat op 
grond van zijn formulering én de wetsgeschiedenis niet kan worden ver-
moed. 
 

Dit ruime bereik blijkt ook in de volgende voorbeelden. 

Noodtoestand is een mogelijke uitzonderingsgrond in gevallen van euthana-

sie (art. 293 Sr) en hulp bij zelfdoding (art. 294 Sr).254 Tot 2002 bestond er geen 

wettelijke bijzondere strafuitsluitingsgrond voor artsen bij euthanasie. De 

Hoge Raad oordeelde in 1984 dat zij zich wel onder bepaalde voorwaarden 

kunnen beroepen op noodtoestand.255 In 1994 overwoog hij dat ‘een arts […] 

in noodtoestand [kan] komen te verkeren, wanneer hij gesteld wordt voor de 

noodzaak te kiezen uit enerzijds de plicht tot behoud van het leven en ander-

zijds de plicht om als arts al het mogelijke te doen om ondraaglijk en uitzicht-

loos lijden van een aan zijn zorgen toevertrouwde patiënt te verlichten’.256 

Dat kan ook buiten gevallen van lichamelijke ziekte en patiënten die in de 

stervensfase verkeren, hoewel dan de beoordeling van een beroep op nood-

toestand wel met uitzonderlijk grote behoedzaamheid moet geschieden. De 

arts moet zijn inzicht dan toetsen aan dat van een onafhankelijke collega die 

de patiënt zelf heeft gezien en onderzocht.257 De Hoge Raad vraagt dus om 

een weloverwogen keuze. Waar artsen zich (inmiddels) kunnen beroepen 

een wettelijke bijzondere rechtvaardigingsgrond in gevallen als deze, kunnen 

niet-artsen zich ‘in uitzonderlijke omstandigheden’ beroepen op noodtoe-

                                                             
253  Ook in die zin De Hullu 2015, p. 306.  

254  Daarover ook Enschedé 1985, p. 87; Dolman 2006, p. 325; Rozemond 2011, p. 95; De 

Hullu 2015, p. 310-312.  

255  HR 27 november 1984, ECLI:NL:HR:1984:AC8615, NJ 1985/106, m.nt. Th.W. van Veen 

(Euthanasie Alkmaar). De zaak komt ook in de inleiding van dit hoofdstuk aan de orde. 

256  HR 21 juni 1994, ECLI:NL:HR:1994:AD2122, NJ 1994/656, m.nt. T.M. Schalken (Chabot). 

Een psychiater had een patiënte met een ernstige depressie (door de rechter gekwalifi-

ceerd als een aan de hand van de DSM geclassificeerde psychische stoornis), maar zon-

der lichamelijke aandoening, geholpen bij zelfdoding. Na gesprekken waaruit bleek 

dat de vrouw weigerde mee te werken aan behandeling van haar klachten, had de ver-

dachte haar dodelijke middelen verstrekt. 

257  Dat was hier niet gebeurd. De Hoge Raad veroordeelde, maar legde geen straf op (art. 

9a Sr). 
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stand.258 Vanwege die wettelijke grond kunnen dergelijke beroepen van niet-

artsen volgens de Hoge Raad echter slechts ‘bij hoge uitzondering’ worden 

aanvaard, mede in het licht van het maatschappelijk debat. 

Ook is noodtoestand aanvaard bij hennepteelt (art. 3B Opiumwet), welk de-

lict over een langere periode wordt gepleegd, waardoor het acute karakter 

hier eveneens ontbreekt.259 De verdachte teelde voor haar echtgenoots ziekte-

verschijnselen van MS. Hij had geen baat bij hennep van de coffeeshop en de 

apotheek en had als particulier geen recht op een ontheffing. De Hoge Raad 

liet de aanvaarding van noodtoestand in stand: de verdachte had gestaan 

voor de noodzaak te kiezen uit onderling strijdige plichten en belangen, en 

had de zwaarstwegende laten prevaleren. De situatie was voldoende uitzon-

derlijk en de verdachte had geen andere opties. De ontheffingsmogelijkheid 

stond aan het oordeel niet in de weg. De Hoge Raad overwoog dat wanneer 

‘de wetgever een bijzondere regeling heeft getroffen voor de afweging van de 

aan de naleving van de wet verbonden nadelen – in casu in de vorm van de 

mogelijke verlening van een ontheffing in verband met een geneeskundige 

toepassing van cannabis – […] een beroep op noodtoestand niet zonder meer 

uitgesloten [is], maar een dergelijk beroep […] slechts bij hoge uitzondering 

[zal] kunnen worden aanvaard.’ Het hof had de ‘keuze van de wetgever […] 

tot uitgangspunt genomen en vervolgens onderzocht of zich in het concrete 

geval desalniettemin “bijzondere omstandigheden” hebben voorgedaan op 

grond waarvan de verdachte in het conflict van plichten en belangen een in 

de gegeven omstandigheden gerechtvaardigde keuze heeft gemaakt.’260  

Ook de Rechtbank Amsterdam aanvaardde noodtoestand bij hennepteelt (en 

-bezit).261 De verdachte gebruikte de hennep tegen misselijkheid als bijwer-

king van (andere) medicatie. Bij andere medicijnen noch gedoogde of legale 

hennep had hij baat. De rechtbank achtte de hennep nodig ter voorkoming 

van levensgevaar. Het belang van de verdachte woog zwaarder dan het 

maatschappelijk belang bij naleving van de Opiumwet. 

 

                                                             
258  HR 14 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:418 (Heringa). 

259  HR 16 september 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7938, NJ 2010/5, m.nt. Y. Buruma (Medici-

nale cannabis). Vgl. HR 18 mei 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK2885, NJ 2010/289, waarin een 

beroep op noodtoestand van een verdachte van het bezit van hennep(-planten) werd 

afgewezen. Hij gebruikte de hennep voor pijn door tongkanker en bij het herstel na een 

openhartoperatie. Het hof achtte het niet aannemelijk dat verdachte verkeerde in een 

dusdanige toestand dat die noodtoestand zou kunnen rechtvaardigen; de Hoge Raad 

liet dat in stand. 

260  Wellicht had ook in strijd met de wettekst een ontheffing gegeven kunnen worden 

vanwege de bijzondere omstandigheden van het geval. Billijkheidsuitzonderingen van 

bestuursorganen worden in hoofdstuk 6 behandeld. 

261  Rb. Amsterdam 10 februari 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:529, NJ 2016/155.  
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De derde vorm van overmacht is psychische overmacht (schulduitsluitings-
grond). Daarbij stond de verdachte voor een belangenconflict, maar heeft hij 
daaruit niet de juiste keuze gemaakt (het handelen was niet proportioneel, of 
er was een minder vergaand middel), hetgeen is veroorzaakt door wilsonvrij-
heid en niet verwijtbaar is.262 Het criterium van de Hoge Raad is ‘een van bui-
ten komende drang waaraan de verdachte redelijkerwijze geen weerstand 
kon en ook niet behoefde te bieden’.263  
 

Een verdachte had iemand opgelicht vanuit een waanstoornis: hij dacht beze-

ten te zijn door de geest van zijn overleden vader, en had geld nodig om een 

medium te betalen om hem daarvanaf te helpen.264 De Hoge Raad keurde de 

verwerping van psychische overmacht goed: de stoornis was geen van buiten 

komende drang.265  

 
Uit het criterium van de Hoge Raad blijken eisen van subsidiariteit en pro-
portionaliteit, hoewel die minder streng zijn dan bij noodtoestand: verdach-
tes keuze hoeft niet de juiste te zijn.266 Bij psychische overmacht moet de rech-
ter normatief afwegen wat van de verdachte verwacht mocht worden gege-
ven zijn eigenschappen en capaciteiten.267 Bij een beroep of positie waardoor 
meer van de verdachte wordt verwacht, zijn de eisen zwaarder (de eerder 
genoemde Garantenstellung). Culpa in causa kan ook psychische overmacht 
uitsluiten.268  
 

Een van belaging van zijn ex-partner verdachte beriep zich op psychische 

overmacht, omdat hij zich ernstig bedreigd voelde door haar netwerk.269 Vol-

gens het hof had hij die bedreigingen zelf veroorzaakt, en waren zij vooraf 

voorzienbaar en vermijdbaar. Zijn beroep werd verworpen. 

 
Er moet volgens de literatuur sprake zijn van exceptionele, ‘zeer prangende 
omstandigheden’ waardoor de drang wordt uitgeoefend; de eisen aan psy-
chische overmacht zijn streng. De rechter moet de omstandigheden ‘vol-
doende dwingend’ vinden.270  

                                                             
262  Haentjens & Haffmans 1981, p. 828, 829. 

263  O.a. HR 30 november 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR2067, NJ 2005/94, m.nt. P.A.M. Mevis; 

HR 9 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX6734, NJ 2012/594.  

264  HR 9 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX6734, NJ 2012/594.  

265  Het hof nam wel ontoerekeningsvatbaarheid aan (art. 39 Sr). 

266  Rozemond 2011, p. 88, 95; Kelk/De Jong 2013, p. 338; De Hullu 2015, p. 303. 

267  Rozemond 2011, p. 88; De Hullu 2015, p. 303. 

268  Dolman 2006, p. 320-323; Kelk 2006; Rozemond 2011, p. 89-93; Jörg, Kelk & Klip 2012, 

p. 136, 137; Kelk/De Jong 2013, p. 338-344, 357; De Hullu 2015, p. 303, 313.  

269  Hof ‘s-Hertogenbosch 22 augustus 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:3961. 

270  Kelk/De Jong 2013, p. 339; De Hullu 2015, p. 302, 304.  
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Zo liet de Hoge Raad de verwerping in stand van psychische overmacht van 

een vrouw in een problematische relatie271 die haar partner had gedood.272 De 

avond voorafgaand was zij verkracht en met de dood bedreigd en haar doch-

ter bedreigd met verkrachting. Volgens het hof had de verdachte gehandeld 

vanuit een hevige gemoedsbeweging, maar niet door een zodanige drang dat 

zij niet anders kon of behoorde te handelen. Zij had zich anderszins kunnen 

en moeten onttrekken aan haar partner. Op het moment van het feit was geen 

sprake van ‘een situatie waarin zij voor de beslissende en onvermijdelijke 

keus tussen haar eigen leven en dat van [haar partner] stond’; haar partner 

sliep.  

Hoge eisen voor psychische overmacht golden ook bij een veroordeling voor 

mishandeling van en doodslag op een kind.273 De verdachte kwam uit India, 

sprak geen Nederlands en haar leefomgeving was beperkt tot het gezin waar-

voor zij werkte. De ouders van het slachtoffer woonden net als de verdachte 

in bij het gezin. Deze ouders buitten de verdachte uit en mishandelden haar 

fysiek en mentaal. Volgens hen was het kind door een geest bezeten en moest 

de verdachte haar mishandelen en doden. Het hof verwierp verdachtes be-

roep op psychische overmacht omdat van haar in redelijkheid en in het bij-

zonder in de Nederlandse samenleving mocht worden gevergd dat zij het 

kind had proberen te redden. Ze had weerstand moeten bieden vanwege ‘de 

inbreuk op het (internationaal geldende) absolute recht op leven van de peu-

ter’. De Hoge Raad liet dit in stand; terecht was tot uitdrukking gebracht dat 

psychische overmacht bij ‘mishandeling en levensberoving van een zeer jong 

kind, […] alleen in zeer uitzonderlijke gevallen kan worden aanvaard.’  

 
De eerder omschreven constitutionele beperkingen van billijkheidsuitzonde-
ringen274 komen niet expliciet voor in de jurisprudentie van de Hoge Raad 
over artikel 40 Sr (in de zin van noodtoestand of psychische overmacht). Ze 
worden echter ook niet overschreden. Ook in literatuur over artikel 40 Sr 
wordt doorgaans niet ingegaan op constitutionele eisen, maar ze blijken wel 
in de gestelde voorwaarden voor overmacht.275 

                                                             
271  Conclusie A-G L.C.M. Meijers, ECLI:NL:PHR:1992:AD1686.  

272  HR 26 mei 1992, ECLI:NL:HR:1992:AD1686, NJ 1992/681; ook volgens De Hullu 2015, 

p. 302 stelde de Hoge Raad hier strenge eisen aan overmacht.  

273  HR 6 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP9394, NJ 2013/12, m.nt. P.A.M. Mevis.  

274  Hoofdstuk 3. 

275  Bronkhorst 1952, p. 213, onder verwijzing naar de conclusie voor HR 14 december 

1948, NJ 1949/550: bij een ‘door de overheid voorzien’ conflict van algemene belangen 

kan overmacht ‘zelden of nooit’ worden aanvaard, omdat degene ‘wiens mening van 

die van de wetgever afwijkt, zich in dit geval bij de waardering, die in de wet is uitge-

drukt, zal hebben neer te leggen’. Als de persoonlijke belangen van een verdachte ‘zo 

uitzonderlijk’ zijn dat ‘het redelijkerwijs niet […] te vergen was’ dat hij zich aan de 

wettelijke regeling hield, ‘en bovendien gebleken zou zijn, “dat zij, die de overtreden 

→ 
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De eerste staatsrechtelijke eis aan uitzonderingen dat toepassing van in 
een concreet geval tekstueel toepasselijke wettelijke voorschriften voorop 
staat en dat er slechts beperkte ruimte is voor uitzonderingen, blijkt uit de al 
genoemde strenge eisen van de Hoge Raad aan beide vormen van over-
macht. Ten tweede is voor uitzonderingen op formele wetsbepalingen slechts 
plaats vanwege niet-verdisconteerde omstandigheden, zo leidde de Hoge 
Raad af uit artikel 120 Gw voor ongeschreven uitzonderingen én uitzonde-
ringen krachtens artikel 6:2 lid 2 BW. Met dat voorschrift is artikel 40 Sr ver-
gelijkbaar in die zin dat het een veelomvattende grondslag is voor uitzonde-
ringen. Ten derde mag lagere wetgeving ook buiten toepassing worden gela-
ten vanwege reeds verdisconteerde omstandigheden, maar moet de rechter 
daarbij wel terughoudendheid betrachten. Hoewel ook die twee eisen zelden 
in de jurisprudentie over overmacht expliciet voorkomen, worden zij inhou-
delijk gerespecteerd.  
 

Een verdachte stelde dat hij door overmacht was gedwongen tot het zonder 

rijbewijs rijden op de openbare weg omdat er geen afgesloten terrein in de 

buurt was om te oefenen voor zijn reeds aangevraagde rijexamen.276 De Hoge 

Raad verwierp dit: door overmacht zou ‘een algemene uitzondering’ worden 

aanvaard voor alle bestuurders met een aangevraagd rijbewijs en een oproep 

voor een examen, hetgeen ‘de rechter [zou doen] treden op het terrein van de 

tot regeling bevoegde macht’. 

Een handelaar in softdrugs beargumenteerde noodtoestand277 omdat zijn 

handel die in harddrugs zou bemoeilijken.278 De Hoge Raad wees dat af om-

dat de wetgever de mogelijkheid de handel in softdrugs straffeloos te laten 

onder ogen had gezien, de voor- en nadelen ervan had afgewogen, en tot 

strafbaarheid had besloten.  

Bij de eerder besproken acceptatie van noodtoestand bij hennepteelt, bestond 

een ontheffingsmogelijkheid waarvoor de verdachte niet in aanmerking 

kwam.279 Daarom zag de Hoge Raad slechts ‘bij hoge uitzondering’ ruimte 

voor noodtoestand. Daaraan was voldaan omdat het hof de ‘keuze van de 

                                                             
regeling hebben getroffen, niet geacht kunnen worden die omstandigheden in aanmer-

king genomen te hebben”‘, dan zou een beroep op art. 40 Sr aanvaard kunnen worden; 

Van Veen 1980, p. 19: noodtoestand mag in uitzonderlijke omstandigheden worden 

aangenomen, maar alleen bij ‘door de wetgever onvoorziene omstandigheden’. Als 

voorbeeld noemt hij een geval waarin een nieuwe wet het voortzetten van bepaalde ac-

tiviteiten onmogelijk maakt; iemand die daardoor zijn activiteiten niet meer kan uitoe-

fenen, kan zich niet op overmacht beroepen. 

276  HR 20 maart 1939, NJ 1939/871, m.nt. W.P.J. Pompe. 

277  En omw. 

278  HR 11 januari 1977, ECLI:NL:HR:1977:AC1783, NJ 1977/458.  

279  HR 16 september 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7938, NJ 2010/5, m.nt. Y. Buruma (Medici-

nale cannabis). 
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wetgever […] tot uitgangspunt [had] genomen en vervolgens [had] onder-

zocht of zich in het concrete geval desalniettemin “bijzondere omstandighe-

den” hebben voorgedaan op grond waarvan de verdachte in het conflict van 

plichten en belangen een in de gegeven omstandigheden gerechtvaardigde 

keuze heeft gemaakt.’  

Een soldaat werd vervolgd voor het niet gehoorzamen van een dienstbevel 

om een wapen in ontvangst te nemen.280 Hij beriep zich vanwege gewetens-

bezwaren op psychische overmacht. Het hof verwierp dit omdat gewetens-

bezwaarden op grond van de wet konden verzoeken om vrijstelling van mili-

taire dienst, en verdachte dit niet had gedaan. De Hoge Raad achtte deze ver-

werping terecht vanwege de uitputtendheid van de wet.  

De Hoge Raad zag geen plaats voor noodtoestand bij een niet-arts die zijn 99-

jarige moeder die ‘klaar was met het leven’ was had geholpen te sterven.281 

Hoewel voor niet-artsen de wettelijke bijzondere strafuitsluitingsgrond niet 

geldt, kunnen zij zich ‘in uitzonderlijke omstandigheden’ beroepen op nood-

toestand. Dergelijke beroepen kunnen echter vanwege die wettelijke grond 

slechts ‘bij hoge uitzondering’ worden aanvaard, mede in het licht van het 

maatschappelijk debat. 

 
Hoewel de rechter het gemakkelijker zal vinden om uitzonderingen op straf-
bepalingen te kwalificeren als overmacht in de zin van artikel 40 Sr dan als 
het ongeschreven omw, zie ik bezwaren tegen de extensieve uitleg van de 
Hoge Raad. Ten eerste spreekt deze gezien de tekst van artikel 40 Sr en zijn 
geschiedenis niet voor zich. De wettelijke uitdrukking ‘door overmacht ge-
drongen’ suggereert een bepaalde dwingende282 machteloosheid of onmoge-
lijkheid.283 Ik vind het daarom gekunsteld om onder artikel 40 Sr ook het 
rustig overdenken van alle opties te begrijpen, zoals in het Opticienarrest. 
Mijns inziens is het, ten tweede, gelet op de wetsgeschiedenis ook onnatuur-
lijk om dit een ‘noodtoestand’ te noemen. De wetgever verstond onder nood-
toestand als gezegd (slechts) gevallen waarin een verdachte ‘door een on-
weerstaanbare zucht tot zelfbehoud of tot behoud van naaste betrekkingen 
gedreven, ook buiten het geval van noodweer een feit pleegt alleen ter afwe-
ring van dreigend ogenblikkelijk levensgevaar’.284 De gekunstelde uitleg 
volgt dus niet de bedoeling van de wetgever, en is daarmee in mijn ogen niet 
de beste oplossing,285 zeker nu de Hoge Raad in de tijd van Opticien in derge-

                                                             
280  HR 17 mei 1988, ECLI:NL:HR:1988:AD0311, NJ 1989/230.  

281  HR 14 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:418 (Heringa). 

282  Volgens de Van Dale (4 april 2017) betekent ‘gedrongen’ in ‘zich gedrongen voelen (om 

…, te …)’, ‘gedwongen’.  

283  De derde betekenis van ‘overmacht’ volgens de Van Dale (4 april 2017)  ‘niet-toereken-

bare onmogelijkheid om zijn verplichting na te komen’. 

284  Smidt 1881, eerste deel, p. 376.  

285  Vgl. gekunstelde corrigerende interpretaties (par. 5.5.3). 
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lijke gevallen ook omw had kunnen aannemen. Die grond wordt nu zeer 
beperkt uitgelegd. 

b. Het ontbreken van de materiële wederrechtelijkheid  
Omw is een ongeschreven algemene286 rechtvaardigingsgrond. Deze houdt 
kort gezegd in dat een feit voldoet aan alle bestanddelen van een strafbepa-
ling waardoor het formeel (tekstueel) wederrechtelijk is, maar het toch niet in 
strijd is met ‘het recht’ en daarmee niet materieel wederrechtelijk, waardoor 
de strafbaarheid achterwege blijft.287 De eerste en enige keer dat de Hoge 
Raad een uitzondering op die grond accepteerde was in Veearts uit 1933.288  
 

Het in contact brengen van gezonde koeien met zieke door een veearts viel 

onder de tekst van een strafbepaling (‘opzettelijk vee in verdachte toestand 

brengen’). De veearts achtte de besmetting van de koeien op dat moment uit 

veeartsenijkundig oogpunt nodig omdat dan de ziekte sneller en beter zou 

verlopen en de koeien minder besmettelijk zouden zijn dan als zij de ziekte 

later zouden krijgen (wat waarschijnlijk was). De rechtbank sprak een ver-

oordeling uit vanwege overtreding van de strafbepaling. De Hoge Raad 

overwoog dat als de verdachte gerechtigd was tot het feit omdat hij als vee-

arts had gehandeld ter behartiging van de algemene gezondheidstoestand 

van het vee, geen veroordeling kon volgen, ‘hetzij op grond dat de strafbaar-

heid van verdachte is uitgesloten, hetzij op grond dat niet kan worden aan-

genomen, dat de Veewet […] op handelingen als [deze] het oog heeft ge-

had’.289 De feitenrechter veroordeelde opnieuw. De Hoge Raad overwoog 

toen dat weliswaar de wet was overtreden, maar ‘dat niet kan worden aan-

                                                             
286  Het verschil tussen bijzondere en algemene strafuitsluitingsgronden wordt behandeld 

in voetnoot 1012. Sommige bijzondere strafuitsluitingsgronden zijn concretiseringen 

van omw, zoals: toestemming van de persoon ten aanzien van wie het feit is gepleegd 

(Van Hamel/Van Dijck 1927, p. 260-262; Vos 1950, p. 176; Van Veen 1975, p. 282; Nie-

boer 1991, p. 259; Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 354-357; Kelk/De Jong 2013, 

p. 188; De Hullu 2015, p. 356, 357); het beroepsrecht, oftewel verantwoord professio-

neel handelen (Van Hamel/Van Dijck 1927, p. 254-256; Vos 1950, p. 174-175; Van Veen 

1975, p. 282; Van Veen 1978, p. 522, 523; Nieboer 1991, p. 258, 259; Wöretshofer 1992, 

p. 53-55; Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 359-361; Jörg, Kelk & Klip 2012, 

p. 119, 120; Kelk/De Jong 2013, p. 195, 199; De Hullu 2015, p. 357); en het vroegere tuch-

tigingsrecht van ouders en onderwijzers (Van Hamel/Van Dijck 1927, p. 258; Hazewin-

kel-Suringa/Remmelink 1996, p. 358, 359; De Hullu 2015, p. 357). Zoals vermeld wor-

den de bijzondere strafuitsluitingsgronden verder buiten beschouwing gelaten.  

287  Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 116, 117; Kelk/De Jong 2013, p. 167, 168; De Hullu 2015, 

p. 354.  

288  HR 27 juni 1932, NJ 1933, p. 60, m.nt. W.P.J. Pompe en HR 29 februari 1933, NJ 1933, 

p. 918, m.nt. B.M. Taverne.  

289  HR 27 juni 1932, NJ 1933, p. 60, m.nt. W.P.J. Pompe. 
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genomen, dat [...] zou kunnen worden gestraft de veearts, die [...] handelt 

niet slechts volgens hetgeen naar eigen inzicht geoorloofd en wetenschappe-

lijk aangewezen is, doch ook volgens in zijn wetenschap algemeen als juist 

erkende richtsnoeren, en die daarbij, ook alweer volgens algemeen erkend 

deskundig inzicht, door voorkoming van ernstig lijden, het heil van het in 

verdachte toestand gebracht vee bevordert; dat [...] niet [...] iemand, die een 

met straf bedreigde handeling verricht, in elk geval strafbaar is, wanneer niet 

de wet zelf met zoveel woorden een strafuitsluitingsgrond aanwijst; dat zich 

immers het geval kan voordoen, dat de wederrechtelijkheid in de delictsom-

schrijving zelf geen uitdrukking heeft gevonden en niettemin geen veroorde-

ling zal kunnen volgen op grond dat de onrechtmatigheid van de gepleegde 

handeling in het gegeven geval blijkt te ontbreken en derhalve dan het be-

trokken wetsartikel op de letterlijk onder de delictsomschrijving vallende 

handeling niet van toepassing is; dat de strafwet zich wel in de delictsom-

schrijving van zodanige bewoordingen kan bedienen, dat voor dergelijke, 

buiten de tekst van de wet zelf liggende beschouwingen, geen ruimte wordt 

gelaten, doch zulks hier niet het geval is.’290 Ovar volgde.291 Taverne, lid van 

de kamer van de Hoge Raad die het arrest wees, stelde in zijn annotatie dat 

het er ‘zeer zeker heel veel op lijkt’ dat de Hoge Raad hier ‘het begrip materi-

ele wederrechtelijkheid toepast’; dat was ‘een zelfstandige constructie van 

het wederrechtelijkheidsbegrip op buitenwettelijke en buitenrechtelijke gron-

den althans met erkenning van zulke elementen’.292  

 
Hierna heeft de Hoge Raad nooit meer een beroep op omw aanvaard. Feiten-
rechters wel, waarbij zij het verschillend uitleggen, net als de doctrine: 
-  omw is een restbegrip (specifieke eisen ontbreken);293 

-  de verdachte heeft adequaat opgetreden;294  

-  hij heeft maatschappelijk niet ongeoorloofd gehandeld;295 

                                                             
290  HR 29 februari 1933, NJ 1933, p. 918, m.nt. B.M. Taverne. De Hoge Raad overwoog dat 

de veearts ‘volgens in zijn wetenschap algemeen als juist erkende richtsnoeren’ han-

delde en daardoor ‘het heil van het [...] vee’ bevorderde. Daarin, en verder in de Vee-

artsarresten, lees ik niet dat de Hoge Raad voor het accepteren van een beroep op omw 

vereist dat ‘de gedraging hetzelfde belang dient als de strafbepaling’ (anders bijv. Me-

vis 2013, p. 848). Hierover ook voetnoot 1172. 

291  Opmerking redactie NJ bij het arrest. 

292  Annotatie B.M. Taverne, NJ 1933, p. 918.  

293  Bijv. Hof ‘s-Hertogenbosch 27 augustus 2003, ECLI NL  HSHE 2003 AI1508  ‘een ver-

zamelbegrip voor een groot aantal verschillende verweren die niet onder het wettelijke 

begrip “overmacht” kunnen worden vervat, maar daarmee wel grote verwantschap 

vertonen’; Rb.  roningen 12 december 2007, ECLI NL RB RO 2007 BC0001. 

294  De Doelder & Strijards 1979, p. 247, 253.  
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-  er was een redelijk middel tot een redelijk doel;296 

-  de verdachte heeft volgens een (ongeschreven) contrariërende norm gehan-

deld, zoals een beginsel of een bepaling uit een ander rechtsgebied, die in een 

individueel geval zwaarder weegt dan het beginsel dat een strafbepaling 

moet worden toegepast;297 

-  het feit heeft een voordeel (bijvoorbeeld voor de samenleving) opgeleverd 

dat zwaarder weegt dan het nadeel van het overtreden van de straf-

bepaling;298 

-  door de strafbepaling te overtreden heeft de verdachte het belang dat de 

bepaling beoogt te beschermen, niet geschonden;299 

-  door de strafbepaling te overtreden heeft de verdachte gehandeld ten be-

hoeve van het belang dat de bepaling beoogt te beschermen;300 

-  de maatschappelijke opvatting over de strafbaarheid van de gedraging is 

gewijzigd in die zin dat zij geen reden meer ziet voor strafbaarheid;301 

-  de opvatting van de wetgever is in voornoemde zin gewijzigd.302 

                                                             
295  Vos 1950, p. 135. In de jurisprudentie bijv. Hof Arnhem 3 februari 2003, ECLI:NL: 

GHARN:2003:AF3887; Hof Amsterdam 25 september 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009: 

BJ8864.  

296  Bos 1978, p. 315; Wolswijk 1998, p. 244; Kelk/De Jong 2013, p. 171. In de jurisprudentie 

bijv. Hof Leeuwarden 3 april 2009, ECLI:NL:GHLEE:2009:BI0284; Hof Arnhem 10 fe-

bruari 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BL8115; Rb. Leeuwarden 9 maart 2010, ECLI:NL: 

RBLEE:2010:BL6868; Rb. Den Haag 18 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:6985.  

297  Schaffmeister & Heijder 1983, p. 457-464; Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 350.  

298  Conclusie G.E. Langemeijer voor HR 6 oktober 1949, NJ 1950/178, m.nt. W.P.J. Pompe; 

Nieboer 1991, p. 260. In de jurisprudentie bijv. Hof Arnhem 6 april 2009, ECLI:NL: 

GHARN:2009:BI1487; Rb. Leeuwarden 9 maart 2010, ECLI:NL:RBLEE:2010:BL6868; Rb. 

Den Haag 18 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:6985; Rb. Overijssel 26 januari 2016, 

ECLI:NL:RBOVE:2016:207. 

299  De Waard 1985, p. 391, 392; Wolswijk 1998, p. 244. In de jurisprudentie bijv. Rb. Roer-

mond 18 december 2009, ECLI:NL:RBROE:2009:BK7040; Rb. Rotterdam 15 april 2015, 

ECLI:NL:RBROT:2015:3348.  

300  Annotatie C. Bronkhorst bij HR 2 februari 1971, ECLI:NL:HR:1971:AB3474, NJ 1971/ 

385; De Waard 1985, p. 391; Kelk/De Jong 2013, p. 171; Mevis 2013, p. 848. In de juris-

prudentie bijv. Hof Amsterdam 8 maart 2005, ECLI NL  HAMS 2005 AS9143; Hof ’s-

Hertogenbosch 5 februari 2008, ECLI:NL:GHSHE:2008:BC4022; Rb. Breda 6 april 2009, 

ECLI:NL:RBBRE:2009:BM9452; Rb. Arnhem 20 juli 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BJ3015; 

Rb. Den Haag 20 december 2010, ECLI:NL:RBSGR:2010:BO8038; Hof Amsterdam 

5 april 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BT6161; Rb. Haarlem 18 oktober 2011, ECLI:NL: 

RBHAA:2011:BT9003. 

301  Bijv. Hof Amsterdam 25 september 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BJ8864; Hof Arnhem 

6 oktober 2009, ECLI:NL:GHARN:2009:BK0222; Rb. Zwolle 3 mei 2010, ECLI:NL: 

RBZLY:2010:BM3925; Hof Arnhem-Leeuwarden 9 september 2015, ECLI:NL: GHARL: 

2015:6567; Hof Arnhem-Leeuwarden 29 oktober 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:8144.  

302  Bijv. Rb. Leeuwarden 22 juni 2010, ECLI:NL:RBLEE:2010:BM8947. 
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De jurisprudentie van de Hoge Raad is consequenter. Hoewel hij als gezegd 
slechts éénmaal een beroep op omw aanvaardde, gebruikt hij het begrip ‘ont-
breken van de materiële wederrechtelijkheid’ in latere arresten wel303 en heeft 
hij het leerstuk nooit herroepen.304 Hij houdt daarmee de mogelijkheid open 
dat hij een beroep erop wederom zal aanvaarden.305 De Hoge Raad heeft 
nooit de voorwaarden voor een geslaagd beroep op omw op een rij gezet. 
Deze kunnen wel worden afgeleid uit arresten waarin hij een aanvaarding 
van een beroep erop door de feitenrechter vernietigde en uitspraken waarin 
hij oordeelde dat een klacht over het afwijzen van een dergelijk beroep niet 
tot cassatie kan leiden.306 Redenen voor de Hoge Raad om beroepen op omw 
af te wijzen, zijn de volgende. 

De eerste is dat de omstandigheden waarom het beroep wordt gedaan, 
door de wetgever reeds zijn verdisconteerd.307 Dat is als gezegd een algemene 
constitutionele voorwaarde voor billijkheidsuitzonderingen op formele wets-
bepalingen, die de Hoge Raad ontleende aan artikel 120 Gw.308 De Hoge Raad 
brengt deze grens van omw echter niet in verband met constitutionele uit-
gangspunten (en zeker niet met artikel 120 Gw). 
 

Een hulpverlener werd verdacht van het ‘aan de nasporingen van politie en 

justitie onttrekken’ van een weggelopen minderjarige.309 Volgens hem ont-

                                                             
303  Bijv. HR 19 mei 1987, ECLI:NL:HR:1987:AC9825, NJ 1988/141; HR 30 januari 1990, 

ECLI:NL:HR:1990:ZC8400, NJ 1990/445; HR 9 november 1999, ECLI:NL:HR:1999: 

ZD1721, NJ 2000/145. 

304  Zelfs niet op uitdrukkelijk voorstel van A-G J. Wortel, ECLI:NL:PHR:2007:BB5377; de 

Hoge Raad verwierp het cassatieberoep op grond van art. 81 RO (HR 4 december 2007, 

ECLI:NL:HR:2007:BB5377). 

305  Bijv. HR 27 november 1984, ECLI:NL:HR:1984:AC8615, NJ 1985/106, m.nt. Th.W. van 

Veen (Euthanasie Alkmaar), en de arresten verderop in dit hoofdstuk waaraan de aspec-

ten zijn ontleend die de Hoge Raad bij de beoordeling van een beroep op omw van be-

lang acht. Ook in die zin Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 350; Kelk/De Jong 

2013, p. 174.  

306  Niet zelden onder verwijzing naar art. 81 Wet RO, bijv. HR 15 januari 2002, ECLI:NL: 

HR:2002:AD6228; HR 15 augustus 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX8648; HR 16 februari 

2010, ECLI:NL:HR:2010:BK4151; HR 29 maart 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP3838.  

307  Bijv. HR 3 juli 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB3635, NJ 1973/78, m.nt. Th.W. van Veen; HR 

11 januari 1977, ECLI:NL:HR:1977:AC1783, NJ 1977/458; HR 22 oktober 1985, ECLI:NL: 

HR:1985:AC9051, NJ 1986/296, m.nt. Th.W. van Veen; HR 29 april 1997, ECLI:NL:HR: 

1997:ZC9315, NJ 1997/668; HR 13 maart 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6114. Ook in die zin 

Kelk/De Jong 2013, p. 168  ‘Van het ontbreken van de materiële wederrechtelijkheid is 

sprake wanneer de wederrechtelijkheid van een daad ontbreekt op gronden die niet 

rechtstreeks door de wetgever zijn voorzien.’ 

308  Hoofdstuk 3, par. 3.2, en par. 5.3.1, a in het kader van overmacht. 

309  Art. 280 Sr; HR 3 juli 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB3635, NJ 1973/78, m.nt. Th.W. van 

Veen. 
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brak de materiële wederrechtelijkheid omdat hij de minderjarige en de ou-

ders alleen zo adequate hulp kon verlenen. De Hoge Raad overwoog dat de 

nasporingen in de strafbepaling ertoe strekten om juist de politie hulp te la-

ten verlenen, en dat de verdachte ‘wel kon menen, dat de belangen bij hem 

toen in betere handen waren, doch, indien dit al het geval was, zulks niet een 

omstandigheid opleverde welke hem gerechtigd deed zijn om eigenmachtig, 

op de wijze als bewezenverklaard, de behartiging van die belangen aan zich 

te trekken’. 

In een reeds genoemde zaak verwierp de Hoge Raad ook een beroep op 

omw310 van een verdachte die met zijn handel in softdrugs de handel in hard-

drugs wilde bemoeilijken.311 De wetgever had de straffeloosheid van soft-

drugs onder ogen gezien, de voor- en nadelen ervan afgewogen en tot straf-

baarheid besloten.  

Een verdachte was veroordeeld voor het aanwezig hebben van verboden 

diergeneesmiddelen.312 Hij vond de strafbepalingen ‘in de praktijk onwerk-

baar’, waarin de Hoge Raad las dat hij de wet onvoldoende op de praktijk af-

gestemd vond en daardoor moeilijk naleefbaar. De rechtbank had terecht 

overwogen ‘dat zulks [...] niet afdoet aan het overtreden door verdachte van 

de hierbedoelde strafbepaling, waarvan de innerlijke waarde niet ter beoor-

deling aan de rechter staat’. 

Vervolgd werd voor ontucht met minderjarige prostitués en seks met min-

derjarigen.313 De verdachte beriep zich op omw vanwege instemming van de 

minderjarigen. Het hof kende ‘bijzondere betekenis toe aan de aard van het 

feit zoals dat is bewezenverklaard, en meer in het bijzonder aan het doel dat 

de wetgever met de strafbaarstelling van dat feit heeft beoogd te dienen’. De 

wetgever wilde minderjarigen beschermen tegen seksuele handelingen en 

niet aannemelijk was dat hij instemming relevant achtte voor de strafbaar-

heid. Het hof verwierp het beroep en de Hoge Raad liet dat in stand.314  

Een rijinstructeur werd vervolgd voor een snelheidsovertreding van een leer-

ling.315 Hij pleitte voor omw omdat hij de weg had opgezocht in het leertra-

ject van de leerling, waarbij hij de verkeersveiligheid in het oog had gehou-

den. De Hoge Raad achtte de verwerping van het beroep terecht omdat de 

                                                             
310  Net zoals hij deed met noodtoestand; in dat verband komt dit arrest ook aan de orde 

(subpar. a). 

311  HR 11 januari 1977, ECLI:NL:HR:1977:AC1783, NJ 1977/458.  

312  HR 22 oktober 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC9051, NJ 1986/296, m.nt. Th.W. van Veen. 

Strafbepalingen waren neergelegd in de toenmalige Antibioticawet en de Wet op de 

uitoefening van de diergeneeskunde. 

313  Respectievelijk art. 248b Sr en art. 245 Sr, HR 13 maart 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6114. 

314  In de conclusie van A-G W.H. Vellinga (ECLI:NL:PHR:2007:AZ6114) wordt erop gewe-

zen dat in de delictsomschrijving juist besloten ligt dat degene met wie ontucht wordt 

gepleegd, instemt met de seksuele handelingen. 

315  HR 29 april 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC9315, NJ 1997/668.  



Billijkheidsuitzonderingen in het strafrecht 241 
 ――― 

wetgever de vrijstellingsmogelijkheden bij de verkeersregels uitputtend had 

geregeld en deze niet van toepassing waren. 

 
Bij deze constitutionele voorwaarde van de reeds verdisconteerde omstan-
digheden hoort dat de Hoge Raad omw afwijst als de overtreding van de 
strafbepaling maatschappelijk niet als juist wordt aanvaard.316 Dat speelt bij-
voorbeeld als een verdachte bezwaren tegen een strafbepaling aanvoert als 
reden voor overtreding ervan. De strafwet wordt in zulke gevallen door-
gaans overtreden wegens reeds verdisconteerde omstandigheden: de wetge-
ver oordeelde immers anders dan de verdachte over de wenselijkheid van 
strafbaarheid. De eis dat er alleen ruimte is voor een uitzondering vanwege 
niet-verdisconteerde omstandigheden kan worden vervuld doordat de be-
zwaren van de verdachte tegen de strafwet in lijn zijn met gewijzigde maat-
schappelijke opvattingen. Met die opvattingen heeft de wetgever geen reke-
ning kunnen houden en zij kunnen daarom worden beschouwd als niet-ver-
disconteerd. Had de wetgever de gewijzigde opvattingen voorzien, dan had 
hij mogelijk niet tot strafbaarheid besloten. Een andere vorm van niet-ver-
disconteerde omstandigheden is dat een feit weliswaar past binnen de maat-
schappelijke opvattingen dat het niet strafbaar behoort te zijn, maar dat die 
opvattingen niet zijn gewijzigd (de opvatting was nooit dat het feit strafbaar 
behoorde te zijn), maar dat andere omstandigheden van het geval niet zijn 
verdisconteerd. In dergelijke gevallen velt de rechter door het oordeel omw 
geen oordeel over de strafbepaling en de afweging die daaraan ten grondslag 
ligt. Ook is dit oordeel niet in strijd met de democratiegedachte, aangezien de 
strafbepaling geen uitdrukking (meer) is van de wil van de volksvertegen-
woordiging.317  
 

In 1984, dus ruim voor de invoering van de wettelijke bijzondere strafuitslui-

tingsgrond voor artsen bij euthanasie in 2002, oordeelde de Hoge Raad over 

een huisarts die een 95-jarige patiënte door euthanasie om het leven had laten 

komen.318 De verdachte beriep zich op omw ‘omdat het belang dat de door 

verdachte overtreden norm [...] beoogt te beschermen niet opweegt tegen het 

belang dat verdachte met overtreding van dat artikel heeft nagestreefd’, na-

melijk eerbiediging van het zelfbeschikkingsrecht en het verlenen van hulp 

aan de mens in nood. Het hof wilde wel aannemen dat de maatschappelijke 

                                                             
316  Bijv. HR 23 november 1971, ECLI:NL:HR:1971:AB5759, NJ 1972/76; HR 27 november 

1984, ECLI:NL:HR:1984:AC8615, NJ 1985/106, m.nt. Th.W. van Veen (Euthanasie Alk-

maar); HR 18 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD0712, NJ 1990/61. Ook in die zin Haze-

winkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 345. Vgl. De Hullu 2015, p. 359, in het kader van 

omw als exceptie voor bepaalde (typen) delicten. 

317  Hoofdstuk 3, par. 3.2.3. 

318  Art. 293 Sr; HR 27 november 1984, ECLI:NL:HR:1984:AC8615, NJ 1985/106, m.nt. Th.W. 

van Veen (Euthanasie Alkmaar).  
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overwegingen over euthanasie waren gewijzigd, maar verwierp omw, om-

dat, ‘zo het de rechter al vrij zou staan tot de hiervoor omschreven belangen-

afweging over te gaan’, de opvattingen onvoldoende uitgekristalliseerd wa-

ren.319 Volgens de Hoge Raad wilde het hof tot uitdrukking brengen dat ver-

dachtes opvatting dat hij de juiste keuze had gemaakt ‘niet kan worden be-

schouwd als een maatschappelijk zo algemeen als juist aanvaarde opvatting’ 

dat euthanasie in dit geval rechtens toelaatbaar was. Met andere woorden: bij 

voldoende uitgekristalliseerde maatschappelijke omstandigheden is er ruim-

te voor omw. 

Een andere verdachte werd veroordeeld voor het zich tijdens een protestactie 

tegen kruisraketten onbevoegd op het terrein van een Amerikaanse basis be-

vinden.320 De rechtbank verwierp omw met instemming van de Hoge Raad 

omdat verdachtes motieven een uiterst controversiële politieke kwestie be-

troffen, ‘zodat in elk geval niet gezegd kan worden dat hij op grond van de 

heersende maatschappelijke opvattingen rechtmatig gehandeld heeft’.  

 
Een tweede reden voor afwijzing van omw is dat de verhouding tussen het 
door het feit geschonden belang (dat de strafbepaling beschermt) en het ge-
diende belang niet als juist kan worden beoordeeld (de proportionaliteitseis); 
als het feit geen redelijk middel is tot een redelijk doel. 
 

Een verdachte had een automobilist mishandeld die wilde vluchten van de 

plaats van het door hem veroorzaakte ongeval.321 De Hoge Raad liet de afwij-

zing van omw in stand omdat niet aannemelijk was dat het feit een ‘redelijk 

middel’ opleverde ‘tot het bewerkstelligen van het gestelde doel’. 

 
De verdachte moet ervan overtuigd zijn geweest dat hij door het strafbare feit 
zijn doel kon bereiken. 
 

Een verdachte was veroordeeld voor het onbevoegd betreden van een be-

drijfsterrein.322 Hij beriep zich op omw omdat hij een volgens hem onrecht-

matige situatie had willen beëindigen, namelijk het door het bedrijf ‘opwer-

ken van uranium uit Namibië’. De Hoge Raad vond zijn beroep terecht ver-

worpen omdat hij ‘niet meende [...] met [zijn] ageren in staat te zijn aan de 

door [hem] onrechtmatig geachte situatie een einde te maken’.  

                                                             
319  Het hof had de verdachte veroordeeld zonder straf of maatregel op te leggen (art. 9a 

Sr). 

320  HR 18 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD0712, NJ 1990/61. 

321  HR 22 januari 1980, ECLI:NL:HR:1980:AC6795, NJ 1980/275. 

322  HR 24 maart 1987, ECLI:NL:HR:1987:AC9773, NJ 1987/705, m.nt. Th.W. van Veen.  
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Omw werd bij een verkeersbelemmering afgewezen omdat de verdachte er 

niet van overtuigd was geweest dat zijn protestactie echt een eind kon maken 

aan de plaatsing van kruisraketten.323 

 
Een derde en laatste reden voor afwijzing van omw is dat er een andere, min-
der ingrijpende optie was om het doel te bereiken (de subsidiariteitseis).324  
 

Een verdachte had plaatsnaam- en wegwijzerborden met verf besmeurd om-

dat hij vond dat plaatsaanduidingen in het Fries moesten zijn in plaats van in 

het Nederlands.325 Van de Hoge Raad had hij moeten kiezen voor ‘wettige 

wegen’ om zijn doel te bereiken, zelfs als hij die al verschillende malen tever-

geefs had bewandeld, aangezien het niet per se opnieuw vruchteloos zou 

zijn.  

Bij een lokaalvredebreuk om een staatssecretaris te bewegen een gesprek 

voort te zetten, wees het hof omw af omdat de verdachte langs ‘de normale 

staatsrechtelijke weg’, via de Staten-Generaal, kon proberen de staatssecreta-

ris zijn beleid te doen herzien.326 De Hoge Raad overwoog dat dit oordeel 

geen blijk gaf van een onjuiste opvatting omtrent omw. 

Een rijinstructeur stelde dat hij niet de wettelijk verplichte autogordel kon 

dragen omdat die direct ingrijpen in gevaarlijke situaties verhinderde.327 Vol-

gens de Hoge Raad was het nalaten een ontheffing aan te vragen ‘op zichzelf 

reeds voldoende grond’ voor de verwerping van omw. 

Volgens een verdachte die was veroordeeld voor het niet vervullen van de 

vervangende dienstplicht op grond van de Wet gewetensbezwaren militaire 

dienst, ontbrak de materiële wederrechtelijkheid omdat deze wet ‘een on-

rechtvaardige wet is, een wet die gewetensbezwaren slechts accepteert, maar 

niet respecteert’.328 Volgens het hof had de verdachte echter gebruik moeten 

maken van de wettelijke mogelijkheden voor personen met antimilitaristi-

                                                             
323  HR 30 januari 1990, ECLI:NL:HR:1990:ZC8400, NJ 1990/445.  

324  Bijv. HR 6 januari 1976, ECLI:NL:HR:1976:AD7925, NJ 1976/197, m.nt. G.E. Mulder; HR 

13 december 1977, ECLI:NL:HR:1977:AC3309, NJ 1978/164, m.nt. Th. W. van Veen; HR 

16 januari 1979, ECLI:NL:HR:1979:AC6455, NJ 1979/210; HR 19 mei 1987, ECLI:NL: 

HR:1987:AC9825, NJ 1988/141; HR 3 juli 1989, ECLI:NL:HR:1989:ZC8170, NJ 1990/121; 

HR 14 januari 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC8941, NJ 1992/380; HR 9 november 1999, 

ECLI:NL:HR:1999:ZD1721, NJ 2000/145; HR 9 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK6141, 

NJ 2010/673, m.nt. M.J. Borgers; HR 22 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO5254, NJ 

2011/108. 

325  HR 6 januari 1976, ECLI:NL:HR:1976:AD7925, NJ 1976/197, m.nt. G.E. Mulder.  

326  HR 13 december 1977, ECLI:NL:HR:1977:AC3309, NJ 1978/164, m.nt. Th. W. van Veen. 

Ten laste gelegd was het toenmalige art. 139 Sr. 

327  HR 16 januari 1979, ECLI:NL:HR:1979:AC6455, NJ 1979/210. 

328  HR 19 mei 1987, ECLI:NL:HR:1987:AC9825, NJ 1988/141. 
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sche opvattingen, en waren verdachtes redenen om dat niet te doen ‘juridisch 

onaanvaardbaar’. De Hoge Raad liet dit in stand. 

Door het verboden niet-emissiearm gebruiken van dierlijke meststoffen op 

grasland werd het doel en/of de handhaafbaarheid van de overtreden straf-

bepaling volgens de verdachte beter gediend dan door naleving ervan.329 De 

Hoge Raad vond dat hij een vrijstellingsverzoek had moeten doen.  

 
Kortom: voor het slagen van een beroep op omw is vereist dat de rechter niet 
oordeelt over een strafbepaling, maar er door de wetgever niet-verdiscon-
teerde omstandigheden zijn, en dat het feit voldoet aan de eisen van propor-
tionaliteit en subsidiariteit. Dezelfde voorwaarden gelden voor noodtoestand 
in de zin van artikel 40 Sr.330 Omw en noodtoestand lijken dus op elkaar. Ze 
bieden een vergelijkbare grondslag voor uitzonderingen ten voordele van 
verdachten. Beide geven de rechter ruimte voor eigen belangenafwegingen – 
dat de één ongeschreven is, en de ander niet, maakt voor de rechterlijke af-
weging weinig verschil, zo is ook al lang geleden in de literatuur opge-
merkt.331  

Dit verklaart dat in de meeste zaken waarin is voldaan aan de eisen voor 
omw ook noodtoestand kan worden aangenomen. Dat blijkt uit gevallen 
waarin de feitenrechter in de periode van 1980 tot heden332 een beroep op 
omw accepteerde;333 daarin lijkt ook sprake van noodtoestand.  
 

Feitenrechters aanvaardden omw in de volgende zaken (terwijl dat dus ook 

noodtoestand had kunnen zijn). 

1. Een huisarts werd vervolgd voor hulp bij zelfdoding334 omdat hij een 96-ja-

rige patiënte had geholpen te sterven. De rechtbank oordeelde dat zijn han-

delingen de toets aan de eisen van de allergrootste zorgvuldigheid konden 

                                                             
329  HR 9 november 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1721, NJ 2000/145. 

330  Subpar. a. 

331  Annotatie B.M. Taverne bij het tweede Veeartsarrest, NJ 1933, p. 918, die opmerkt dat 

omw en overmacht materieel beide buitenwettelijk zijn  ‘ook wat Pompe, volgens voor-

melde begripsomschrijving, onder overmacht rekent, is mijns inziens niets anders dan 

een zelfstandige constructie van het wederrechtelijkheidsbegrip op buitenwettelijke en 

buitenrechtelijke gronden althans met erkenning van zulke elementen. Naar mijn over-

tuiging is op dit gebied het juridisch instinct een sterk werkende factor, waarbij dan 

[...] a priori de richting naar de beslissing door het intuïtief rechtsgevoel sterk wordt 

beïnvloed.’ 

332  Bijgewerkt tot 4 april 2017. Deze periode is betrekkelijk willekeurig gekozen, met het 

argument dat het gaat om niet al te oude uitspraken en er voldoende jurisprudentie be-

schikbaar is.  

333  Anders dan de Hoge Raad aanvaardt de feitenrechter namelijk nog wel eens beroepen 

op omw, hoewel slechts in een beperkt aantal zaken.  

334  Art. 293 Sr. 
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doorstaan en accepteerde omw.335 In hoger beroep werd veroordeeld zonder 

strafoplegging,336 maar volgens de Hoge Raad had noodtoestand moeten 

worden onderzocht.337  

2. Een rechtbank accepteerde omw van een verdachte van wapenbezit: de 

wapens behoorden niet toe aan verdachte en hij had ze slechts ontladen om 

in het belang van de aanwezige kinderen een gevaarlijke situatie te beëin-

digen.338  

3. Een verdachte van heling vanwege het bezit van een gestolen rijbewijs en 

paspoort ging vrijuit omdat hij de voorwerpen slechts wilde teruggeven aan 

de rechtmatige eigenaar.339  

4. Een moeder werd verdacht van heling omdat zij een mobiele telefoon 

voorhanden had gehad wetende dat haar zoon die had gestolen.340 Ze had de 

telefoon naar de politie gebracht. Volgens het hof had ze ‘vanuit pedago-

gisch, maatschappelijk en juridisch oogpunt gehandeld zoals van een goede 

moeder en burger verlangd mag worden’. De strafbepaling moest voorko-

men dat iemand profiteert van het misdrijf van een ander of soortgelijke mis-

drijven uitlokt; beide had de moeder niet gedaan.  

5. Bij het onttrekken van een goed aan een boedel ontbrak de materiële we-

derrechtelijkheid omdat ‘bij de huidige stand van wetgeving en jurispruden-

tie de toepasselijke faillissementsnormen niet zijn geschonden’.341  

6. Een militair werd ervan verdacht een andere militair opzettelijk te hebben 

aangerand.342 Verdachte had die ander een dienstbevel gegeven om de kamer 

te verlaten. Hieraan was tot driemaal toe geen gehoor gegeven, waarna de 

verdachte hem had vastgepakt en de kamer uit geduwd. Hij beriep zich hier-

bij op een wettelijk voorschrift dat bepaalt dat degene die weet dat een min-

dere een gedragsregel overtreedt maar geen maatregelen neemt, in strijd met 

de militaire tucht handelt.343 Het hof oordeelde het feit niet disproportioneel 

en zodanig passend dat de materiële wederrechtelijkheid ontbrak.  

7. Een verkeersregelaar werd verdacht van vernieling omdat hij met een 

vlaggenstok tegen een auto had geslagen ter voorkoming van het inrijden op 

                                                             
335  Rb. Alkmaar 10 mei 1983, ECLI:NL:RBALK:1983:AC1431, NJ 1983/407. 

336  Hof Amsterdam 17 november 1983, ECLI:NL:GHAMS:1983:AC8176, NJ 1984/43. 

337  HR 27 november 1984, ECLI:NL:HR:1984:AC8615, NJ 1985/106. Omw was daarmee 

niet meer relevant voor euthanasiezaken. 

338  Rb. Den Haag 1 juli 2005, NBSTRAF 2005/307. Het feit was strafbaar krachtens art. 26 

Wet wapens en munitie. 

339  Rb. Amsterdam 3 november 2008, ECLI:NL:RBAMS:2008:BG2638. 

340  Hof Arnhem 6 april 2009, ECLI:NL:GHARN:2009:BI1487, NJ 2010/444, m.nt. J.M. Reijn-

tjes.  

341  Art. 341 en 343 Sr, Hof Arnhem 15 september 2009, ECLI:NL:GHARN:2009:BJ9391.  

342  Art. 140 Wetboek van Militair Strafrecht, Hof Arnhem 10 februari 2010, ECLI:NL: 

GHARN:2010:BL8115. 

343  Artikel 27 Wet militair tuchtrecht. 



246 Hoofdstuk 5 
――― 

overstekende skeeleraars.344 Volgens de rechtbank werd ‘een (veel) hoger be-

lang’ gediend dan het belang van de strafbepaling, en had verdachte geen 

andere keuze dan die te overtreden.  

8. De verdachte had zijn lammeren te laat geoormerkt omdat ze eerder waar-

schijnlijk ziek waren geworden.345 Ook was in de periode tussen het feit en de 

zitting de toepasselijke regeling gewijzigd (de termijn was verlengd), en was 

het feit volgens de nieuwe regeling niet strafbaar. De rechter zag hierin de 

bedoeling van de wetgever om de verdachte straffeloos te laten en accepteer-

de omw.  

9. Een politieambtenaar werd verdacht van mishandeling omdat hij iemand 

die geen bedreiging meer vormde met een wapenstok had geslagen.346 De 

rechtbank aanvaardde omw omdat de verdachte ‘ter handhaving van de 

openbare orde in redelijkheid [had] kunnen besluiten de wapenstok ter hand 

te nemen teneinde zich te verdedigen tegen de belaging door aangever en om 

verdere escalatie te voorkomen’. Hij had gehandeld in de rechtmatige uitoe-

fening van zijn bediening en voldaan aan de eisen van proportionaliteit en 

subsidiariteit.  

In deze zaken lijkt dus ook voldaan aan de voorwaarden voor noodtoe-

stand.347 Overigens was het in verschillende gevallen ook mogelijk de straf-

baarheidsuitsluiting op een ander wettelijk voorschrift te baseren.348 In geval 

8 lijkt toepassing van het lex mitior-beginsel (art. 1 lid 2 Sr) aangewezen nu de 

regelgeving ten gunste van de verdachte was aangepast door een verande-

ring van inzicht van de wetgever over de strafwaardigheid van het feit. In 6 

en 9 had de rechter ook conform artikel 42 Sr straffeloosheid kunnen aanne-

                                                             
344  Rb. Leeuwarden 9 maart 2010, ECLI:NL:RBLEE:2010:BL6868. 

345  Rb. Leeuwarden 22 juni 2010, ECLI:NL:RBLEE:2010:BM8947. Ten laste gelegd was art. 

96 Gezondheids- en welzijnswet voor dieren. 

346  Rb. Rotterdam 14 oktober 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BP2870. Vergelijkbaar zijn Rb. 

Rotterdam 9 mei 2005, NJ 2005/310 en Hof Den Haag 29 juli 2009, ECLI:NL:GHSGR: 

2009:BJ4550. Hoewel in deze zaken ook art. 42 grondslag zou kunnen zijn voor een uit-

zondering, is daarover niet geoordeeld. Oorzaak kan zijn dat art. 8 Politiewet 1993 

geen wettelijke plicht oplegt, waarop art. 42 Sr ziet (volgens de MvT, Smidt 1881, p. 380: 

‘bevolen waren door de wet’), maar een bevoegdheid toekent. 

347  Ook als de verdachte zelf alleen een beroep op omw doet, kan de strafrechter noodtoe-

stand aannemen (Corstens/Borgers 2014, p. 864, 865: de strafrechter heeft een zelfstan-

dige onderzoeksplicht en mag zijn onderzoek naar een strafuitsluitingsgrond ‘niet ge-

heel […] afhankelijk stellen van een al dan niet door de verdachte ter zake gevoerd 

verweer’). 

348  Daargelaten dat in de gevallen 2, 3, 4, 6 en 7 naar mijn mening vervolging überhaupt 

niet voor de hand lag, omdat al bij voorbaat het ontbreken van strafwaardig handelen 

duidelijk moet zijn geweest. Nu toch werd vervolgd, had de rechter misschien de ver-

volgingsbeslissing van het OM kunnen toetsen, met als sanctie niet-ontvankelijkverkla-

ring (ook in deze zin over dergelijke zaken: Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 121, 122; over het 

opportuniteitsbeginsel gaat par. 5.2.2, b). 
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men omdat verdachten hadden gehandeld ter uitvoering van een wettelijk 

voorschrift. In geval 5 had de rechter zijn vrijspraak kunnen motiveren met 

het niet bewezen zijn van het bestanddeel wederrechtelijkheid (dat hij nu in-

las in ‘onttrekken’).  

 
Als de Hoge Raad nu moest oordelen in het Veeartsarrest,349 had hij mogelijk 
ook noodtoestand aangenomen.350 
 

Illustratief is een actuele zaak die inhoudelijk erop lijkt, maar waarin nood-

toestand werd aanvaard.351 Verdachte was als één van de weinige dierenart-

sen ter wereld gespecialiseerd in duivengeneeskunde. Bewezen verklaard 

was dat hij niet-geregistreerde geneesmiddelen had afgeleverd.352 Volgens de 

Hoge Raad had het hof noodtoestand kunnen aannemen als met de in Neder-

land verkrijgbare geregistreerde geneesmiddelen de onder duiven veelvuldig 

voorkomende ziekten onvoldoende effectief konden worden bestreden.  

 
Niet élk geval van noodtoestand voldoet echter ook aan de voorwaarden 
voor omw van de Hoge Raad. Momenteel definieert de Hoge Raad noodtoe-
stand als gezegd zo dat ‘de pleger van het feit, staande voor de noodzaak te 
kiezen uit onderling strijdige plichten en belangen, de zwaarstwegende heeft 
laten prevaleren’.353 Een zo duidelijke definitie gaf hij niet van omw.354 Uit het 

                                                             
349  HR 27 juni 1932, NJ 1933, p. 60, m.nt. W.P.J. Pompe en HR 29 februari 1933, NJ 1933, 

p. 918, m.nt. B.M. Taverne. 

350  Vgl. annotatie W.P.J. Pompe bij het eerste Veeartsarrest, NJ 1933, p. 60, waarin hij erop 

wees dat ook art. 40 Sr uitkomst had kunnen bieden. De grenzen van overmacht zou-

den zo wel ‘ruim worden getrokken’, maar de Hoge Raad deed dit volgens Pompe 

sinds 1923 toch al, waardoor ‘de grenzen van dit begrip min of meer vaag geworden’ 

waren. 

351  HR 12 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP5971.  

352  De Diergeneesmiddelenwet. 

353  HR 12 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP5967, NJ 2011/578, m.nt. P.A.M. Mevis; subpar. a. 

354  Zoals ook in voetnoot 290 wordt opgemerkt, lees ik in de Veeartsarresten niet dat de 

Hoge Raad voor het accepteren van een beroep op omw vereist dat ‘de gedraging het-

zelfde belang dient als de strafbepaling’ (zoals wel bijv. Mevis 2013, p. 848). De Hoge 

Raad definieert omw niet verder dan ‘dat de wederrechtelijkheid in de delictsom-

schrijving zelve geen uitdrukking heeft gevonden en niettemin geen veroordeling zal 

kunnen volgen op grond dat de onrechtmatigheid der gepleegde handeling in het ge-

geven geval blijkt te ontbreken en derhalve dan het betrokken wetsartikel op de letter-

lijk onder de delictsomschrijving vallende handeling niet van toepassing is’, terwijl in 

het specifieke geval hieraan voldaan zou kunnen zijn omdat de veearts handelde ‘vol-

gens in zijn wetenschap algemeen als juist erkende richtsnoeren, en die daarbij, ook al-

weder volgens algemeen erkend deskundig inzicht, door voorkoming van ernstig lij-

den, het heil van het in verdachten toestand gebracht vee bevordert’. Dit brengt de 

Hoge Raad niet in verband met de ratio van de strafwet.  
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eerder beschreven arrest uit 1984 kan wél worden afgeleid waarin omw zich 
volgens de Hoge Raad onderscheidt van noodtoestand.355  
 

De verdachte werd beschuldigd van verboden euthanasie op grond van arti-

kel 293 Sr. Volgens de Hoge Raad kon het hof omw verwerpen omdat de op-

vatting van de verdachte ‘niet kan worden beschouwd als een maatschappelijk 

zo algemeen als juist aanvaarde opvatting, dat op grond daarvan euthanasie, toe-

gepast op een wijze en onder omstandigheden als te dezen is geschied, reeds 

op zich zelf rechtens toelaatbaar zou zijn en mitsdien van een strafbaar han-

delen als in artikel 293 Sr omschreven geen sprake zou kunnen zijn’ (cursief 

FB). Dat sloot niet uit dat er wél sprake was van noodtoestand in de zin van 

artikel 40, als ‘de verdachte de plichten en belangen welke in het onderhavige 

geval tegenover elkaar stonden zorgvuldig — in het bijzonder volgens nor-

men van medische ethiek en met de kennis van zaken waarover hij uit hoof-

de van zijn beroep als medicus geacht moet worden te beschikken — tegen 

elkaar heeft afgewogen en daarbij een keuze heeft gemaakt welke — objectief 

beschouwd en gelet op de zich te dezen voordoende bijzondere omstandig-

heden — gerechtvaardigd was.’ 

 
Omw verschilt dus blijkens dit arrest van noodtoestand doordat voor omw 
een feit volgens de maatschappelijke opvattingen rechtens toelaatbaar moet 
zijn. De meeste beroepen op omw voldoen aan het criterium voor noodtoe-
stand dat ‘de pleger van het feit, staande voor de noodzaak te kiezen uit 
onderling strijdige plichten en belangen, de zwaarstwegende heeft laten 
prevaleren’. In dergelijke gevallen zal de rechter noodtoestand aannemen – 
waardoor de mogelijkheid van uitzonderingen op grond van omw voor die 
gevallen geen toegevoegde waarde heeft. Dat is slechts anders als een beroep 
op omw geen noodtoestand oplevert. Die gevallen zijn vanwege de extensie-
ve uitleg van artikel 40 Sr beperkt in aantal. Verder mag omw bij een strafbe-
paling in een formele wet slechts worden aanvaard bij niet-verdisconteerde 
omstandigheden.  
 

Gevallen die voldoen aan de eisen van omw zijn zodoende onder te verdelen 

in (minimaal) drie categorieën. 

Te denken valt ten eerste aan feiten gepleegd vanuit bezwaren tegen een 

strafbepaling. Het is onnatuurlijk dat de bezwaren van de verdachte de voor 

overmacht vereiste ‘plichten of belangen’ zouden zijn, en dat de verdachte 

stond voor de ‘noodzaak’ daaruit te kiezen. In deze categorie valt de theorie 

over de burgerlijke ongehoorzaamheid van Schuyt op haar plaats: ze kan re-

                                                             
355  HR 27 november 1984, ECLI:NL:HR:1984:AC8615, NJ 1985/106, m.nt. Th.W. van Veen 

(Euthanasie Alkmaar). Het arrest komt eerder in deze paragraaf ter sprake. 
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den zijn voor de aanvaarding van omw.356 Burgerlijke ongehoorzaamheid 

komt immers vaak neer op het ter discussie stellen van een strafbepaling. 

Voor een succesvol beroep op omw moeten verdachtes bezwaren overeen-

stemmen met de maatschappelijke opvattingen over de gewenste straffeloos-

heid van het feit. Die opvattingen impliceren meestal dat zij zijn gewijzigd 

ten opzichte van het moment van invoering van de strafbepaling, en dat le-

vert niet-verdisconteerde omstandigheden op.357 

Ten tweede komt voor omw in aanmerking overtreding van een strafbepa-

ling niet uit protest daartegen, maar terwijl wel de maatschappelijke opvat-

ting over dat feit óf over de strafbepaling zodanig is gewijzigd dat het feit 

rechtens toelaatbaar behoort te zijn. Een voorbeeld is het dragen van een  

T-shirt van Che Guevara door een verdachte die dat mooi vindt, terwijl het 

hem niet uitmaakt dat de afbeelding een bepaald staatkundig streven uit-

drukt. Hij blijkt echter strafbaar volgens de tekst van art. 435a Sr (‘hij die in 

het openbaar kledingstukken of opzichtige onderscheidingstekens draagt of 

voert, welke uitdrukking zijn van een bepaald staatkundig streven’). Dat 

werd in 1936 ingevoerd vanwege omstandigheden van die tijd: getracht werd 

het geüniformeerd optreden van de NSB tegen te gaan. 

Ten derde zijn geschikt voor omw feiten waarvan de maatschappelijke op-

vatting nooit is geweest dat zij strafbaar behoorden te zijn, hoewel ze volgens 

de wettekst strafbaar zijn, en ze beschouwd kunnen worden als door de wet-

gever niet-verdisconteerd. Een voorbeeld is een 17-jarige die wordt verdacht 

van vervaardiging en bezit van afbeeldingen van seksuele gedragingen met 

een andere 17-jarige die daarmee instemde, voor hun eigen gebruik. Tekstu-

eel valt dit onder artikel 240b Sr, maar de wetgever wilde dergelijke feiten 

niet strafbaar stellen: hij koos enkel voor deze formulering vanwege gewens-

te eenduidigheid en meende dat ‘het opportuniteitsbeginsel kan waarborgen 

dat deze bepaling in de praktijk op juiste en verantwoorde wijze wordt toe-

gepast’.358 Reden om hier omw aan te nemen zijn aldus de niet-verdisconteer-

de omstandigheden van het geval, waarvoor de wetgever de strafbepaling 

(juist) niet heeft geschreven.359 Overigens oordeelde de Hoge Raad weliswaar 

dat dergelijke gedragingen inderdaad straffeloos kunnen zijn, maar deed hij 

dit door interpretatie van de delictsomschrijving.360 Aangezien dat gekunsteld 

is, vind ik omw te verkiezen.  

                                                             
356  Schuyt verkoos zelf voor gevallen van burgerlijke ongehoorzaamheid een nieuwe on-

geschreven strafuitsluitingsgrond, afwezigheid van subsocialiteit, in lijn met Vrijs der-

de element, maar die grond is nooit jurisprudentieel aanvaard. Hij noemde ook omw 

als mogelijke grondslag voor een uitzondering (par. 5.2.4). 

357  Hoofdstuk 3, par. 3.2.3. 

358  Kamerstukken II 2000/01, 27745, 3, p. 5, 6. 

359  Vgl. hoofdstuk 3, par. 3.2.2, scenario 3. 

360  HR 9 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:213, NJ 2016/257, m.nt. N. Rozemond. Het arrest 

wordt besproken in par. 5.2.2, a. 
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Dat in een concreet geval aan al deze voorwaarden voor omw is voldaan, kan 
lastig aantoonbaar zijn. 

Ten eerste is niet altijd hard te maken dat de opvatting van de verdachte 
maatschappelijk algemeen als juist is aanvaard. Niet alleen is de maatschap-
pelijke opvatting lastig aantoonbaar, maar ook is slechts in bijzondere geval-
len algemeen aanvaard dat een strafbaar gesteld feit niet strafbaar behoort te 
zijn.  
 

Iemand werd verdacht van het bedrijfsmatig telen van hennep. Hij beriep 

zich op omw en stelde dat de ‘brede maatschappelijke discussie thans zo ver 

is gevorderd dat het telen van hennep niet langer strafbaar geacht moet wor-

den’ als bij die teelt wordt voldaan aan een aantal voorwaarden waarbij 

‘wordt aangesloten bij een gedoogregeling gelijkend op die geldt voor de 

verkoop van hennepproducten’.361 Het hof vond dat het ‘grote terughou-

dendheid’ moest betrachten bij de toepassing van omw, en dat een dergelijk 

beroep ‘slechts in zeer bijzondere gevallen’ kans van slagen heeft. In deze 

zaak zou ‘in de eerste plaats onomstotelijk vast moeten komen te staan dat de 

voorwaarden, waaronder de hennepteelt gedoogd zou kunnen worden, het 

resultaat zijn van een breed gevoerd en uitgekristalliseerd maatschappelijk 

debat, anders gezegd, er moet vast staan dat er een hoge mate van maat-

schappelijke consensus is over de voorwaarden waaronder de hennepteelt 

gedoogd zou kunnen worden. Verdachte is er niet in geslaagd het hof er van 

te overtuigen dat de voorwaarden waar hij zich aan heeft gehouden het re-

sultaat zijn geweest van een zodanig debat en ook overigens is het hof daar-

van niet gebleken, zodat het verweer van verdachte hierom wordt verwor-

pen’. 

 
Specifiek bij gevallen van burgerlijke ongehoorzaamheid gaat het doorgaans 
om de verkondiging van een minderheidsstandpunt,362 waardoor niet vol-
daan kan worden aan de eis van de maatschappelijk algemeen als juist aan-
vaarde opvatting.  

Ten tweede mogen de eisen van proportionaliteit en subsidiariteit niet 
zijn overschreden – en ook daaraan wordt blijkens de eerder besproken juris-
prudentie streng de hand gehouden. Ook dat kan zeker bij burgerlijke onge-
hoorzaamheid problematisch zijn: wanneer staat een strafbaar feit in ver-
houding tot het belang van het uiten van bezwaren tegen de strafbaarheid, 
en wanneer had de verdachte geen lichtere optie? 

Ook zal in de zeldzame gevallen waarin aan de voorwaarden is voldaan, 
meestal niet worden vervolgd, waardoor rechters geen kans krijgen voor het 
uitspreken van omw. 

                                                             
361  Hof Arnhem-Leeuwarden 9 september 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:6566.  

362  Schuyt 1972, p. 308. 
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Voor het dragen van T-shirts met Che Guevara wordt eigenlijk niet vervolgd, 

en de wetgever van het kinderpornografie-artikel verwachtte als gezegd al 

geen vervolging van het uitwisselen van afbeeldingen tussen oudere minder-

jarigen.363 

 
Conclusie is dat omw pas in aanmerking komt als een uitzondering niet past 
binnen de nu gebruikelijke extensieve uitleg van artikel 40 Sr. Maatschappe-
lijk algemeen als juist moet zijn aanvaard dat het feit niet strafbaar behoort te 
zijn, en aan de eisen van proportionaliteit en subsidiariteit moet zijn voldaan. 
Er moet ook sprake zijn van niet-verdisconteerde omstandigheden. Dit alles 
maakt de ongeschreven rechtvaardigingsgrond beperkt toepasbaar – maar 
niet overbodig.364 
 
De extensieve uitleg van artikel 40 Sr toont dat het de strafwetgever niet is 
gelukt om alle mogelijke uitzonderingsbevoegdheden bij strafbepalingen in 
wetgeving neer te leggen. Het is dan ook onmogelijk alle gevallen waarin een 
uitzondering aangewezen zal zijn te voorzien en wetgeving daarop toe te 
spitsen, tenzij een wettelijke uitzondering zo ruim wordt geformuleerd dat 
de beslissing erover in concrete gevallen alsnog bij de toepasser ligt. Illustra-
tief is dat de Awb-wetgever slechts heeft bepaald dat bestuursorganen geen 
bestuurlijke sanctie opleggen ‘voor zover voor de overtreding een rechtvaar-
digingsgrond bestond’ (art. 5:5). 

Daarnaast is de extensieve wijze waarop artikel 40 Sr in de loop der tijd 
in de rechtspraak is uitgelegd als gezegd niet vanzelfsprekend gezien de 
tekst en geschiedenis van de bepaling, en wellicht zelfs gekunsteld. De straf-
rechtspraak had in plaats daarvan ook omw (vaker) kunnen aannemen. Bij 
een beperktere uitleg van artikel 40 Sr had omw een ‘echte’ restfunctie kun-
nen hebben, waar zijn toepassingsbereik nu is beperkt door de eis dat de 
maatschappelijk algemeen als juist aanvaarde opvatting was dat het strafbare 
feit rechtens toelaatbaar was. Dat een ongeschreven rechtvaardigingsgrond 
een restfunctie heeft, acht ik natuurlijker en daarom wenselijker dan dat een 
niet geheel open omschreven wetsbepaling als artikel 40 Sr deze krijgt toebe-
deeld. Daar staat overigens tegenover dat de restfunctie van artikel 40 Sr in 
de jurisprudentie en literatuur algemeen geaccepteerd is, en niet blijkt dat 
deze en het veelvuldig afwijzen door de Hoge Raad van beroepen op omw 
onbevredigende veroordelingen opleveren.  

                                                             
363  Kamerstukken II 2000/01, 27745, 3, p. 5, 6. 

364  Anders: Pompe 1959, p. 111, 299; Van Veen 1980, p. 19 (art. 40 Sr en interpretatie bie-

den voldoende mogelijkheden); De Hullu 2015, p. 359, 360 (noodtoestand, bijzondere 

excepties en interpretatie volstaan).  
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c. Afwezigheid van alle schuld  
Een derde strafuitsluitingsgrond op basis waarvan een billijkheidsuitzonde-
ring gemaakt kan worden, is de ongeschreven schulduitsluitingsgrond avas. 
Deze is geaccepteerd in de literatuur en de rechtspraak sinds het Melk-en-
waterarrest.365  
 

Een boer stond terecht voor het doen plegen van het afleveren van met water 

aangelengde melk, terwijl hij die verkocht als ‘volle melk’.366 Hij stelde dat 

niet hij strafbaar was, maar zijn knecht, die de melk had afgeleverd, onwe-

tend dat deze was aangelengd. Schuld was in de strafbepaling geen voor-

waarde voor strafbaarheid. Desalniettemin overwoog de Hoge Raad dat ie-

mand wiens schuld geheel ontbreekt niet strafbaar is. Niets, ‘bepaaldelijk niet 

de geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht’, dwingt ertoe dat onge-

schreven schulduitsluitingsgronden niet mogen worden aanvaard. Een ver-

oordeling zonder verwijtbaarheid zou indruisen tegen het rechtsgevoel en 

het ‘ook in ons strafrecht gehuldigde’ beginsel ‘geen straf zonder schuld’. De 

rechtbank had terecht beslist dat de knecht ‘willoos werktuig’ was, en de 

boer schuldig. 

 
Avas wordt aanvaard onder uiteenlopende omstandigheden. Net als over-
macht en omw wordt ze in de literatuur ‘een verzamelbegrip, een restcatego-
rie’ genoemd.367 Doet de verdachte een beroep erop, dan beoordeelt de rech-
ter (slechts) of hij heeft mogen handelen zoals hij heeft gedaan (een normatie-
ve toets). Een Garantenstellung en culpa in causa kunnen (net als bij over-
macht368) strengere eisen doen stellen.369 
 

De Garantenstellung was herkenbaar toen het hof de hoedanigheid van de 

verdachte als huurster en onderverhuurster van een gedeelte van een opslag-

ruimte voor handelsgoederen betrok bij de beoordeling van avas.370 Een on-

derhuurder had gevaarlijke stoffen opgeslagen, waarvoor de verdachte als 

huurster werd vervolgd. Het hof verwierp avas. Vanwege haar feitelijke zeg-

genschap over de ruimte had verdachte de opslag kunnen weigeren. 

 

                                                             
365  HR 14 februari 1916, ECLI:NL:HR:1916:BG9431, NJ 1916, p. 681. Zie bijv. al Van Hamel/ 

Van Dijck 1927, p. 275.  

366  Dat was strafbaar op basis van de plaatselijke verordening, HR 14 februari 1916, ECLI: 

NL:HR:1916:BG9431, NJ 1916, p. 681 (Melk en water).  

367  Bijv. De Hullu 2015, p. 361.  

368  Subpar. a. 

369  De Hullu 2015, p. 350, 351. 

370  Hof ‘s-Hertogenbosch 20 januari 2004, ECLI:NL:GHSHE:2004:AO4003. 
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Dezelfde constitutionele eisen gelden bij toepassing van avas als bij artikel 40 
Sr en omw.371 Hoewel ze in rechtspraak en literatuur over (ook) avas niet zo 
expliciet ter sprake komen, is wel gesteld dat de tekstueel toepasselijke straf-
bepaling ‘mede de normatieve ruimte [bepaalt] die er voor aanvaarding van 
een beroep op avas bestaat’.372  
 

Een verdachte die terechtstond wegens seksuele gemeenschap en ontucht 

met minderjarigen beriep zich op avas omdat hij meerderjarigheid aannam; 

hij had naar hun leeftijd gevraagd.373 Volgens de Hoge Raad moet een beroep 

op avas worden beoordeeld ‘in verband met de aard en de strekking’ van de 

strafbepalingen. Deze beoogden juist jeugdige personen te beschermen tegen 

verleiding die mede van hen zelf kan uitgaan, die volgens de Hoge Raad zou 

worden gemist door het beroep te honoreren.  

 
In de doctrine worden op basis van de jurisprudentie verschillende vormen 
van avas onderscheiden; ten eerste, verontschuldigbare feitelijke dwaling,374 
zoals in de hiervóór genoemde arresten. De verdachte heeft een strafbepaling 
dan overtreden door niet-verwijtbare onbewustheid van omstandigheden. 
Onder feitelijke dwaling vallen ook putatieve overmacht en putatieve nood-
weer: als de verdachte een overmachts- of noodweersituatie aannam en 
mocht aannemen waardoor hij een strafbepaling mocht overtreden, terwijl 
deze veronderstelling later onterecht blijkt.375  

De tweede vorm van avas is verontschuldigbare rechtsdwaling:376 als een 
verdachte ‘heeft gehandeld in een verontschuldigbare onbewustheid ten 
aanzien van de ongeoorloofdheid van de hem verweten gedraging, waarvan 
sprake kan zijn indien hij is afgegaan op het advies van een persoon of in-
stantie aan wie of waaraan zodanig gezag valt toe te kennen dat hij in rede-
lijkheid op de deugdelijkheid van het advies mocht vertrouwen’.377 De eisen 
hiervoor zijn streng; hoofdregel is dat iedereen de wet behoort te kennen.378  
 

                                                             
371  Hoofdstuk 3, kort herhaald in de subparagrafen a en b. 

372  De Hullu 2015, p. 362.  

373  De artikelen 245 en 247 Sr, HR 20 januari 1959, NJ 1959/102, m.nt. W. Pompe (Leeftijd). 

Vergelijkbaar zijn bijv. Hof Leeuwarden 29 april 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BM3207 

en Hof Den Haag 26 april 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BW5115. 

374  Van Veen 1976, p. 237; Van Veen 1978, p. 516; Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 134; De Hullu 

2015, p. 364. 

375  De Hullu 2015, p. 364.  

376  Van Veen 1976, p. 237; Van Veen 1978, p. 516; Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 134, 135; De 

Hullu 2015, p. 365. 

377  HR 8 december 2009, ECLI:NL:HR:2009:BK0898.  

378  Van Veen 1976, p. 237; Van Veen 1978, p. 517; De Hullu 2015, p. 365. Die eis houdt ver-

band met het legaliteitsbeginsel (par. 5.2.3). 
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Een motorrijder overtrad de wet doordat hij de politie geen nationaliteitsbe-

wijs kon tonen.379 Hij beriep zich op avas omdat hij de Opperwachtmeester 

der Rijkspolitie advies had gevraagd, en die (naar later bleek ten onrechte) 

had gezegd dat zijn papieren voldeden. Volgens de Hoge Raad mocht het hof 

‘een verontschuldigbare onbewustheid van het verboden zijn der handeling’ 

aannemen en daarom avas. Verdachte hoefde geen specifieke vraag over een 

nationaliteitsbewijs te hebben gesteld. 

Een ander beriep zich op verontschuldigbare rechtsdwaling voor het bezit 

van een verboden wapen omdat een publicatiefolder van het Ministerie van 

Justitie en twee opsporingsambtenaren onafhankelijk van elkaar bij hem het 

vertrouwen van geoorloofdheid hadden gewekt.380 Volgens de Hoge Raad 

kon aan de folder een zodanig gewicht worden toegekend dat sprake kan 

zijn van verontschuldigbare rechtsdwaling als de verdachte tijdens het feit 

door stellige en duidelijke informatie in de overtuiging verkeerde en mocht 

verkeren dat zijn gedraging straffeloos was.  

 
De derde vorm van avas is verontschuldigbare onmacht: een verdachte kon 
er niets aan doen dat hij het feit pleegde.381 
 

Een verdachte had zijn verplichte onderwijs niet gevolgd.382 Volgens het hof 

trof hem onder de specifieke omstandigheden van het geval ‘geen enkel ver-

wijt’. Met verdachtes zodanig complexe geestelijke en lichamelijke proble-

men wisten hulpverlenende instanties niet om te gaan. Ten onrechte had hij 

ook geen medicijnen gehad. 

Een spookrijder stelde na een eerdere botsing ‘een soort black-out’ te hebben 

gehad, niet te weten waarom hij was gaan spookrijden, en ‘geheel in de war’ 

te zijn geweest.383 De rechtbank had de verwerping van avas384 voor de Hoge 

Raad onvoldoende (want niet) gemotiveerd. 

Het hof nam avas aan omdat ‘verdachte van het aanwezig hebben van de 

bewezen verklaarde hennepplanten geen verwijt [kon] worden gemaakt’.385 

Zij was net aangekomen in het haar onbekende Nederland, en moest verblij-

                                                             
379  HR 22 november 1949, NJ 1950/180, m.nt. B.V.A. Röling (Motorpapieren).  

380  HR 23 mei 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZD0052, NJ 1995/631. 

381  De Hullu 2015, p. 369. 

382  Strafbaar volgens de Leerplichtwet 1969, Hof Leeuwarden 6 september 2011, ECLI:NL: 

GHLEE:2011:BT2044. 

383  HR 25 februari 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9242, NJ 1986/615. Vergelijkbaar zijn Hof 

Amsterdam 12 september 2013, ECLI NL  HAMS 2013 4839; Hof ‘s-Hertogenbosch 

11 maart 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:844. 

384  De advocaat-generaal bij de Hoge Raad L.C.M. Meijers kwalificeerde het beroep zo 

(ECLI:NL:PHR:1986:AC9242). 

385  Hof Arnhem-Leeuwarden 15 oktober 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:8632. 
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ven in haar echtgenoots woning waar werd geteeld. Ze had zich aan het feit 

redelijkerwijs niet kunnen onttrekken. 

 
De vierde vorm van avas is het betrachten van voldoende zorg: als de ver-
dachte redelijkerwijs genoeg heeft gedaan om het strafbare feit te voorko-
men.386  
 

Een handelaar werd verdacht van verkoop van pinda’s met teveel van het 

giftige aflatoxine B1.387 Hij had bij de inkoop geselecteerd op het land van 

oorsprong afhankelijk van controles daar op de stof, en de pinda’s zorgvul-

dig getransporteerd, door een betrouwbare instantie laten controleren, cor-

rect opgeslagen en van vreemde bestanddelen geschoond. Volgens de recht-

bank had hij daarmee weliswaar de maximale zorgvuldigheid betracht, maar 

was hij strafbaar omdat hij zich ervan bewust was dat hij de strafbepaling 

zou kunnen overtreden. De Hoge Raad vond dat redelijkerwijze geen verwijt 

kon worden gemaakt en niet veroordeeld kon worden voor alleen het nemen 

van een risico.  

Iemand die in Nederland was geweest wetende dat hij tot ongewenst vreem-

deling was verklaard, had volgens de Hoge Raad onvoldoende zorg be-

tracht.388 Hij had papieren voor de aanvraag van een reisdocument moeten 

proberen te krijgen door bijvoorbeeld familie of zijn vorige gemeente aan te 

schrijven. 

 
Avas heeft – meer dan omw389 – een functie naast de andere strafuitsluitings-
gronden. Ze biedt de rechter een grondslag voor straffeloosheid voor een 
ruim aantal gevallen waarin geen andere grond van toepassing is. Avas on-
derscheidt zich van psychische overmacht doordat er volgens de jurispru-
dentie geen ‘van buiten komende drang waaraan de verdachte redelijkerwij-
ze geen weerstand kon en ook niet behoefde te bieden’390 hoeft te zijn. Ook 
hoeft er niet zoals bij noodtoestand een noodzaak te zijn geweest om te kie-
zen uit onderling strijdige plichten en belangen, waarbij de juiste keuze is 

                                                             
386  De Hullu 2015, p. 369.  

387  Strafbaar volgens de Warenwet, HR 2 februari 1993, ECLI:NL:HR:1993:AB7899, NJ 

1993/476. A-G J.W. Fokkens overweegt in zijn conclusie (ECLI:NL:PHR:1993:AB7899) 

overigens dat avas hier overeenkomstig de bedoeling van de wetgever zou zijn, nu die 

zich ervan bewust was dat pinda’s wel eens een te hoog aflatoxinegehalte zouden 

kunnen bevatten, maar toch niet de verkoop geheel heeft verboden. 

388  HR 28 oktober 2008, ECLI:NL:HR:2008:BE9611, NJ 2008/570. Het feit was strafbaar op 

grond van art. 197 Sr. 

389  Subpar. b. 

390  HR 9 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX6734, NJ 2012/594, dat ook in deze paragraaf 

aan de orde komt (subpar. a). 
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gemaakt om de zwaarstwegende te laten prevaleren.391 Anders dan voor 
omw hoeft het feit volgens de maatschappelijke opvattingen niet straffeloos 
te zijn.392 Bij avas blijft het gepleegde feit wederrechtelijk; het is alleen niet 
verwijtbaar. Dat rechtvaardigt minder zware eisen dan aan rechtvaardigings-
gronden.  

d. Conclusie over de strafuitsluitingsgronden als grondslag voor billijkheidsuitzon-
deringen 
In deze paragraaf zijn verschillende strafuitsluitingsgronden aan de orde 
geweest, die grondslag zijn voor billijkheidsuitzonderingen op strafbepalin-
gen: overmacht (art. 40 Sr) onderverdeeld in noodtoestand en psychische 
overmacht, gevolgd door het (ongeschreven) omw, en de (eveneens onge-
schreven) avas. Deze gronden bieden de rechter de gelegenheid om het 
rechtsgevolg strafbaarheid van een tekstueel overtreden strafbepaling buiten 
toepassing te laten. De wetgever heeft niet bepaald welke belangen de rechter 
hierbij dient mee te wegen, en hoe. De ongeschreven strafuitsluitingsgronden 
zijn in de jurisprudentie aanvaard; overmacht is weliswaar in de wet neerge-
legd, maar is ruim omschreven, en nog ruimer uitgelegd in de rechtspraak 
(zelfs extensiever dan de wetgever heeft bedoeld).  

In de jurisprudentie is dus beslist wat de strafuitsluitingsgronden inhou-
den. Omw onderscheidt zich van de andere gronden doordat de maatschap-
pelijk algemeen als juist aanvaarde opvatting is dat de overtreding van de 
strafbepaling niet strafbaar behoort te zijn. Noodtoestand vereist een juiste 
keuze tussen conflicten en belangen die de verdachte genoodzaakt was te 
maken. Voor psychische overmacht moet er een van buiten komende drang 
zijn geweest waaraan de verdachte redelijkerwijze geen weerstand kon en 
ook niet behoefde te bieden. Voor avas hoeft alleen aannemelijk te zijn dat de 
verdachte niet verwijtbaar heeft gehandeld.  

De gronden hebben gemeen dat de rechter hoge eisen eraan stelt, hetgeen 
past binnen de eerste constitutionele eis van de daadwerkelijke uitzonder-
lijkheid van uitzonderingen.393 Het feit moet ook in verhouding staan tot de 
erdoor geschonden belangen (proportionaliteit) en de verdachte mag geen 
andere, minder ingrijpende mogelijkheden hebben gehad (subsidiariteit). De 
rechter weegt mee wat van een specifieke verdachte gevergd mocht worden 
(Garantenstellung) en of hij zichzelf verwijtbaar in de situatie heeft gebracht 
waarin hij het strafbare feit pleegde (culpa in causa). Aan rechtvaardigings-
gronden worden strengere eisen gesteld dan aan schulduitsluitingsgronden. 
Geen van de gronden vereist een acuut probleem; de verdachte mag de tijd 

                                                             
391  HR 12 juli 2011, NJ 2011/578, m.nt. P.A.M. Mevis (subpar. a). 

392  HR 27 november 1984, ECLI:NL:HR:1984:AC8615, NJ 1985/106, m.nt. Th.W. van Veen 

(Euthanasie Alkmaar) (subpar. b). 

393  Hoofdstuk 3, par. 3.1. 
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hebben genomen om te overwegen of hij het strafbare feit wilde plegen (an-
ders dan bijvoorbeeld de term ‘noodtoestand’ kan doen vermoeden). Verder 
mag de rechter strafuitsluitingsgronden bij strafbepalingen in formele zin 
slechts vanwege door de wetgever niet-verdisconteerde omstandigheden 
aannemen; bij strafbepalingen in lagere wetgeving moet hij bij reeds verdis-
conteerde omstandigheden in elk geval terughoudendheid betrachten. Ook 
dit zijn constitutionele beperkingen van uitzonderingen.394 Deze komen in de 
jurisprudentie over de strafuitsluitingsgronden niet expliciet aan de orde, 
maar de Hoge Raad overschrijdt ze niet, en ze komen meer impliciet gere-
geld wel tot uitdrukking. Bij toepassing van strafuitsluitingsgronden riskeert 
de rechter geen spanning met het legaliteitsbeginsel – deze uitzonderingen 
zijn ten voordele van verdachten.395  

Avas en noodtoestand hebben van de genoemde gronden het ruimste be-
reik.396 Noodtoestand heeft dan weer een verdergaande consequentie dan 
avas: een feit dat volgens de tekst van een wettelijk voorschrift strafbaar is, is 
dat vanwege de omstandigheden van het geval niet (terwijl bij avas alleen de 
verdachte niet strafbaar is). Noodtoestand, en daarmee artikel 40 Sr, heeft in 
de rechtspraak een zo ruim bereik gekregen, dat hieronder alle gevallen ge-
schaard lijken te kunnen worden waarin de (feiten)rechter recentelijk omw 
aannam. Die extensieve uitleg maakt toepassing van omw slechts in een be-
perkt aantal gevallen voorstelbaar. Geen sprake moet zijn van overmacht, 
volgens de maatschappelijke opvattingen behoort een feit straffeloos te zijn, 
niet-verdisconteerde omstandigheden moeten kunnen worden aangewezen, 
en de proportionaliteits- en subsidiariteitseis moeten zijn gewaarborgd. En-
kele categorieën van gevallen geschikt voor omw zijn geopperd.  

Dat de strafrechter zelden beroepen op omw aanvaardt, kan verhullen 
dat hij strikte toepassing van strafbepalingen niet altijd rechtvaardig vindt en 
daarom billijkheidsuitzonderingen maakt die de wetgever hem niet heeft 
voorgeschreven. Hij doet dit door een wel zeer extensieve uitleg van artikel 
40 Sr (en kan dit ‘wetstoepassing’ noemen) – maar het was, gezien de tekst 
van artikel 40 Sr en zijn geschiedenis, minder gekunsteld geweest als hij meer 
ruimte had gelaten voor omw. Overigens lijkt de koers van de Hoge Raad 
geen evident onbillijke beslissingen tot gevolg te hebben. 

                                                             
394  Hoofdstuk 3. 

395  Par. 5.2.3 over het legaliteitsbeginsel. 

396  Vgl. De Hullu 2015, p. 382, die spreekt over ‘de brede, dynamische werking van nood-

toestand en avas’. 
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5.3.2  Verdragsrechtelijke ‘rechtvaardigingsgronden’  

Artikel 94 Gw biedt de tweede grondslag voor strafrechtelijke billijkheidsuit-
zonderingen. Is een strafbepaling gezien haar formulering overtreden, maar 
is strafbaarheid in een concreet geval in strijd met een eenieder verbindende 
verdragsbepaling, dan verplicht artikel 94 Gw tot het buiten toepassing laten 
van de strafbaarheid. Verdragsrechtelijke grondrechten fungeren zo als 
‘rechtvaardigingsgronden’: zij ontnemen de wederrechtelijkheid aan een feit. 
Een uitzondering krachtens artikel 94 Gw verschilt in zoverre van de reeds 
beschreven strafuitsluitingsgronden dat toepassing van een wettelijk voor-
schrift in strijd wordt geacht met hoger, internationaal recht. De constitutionele 
eisen hieraan verschillen van die van ongeschreven en wettelijke uitzonde-
ringen: omdat artikel 94 Gw de rechter toestaat en verplicht om wetgeving te 
toetsen aan internationaal recht, hoeft hij hier niet te aarzelen in het vaarwater 
van de nationale wetgever te komen.397 Van een billijkheidsuitzondering is 
echter alleen sprake wanneer een voorschrift dat op grond van artikel 94 Gw 
buiten toepassing wordt gelaten niet in abstracto in strijd met een verdrags-
bepaling is, maar toepassing in concreto wel, waardoor de geldigheid van het 
voorschrift niet wordt beoordeeld.398  

Hieronder komen uitzonderingen ter sprake op grond van artikel 94 Gw 
juncto de artikelen 9 en 10 EVRM (respectievelijk het recht op godsdienst-
vrijheid, subpar. a, en het recht op vrijheid van meningsuiting, subpar. b).399  

a. De godsdienstvrijheid (artikel 9 EVRM) 
Ten eerste worden op basis van artikel 94 Gw strafbepalingen buiten toepas-
sing gelaten vanwege de godsdienstvrijheid in artikel 9 EVRM. Lid 1 waar-
borgt het recht op vrijheid van ‘gedachte, geweten en godsdienst’. Dit kan 
volgens lid 2 aan beperkingen worden onderworpen die bij de wet zijn voor-
zien en in een democratische samenleving noodzakelijk zijn in het belang van 
de openbare veiligheid, de openbare orde, gezondheid, goede zeden of de 
rechten en vrijheden van anderen. De toepassing van een strafbepaling kan 
een dergelijke beperking opleveren. Acht de strafrechter een veroordeling 
niet ‘noodzakelijk’ gezien één van de genoemde doelen, dan moet hij vanwe-
ge artikel 94 Gw de strafbepaling buiten toepassing laten. De evaluatieve 
term ‘noodzakelijk’ wijst erop dat de rechter hiertoe een eigen belangenaf-

                                                             
397  Over de constitutionele eisen aan billijkheidsuitzonderingen gaat hoofdstuk 3.  

398  Hoofdstuk 1, par. 1.4, c. 

399  De keuze voor juist deze grondrechten is gemaakt omdat beslissingen over uitzonde-

ringen in verband ermee bekend zijn en tot de verbeelding spreken. Dat neemt niet 

weg dat evengoed andere grondrechten gekozen hadden kunnen worden. 
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weging moet maken, net als de termen ‘godsdienst’ en het ‘belijden’ daar-
van.400  

Verdachten van drugsdelicten stelden bijvoorbeeld dat de rechter de 
Opiumwetbepaling die ayahuasca een strafbare harddrug maakt vanwege de 
godsdienstvrijheid buiten toepassing moest laten. In de Santo Daime-kerk401 
wordt de drank namelijk geschonken als onderdeel van de eredienst. Ver-
schillende rechters oordeelden over dergelijke uitzonderingen. 
 

In 2001 stond een leidinggevende van de kerk terecht voor het vervoeren en 

aanwezig hebben van de drank.402 Dat vond zij een schending van haar gods-

dienstvrijheid. Die werd volgens de rechtbank inderdaad beperkt. Hoewel de 

Opiumwet het legitieme doel dient van de volksgezondheid, achtte de recht-

bank de beperking van de godsdienstvrijheid in concreto niet gerechtvaar-

digd. Het drinken van ayahuasca had geen noemenswaardige risico’s, en de 

informatie van de kerk en het gecontroleerde gebruik van de drank binnen 

de geloofsgemeenschap waren voldoende waarborgen voor de volksgezond-

heid.  

De Hoge Raad zag in 2007 in een andere ayahuascazaak geen reden voor een 

uitzondering vanwege de godsdienstvrijheid.403 Het verbod in de Opiumwet 

was noodzakelijk voor de gezondheid (art. 9 lid 2 EVRM), en dat ‘het concre-

te gebruik dat de klaagster van dit middel maakt[e] niet of nauwelijks gevaar 

voor de (volks)gezondheid oplevert’ deed daaraan niet af. Verder vond de 

Hoge Raad de beperking van de godsdienstvrijheid niet onevenredig. De 

klaagster kon haar godsdienst ook belijden zonder ayahuasca.  

In 2012 liet het Hof Amsterdam (wél) een strafbepaling buiten toepassing bij 

import van ayahuasca voor de kerk.404 Het hof beoordeelde of de beperking 

van de godsdienstvrijheid die een veroordeling in déze zaak zou opleveren, 

                                                             
400  Mendelts 2002, p. 97-99; Vermeulen 2005; annotatie J.L.W. Broeksteeg bij EHRM 6 mei 

2014, 28167/07, ECLI:NL:XX:2015:335, EHRC 2014/246 (Fränklin-Beentjes en Ceflu-luz da 

Floresta t. Nederland).  

401  Een van oorsprong Braziliaanse kerk, die ook actief is in Nederland (www.santodai-

me.nl, geraadpleegd 7 maart 2017). 

402  Rb. Amsterdam 21 mei 2001, ECLI:NL:RBAMS:2001:AB1739, AB 2001/342, m.nt. B.P. 

Vermeulen.  

403 HR 9 januari 2007, AB 2007/181, m.nt. L.C. Groen en B.P. Vermeulen. Cassatie was in-

gesteld tegen een beschikking van het hof waarin een verzoek tot teruggave van in be-

slag genomen ayahuasca (art. 552a Sv) was afgewezen. Het EHRM achtte het arrest 

niet in strijd met het EVRM (EHRM 6 mei 2014, 28167/07, ECLI:NL:XX:2015:335, EHRC 

2014/246 m.nt. J.L.W. Broeksteeg (Fränklin-Beentjes en Ceflu-luz da Floresta t. Nederland)).  

404  Hof Amsterdam 24 februari 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BV6888. Vergelijkbaar is Rb. 

Noord-Holland 8 september 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:7557. 
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noodzakelijk was in een democratische samenleving.405 Het achtte van belang 

dat ‘de invoer door de verdachte van de onderhavige ayahuasca-thee ten be-

hoeve van het (gecontroleerde) gebruik daarvan zoals binnen de Santo Dai-

me-kerk in Amsterdam pleegt te geschieden, gepaard gaande met – op het 

hof geloofwaardig en afdoend overkomend – toezicht en voorlichting, onder 

de geschetste omstandigheden een zeer gering en dientengevolge aanvaard-

baar gevaar voor de gezondheid oplevert’. Toepassing van de strafbepaling 

was daarom niet noodzakelijk in de zin van artikel 9 lid 2 EVRM. Het ver-

schil met de zaak bij de Hoge Raad was dat het hof als vaststaand aannam 

dat ayahuasca essentieel was voor het belijden van de godsdienst.  

In 2016 gaf de Rechtbank Noord-Holland een leidinggevende van de kerk die 

voor de ceremonies ayahuasca had ingevoerd ovar.406 De inbreuk op de 

godsdienstvrijheid door toepassing van de strafbepaling in deze zaak was 

niet gerechtvaardigd in een democratische samenleving: deze invoer leverde 

‘een zeer gering en dientengevolge aanvaardbaar gevaar voor de gezond-

heid’ op. 

 
Een ander beroep op de godsdienstvrijheid deed een verdachte van overtre-
ding van de Wet op de identificatieplicht. 
 

Hij kon zijn identiteitsbewijs niet tonen aan een politieambtenaar.407 Hij stel-

de dat hij joods was en zijn bewijs die vrijdag na zonsondergang niet bij zich 

mocht dragen vanwege de sabbat, de wekelijkse rustdag die op vrijdagavond 

begint. Bij de totstandkoming van de strafbepaling had de Minister van Justi-

tie in de Tweede Kamer gezegd ervan uit te gaan dat de politie hiermee in de 

uitvoeringspraktijk rekening zou houden. De kantonrechter ontsloeg de ver-

dachte van rechtsvervolging. Relevant achtte hij de uitlating van de minister, 

dat een orthodox-joods voorschrift het bij zich dragen van het bewijs ver-

biedt, dat het slechts een overtreding betrof, en de identiteit alsnog snel kon 

worden vastgesteld omdat de verdachte later bij hem thuis de politie zijn be-

wijs had getoond. Volgens het hof verhinderde de godsdienstvrijheid een 

veroordeling echter niet.408 De beperking van het recht was bij wet voorzien 

‘vanuit het eminente belang in de strafrechtsketen van een deugdelijke vast-

stelling van de identiteit van personen’, en gerechtvaardigd omdat het voor 

de politie van fundamenteel belang is om de identiteit van burgers te kunnen 

                                                             
405  Anders dan de Hoge Raad, die beoordeelde of de strafbepaling dat in abstracto was, en 

pas daarna inging op de omstandigheden van de individuele zaak. 

406  Rb. Noord-Holland 8 september 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:7555. 

407  Verdachte had een transactievoorstel gekregen voor overtreding van art. 447e Sr; Rb. 

Den Haag 17 februari 2012, mondeling vonnis, http://www.rechtspraak.nl/Organisa-

tie/Rechtbanken/Den-Haag/Nieuws/Pages/Uitspraak-kantonrechter-in-zaak-over-iden-

tificatieplicht.aspx (geraadpleegd 12 februari 2015).  

408  Hof Den Haag 26 februari 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:BZ2283. 
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vaststellen. Het hof toetste dus de strafbepaling (zelf) aan artikel 9 EVRM, en 

beoordeelde niet of toepassing ervan in dit geval misschien artikel 9 EVRM 

schond. Dat is in strijd met artikel 94 Gw: op grond daarvan moet ook wor-

den geoordeeld over een eventuele billijkheidsuitzondering, waarvoor hier 

wellicht ruimte bestond.  

b. De vrijheid van meningsuiting (artikel 10 EVRM) 
De rechter maakt ook billijkheidsuitzonderingen vanwege de vrijheid van 
meningsuiting van artikel 10 EVRM (hierna: de uitingsvrijheid). Dit is ‘de 
vrijheid een mening te koesteren en de vrijheid om inlichtingen of denkbeel-
den te ontvangen of te verstrekken, zonder inmenging van enig openbaar 
gezag en ongeacht grenzen’ (lid 1), en kan op dezelfde wijze worden beperkt 
als de godsdienstvrijheid. In het bijzonder (te gemakkelijke) veroordelingen 
voor ‘uitingsdelicten’ kunnen in strijd komen met de uitingsvrijheid, zoals 
groepsbelediging (art. 137c Sr), het aanzetten tot haat tegen bepaalde groepen 
(art. 137d Sr), smaad (art. 261 Sr), belediging (art. 266 Sr) en bedreiging (art. 
285 Sr).409 
 

Zo verklaarde de feitenrechter het weliswaar bewezen dat de verdachte het 

boek Mein Kampf ter verspreiding in voorraad had gehad met daarin beledi-

gende, discriminerende en haat zaaiende teksten,410 maar volgde ovar omdat 

een veroordeling een ongeoorloofde beperking van artikel 10 lid 1 EVRM zou 

zijn.411 Hoewel de beperking bij wet was voorzien en het in artikel 10 lid 2 

EVRM genoemde belang van de bescherming tegen haat en discriminatie 

diende, was een veroordeling volgens het hof niet noodzakelijk in een demo-

cratische samenleving. Het boek speelde gezien zijn inhoud en symboolwer-

king een belangrijke rol bij de bestrijding van het antisemitisme als een histo-

rische bron van het gedachtegoed daarvan. Het beperken van de versprei-

ding ervan moest daarom ‘ingevolge de jurisprudentie van het EHRM daar-

om aan hoge eisen voldoen’. Een veroordeling voor het bezit van enkele 

exemplaren was onevenredig met het doel van de uitingsvrijheid. De boeken 

waren niet in voorraad vanwege de verboden passages en werden niet ver-

kocht aan antisemitisten, wat ook verdachte niet was. Ook kon de tekst ge-

raadpleegd worden in bibliotheken en op internet, en werd de vrije verkoop 

van het boek al geruime tijd in binnen- en buitenland besproken. De Hoge 

Raad liet het arrest in stand.412 

                                                             
409  Nieuwenhuis & Janssens 2011, p. 3, 7, 8. 

410  Art. 137e Sr. 

411  Hof Amsterdam 1 februari 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:299. Vergelijkbaar is de uit-

spraak van de rechtbank in deze zaak: Rb. Amsterdam 21 november 2014, ECLI:NL: 

RBAMS:2014:7866.  

412  HR 14 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:220. 
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Op de uitingsvrijheid doen politici en journalisten geregeld een beroep. 
 

Een lijsttrekker van een gemeentelijke politieke partij werd beschuldigd van 

groepsbelediging en haatzaaien omdat hij zich in het openbaar, in een inter-

view met een journalist na afloop van een lijsttrekkersdebat, negatief had 

uitgelaten over homoseksuelen.413 Volgens de Hoge Raad kon hij worden 

veroordeeld als de beperking van zijn uitingsvrijheid een gerechtvaardigd 

doel dient en in een democratische samenleving noodzakelijk is (art. 10 lid 2 

EVRM). Dat hangt af van de bewoordingen van de uitlating en haar context; 

of zij een bijdrage kan leveren aan het publiek debat en niet onnodig grie-

vend is. De rechter moet ‘het belang dat de betreffende politicus daadwerke-

lijk in staat moet zijn zaken van algemeen belang aan de orde te stellen ook 

als zijn uitlatingen kunnen kwetsen, choqueren of verontrusten’ afwegen te-

gen ‘de verantwoordelijkheid die de politicus in het publieke debat draagt 

om te voorkomen dat hij uitlatingen verspreidt die strijdig zijn met de wet en 

met de grondbeginselen van de democratische rechtsstaat’. Niet alleen uitla-

tingen die aanzetten tot haat of geweld of discriminatie kunnen strijdig zijn 

met de wet of de grondbeginselen van de democratische rechtsstaat, maar 

ook uitlatingen die aanzetten tot onverdraagzaamheid. Daarvan was het hof 

niet uitgegaan; de Hoge Raad vernietigde deze vrijspraak. Het hof verklaarde 

vervolgens de feiten bewezen: de uitlatingen waren op zichzelf beledigend 

en zetten aan tot discriminatie, waren weliswaar gedaan in de context van 

het maatschappelijk debat, maar waren onnodig grievend want strijdig met 

‘de (Grond)wet en de grondbeginselen van de democratische rechtsstaat’, 

terwijl ‘de functionaliteit van [de] bijdrage aan het maatschappelijk debat bo-

vendien sterk in twijfel moet worden getrokken’.414 Artikel 10 EVRM be-

schermde de verdachte niet.415 

Een onderzoeksjournalist verdacht van het valselijk opmaken van een KLM-

personeelspas deed een beroep op artikel 10 EVRM.416 Hij wilde door het feit 

een beveiligingslek op Schiphol publiekelijk aan de orde stellen. De Hoge 

Raad overwoog dat ook journalisten ‘in beginsel’ de strafwet moeten gehoor-

zamen. Artikel 10 EVRM kan daarop onder ‘bijzondere omstandigheden’ een 

‘uitzondering’ maken als de journalist te goeder trouw en op grond van een 

accurate feitelijke basis heeft gehandeld, en betrouwbare en precieze infor-

matie heeft gegeven in overeenstemming met de journalistieke ethiek. De 

                                                             
413  HR 16 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3583, NJ 2015/108, m.nt. N. Rozemond. 

Groepsbelediging is strafbaar krachtens art. 137c Sr, haatzaaien volgens art. 137d Sr. 

414  Hof Amsterdam 1 februari 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:296. 

415  Het hof betrok de overwegingen van de Hoge Raad bij de bewezenverklaring, terwijl 

het art. 10 EVRM pas noemde bij de beoordeling van de strafbaarheid van het bewezen 

verklaarde feit. Het is de vraag of verdragsconforme interpretatie niet had volstaan. 

416  HR 26 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5690 (Stegeman). Ten laste gelegd was art. 225 

Sr. 
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rechter moet ‘in het bijzonder de ernst van de inbreuk op de rechtsorde door 

overtreding van de strafrechtelijke norm, gelet op het belang van het ge-

schonden voorschrift’ afwegen tegen ‘het maatschappelijk belang van de 

door het bewezenverklaarde feit voorbereide openbaarmaking, het daadwer-

kelijke nadeel dat door het bewezenverklaarde feit is ontstaan en de mate 

waarin de openbaarmaking daadwerkelijk op andere wijze had kunnen wor-

den voorbereid’. Het hof moest onderzoeken of de verdachte zijn openbaar-

making niet anders kon voorbereiden, aangezien een mededader ook zonder 

vervalste pas onbevoegd op het terrein van Schiphol kon komen. Vervolgens 

veroordeelde het hof de verdachte omdat hij de vervalsing niet nodig had 

gehad om de beveiligingsproblemen aan te tonen.417 De Hoge Raad verwierp 

het cassatieberoep.418 

  
Ook kunstenaars voeren artikel 10 EVRM aan bij overtreding van een straf-
bepaling; zij beroepen zich op de kunstexceptie (exceptio artis).419 De rechter 
aanvaardt dat maar zelden.420  
 

Ten laste gelegd was bedreiging met de dood van een politicus in een rap-

nummer op YouTube.421 De verdachte vroeg om een uitzondering op grond 

van artikel 10 EVRM omdat zijn rap een kunstuiting was waarmee hij het 

maatschappelijk debat wilde aanwakkeren. Volgens het hof is de uitingsvrij-

heid ‘van fundamenteel belang [...] voor het functioneren van een democrati-

sche samenleving’, en aan ‘werken van kunst, voor zover zij aan de ontwik-

keling van een democratische samenleving bijdragen, [mogen] niet zonder 

dringende noodzaak door de rechter beperkingen [...] worden opgelegd’. Te-

genover de uitingsvrijheid staan echter ‘plichten en verantwoordelijkheden’. 

De verdachte had de grenzen overschreden, ongeacht of hij een redelijk be-

lang nastreefde of dat zijn rap misschien kunst was. De Hoge Raad liet de 

veroordeling in stand, volgens de literatuur wellicht omdat bedreiging ten 

laste was gelegd en niet een uitingsdelict. Door bedreiging worden andere 

door het EVRM beschermde grondrechten geschonden, waardoor minder 

ruimte is voor een beroep op artikel 10 EVRM.422 

 

                                                             
417  Hof Den Haag 4 maart 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:620. 

418  HR 13 oktober 2015, ECLI:NL:HR:2015:3057 (Stegeman II). 

419  Janssens 1995; Cleiren & S.R. Bakker 2011; Nieuwenhuis & Janssens 2011, p. 56-62; S.R. 

Bakker & Van de Wetering 2015.  

420  Cleiren & S.R. Bakker 2011, p. 40; S.R. Bakker & Van de Wetering 2015, p. 186. 

421  HR 4 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:485, NJ 2014/172; in dezelfde zaak eerder HR 

22 mei 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW6181, NJ 2012/502, m.nt. J.M. Reijntjes (daarin werd 

niet ingegaan op art. 10 EVRM). Ten laste gelegd was art. 285 Sr. 

422  Conclusie A-G F.W. Bleichrodt, ECLI:NL:PHR:2014:101, onder verwijzing naar Nieu-

wenhuis & Janssens 2011, p. 322. 
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De rechter betrekt artikel 10 EVRM niet alleen bij zijn oordeel over de straf-
baarheid van een feit,423 maar ook wel eens bij de beoordeling of bewezen kan 
worden verklaard (waardoor hij de tenlastelegging verdragsconform uit-
legt),424 of bij beide.425 Hoewel de beslissingen inhoudelijk vergelijkbaar zijn, 
hebben zij verschillende plaatsen in het rechterlijk beslissingsmodel en kun-
nen ze leiden tot verschillende dicta.426 Verdragsconforme interpretatie is 
geen billijkheidsuitzondering en wordt daarom elders uitgebreider behan-
deld.427 Hier volstaat het te constateren dat de keuze voor een uitzondering of 
interpretatie niet altijd verklaarbaar is. 

5.3.3  Het taakstrafverbod van artikel 22b Sr 

Een derde categorie van strafrechtelijke billijkheidsuitzonderingen zijn uit-
zonderingen van feitenrechters op het taakstrafverbod van artikel 22b Sr.428 
Zij lieten het verbod in verschillende gevallen op ongeschreven gronden 
buiten toepassing. Eerder kwam al aan de orde dat in vergelijkbare gevallen 
het taakstrafverbod ook wel eens creatief wordt uitgelegd; jurisprudentie 
hierover wordt later geanalyseerd.429  

Volgens artikel 22b Sr mag de rechter geen taakstraf opleggen bij een 
veroordeling voor een misdrijf waarop zes jaar of meer gevangenisstraf staat 
en dat een ernstige inbreuk op de lichamelijke integriteit van het slachtoffer 
ten gevolge heeft gehad (lid 1 sub a) en bij veroordeling voor een in de bepa-
ling genoemd misdrijf (waaronder zedendelicten met minderjarigen, sub b). 
Ook geldt een taakstrafverbod als de veroordeelde in de vijf jaar voorafgaand 

                                                             
423  Bijv. HR 15 december 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ7237 (bedreiging, art. 285 Sr); HR 

26 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5690 (valsheid in geschrift, art. 225 Sr); HR 4 maart 

2014, ECLI:NL:HR:2014:485, NJ 2014/172 (verweer was dat vrijspraak moest volgen, 

maar het hof ontsloeg van rechtsvervolging voor bedreiging, art. 285 Sr). 

424  Bijv. HR 9 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9368, NJ 2001/203 en ECLI:NL:HR:2001: 

AA9367, NJ 2001/204, beide m.nt. J. de Hullu (groepsbelediging, art. 137c Sr, en open-

baarmaking van groepsbeledigende uitingen, art. 137e Sr); HR 9 oktober 2001, ECLI 

:NL:HR:2001:ZD2776, NJ 2002/76, m.nt. J. de Hullu (Danslessen) (groepsbelediging, art. 

137c Sr, en belediging, art. 266 Sr); HR 14 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE7632, NJ 

2003/261, m.nt. P.A.M. Mevis (groepsbelediging, art. 137c Sr); Rb. Amsterdam 21 no-

vember 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:7866 (openbaarmaking van groepsbeledigende ui-

tingen, art. 137e Sr). 

425  Bijv. Hof Amsterdam 1 februari 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:296 (groepsbelediging, 

art. 137c Sr, en haatzaaien, art. 137d Sr). 

426  Par. 5.2.1. 

427  Par. 5.2.2, a en par. 5.5. 

428  Hierover al Bakker 2016. Delen van dit artikel zijn in deze paragraaf overgenomen. 

429  Par. 5.5.5. 
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aan het gepleegde feit al een taakstraf heeft gekregen voor een soortgelijk 
misdrijf en hij deze heeft verricht, of daarvoor vervangende hechtenis heeft 
gehad (lid 2). Van het verbod kan volgens lid 3 worden afgeweken als naast 
de taakstraf een onvoorwaardelijke gevangenisstraf wordt opgelegd. Verder 
kan de rechter vanwege de voorwaarde ‘ernstige inbreuk op de lichamelijke 
integriteit’ (lid 1) toch een taakstraf opleggen voor feiten die op zichzelf ge-
nomen ernstig zijn, maar in de praktijk niet zulke ernstige gevolgen hadden; 
die uitzonderingsmogelijkheid geldt echter niet voor de specifiek in artikel 
22b Sr genoemde misdrijven en voor zaken waarin er vanwege recidive geen 
taakstraf meer kan worden opgelegd. Reden voor het taakstrafverbod was 
dat er volgens de wetgever in teveel ernstige gevallen taakstraffen werden 
opgelegd, terwijl dat niet passend werd geacht met het oog op vergelding en 
preventie. Taakstraffen behoren slechts voor ‘naar verhouding lichtere’ feiten 
te worden opgelegd.430 Een taakstraf is volgens de wetgever ook niet passend 
als die de veroordeelde er kennelijk niet van heeft weerhouden om opnieuw 
een soortgelijk feit te plegen.431 Verder achtte hij ‘het behouden van een maat-
schappelijk draagvlak voor de taakstraf’ en de ‘beleving van een straf in de 
maatschappij’ van belang.432 

 Het komt voor dat feitenrechters het taakstrafverbod negeren terwijl het 
volgens de bewoordingen van artikel 22b Sr wel van toepassing is. Reden is 
dat zij een onvoorwaardelijke gevangenisstraf een te zware sanctie vinden 
gezien de aard en ernst van het feit, de omstandigheden waaronder het is 
begaan en de persoon van de verdachte.433 
 

De Rechtbank Noord-Nederland veroordeelde voor medeplichtigheid aan 

een winkeloverval.434 De verdachte was eerder veroordeeld tot een taakstraf 

voor een soortgelijk feit, zodat volgens de wet een ‘kale taakstraf’ niet meer 

mogelijk was.435 De rechtbank besloot echter (in haar woorden) ‘af te wijken’ 

van artikel 22b Sr en toch een taakstraf op te leggen (plus een voorwaardelij-

ke gevangenisstraf), niet gecombineerd met een onvoorwaardelijke gevange-

                                                             
430  Kamerstukken II 2009/10, 32169, 3 (MvT), p. 2-4, 7; Kamerstukken II 2009/10, 32169, 9; 

Handelingen II 2010/11, 65, item 10, p. 38, 43; Handelingen I 2011/12, 6, item 5, p. 37, 39. 

Op de wetsgeschiedenis wordt nader ingegaan in par. 5.5.5. 

431  Kamerstukken II 2009/10, 32169, 3 (MvT), p. 5, 10. 

432  Kamerstukken II 2009/10, 32169, 3 (MvT), p. 6, 7. 

433  Ook in die zin America 2013, p. 35, die het van strafrechtadvocaten hoorde, en Anker 

2014. 

434  Diefstal met geweld en afpersing (art. 312 en 317 Sr), Rb. Noord-Nederland 14 februari 

2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ9574. 

435  Uit het vonnis blijkt niet of de verdachte de taakstraf al had verricht of dat vervangen-

de hechtenis was bevolen, hetgeen wel voorwaarden zijn voor toepasselijkheid van het 

taakstrafverbod (art. 22b lid 2). Toch achtte de rechtbank het verbod tekstueel van toe-

passing. 
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nisstraf. Zij achtte een onvoorwaardelijke gevangenisstraf vanwege verdach-

tes persoonlijke omstandigheden onaanvaardbaar, en zag maatschappelijk 

ongewenste gevolgen ervan aangezien dat ‘de in gang gezette positieve ont-

wikkeling zou doorbreken’. Het feit was ernstig, maar de rechtbank vond 

van belang dat verdachte nog jong was en een vaste baan en een eigen wo-

ning had.  

De Rechtbank Oost-Brabant veroordeelde voor bezit, vervaardigen en ver-

spreiden van kinderpornografische foto’s en een poging om een minderjarige 

te dwingen tot ontuchtige handelingen door te dreigen die foto’s van haar 

openbaar te maken.436 Bij kinderpornografie is volgens artikel 22b Sr geen 

plaats voor een kale taakstraf. De rechtbank noemde artikel 22b Sr echter niet 

en legde een taakstraf van 240 uur op (gecombineerd met een voorwaardelij-

ke gevangenisstraf). Hoewel het ‘ernstige feiten’ waren, woog de rechtbank 

(in het voordeel van de veroordeelde) mee dat hij niet eerder was veroor-

deeld en hij wel wilde meewerken aan behandeling voor zijn psychische 

problemen.  

Ook de Rechtbank Limburg noemde artikel 22b Sr niet toen zij daarvoor ge-

zien de feiten wel reden had: zij veroordeelde een verdachte voor drie mis-

handelingen, waarvan één zware.437 Op zware mishandeling staat acht jaar 

gevangenisstraf, en een ernstige inbreuk op de lichamelijke integriteit van het 

slachtoffer kon worden aangenomen: door de schoppen in het gezicht had 

het slachtoffer ‘licht schedeltrauma met kaakfractuur’, waardoor hij bijna een 

jaar later nog posttraumatische hoofdpijn had. Volgens de tekst van artikel 

22b Sr gold hier daarom het taakstrafverbod. Toch legde de rechtbank een 

kale taakstraf op, omdat het incident plaatsvond ‘na een geslaagde carnavals-

optocht waarbij de meeste deelnemers in meer of mindere mate alcoholhou-

dende drank hadden genuttigd’, en vanwege ‘de tijd die na het plegen van 

de feiten inmiddels is verstreken, het rapport van de reclassering en het feit 

dat het initiatief voor de confrontatie niet van de verdachte is uitgegaan’.  

 
De billijkheidsuitzonderingen in deze gevallen zijn ten voordele van ver-
dachten en zijn daarom niet in strijd met het materiële legaliteitsbeginsel.438 
Wel acht ik ze problematisch gezien de constitutionele beperkingen van uit-
zonderingen. Betwijfeld kan ten eerste worden of de staatsrechtelijke hoofd-
regel in acht is genomen dat in een concreet geval tekstueel toepasselijke wet-
telijke voorschriften in beginsel daadwerkelijk behoren te worden toege-
past.439 Ten tweede lijkt de beperking overschreden dat uitzonderingen bij 

                                                             
436  Respectievelijk art. 240b Sr en art. 246 Sr, Rb. Oost-Brabant 12 augustus 2014, ECLI:NL: 

RBOBR:2014:4841. 

437  De artikelen 300 en 302 Sr, Rb. Limburg 15 april 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:3148. 

438  Par. 5.2.3. 

439  Hoofdstuk 3, par. 3.1. 
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formele wetsbepalingen slechts zijn toegestaan vanwege niet-verdisconteerde 
omstandigheden.440 Aangenomen mag worden dat de wetgever in zijn belan-
genafweging heeft betrokken dat verdachten voor wie het taakstrafverbod 
zou gelden gemotiveerd kunnen zijn te veranderen, een gezin, een eigen huis 
en werk kunnen hebben, een feit voor het eerst kunnen hebben gepleegd, 
beterschap kunnen beloven, of in behandeling kunnen zijn voor hun psychi-
sche problemen. De wetsgeschiedenis zwijgt daarover, maar dat is niet 
vreemd, aangezien dit de ‘normale omstandigheden’ zijn waaraan de wetge-
ver zal hebben gedacht bij het opstellen van het taakstrafverbod. Er is geen 
reden om te veronderstellen dat de wetgever déze omstandigheden als zo 
uitzonderlijk zou hebben beschouwd dat hij het verbod er niet op richtte. Die 
indruk wordt versterkt doordat voor geen enkele bijzondere omstandigheid 
is voorzien in een uitzonderingsmogelijkheid. Voorbeelden van door de wet-
gever niet-verdisconteerde omstandigheden die duidelijk aanleiding zijn 
voor een uitzondering die voldoet aan de constitutionele eisen, zijn daarom 
lastig voorstelbaar. Wellicht kan worden gedacht aan een verdachte met ex-
treme claustrofobie die geen moment in een kamer zonder een geopende 
deur kan zijn – terwijl de rechter hem veroordeelt voor het bezit van één kin-
derpornografische foto.  

Uit de genoemde rechtspraak waarin feitenrechters artikel 22b Sr buiten 
toepassing lieten, valt niet af te leiden of er naar hun oordeel sprake was van 
niet-verdisconteerde omstandigheden. De feiten in de drie genoemde zaken 
wijzen, voor zover dat te beoordelen is, niet in die richting.  
 

De omstandigheden van de eerste zaak (jeugdigheid, een vaste baan en een 

eigen woning) lijken niet zo sterk af te wijken van de ‘normale omstandighe-

den’ waarvoor artikel 22b Sr is opgesteld dat ze een uitzondering op de 

hoofdregel rechtvaardigen. In de tweede zaak bleef artikel 22b Sr buiten toe-

passing omdat de verdachte niet eerder een dergelijk feit had gepleegd en 

aan zijn behandeling wilde meewerken. Hij was veroordeeld voor het bezit 

van kinderpornografisch materiaal, dat de wetgever specifiek benoemde als 

feit waarvoor geen taakstraf mag worden opgelegd, vanuit ‘de wens om de 

ernst van deze misdrijven te onderstrepen en het belang te benadrukken van 

de bescherming die deze artikelen beogen te geven aan minderjarigen’.441 Er 

is geen reden om aan te nemen dat de bepaling niet is geschreven voor geval-

len als dit. Voor de derde zaak mag worden aangenomen dat de wetgever de 

opvatting is toegedaan dat de strafwet en het taakstrafverbod ook gelden ge-

durende carnaval en voor verdachten die alcohol hebben gedronken, en dat 

ook een reclasseringsrapport geen verschil zou maken. Misschien is dat an-

ders met de verstreken tijd tussen het feit en de berechting: zouden de ver-

                                                             
440  Hoofdstuk 3, par. 3.2.1 en 3.2.2. 

441  Kamerstukken II 2009/10, 32169, 3 (MvT), p. 10. 
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streken drie jaar kunnen worden beschouwd als niet-verdisconteerd? Helaas 

ging de rechtbank hierop niet in. 

 
Ten derde benoemden feitenrechters niet waarom zij strikte wetstoepassing 
zozeer in strijd achtten met fundamentele of algemene rechtsbeginselen of 
(ander) ongeschreven recht, dat toepassing achterwege moest blijven.442 Welk 
rechtsbeginsel of ander voorschrift van ongeschreven recht achtten zij ge-
schonden, en was die schending voldoende erg? 

Aan het vermoeden dat in zeker twee van de drie bovenstaande vonnis-
sen de billijkheidsuitzondering een constitutionele beperking overschreed, 
draagt bij wat voorafging aan de invoering van het taakstrafverbod. Vanaf 
het begin was er veel kritiek op, van onder andere de Raad voor de recht-
spraak en de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak,443 terwijl de Raad 
van State adviseerde het wetsvoorstel niet in te dienen.444 Aanleiding voor het 
wetsvoorstel van de regering was een aflevering van het televisieprogramma 
Zembla in 2007 waarin werd gesignaleerd dat er in Nederland ook voor zwa-
re delicten taakstraffen werden opgelegd, terwijl daarover in de maatschap-
pij niet zelden onrust ontstond.445 Uit daaropvolgend onderzoek van de Raad 
voor de rechtspraak en het College van procureurs-generaal bleken taakstraf-
fen echter voor maar weinig ‘ernstige misdrijven’ te worden opgelegd, terwijl 
experts het overgrote deel van de toch opgelegde taakstraffen begrepen.446 De 
onderzoekers concludeerden ‘dat de praktijk van het opleggen van taakstraf-
fen in zeer hoge mate verloopt volgens de voorgeschreven regels en de daar-
achter liggende bedoeling van de wetgever’, en dat ‘incidentele afwijkingen 
daarbij een inherent kenmerk [zijn] van elke praktijk’.447 Daarom vonden de 
Raad voor de rechtspraak, de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak en 
de Orde van Advocaten artikel 22b Sr overbodig. Zij meenden daarnaast dat 
het zonder goede reden door de wetgever aanwijzen van feiten waarvoor 
geen taakstraf kan worden opgelegd, ‘een ongekende inbreuk pleegt op de 
straftoemetingsvrijheid van de rechter’.448 Toch is de wet er gekomen. Vol-
gens de regering werden er nog steeds in teveel ernstige gevallen taakstraf-
fen opgelegd.449 Bovenstaande uitspraken (en de later te bespreken niet voor 
de hand liggende interpretaties van art. 22b Sr450) doen vermoeden dat ook 

                                                             
442  Hoofdstuk 3, par. 3.2. 

443  Bijlagen bij Kamerstukken II 2009/10, 32169, 3 (MvT). 

444  Kamerstukken II 2009/10, 32169, 4 en 5.  

445  Zembla, ‘Moord, doodslag, taakstraf’, 14 oktober 2007, te bekijken via http://zembla. 

vara.nl (bezocht 23 mei 2017). 

446  Klijn e.a. 2008, p. 6, 7.  

447  Klijn e.a. 2008, p. 7. 

448  Kamerstukken II 2009/10, 32169, 3 (MvT), p. 6. 

449  Kamerstukken II 2009/10, 32169, 3 (MvT), p. 6, 7. 

450  Par. 5.5.5. 
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rechters het niet eens zijn met het verbod.451 Dat zij in hun uitspraken hele-
maal geen aandacht besteden aan de constitutionele eisen aan uitzonderin-
gen, is echter in elk geval niet correct. 

5.3.4  De samenloopregeling van artikel 63 Sr 

Een vierde voorbeeld van strafrechtelijke billijkheidsuitzonderingen is dat de 
Rechtbank Amsterdam op ongeschreven gronden de samenloopregeling van 
artikel 63 juncto 57 Sr buiten toepassing liet, in zoverre dat zij een hogere 
straf oplegde dan de wet toestond.452  
 

De verdachte werd veroordeeld voor verkrachting en gijzeling van verschil-

lende vrouwen, en kon volgens de wettelijke samenloopregeling maximaal 

vier jaar en drie maanden gevangenisstraf krijgen.453 Hij was namelijk ná de 

feiten veroordeeld tot lange gevangenisstraffen voor andere feiten.454 Argu-

ment van de wetgever voor de toepasselijkheid van de samenloopregeling 

was dat alle feiten in theorie ook tegelijk door de rechter behandeld hadden 

kunnen worden, waarbij dan de maximumstraf van de samenloopregeling 

zou gelden. Dit was echter een cold case, waarin het OM de verdachte pas laat 

op het spoor was gekomen, zodat er geen gelijktijdige behandeling mogelijk 

was geweest. De rechtbank vond de wettelijke maximumstraf ook te laag en 

liet daarom de artikelen 63 en 57 Sr buiten toepassing. De wettelijke straf 

achtte zij ‘niet uit te leggen aan de samenleving in het algemeen en aan de 

                                                             
451  Dat gold in ieder geval voor een politierechter van de Rechtbank Amsterdam, die on-

danks de toepasselijkheid van het taakstrafverbod toch een taakstraf oplegde voor on-

der andere een diefstal (nota bene) gepleegd tijdens de uitvoering van een eerdere 

taakstraf. Hij sprak ter zitting  ‘Als de wetgever het zo hard stelt, dan kan hij het krij-

gen’ (M. Thie, ‘Een celstraf opleggen? De rechter vertikt het’, NRC Handelsblad 27 maart 

2017, www.nrc.nl; de uitspraak lijkt (nog) niet gepubliceerd). 

452  Rb. Amsterdam 14 oktober 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BT7651, NJ 2012/468. 

453  Rb. Amsterdam 14 oktober 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BT7651, NJ 2012/468. Veroor-

deeld werd voor overtreding van art. 242 Sr en art. 282a Sr. 

454  Volgens de samenloopregeling van artikel 57 Sr kan namelijk een maximumstraf opge-

legd worden van de straf gesteld op het zwaarste bewezen verklaarde delict plus een 

derde hiervan. Dat was de straf voor gijzeling (vijftien jaar gevangenisstraf) plus een 

derde; in totaal twintig jaar. De verdachte was echter ná het plegen van de in casu ten 

laste gelegde feiten veroordeeld voor andere feiten tot gevangenisstraffen van in totaal 

vijftien jaar en negen maanden. Art. 63 Sr bepaalt dat ten aanzien van iemand die, na-

dat hem een straf is opgelegd, schuldig wordt verklaard aan een strafbaar feit vóór die 

strafoplegging gepleegd, art. 57 Sr op al deze feiten gezamenlijk van toepassing is. 

Daardoor kon de rechtbank volgens de wet maximaal twintig jaar min vijftien jaar en 

negen maanden gevangenisstraf opleggen, dus vier jaar en drie maanden. 
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slachtoffers in het bijzonder’, mede gezien de steeds sterker wordende positie 

van het slachtoffer in het strafproces. De wetgever had geen onderscheid ge-

maakt tussen redenen voor niet-gelijktijdige berechting en had volgens de 

rechtbank gevallen als het onderhavige niet voorzien. Ook vond de wetgever 

zelf toepassing van artikel 63 Sr niet in alle situaties gewenst, namelijk wan-

neer eerdere straffen in het buitenland waren opgelegd. De rechtbank veroor-

deelde tot een aanmerkelijk hogere straf dan de wet toestond.455 In de litera-

tuur werd opgemerkt dat uit de wetsgeschiedenis niet blijkt of de wetgever 

cold cases inderdaad niet heeft voorzien, of dat hij de wet ook dan toepasselijk 

vond. En dat de wetgever voor een ander geval een uitzondering had be-

paald, kon ook betekenen dat hij alleen dan een uitzondering aangewezen 

achtte.456 

 
De Hoge Raad casseerde de uitspraak in het belang der wet.457  
 

Hij verwees naar eerdere jurisprudentie458 en overwoog dat de Minister van 

Veiligheid en Justitie had aangekondigd mede naar aanleiding van het von-

nis de samenloopregeling ‘te willen herzien’, waarbij ‘verschillende legisla-

tieve keuzes denkbaar zijn’.459 

 
Hoewel de Hoge Raad daarop niet ingaat, kan hieraan worden toegevoegd 
dat deze ongeschreven uitzondering op het strafmaximum van artikel 63 Sr 
ten nadele van de verdachte was, waardoor het vonnis op gespannen voet 
stond met het materiële legaliteitsbeginsel.460 Dat wordt ook in de literatuur 
opgemerkt.461 

                                                             
455  Tot tien jaar, in plaats van vier jaar en drie maanden.  

456  Bijlsma & Duker 2012. 

457  HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX9407, NJ 2013/436, m.nt. N. Keijzer.  

458  HR 19 april 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS5556, NJ 2006/10, m.nt. P.A.M. Mevis: de wette-

lijke regeling brengt mee dat in een geval als het voorliggende a) de maximumstraf 

moet worden bepaald die had kunnen worden opgelegd als alle feiten tegelijk zouden 

zijn behandeld; b) de maximale straf die kan worden opgelegd moet worden vermin-

derd met de eerder opgelegde straffen, en c) er in geen geval hoger gestraft mag wor-

den dan tot het maximum van het feit waarvoor wordt veroordeeld. 

459  Het Hof Den Haag volgde de Hoge Raad in een latere zaak hierin, hoewel met tegen-

zin (Hof Den Haag 15 juli 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:2359, NJ 2015/435).  

460  Par. 5.2.3. Vgl. annotatie N. Keijzer bij HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX9407, 

NJ 2013/436: het EHRM zou Nederland kunnen veroordelen voor een schending van 

art. 7 EVRM in deze zaak.  

461  Redactioneel RMThemis 2013, p. 50: de vraag werd gesteld of wel reden voor een uit-

zondering mag zijn dat de rechter wetstoepassing niet aan de samenleving uit te leg-

gen vindt; annotatie N. Keijzer, NJ 2013/436: het grote belang dat de rechtbank aan 

slachtoffers hechtte wekt de vrees van terugkeer naar de ‘gevaarlijke tijd’ van de vroe-

→ 
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Door deze zaak is inderdaad een wetsvoorstel ingediend waarin kort ge-
zegd de strafmaxima voor meerdaadse samenloop en niet gelijktijdig berech-
te feiten in algemene zin worden verhoogd.462 De verhoging geldt voor alle 
strafzaken, en niet slechts in uitzonderlijke gevallen.463 Het voorstel ligt nog 
steeds bij de Tweede Kamer.464 

5.3.5  De Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden 

Een vijfde categorie zijn de strafrechtelijke billijkheidsuitzonderingen op de 
plicht in de Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden (hierna: de Wet) om van 
bepaalde veroordeelden DNA-materiaal af te nemen. Deze uitzonderingen 
worden doorgaans gebaseerd op de hardheidsclausule in de Wet, waarin de 
wetgever al erkende dat uitzonderingen aangewezen kunnen zijn. In zeld-
zamere gevallen worden uitzonderingen op de Wet gebaseerd op het IVRK 
of gemaakt op ongeschreven gronden.  

Volgens artikel 2 lid 1 van de Wet laat de officier van justitie van een 
voor een ernstig misdrijf465 veroordeelde celmateriaal afnemen voor het bepa-
len en verwerken van zijn DNA-profiel. Dat dit een gebonden bevoegdheid 
is, blijkt ook uit de wetsgeschiedenis: uitgangspunt van de wetgever is dat 
van iedere veroordeelde wiens DNA-profiel niet eerder is verwerkt materiaal 
wordt afgenomen.466 De hardheidsclausule is neergelegd in lid 1 sub b: geen 
materiaal wordt afgenomen als ‘redelijkerwijs aannemelijk is dat het bepalen 

                                                             
ge middeleeuwen, ‘waarin delicten uitsluitend een conflict opleverden tussen de dader 

en de benadeelde en hun families’.  

462  Kamerstukken II 2014/15, 34126, 2. Het voorstel kwam tot stand na onderzoek (Ten 

Voorde e.a. 2013) en adviezen (bijlage bij Kamerstukken II 2014/15, 34126, 3 (MvT)). 

Voorgesteld wordt om art. 57 lid 2 Sr zodanig te wijzigen dat de op te leggen straf bij 

meerdaadse samenloop de helft boven het hoogste maximum van de bewezen feiten 

mag uitgaan (dit was eenderde). Ook hoeft de rechter bij toepassing van art. 63 Sr 

slechts rekening te houden met de eerste veroordeling na het plegen van het feit, 

waardoor in sommige gevallen een hogere straf kan worden opgelegd. Hoofddoel van 

de wijziging is de rechter meer straftoemetingsvrijheid te bieden bij meerdaadse sa-

menloop (hierover uitgebreid Duker & De Graaf 2014, par. 4). Verder wordt een nieuw 

lid 3 voorgesteld dat bepaalt dat de rechter in het belang van een goede rechtspleging 

een gezamenlijke straf kan opleggen voor het door hem te berechten feit en dat waar-

voor eerder al een straf is opgelegd. Dit lijkt slechts een cosmetische ingreep (Duker & 

De Graaf 2014, par. 6). 

463 Het lijkt onnodig om de wet zo vergaand te wijzigen omdat rechters zelden willen uit-

gaan boven de maximumstraf van art. 63 Sr (Ten Voorde e.a. 2013, p. 240; Kamerstukken 

II 2014/15, 34126, 5 herdruk, p. 2, 3, 4; Kamerstukken II 2015/15, 34126, 6, p. 2, 3).  

464  Laatst geraadpleegd 26 april 2017.  

465  Een feit in de zin van art. 67 lid 1 Sv. 

466  Kamerstukken II 2002/03, 28685, 3 (MvT), p. 11, 12. 
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en verwerken van [het] DNA-profiel gelet op de aard van het misdrijf of de 
bijzondere omstandigheden waaronder het misdrijf is gepleegd niet van 
betekenis zal kunnen zijn voor de voorkoming, opsporing, vervolging en 
berechting van strafbare feiten van de veroordeelde’. De clausule waarborgt 
het recht op privacy (art. 8 EVRM).467 

Dat een beroep op de hardheidsclausule kan worden aanvaard vanwege 
de ‘aard van het misdrijf’ houdt volgens de wetgever in dat voor de ophelde-
ring van het misdrijf ‘DNA-onderzoek niet of nauwelijks een rol van beteke-
nis kan spelen’, zoals bij meineed, valsheid in geschrift,468 schuldheling en 
verduistering.469 Bij de afweging over ‘bijzondere omstandigheden waaron-
der het misdrijf is gepleegd’ moeten OM en rechter de beperkte reikwijdte 
van de clausule eerbiedigen.470 Het moet gaan om ‘een veroordeelde van wie 
zeer onaannemelijk is dat hij ooit eerder een strafbaar feit heeft gepleegd 
voor de opsporing waarvan DNA-onderzoek van belang kan zijn, en die dat 
in de toekomst, bijvoorbeeld vanwege ernstig lichamelijk letsel, ook nooit 
meer zal kunnen doen’.471 Recidive hoeft niet feitelijk onmogelijk te zijn, maar 
‘vereist altijd een objectief waardeerbare omstandigheid; louter berouw of 
een belofte van de veroordeelde is onvoldoende’.472 De wetgever dacht aan 
een vrouw die haar man heeft gedood of zwaar lichamelijk letsel heeft toege-
bracht na jarenlang mishandeld te zijn, terwijl zij nooit eerder een strafbaar 
feit pleegde, en aan een arts die vanwege het niet correct naleven van de 
euthanasieprocedure voor moord is veroordeeld.473 Een ‘nadere duiding van 
de reikwijdte van deze uitzondering [was echter] in abstracto [...] moeilijk te 
geven’, waardoor de wetgever dit in concrete gevallen liet aan het OM en de 
rechter.474 Van belang was wel dat door de open formulering van de clausule 
voorkomen kan worden dat artikel 8 EVRM wordt geschonden.475 Voor jeug-
digen nam de wetgever bewust geen uitzondering op: slechts de recidive-
kans was bepalend.476 

De Hoge Raad gaf een nader beoordelingskader voor toepassing van de 
hardheidsclausule bij een cassatie in het belang der wet vanwege uiteenlo-
pende uitspraken van rechtbanken.477 

                                                             
467  Kamerstukken II 2002/03, 28685, 3 (MvT), p. 11. 

468  Kamerstukken II 2002/03, 28685, 3 (MvT), p. 10, 11. 

469  Kamerstukken II 2002/03, 28685, 5, p. 14. 

470  Kamerstukken II 2002/03, 28685, 3 (MvT), p. 11. 

471  Kamerstukken II 2002/03, 28685, 3 (MvT), p. 11. 

472  Kamerstukken II 2002/03, 28685, 3 (MvT), p. 11. 

473  Kamerstukken II 2002/03, 28685, 3 (MvT), p. 11. 

474  Kamerstukken II 2002/03, 28685, 3 (MvT), p. 11; Kamerstukken II 2002/03, 28685, 5, p. 17. 

475  Kamerstukken II 2002/03, 28685, 5, p. 17, 18.  

476  Kamerstukken II 2002/03, 28685, 5, p. 10; Handelingen II 2003/04, 60, p. 3933, 3934. 

477  HR 13 mei 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC8231 en ECLI:NL:HR:2008:BC823, NJ 2008/627 en 

628, m.nt. T.M. Schalken. Tegen het besluit om het DNA-profiel te bepalen en te ver-

→ 
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Een rechtbank had een bezwaarschrift van een minderjarige voor mishande-

ling veroordeelde gegrond verklaard.478 Zij overwoog dat weliswaar geen 

wettelijke uitzondering van toepassing was, maar vond onverkorte wetstoe-

passing op een ten tijde van het feit minderjarige ‘wegens het stigmatiserend 

effect, niet zonder meer te verenigen met artikel 40 IVRK’.479 Omdat de ver-

oordeelde vijftien was bij het plegen van het feit, voor het eerst werd ver-

volgd, het feit ‘betrekkelijk gering’ was en de recidivekans laag, wogen haar 

persoonlijke belangen volgens de rechtbank zwaarder dan ‘het algemeen 

maatschappelijk belang van beveiliging tegen misdrijven’. De Hoge Raad 

achtte de maatstaven van de rechtbank gezien de wetsgeschiedenis onjuist. 

Ze deden ‘afbreuk aan het door de wetgever beoogde systeem van ruime af-

name van celmateriaal waarin slechts plaats is voor een tweetal beperkt uit te 

leggen uitzonderingen en geen ruimte bestaat voor een generieke uitzonde-

ring voor minderjarigen’. Daarbij kon die ‘generieke uitzondering’ niet aan 

het IVRK worden ontleend.  

 
Volgens de Hoge Raad moet toepassing van de hardheidsclausule in lijn zijn 
met de bedoeling van de wetgever. Hoewel de clausule in dat geval tekstueel 
van toepassing was, sloot de wetsgeschiedenis toepasselijkheid uit. Er was 
vanwege artikel 94 Gw wél ruimte geweest om de hardheidsclausule ruimer 
uit te leggen of uitzonderingen daarbuiten te aanvaarden (en de rechter was 
daartoe zelfs verplicht geweest) als een eenieder verbindende verdragsbepa-
ling die uitleg vroeg.480 Volgens de rechtbank was een dergelijke verdragsbe-
paling artikel 40 IVRK; de Hoge Raad oordeelde anders.  

                                                             
werken kan de verdachte een bezwaarschrift indienen bij de rechtbank (art. 7 Wet 

DNA-onderzoek bij veroordeelden), maar verder staan er geen rechtsmiddelen open 

(HR 30 mei 2006, ECLI:NL:HR:2006:AW4483, NJ 2006/313; Hof Arnhem 28 augustus 

2006, ECLI:NL:GHARN:2006:BC8274).  

478  HR 13 mei 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC8231.  

479  Lid 1 bepaalt  ‘De Staten die partij zijn, erkennen het recht van ieder kind dat wordt 

verdacht van, vervolgd wegens of veroordeeld terzake van het begaan van een straf-

baar feit, op een wijze van behandeling die geen afbreuk doet aan het gevoel van 

waardigheid en eigenwaarde van het kind, die de eerbied van het kind voor de rechten 

van de mens en de fundamentele vrijheden van anderen vergroot, en waarbij rekening 

wordt gehouden met de leeftijd van het kind en met de wenselijkheid van het bevorde-

ren van de herintegratie van het kind en van de aanvaarding door het kind van een op-

bouwende rol in de samenleving.’ Lid 2 sub b vii bepaalt  ‘Hiertoe, en met inachtne-

ming van de desbetreffende bepalingen van internationale akten, waarborgen de Sta-

ten die partij zijn met name dat (b) ieder kind dat wordt verdacht van of vervolgd we-

gens het begaan van een strafbaar feit, ten minste de volgende garanties heeft: (vii) dat 

zijn of haar priv leven volledig wordt geëerbiedigd tijdens alle stadia van het proces.’ 

480  Art. 94 Gw komt als grondslag voor uitzonderingen aan de orde in hoofdstuk 3, par. 

3.4. 
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Toch accepteren rechtbanken ook na dit arrest nog wel eens beroepen op 
de hardheidsclausule waarbij minderjarigheid van de veroordeelde de door-
slag geeft.  
 

De Rechtbank Dordrecht maakte een afweging ‘tussen enerzijds de belangen 

van de minderjarige, waarbij kan worden gedacht aan de leeftijd van de min-

derjarige ten tijde van het begaan van het misdrijf, de reële ernst van het feit, 

de omstandigheden waaronder het feit is begaan, de mate van waarschijnlijk-

heid dat de minderjarige opnieuw een ernstig strafbaar feit zal plegen en de 

overige persoonlijke omstandigheden van veroordeelde en anderzijds het al-

gemeen maatschappelijk belang dat is gebaat met de voorkoming, opsporing, 

vervolging en berechting van strafbare feiten van de veroordeelde’.481 De be-

langen van de veroordeelde wogen in casu het zwaarst: hij was jong toen hij 

het feit pleegde, had slechts brand gesticht in een prullenbak en een ruit in-

gegooid om bij een groep te horen waardoor hij werd gepest, had geen ande-

re feiten op zijn strafblad, en het was ‘minder aannemelijk’ dat hij nog eens in 

de fout zou gaan. De rechtbank verklaarde zijn bezwaarschrift gegrond.  

 
Ook in verschillende andere zaken zijn bezwaren tegen DNA-opslag gegrond 
verklaard door een extensieve uitleg van de hardheidsclausule, vanwege om-
standigheden die wel erg lijken af te wijken van de omstandigheden waar-
voor de wetgever de clausule opstelde. Als gezegd bedoelde de wetgever de 
clausule voor gevallen waarin DNA-onderzoek ‘niet van betekenis zal kun-
nen zijn voor de voorkoming, opsporing, vervolging en berechting van straf-
bare feiten van de veroordeelde’ – vanwege hetzij de aard van het misdrijf 
(waaronder de wetgever bijvoorbeeld misdrijven als meineed, valsheid in ge-
schrift, schuldheling of verduistering begreep), hetzij ‘bijzondere omstandig-
heden waaronder het misdrijf is gepleegd’. Daaraan kende de wetgever 
slechts een beperkte reikwijdte toe; er moeten sterke feitelijke aanwijzingen 
zijn dat recidive zeer onaannemelijk is.  
 

De Rechtbank Noord-Holland aanvaardde een beroep op de clausule na een 

veroordeling voor medeplichtigheid aan diefstal met geweld en verboden 

wapenbezit vanwege de kleine rol van de veroordeelde bij het feit, zijn jeug-

dige leeftijd en het feit dat hij niet eerder was veroordeeld.482  

De Rechtbank Maastricht deed hetzelfde omdat de veroordeelde geen andere 

strafbare feiten had gepleegd, een opleiding volgde, ‘lerend vermogen’ had, 

‘de omschrijving van [de veroordeelde] ten tijde van de veroordeling als be-

                                                             
481  Rb. Dordrecht 10 juni 2009, ECLI:NL:RBDOR:2009:BJ1430. 

482  Rb. Noord-Holland 26 oktober 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:11813. 
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invloedbaar, meeloper en snel opgefokt thans niet meer aan de orde’ was en 

het feit ‘in die zin [paste] bij de leeftijd die [de veroordeelde] toen had’.483  

De Rechtbank Den Haag accepteerde een beroep op de clausule van een voor 

vernieling en huisvredebreuk veroordeelde omdat de bezwaarschriften van 

zijn medeverdachten gegrond waren verklaard en het een ‘eenmalig en tame-

lijk uitzonderlijk incident betrof’.484  

De Rechtbank ‘s-Hertogenbosch oordeelde het medeplegen van opzettelijke 

brandstichting met levensgevaar voor een ander en gemeen gevaar voor goe-

deren een ‘kwalitatief zwaar delict’, maar paste de clausule toe omdat het feit 

een ‘uit de hand gelopen kwajongensstreek’ was, de verdachte geen strafbare 

feiten meer had gepleegd en het gevaar voor recidive gering zou zijn.  

 
Er is echter ook rechtspraak waarin dergelijke omstandigheden – in lijn met 
het arrest van de Hoge Raad – onvoldoende reden worden bevonden voor 
toepassing van de hardheidsclausule.485 De rechtspraak volgt dus nog steeds 
niet één lijn. 

Dat blijkt ook uit gevallen waarin rechtbanken de clausule conform arti-
kel 8 EVRM zeggen te interpreteren, en deze dan toepassen in een zaak waar-
in zij gezien haar tekst, geschiedenis en haar uitleg door de Hoge Raad niet 
van toepassing lijkt.486  
 

De Rechtbank Rotterdam beschouwde het gepleegde delict als eenmalig en 

veroorzaakt door de moeilijke periode die de veroordeelde doormaakte, 

waardoor het recidiverisico klein was.487 Voor de uitleg van de hardheids-

clausule verwees de rechtbank eerst naar de wetsgeschiedenis en het arrest 

van de Hoge Raad, die toepassing ervan in casu niet toestonden.488 De recht-

bank deed dat vanwege artikel 8 EVRM toch. Ze vond ‘een langdurige in-

breuk op de lichamelijke integriteit’ die het verwerken van het celmateriaal 

van de verdachte zou maken disproportioneel.  

                                                             
483  Rb. Maastricht 24 februari 2009, ECLI:NL:RBMAA:2009:BH4137. 

484  Rb. Den Haag 17 maart 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:4134. 

485  Bijv. Rb. Haarlem 10 december 2009, ECLI:NL:RBHAA:2009:BK6966; Rb. Roermond 

4 april 2012, ECLI:NL:RBROE:2012:BW0924; Rb. Limburg 23 januari 2013, ECLI:NL: 

RBLIM:2013:BZ0429. 

486  Ook in die zin Moerman 2010, p. 171. 

487  Rb. Rotterdam 15 oktober 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:9103. 

488  Dit zal geen veroordeelde zijn geweest ‘van wie zeer onaannemelijk is dat hij ooit eer-

der een strafbaar feit heeft gepleegd voor de opsporing waarvan DNA-onderzoek van 

belang kan zijn, en die dat in de toekomst ook nooit meer zal kunnen doen’; de veroor-

deelde had geen lichamelijk letsel, en ik zie ook geen andere ‘objectief waardeerbare 

omstandigheid’ die de wetsgeschiedenis vereist voor toepassing van de hardheidsclau-

sule. Niet voor niets achtte de wetgever ‘louter berouw of een belofte van de veroor-

deelde’ onvoldoende (Kamerstukken II 2002/03, 28685, 3 (MvT), p. 11).  
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De Rechtbank Alkmaar wees op artikel 8 EVRM als aanleiding voor de hard-

heidsclausule.489 Ze interpreteerde haar daarom ‘verdragsconform’ en over-

woog dat de verdachte ‘zeer jong’ was ten tijde van het feit, zijn bijdrage 

‘zeer beperkt’ was, er geen zorgelijke ontwikkeling gaande was, de ouders 

nauw betrokken waren, en zij en de veroordeelde zich ‘grote zorgen’ maak-

ten over DNA-opslag. De rechtbank liet deze belangen zwaarder wegen dan 

het algemeen maatschappelijk belang. 

 
Of de hardheidsclausule in deze uitspraken echt conform artikel 8 EVRM is 
uitgelegd, kan worden betwijfeld gezien de jurisprudentie van het EHRM 
over het afnemen en opslaan van DNA-materiaal in de Nederlandse data-
bank. Volgens het EHRM beperkt de Wet DNA-onderzoek artikel 8 EVRM 
wel, maar schendt zij de verdragsbepaling in de regel niet: de beperking is bij 
wet voorzien en in het belang van criminaliteitspreventie en de bescherming 
van rechten en vrijheden van anderen.490 Het is niet onredelijk dat alle ver-
oordeelden voor bepaalde ernstige strafbare feiten DNA moeten afstaan en 
dat de uitzonderingen op deze verplichting strikt omschreven zijn met het 
oog op rechtszekerheid. Ook achtte het EHRM de beperking noodzakelijk in 
een democratische samenleving: de databank draagt bij aan law enforcement, 
terwijl de verdachte zelfs kan profiteren van DNA-opname omdat hij zo snel 
als verdachte van door hem niet gepleegde feiten kan worden uitgesloten.491 
Dit alles geldt ook bij tijdens het feit minderjarigen.492 Relevant is ook dat het 
DNA-profiel niet onbeperkt opgenomen mag zijn.493 De Hoge Raad onder-
schreef de benadering van het EHRM en kwam niet terug van zijn arrest uit 
2008.494 De rechtspraak van het EHRM lijkt dus geen aanleiding om de hard-
heidsclausule zo uit te leggen als de rechtbanken hierboven deden. Aanwij-
zing daarvoor was al dat de wetgever de clausule juist opnam vanwege arti-
kel 8 EVRM; blijkbaar waarborgde volgens hem de beperkte belangenafwe-
ging conform de clausule het privéleven voldoende.  

Rechtbanken aanvaarden ook wel eens ongeschreven uitzonderingen op 
artikel 2 van de Wet. Het legaliteitsbeginsel verhindert dit niet: de uitzonde-

                                                             
489  Rb. Alkmaar 20 juli 2009, ECLI:NL:RBALK:2009:BJ7302. 

490  EHRM 7 december 2006, 29514/05, ECLI:NL:XX:2006:BA0291 (Van der Velden t. Neder-

land).  

491  Verder ging het om een relatief lichte inbreuk op het recht op privéleven, en kon de 

veroordeelde een zeker voordeel hebben van het opnemen van zijn DNA in de data-

bank, omdat hij dan snel uitgesloten kon worden als verdachte. 

492  EHRM 20 januari 2009, 20689/08, ECLI:NL:XX:2009:BJ8705, NJ 2009/411 (W. t. Neder-

land). 

493  EHRM 20 januari 2009, 20689/08, ECLI:NL:XX:2009:BJ8705 (W. t. Nederland), onder 

verwijzing naar EHRM 4 december 2008, 30562/04, 30566/04, ECLI:NL:XX:2008:BH1813 

(S. and Marper t. Verenigd Koninkrijk). 

494  HR 3 maart 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG9187, NJ 2009/141.  
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ringen zijn immers ten voordele.495 Wel geldt de constitutionele voorwaarde 
van de door de wetgever niet-verdisconteerde omstandigheden.496 Onduide-
lijk is of deze zijn overschreden, omdat rechters er niet expliciet op ingaan, 
noch op de verhouding tot een hieronder nog te beschrijven arrest van de 
Hoge Raad. 
 

De Rechtbank Noord-Holland verklaarde het bezwaarschrift van een (bij het 

feit minderjarige) veroordeelde voor een vuurwerkfeit gegrond.497 Ze ver-

wees naar het voornoemde arrest van de Hoge Raad en overwoog dat de 

hardheidsclausule niet van toepassing was, dat volgens de Hoge Raad de 

persoonlijke belangen van de verdachte en het algemeen belang niet mochten 

worden afgewogen, en dat er geen ruimte was voor een ‘generieke uitzonde-

ring voor minderjarigen’ krachtens het IVRK. Toch zag ze reden om ‘in de 

onderhavige zaak een uitzondering te maken’ die zij niet op de wet of een 

verdragsbepaling baseerde. ‘Het grote tijdsverloop tussen de veroordeling en 

het bevel van afname, bezien in het licht van de overige omstandigheden’ (de 

veroordeelde had een zeer positieve ontwikkeling doorgemaakt, was niet 

eerder veroordeeld en niet opnieuw in aanraking gekomen met justitie, en 

het recidiverisico was klein), maakten het verwerken van celmateriaal ‘dis-

proportioneel’. De rechtbank overwoog dat de wetgever ‘beoogde dat het 

bevel zo spoedig mogelijk en derhalve kort na de veroordeling wordt afge-

geven’,498 hetgeen zij nog belangrijker vond bij minderjarigen, omdat juist die 

snel duidelijkheid moeten hebben. De rechtbank lijkt het tijdsverloop hier te 

beschouwen als door de wetgever niet-verdisconteerd. 

Ook de Rechtbank Rotterdam maakte een ongeschreven uitzondering van-

wege tijdsverloop.499 Ze overwoog dat ‘een belang bij spoed de veroordeelde 

niet ontzegd kan worden’. Gezien zijn recht op eerbiediging van de persoon-

lijke levenssfeer heeft hij ‘er in het kader van de voorzienbaarheid belang bij 

tijdig te weten of hij na veroordeling al dan niet verplicht zal worden DNA af 

te staan’. Daarom achtte de rechtbank zich verplicht tot een afweging tussen 

het belang van afname en verdachtes belang, waarbij ‘de mate van tijdsver-

loop […], de aard en ernst van het onderliggende strafbare feit, maar ook het 

concrete recidivegevaar, en andere de veroordeelde betreffende persoonlijke 

factoren’ een rol speelden. Er waren vier jaar verstreken, veroordeelde was 

verstandelijk beperkt, veroordeeld voor bezit van harddrugs tot een relatief 

lichte straf, en uit zijn strafblad bleek slechts van relatief lichte feiten, waar-

                                                             
495  Par. 5.2.3. 

496  Hoofdstuk 3, par. 3.2. 

497  Rb. Noord-Holland 25 januari 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:629. Vergelijkbaar is Rb. 

Alkmaar 6 augustus 2012, ECLI:NL:RBALK:2012:BX4378.  

498  De rechtbank verwijst naar Kamerstukken II 2002/03, 28685, 3, p. 32 (MvT). 

499  Rb. Rotterdam 4 maart 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:2093. 
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door zijn belang prevaleerde boven dat van afname van celmateriaal. Wel-

licht beschouwde de rechtbank ook deze omstandigheden tezamen als niet-

verdisconteerd. 

Andere rechtbanken oordelen in zaken met redelijk vergelijkbare omstandig-

heden overigens ook wel eens anders.500  

De Hoge Raad staat uitzonderingen vanwege (alleen) tijdsverloop tussen de 

veroordeling en het moment van afname niet toe.501 Hij overwoog dat uit-

gangspunt van de Wet was dat van elke veroordeelde DNA-materiaal wordt 

afgenomen, terwijl voor andere belangenafwegingen dan de wettelijke geen 

plaats is. Is het materiaal niet zo spoedig mogelijk afgenomen, dan kan ‘niet 

worden gezegd dat de veroordeelde daardoor in enig door vermelde Wet be-

schermd belang is geschaad’. Het materiaal is hierdoor zelfs korter dan de 

wet bepaalt in de databank opgenomen. De eis van het zo spoedig mogelijk 

opnemen achtte de wetgever (wel) van belang voor de voorkoming, opspo-

ring, vervolging en berechting van strafbare feiten van de veroordeelde. Vol-

gens mij sluit dit arrest niet uit dat bij uitzonderlijke omstandigheden die 

(ook) van doen hebben met tijdsverloop het belang van de veroordeelde 

zwaarder kan wegen dan het belang van wetstoepassing.502 Of de omstan-

digheden in de genoemde feitenrechtspraak uitzonderlijk genoeg waren, kan 

niet worden beoordeeld, zeker omdat daarop in de uitspraken niet is inge-

gaan. 

 
Kortom. De hardheidsclausule in de Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden 
heeft gezien de wetsgeschiedenis een beperkt bereik, dat ook volgens de 
Hoge Raad in acht moet worden genomen. Er moet veel aan de hand zijn 
voordat buiten de clausule om een uitzondering kan worden gemaakt.503 Op 
onjuiste gronden maakten feitenrechters uitzonderingen op basis van artikel 
94 Gw, omdat de verdragsbepalingen waaruit zij de uitzondering afleidden 

                                                             
500  De Rechtbank Den Haag verklaarde een bezwaarschrift van een veroordeelde bij wie 

ook pas geruime tijd na zijn veroordeling een bevel tot DNA-afname was gegeven, on-

gegrond (Rb. Den Haag 29 december 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:16038). Ze wees er-

op dat de overweging van de wetgever dat het bevel zo spoedig mogelijk moest wor-

den gegeven het belang van de opsporing en het voorkomen van misdrijven diende, en 

dat het belang van de veroordeelde niet werd genoemd. De belangen van de veroor-

deelde werden door de vertraging ook niet geschaad, omdat de termijn voor opname 

in de databank al liep vanaf de veroordeling, waardoor het DNA-profiel door het 

tijdsverloop minder lang in de databank zou zijn opgenomen.  

501  HR 13 september 2016, ECLI:NL:HR:2016:2073, NJ 2017/40, m.nt. T.M. Schalken. 

502  Ook in die zin conclusie G. Knigge, ECLI:NL:PHR:2016:894 en annotatie T.M. Schalken, 

NJ 2017/40, die overigens niet uitdrukkelijk het verband leggen met de constitutionele 

eis van de niet-verdisconteerde omstandigheden. 

503  Later wordt besproken in hoeverre hardheidsclausules nog ruimte laten voor uitzon-

deringen op andere gronden (hoofdstuk 6, par. 6.3.3). 
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hiertoe niet verplichtten. Ook maken feitenrechters ongeschreven uitzonde-
ringen buiten de clausule om. Of zij dit (terecht) doen gezien het arrest van 
de Hoge Raad, en dus vanwege door de wetgever niet-verdisconteerde om-
standigheden, is onduidelijk – zij besteden immers aan deze constitutionele 
eis niet expliciet aandacht. Dat zouden zij wel moeten doen. 

5.3.6  Procesrechtelijke uitzonderingen 

De zesde categorie strafrechtelijke billijkheidsuitzonderingen bestaat uit uit-
zonderingen op formeelrechtelijke wettelijke voorschriften. Ongeschreven 
uitzonderingen op rechtsmiddeltermijnen worden besproken (subpar. a). 
Geconstateerd wordt dat hiervan (anders dan in de andere rechtsgebieden) 
weinig voorbeelden bestaan (subpar. b). Vervolgens wordt ingegaan op uit-
zonderingen vanwege misbruik van procesrecht, die in het strafrecht onge-
schreven zijn, en ook ten nadele van verdachten kunnen zijn (subpar. c). Tot 
slot worden uitzonderingen van feitenrechters op het slachtofferspreekrecht 
van artikel 51e Sv ter discussie gesteld (subpar. d).  

a. Rechtsmiddeltermijnen 
Uitzonderingen op wettelijke rechtsmiddeltermijnen zijn in het strafrecht 
ongeschreven.504 Toen de Hoge Raad de termijnen nog zonder uitzondering 
strikt toepaste, pleitte advocaat-generaal bij de Hoge Raad Remmelink voor 
buiten toepassing laten als ‘het rechtsgevoel van velen’ te zeer geschokt zou 
worden door toepassing. De rechter kon vanwege de algemene formulering 
van wetgeving beter dan de wetgever beoordelen wanneer dit zo was.505  

De wettelijke hogerberoepstermijn is veertien dagen na de einduitspraak 
of na een omstandigheid waaruit voortvloeit dat de uitspraak de verdachte 
bekend is (art. 408 Sv); de cassatietermijn is veertien dagen na de einduit-
spraak bij aanwezigheid van de verdachte ter zitting of als hij op de hoogte 
was van de zitting, of veertien dagen na een omstandigheid waaruit voort-
vloeit dat de einduitspraak de verdachte bekend is (art. 432 Sv). Bij te laat in-
stellen van een rechtsmiddel wordt het beroep niet-ontvankelijk verklaard 
(art. 422, 440 Sv). Rechtsmiddeltermijnen zijn van openbare orde.506 Zij die-
nen de rechtszekerheid: de procespartijen moeten er in beginsel vanuit kun-

                                                             
504  Dat is anders in het bestuursrecht (art. 6:11 Awb, hoofdstuk 6, par. 6.3.2, e). In het ci-

viele recht worden rechtsmiddeltermijnen net zoals in het strafrecht op ongeschreven 

gronden buiten toepassing gelaten (hoofdstuk 4, par. 4.2.3, b). 

505  Conclusie A-G J. Remmelink voor HR 25 november 1975, ECLI:NL:PHR:1975:AB5990, 

NJ 1976/176, m.nt. Th.W. van Veen. 

506  Bijv. HR 28 maart 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC9983, NJ 1995/500, m.nt. T.M. Schalken; 

HR 1 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3428, NJ 2016/116, m.nt. T.M. Schalken; HR 12 

januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:16, NJ 2016/117, m.nt. T.M. Schalken. 
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nen gaan dat een zaak is geëindigd als de termijnen zijn verstreken (lites finiri 
oportet).507 Het zou afbreuk doen aan de waarde van rechterlijke uitspraken 
als dat niet het uitgangspunt was. Verder moeten partijen kunnen weten 
wanneer rechtsmiddelen in te stellen.508 Ook zorgen de termijnen voor een 
efficiënt verloop van de zaak: het OM kan alleen onherroepelijke straffen ten 
uitvoer leggen (art. 557 Sv),509 en de kosten van rechtsmiddelen dienen in het 
algemeen belang niet uit de hand te lopen doordat ze te lang open staan.510 

Toch wordt een verdachte ondanks het overschrijden van de termijn 
vanwege bijzondere omstandigheden wel eens ontvangen in zijn beroep. 
Redengevend is zijn grote belang bij het aan een hogere rechter kunnen voor-
leggen van aspecten uit de uitspraak in eerste aanleg, van mogelijk herstel 
van fouten en van in eerste aanleg nog niet besproken zaken.511 De rechter 
kan volgens de Hoge Raad ‘uitsluitend’ een uitzondering maken als hij na 
een eigen belangenafweging512 oordeelt dat ‘sprake is van bijzondere, de 
verdachte niet toe te rekenen, omstandigheden welke de overschrijding van 
de termijn verontschuldigbaar doen zijn’.513 Dergelijke uitzonderingen zijn 
ongeschreven.514 De Hoge Raad accepteerde ze in 1976.515  

                                                             
507  De Hullu 1989, p. 468. 

508  HR 4 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:231, NJ 2014/108; HR 1 december 2015, ECLI: 

NL:HR:2015:3428, NJ 2016/116, m.nt. T.M. Schalken; HR 12 januari 2016, ECLI:NL:HR: 

2016:16, NJ 2016/117, m.nt. T.M. Schalken. 

509  De Hullu 1989, p. 365. 

510  De Hullu 1989, p. 170. 

511  Ontwerp tot vaststelling van een wetboek van strafvordering 1913 (Toelichting), p. 331-

334; De Hullu 1989, p. 108, 114; Corstens/Borgers 2014, p. 888, onder verwijzing naar 

De Hullu 1989. 

512  Annotatie T.M. Schalken, NJ 2016/117. 

513  Bijv. HR 6 januari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN8587, NJ 2004/181; HR 4 februari 2014, 

ECLI:NL:HR:2014:231, NJ 2014/108; HR 4 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:231, NJ 2014/ 

108; HR 22 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2753, AA 2016/201, m.nt. T. Kooijmans; 

HR 1 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3428, NJ 2016/116, m.nt. T.M. Schalken; HR 

12 januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:16, NJ 2016/117, m.nt. T.M. Schalken. 

514  Vgl. annotatie G.E. Mulder bij HR 18 mei 1976, ECLI:NL:HR:1976:ZB0159, NJ 1976/502: 

‘Het opmerkelijke van de onderhavige beslissing is, dat zij niet aanleunt bij een be-

staande rechtsregel. (…) Het arrest lijkt een “cri de justice”.’ Verdragsbepalingen als 

art. 6 EVRM, art. 2 Zevende Protocol bij het EVRM en art. 14 lid 5 IVBPR worden in de 

jurisprudentie niet beschouwd als grondslag hiervoor. Art. 6 EVRM verplicht staten 

namelijk niet tot het openstellen van rechtsmiddelen (EHRM 17 januari 1970, 2689/65 

(Delcourt t. België); HR 24 april 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0585, NJ 1992/672, m.nt. P.A. 

Stein; HR 19 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9561, NJ 2001/232; Keulen 2012, p. 5, 

21); art. 2 Zevende Protocol bij het EVRM is door Nederland niet geratificeerd (Cor-

stens/Borgers 2014, p. 893); art. 14 lid 5 IVBPR is volgens de Hoge Raad niet eenieder 

verbindend (HR 18 februari 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9229, NJ 1987/62; Corstens/ 

Borgers 2014, p. 893). 



Billijkheidsuitzonderingen in het strafrecht 281 
 ――― 

De verdachte had de volmacht tot het instellen van hoger beroep overhan-

digd aan een medewerker van de gevangenis waar hij verbleef, die deze aan 

het OM had verzonden in plaats van aan het kantongerecht.516 Daardoor was 

de brief een dag te laat op de juiste plaats aangekomen. De Hoge Raad over-

woog dat de verdachte in zijn hoger beroep had moeten worden ontvangen, 

omdat de overschrijding van de termijn aan een ambtelijke fout te wijten 

was.  

 
Ook ‘binnen de beroepstermijn verstrekte ambtelijke informatie waardoor bij 
de verdachte de gerechtvaardigde verwachting is gewekt dat de beroepster-
mijn op een ander tijdstip aanvangt’ (het vertrouwensbeginsel) kan de ter-
mijnoverschrijding verontschuldigbaar maken.517  
  

De verdediging had een administratief medewerker van de griffie per e-mail 

gemachtigd om cassatie in te stellen.518 De medewerker had de raadsman ten 

onrechte laten weten dat dit wettelijk mogelijk was. Volgens de Hoge Raad 

was het beroep ontvankelijk omdat de raadsman mocht vertrouwen op de 

juistheid van de ambtelijke informatie. 

 
Er ‘kan ook worden gedacht’ aan ‘een zodanige psychische gesteldheid dat in 
verband daarmee het verzuim om tijdig hoger beroep in te stellen niet aan de 
verdachte kan worden toegerekend’.519 
 

De verdachte was tijdens zijn zaak in eerste aanleg en de daarop volgende 

rechtsmiddeltermijn met een psychose opgenomen in een psychiatrisch zie-

kenhuis, waardoor hij de termijn ruim overschreden had.520 Volgens de Hoge 

Raad zou hij toch ontvankelijk zijn in zijn hoger beroep als hij door de psy-

                                                             
515  Annotatie G.E. Mulder bij HR 18 mei 1976, ECLI:NL:HR:1976:ZB0159, NJ 1976/502, 

waarin ook wordt ingegaan op de strenge lijn van de Hoge Raad tot dan toe. 

516  HR 18 mei 1976, ECLI:NL:HR:1976:ZB0159, NJ 1976/502, m.nt. G.E. Mulder.  

517  Bijv. HR 6 januari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN8587, NJ 2004/181; HR 4 februari 2014, 

ECLI:NL:HR:2014:231, NJ 2014/108; HR 4 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:231, NJ 2014/ 

108; HR 22 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2753, AA 2016/201, m.nt. T. Kooijmans; 

HR 1 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3428, NJ 2016/116, m.nt. T.M. Schalken; HR 

12 januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:16, NJ 2016/117, m.nt. T.M. Schalken. 

518  HR 15 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:3253. 

519  Bijv. HR 6 januari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN8587, NJ 2004/181; HR 4 februari 2014, 

ECLI:NL:HR:2014:231, NJ 2014/108; HR 4 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:231, NJ 2014/ 

108; HR 22 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2753, AA 2016/201, m.nt. T. Kooijmans; 

HR 1 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3428, NJ 2016/116, m.nt. T.M. Schalken; HR 

12 januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:16, NJ 2016/117, m.nt. T.M. Schalken. 

520  HR 12 juni 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2064, NJ 2001/696, m.nt. J. de Hullu.  
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chose niet kon beoordelen of hij een rechtsmiddel moest aanwenden en het 

alsnog zo spoedig mogelijk had ingesteld.521  

 
Verontschuldigbaar kan volgens de Hoge Raad voorts zijn dat de verdachte 
de brief waarmee hij een rechtsmiddel instelt binnen de termijn naar de ver-
keerde instantie heeft gezonden, die de brief heeft doorgestuurd aan het 
juiste orgaan, dat de brief echter na afloop van de termijn heeft ontvangen.522 
 

De verdachte had zijn brief naar het OM gestuurd in plaats van naar de grif-

fie van de rechtbank.523 Volgens het hof was de overschrijding van de appel-

termijn niet verontschuldigbaar omdat niet bleek dat de brief binnen de ter-

mijn bij het OM was binnengekomen. De Hoge Raad achtte dat oordeel on-

begrijpelijk gezien de stempelafdruk op een andere brief.  

Heeft de advocaat van de verdachte de brief gestuurd, dan moet de rechts-

middeltermijn strikt worden toegepast en is opsturen naar de verkeerde geen 

argument.524 Volgens de Hoge Raad is het geen ‘onredelijke eis’ dat een 

advocaat de regels kent. 

 
Omdat de termijnen zien op rechtszekerheid, gelden er hoge eisen voor uit-
zonderingen.525 Illustratief is de opvatting in de literatuur dat het niet in be-
handeling nemen van het beroep ‘onaanvaardbaar’ moet zijn.526 Een verdach-
te mag zich er niet te gemakkelijk vanaf maken. 
 

De verdachte had binnen de termijn aan de secretaresse van haar raadsman 

laten weten appel te willen instellen, maar de raadsman had dat vervolgens 

te laat gedaan.527 Volgens de Hoge Raad ontbraken voldoende bijzondere 

omstandigheden, omdat ‘de verdachte niet meer heeft gedaan dan haar wens 

om hoger beroep in te stellen aan de secretaresse van haar raadsman kenbaar 

                                                             
521  Vergelijkbaar is HR 7 april 1998, ECLI:NL:HR:1998:AB9757, NJ 1998/577, waarin de 

verdachte door zijn psychische gesteldheid volgens de raadsman zijn dagvaarding niet 

begreep. Volgens de Hoge Raad had het hof bij de beoordeling van de ontvankelijk-

heid van het hoger beroep moeten onderzoeken of dientengevolge het verzuim om het 

hoger beroep tijdig in te stellen niet aan de verdachte kon worden toegerekend. 

522  Ook in die zin annotatie T. Kooijmans, AA 2016/201, p. 206, 207, onder verwijzing naar 

HR 22 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2750.  

523  HR 22 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2753, AA 2016/201, m.nt. T. Kooijmans.  

524  HR 8 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:856, NJ 2014/231.  

525  Ook in die zin annotatie J. De Hullu, NJ 2001/696; Corstens/Borgers 2014, p. 944. 

526  Annotatie T.M. Schalken bij HR 28 maart 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC9983, NJ 1995/500. 

Dat wekt associaties met de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid van 

art. 6:2 lid 2 BW (hoofdstuk 4, par. 4.2.1). 

527  HR 1 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3428, NJ 2016/116, m.nt. T.M. Schalken.  
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te maken, zonder zich later ervan te vergewissen of haar raadsman aan deze 

wens gehoor heeft gegeven’.  

De eisen waren nog zwaarder toen een verdachte zijn raadsman had ver-

zocht hoger beroep in te stellen, en hem later was bevestigd dat dit was ge-

beurd – maar naar later bleek, ten onrechte.528 Ook hier moest de termijn wor-

den toegepast: de wet verleent de verdachte ook de bevoegdheid om zelf een 

rechtsmiddel in te stellen, terwijl die het had overgelaten aan zijn raadsman. 

 
De president van en de procureur-generaal bij de Hoge Raad wezen de wet-
gever erop dat het strafrecht geen wettelijke uitzonderingen bij rechtsmiddel-
termijnen kent, anders dan het bestuursrecht.529 Ze zagen dan ook bezwaren 
tegen ‘zo’n algemene bepaling’: ‘vaagheid, onzekerheid en misbruik’.530 De 
toenmalige minister vond het ‘nogal complex’ of een dergelijke bepaling 
moest worden opgenomen. Enerzijds zou een dergelijke ‘ontsnappingsclau-
sule’ een uitspraak mogelijk maken die ‘het rechtsgevoel meer bevredigt’, 
maar de rechtszekerheid van rechtsmiddeltermijnen was ook van belang.531 
Tot op heden is er niet voorzien in wettelijke uitzonderingen. Dat hoeft vol-
gens mij ook niet. De rechter heeft immers al zelfstandig een uitzonderings-
bevoegdheid kunnen aannemen. Overigens noemt de wetgever niet dat ook 
voor die ongeschreven uitzonderingen de genoemde bezwaren tegen een 
hardheidsclausule gelden, terwijl een jurisprudentiële uitzondering daarom 
wellicht nog bezwaarlijker is dan een wettelijke. Zolang de termijnen echter 
bij uitzondering buiten toepassing worden gelaten, lijken de bezwaren mij 
een acceptabele prijs voor het verhinderen van evident onbillijke uitspraken. 

b. Rechtsmiddelverboden 
In de andere rechtsgebieden laat de rechter ook rechtsmiddelverboden buiten 
toepassing op ongeschreven gronden (en, als toepasselijk, krachtens artikel 6 
EVRM).532 In het strafrecht is dat uiterst zeldzaam, en de gevallen waarin dat 
toch gebeurt behoren tot het bestuursstrafrecht.  

                                                             
528  HR 12 januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:16, NJ 2016/117, m.nt. T.M. Schalken. Schalken 

uit in zijn annotatie kritiek op de strenge eisen in beide zaken.  

529  Kamerstukken II 1974/75, 13494, 3, p. 7, waar geen vindplaats wordt genoemd van het 

advies van de Hoge Raad. De bestuursrechtelijke bepaling die werd genoemd was art. 

84 lid 2 Beroepswet  ‘De Raad van Beroep is bevoegd bij gemotiveerde beslissing te 

verklaren, dat een na de beroepstermijn ingediend klaagschrift geacht wordt tijdig te 

zijn ingekomen, indien de klager redelijkerwijs niet geacht kan worden in verzuim te 

zijn geweest’.  

530  Kamerstukken II 1974/75, 13494, 3, p. 7.  

531  Kamerstukken II 1974/75, 13494, 3, p. 7, 8.  

532  In het civiele recht in hoofdstuk 4, par. 4.2.3, a; in het bestuursrecht in hoofdstuk 6, par. 

6.3.2, d. 



284 Hoofdstuk 5 
――― 

Hoger beroep was ingesteld tegen een uitspraak waarin de rechtbank vol-

gens de gemachtigde van de betrokkene een proceskostenregeling verkeerd 

had toegepast.533 Het Hof Leeuwarden overwoog zonder (grond)wettelijke 

grondslag dat volgens de wet geen hoger beroep openstaat tegen dergelijke 

beslissingen, maar ‘dat, wanneer een beroep wordt gedaan op schending van 

zo fundamentele beginselen van behoorlijke rechtspleging dat geen sprake is 

van een eerlijke en onpartijdige behandeling en dit beroep gegrond moet 

worden geacht, doorbreking van het appelverbod is gewettigd’. In casu was 

dat niet het geval, omdat de rechtbank wel had beslist op het kostenverzoek 

van de gemachtigde, en onjuiste toepassing van de regeling geen uitzonde-

ring rechtvaardigde. 

 
Dat het strafrecht slechts enkele voorbeelden geeft van uitzonderingen op 
rechtsmiddelverboden, komt mogelijk door het algemene karakter van het 
voornaamste strafrechtelijke rechtsmiddelverbod, namelijk dat in bagatelza-
ken (art. 404 en 427 Sv).534 Bij overtredingen kan de verdachte geen hoger 
beroep instellen als hij is veroordeeld zonder straf of maatregel (art. 9a Sr) of 
tot een geldboete van maximaal € 50, of hij geheel is vrijgesproken (art. 404 
lid 2 Sv).535 Ook cassatiemogelijkheden in bagatelzaken zijn beperkt.536 Het 
rechtsmiddelverbod in bagatelzaken bestaat omdat verdachtes belang bij her-
stel van een uitspraak dan niet opweegt tegen het algemeen belang van een 
snelle berechting.537  

De Hoge Raad heeft zich voor zover mij bekend niet uitgelaten over uit-
zonderingen op dit verbod. Door civielrechtelijke jurisprudentie kan worden 
verklaard dat uitzonderingen op het strafrechtelijke algemene rechtsmiddel-
verbod ontbreken. Ook het civiele recht kent een rechtsmiddelverbod voor 
bagatelzaken, namelijk als de oorspronkelijke vordering maximaal € 1750,- 

                                                             
533  Hof Leeuwarden 4 augustus 2008, ECLI:NL:GHLEE:2008:BE2745. Het ging om een be-

slissing krachtens artikel 13b Wahv, ten aanzien waarvan het hof eerder had beslist dat 

daartegen op grond van de wet geen hoger beroep open staat omdat de wet in die mo-

gelijkheid niet voorziet (Hof Leeuwarden 13 november 2002, ECLI:NL:GHLEE:2002: 

AF0697). 

534  Over dit rechtsmiddelverbod De Hullu 1989, p. 393; Hielkema & Tebbenhoff Rijnen-

berg, in: T&C Sv 2010, art. 404 Sv (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 2 januari 

2017), aant. 4b. 

535  Tegen een verstekvonnis voor een overtreding in een zaak waarin de verdachte niet op 

de hoogte was van de zitting, kan de verdachte wel hoger beroep instellen (art. 404 lid 

3 Sv).  

536  Cassatie kan niet worden ingesteld tegen een veroordeling voor een overtreding zon-

der straf of maatregel (art. 9a Sr) of tot een geldboete van maximaal € 250 (art. 404 lid 4 

en 427 Sv). Tegen veroordelingen krachtens lagere wetgeving is wel cassatie mogelijk 

(art. 404 lid 4 Sv). 

537  De Hullu 1989, p. 397-399, 414. 
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bedraagt (art. 332 Rv).538 Volgens de Hoge Raad mag dit vanwege zijn ratio 
niet in bijzondere gevallen buiten toepassing worden gelaten: de wetgever 
wilde geen hoger beroep wanneer ‘het betrekkelijk geringe financiële belang 
niet opweegt tegen de tijd en kosten die gemoeid zijn met de behandeling 
van de zaak in hoger beroep’.539 Door alsnog in bagatelzaken een uitzonde-
ring te aanvaarden, zou wél een beroep openstaan op een ‘relatief te dure en 
tijdrovende nadere instantie’.540 De lasten voor het algemeen belang en voor 
(één van) de partijen wegen echter zwaarder dan het belang bij het rechts-
middel: dat is in bagatelzaken haast per definitie immers gering. Er is daar-
mee minder reden voor een uitzondering. Daarvoor is slechts bij niet-verdis-
conteerde omstandigheden plaats, zoals wanneer een voor een relatief licht 
feit veroordeelde (en het rechtsmiddelverbod geldt omdat de ‘normale ver-
oordeelde’ door zo’n veroordeling relatief beperkt is geschaad) hiervan zeer 
ernstige gevolgen ondervindt, bijvoorbeeld vanwege zijn beroep of andere 
bijzondere persoonlijke omstandigheden, terwijl zijn bezwaren tegen de ver-
oordeling niet bij voorbaat onbeduidend of kansloos zijn. En als door toepas-
sing van het verbod artikel 6 EVRM geschonden zou worden, bijvoorbeeld 
omdat in eerste aanleg fundamentele rechtsbeginselen geschonden zijn, ver-
plicht artikel 94 Gw tot een uitzondering.541  

Op de bijzondere rechtsmiddelverboden in het civiele recht en het be-
stuursrecht zijn wel uitzonderingen aanvaard. Deze verboden gelden afhan-
kelijk van het onderwerp van de zaak (bijvoorbeeld bij uitspraken over de 
huurprijs van woonruimte, art. 7:262 BW, en over een visum voor een verblijf 
van negentig dagen of minder, art. 84 Vreemdelingenwet) of de processuele 
aard van de uitspraak (zoals bij rechterlijke beslissingen over de relatieve 
bevoegdheid, art. 110 lid 3 Rv, en beslissingen van de bestuursrechter om het 
onderzoek te sluiten voordat partijen zijn uitgenodigd te verschijnen omdat 
hij kennelijk onbevoegd is, art. 8:104 lid 2 Awb).542 Dergelijke uitzonderingen 
worden gemaakt als de rechter in eerste aanleg een (ongeschreven) funda-
menteel rechtsbeginsel of een eis van goede procesorde heeft geschonden 
(die ook kan zijn neergelegd in art. 6 EVRM).  

Hoewel ook het strafrecht bijzondere rechtsmiddelverboden kent, is er 
weinig strafrechtelijke jurisprudentie waarin uitzonderingen daarop worden 

                                                             
538  Dit komt aan de orde in hoofdstuk 4, par. 4.2.3, a. 

539  HR 16 maart 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ1490, NJ 2007/637, m.nt. H.J. Snijders; hierover 

ook Snijders & Wendels 2009, p. 43; Asser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesse-

ling-van Gent 4 2012/25 (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 juli 2012)); Stein/ 

Rueb, Gras & Jongbloed 2015, p. 277.  

540  Annotatie H.J. Snijders, NJ 2007/637. Vlg. annotatie W.L. Haardt, NJ 1987/1000  ‘Het 

bespaart ook aan de appelrechters veel moeizaam werk in dikwijls niet erg belangrijke 

zaken’. 

541  Vgl. voor het civiele recht hoofdstuk 4, par. 4.2.3, a. 

542  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3, a en hoofdstuk 6, par. 6.3.2, d. 
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genoemd. Een zeldzaam voorbeeld gaat over een bezwaarschrift krachtens 
de Wet DNA-onderzoek veroordeelden, waartegen volgens de jurisprudentie 
geen rechtsmiddel mogelijk is omdat er geen bepalingen zijn opgenomen 
waaruit dat blijkt.543  
 

Ondanks het ontbreken van een wettelijke grondslag voor hoger beroep, had 

de moeder van een minderjarige dit ingesteld tegen een ongegrondverklaring 

van het bezwaarschrift tegen opname van het DNA-profiel van de minderja-

rige door de rechtbank.544 Haar argument was dat de rechtbank bij de voor-

bereiding van haar beslissing zo fundamentele rechtsbeginselen had veron-

achtzaamd dat van een eerlijke en onpartijdige zaaksbehandeling niet kon 

worden gesproken; ten onrechte was namelijk overwogen dat toepassing van 

de Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden niet valt binnen de reikwijdte van 

het Verdrag inzake de rechten van het kind. Het hof liet uitdrukkelijk in het 

midden of het rechtsmiddelverbod in bijzondere omstandigheden buiten toe-

passing kan worden gelaten,545 en oordeelde dat er in deze zaak ‘gelet op de 

motivering van de rechtbank’ geen fundamentele rechtsbeginselen waren 

veronachtzaamd.  

c. Misbruik van procesrecht  
Waren de billijkheidsuitzonderingen in de voorgaande paragrafen ten voorde-
le van verdachten, zij kunnen bij rechtsmisbruik546 ook ten nadele worden ge-
maakt. Misbruik van recht is afkomstig uit het civiele recht,547 wordt ook in 
het bestuursrecht toegepast548 en komt in het strafrecht voor in de vorm van 
misbruik van procesrecht.  

Rechtsmisbruik is niet in de strafwet neergelegd. De strafrechter noemt 
dan ook bij uitzonderingen vanwege misbruik van procesrecht net als de ci-
viele rechter549 geen wettelijke grondslag. Hij acht die blijkbaar niet nodig, 
ook niet als een uitzondering nadelig voor de verdachte is. Toch kan artikel 

                                                             
543  Hof Arnhem 28 augustus 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:BC8274.  

544  Het Hof Arnhem liet bijvoorbeeld uitdrukkelijk in het midden of dat in bijzondere om-

standigheden is toegestaan (Hof Arnhem 28 augustus 2006, ECLI:NL:GHARN:2006: 

BC8274).  

545  ‘Naar het oordeel van het hof staat tegen een beschikking op een bezwaarschrift ex ar-

tikel 7, eerste lid, van de Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden geen rechtsmiddel 

open. Nog daargelaten of dat anders kan zijn als bij de voorbereiding van de beschik-

king zo fundamentele rechtsbeginselen zijn veronachtzaamd dat van een eerlijke en 

onpartijdige behandeling van de zaak niet kan worden gesproken, [...].’ 

546  Ook wel misbruik van recht of misbruik van bevoegdheid genoemd; de termen wor-

den hier door elkaar gebruikt.  

547  Hoofdstuk 4, par. 4.2.2. 

548  Hoofdstuk 6, par. 6.3.4, b. 

549  Hoofdstuk 4, par. 4.2.2.  
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3:13 BW ook in het strafrecht worden beschouwd als grondslag. Rechtsmis-
bruik is dan wel in het BW opgenomen, maar de wetgever bedoelde het, zo-
als in een eerder hoofdstuk aan de orde kwam, niet uitsluitend voor vermo-
gensrechtelijke verhoudingen.550 Artikel 3:13 BW was gericht op misbruik 
van (alle) ‘subjectieve, door de wet aan iemand toegekende bevoegdheden’, 
en de wetgever noemde al misbruik van procesrecht. Verder nam hij artikel 
3:15 BW als schakelbepaling op. Artikel 3:13 lid 1 BW bepaalt dat degene aan 
wie een bevoegdheid toekomt, haar niet kan inroepen, voor zover hij haar 
misbruikt. Lid 2 leest dat een bevoegdheid ‘onder meer’ kan worden mis-
bruikt (1) door haar uit te oefenen met geen ander doel dan een ander te 
schaden, (2) met een ander doel dan waarvoor zij is verleend, of (3) in geval 
men, in aanmerking nemende de onevenredigheid tussen het belang bij de 
uitoefening en het belang dat daardoor wordt geschaad, naar redelijkheid 
niet tot die uitoefening had kunnen komen. Het verbod op rechtsmisbruik 
beoogt volgens de wetgever ‘om het de rechter mogelijk te maken uitzonde-
ringen aan te brengen op veelal uit de wet voortvloeiende bevoegdheden die 
worden gehanteerd op een wijze die – kort gezegd – niet aanvaardbaar is’.551  

Zowel het OM als de verdachte kunnen misbruik maken van procesrecht. 
Misbruik van procesrecht van het OM past in het algemene kader van het 
strafproces.552 Het OM heeft immers vanwege zijn publieke taak een machts-
positie ten opzichte van de verdachte: het mag de grondrechten beperken. 
Daarom bindt het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel het OM aan de wettelij-
ke voorwaarden voor de bevoegdheidsuitoefening, én moet het zich houden 
aan (ongeschreven) beginselen van behoorlijk strafprocesrecht, waardoor het 
moet handelen volgens de strekking van de wettelijke bevoegdheden.553 Om 
dat te verzekeren kan de rechter rechtsmisbruik van het OM aannemen, ten 
voordele van de verdachte. De Hoge Raad stelt hieraan wel zware eisen. 
 

Volgens de feitenrechter had het OM de bevoegdheid om een gerechtelijk 

vooronderzoek (gvo) in te stellen misbruikt in een zaak tegen een onbekende 

verdachte van een moord en twee verkrachtingen.554 Het OM wilde namelijk 

niet daadwerkelijk onderzoek verrichten, waarop een gvo volgens de wet 

was gericht, maar uitsluitend de verjaring van het vervolgingsrecht stuiten 

om verdachtes identiteit te achterhalen. De Hoge Raad wees echter misbruik 

                                                             
550  Hoofdstuk 4, par. 4.2.2.  

551  Hoofdstuk 4, par. 4.2.2.  

552  Cleiren 1990.  

553  Cleiren 1990, p. 155.  

554  HR 4 oktober 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT2968. Het gvo, een rechterlijk vooronderzoek 

(dat volgens de wetgever waarborg was voor grotere onpartijdigheid en objectiviteit 

dan bij het OM verwacht kon worden) (Corstens/Borgers 2014, p. 357), bestaat sinds 

1 januari 2013 niet meer. Zie art. 181-241c Sv (oud) en Kamerstukken II 2009/10, 32177, 2 

en 3. 
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af: de vordering was niet van elk belang ontbloot. Bij de bekendwording van 

verdachtes personalia zouden onderzoekshandelingen verricht kunnen wor-

den. 

In een andere zaak had het OM volgens het hof geen rechtens te respecteren 

belang bij voortzetting van zijn appel, aangezien het bereid was geweest het 

appel in te trekken als de verdachte diens appel in de samenhangende ont-

nemingszaak zou staken.555 Het OM had het hoger beroep dus slechts ge-

handhaafd vanwege verdachtes proceshouding in een andere zaak. De Hoge 

Raad achtte het onvoldoende duidelijk dat het belang van het OM bij het ap-

pel was vervallen. De advocaat-generaal bij de Hoge Raad achtte het belang 

van het OM ‘gegeven’, omdat het oordeel van de rechtbank niet overeen-

kwam met de eis van het OM. Het oordeel was anders geweest als het OM 

vanaf het begin slechts had geappelleerd met het oog op onderhandelingen 

in de ontnemingszaak. 

 
Voor misbruik van procesrecht door de verdachte zijn de eisen nog strikter. 
De verdachte heeft immers anders dan het OM geen publieke functie. Hij 
hoeft daarom bij de uitoefening van zijn bevoegdheden geen rekening te 
houden met de invloed daarvan op het OM als wederpartij of op (de voort-
gang van) het strafproces. Hij hoeft bijvoorbeeld niet mee te werken aan zijn 
eigen vervolging en is niet onderworpen aan beginselen van behoorlijke 
strafrechtspleging. De verdachte heeft namelijk vanzelfsprekend minder be-
voegdheden dan het OM; hij heeft bijvoorbeeld geen zeggenschap over het 
starten van de procedure en is onderworpen aan de bevoegdheden van het 
OM. Deze ongelijkheid wordt gecompenseerd door verdachtes wettelijke be-
voegdheden in het strafproces.556  

De strenge eisen aan misbruik van procesrecht door de verdachte zijn 
ook aangewezen vanwege de beschermingsfunctie van het strafvorderlijke 
legaliteitsbeginsel.557 Hoewel ook gesteld kan worden dat de verdachte door 
het oordeel dat hij zijn recht misbruikt niet wordt getroffen in zijn door het 
Wetboek van Strafvordering beschermde belangen (omdat hij dan zijn recht 
uitoefent met een ander doel dan waarvoor het is verleend), zal de verdachte 
de uitzondering ervaren als in zijn nadeel. Een uitzondering vanwege mis-
bruik van procesrecht door de verdachte past wel binnen de tweede functie 
van het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel zorg te dragen voor een efficiënte 
strafvordering.  

                                                             
555  HR 2 december 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF5076, NJ 2009/7.  

556  Cleiren 1990, p. 155; conclusie J.W. Fokkens voor HR 12 december 1995, ECLI:NL:HR: 

1995:ZD0317, NJ 1996/275; annotatie A.C. ‘t Hart bij HR 12 januari 1999, ECLI NL HR  

1999:AC2332, NJ 1999/450. 

557  Par. 5.2.3, b. 
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Daarnaast moet de rechter de belangenafweging van de wetgever bij de 
toekenning van rechten aan de verdachte waarborgen.558 Dat vergt volgens 
mij de constitutionele eis van de niet door de wetgever verdisconteerde om-
standigheden.559 Artikel 3:13 BW en de wijze waarop het wordt toegepast be-
werkstelligen dat de rechten van de verdachte beperkt worden getroffen, en 
dat de afweging van de wetgever zo veel mogelijk wordt gerespecteerd.560 
Heeft de verdachte geen rechtens te respecteren belang bij de uitoefening van 
een bevoegdheid (criterium 1 van art. 3:13 BW), of oefent hij een recht uit met 
een ander doel dan waartoe het is verleend, bijvoorbeeld om het proces te 
vertragen (criterium 2), dan komt de rechter door de aanname van rechts-
misbruik niet in het vaarwater van de wetgever. De verdachte beoogde met 
uitoefening van zijn bevoegdheid dan immers niet het door de wettelijke be-
voegdheid beschermde belang te dienen.561 Ook aan toepassing van het derde 
criterium uit artikel 3:13 BW, dat de verdachte naar redelijkheid niet tot de 
uitoefening van zijn bevoegdheid had kunnen komen, worden strikte eisen 
gesteld.562 Hoewel de strafrechter artikel 3:13 BW dus niet noemt, hanteert hij 
wel de criteria daarvan. De literatuur stelt de voorwaarde dat sprake is van 
‘kennelijk chicaneus handelen dat volstrekt niet meer past of apert in strijd is 
met de strekking van de bevoegdheid en waarbij het belang van de verdachte 
niet meer een rechtens te beschermen belang kan worden genoemd’,563 of dat 
de verdachte ‘zand in de justitiële machine [wilde] gooien’.564  

 
Het hof oordeelde het een schending van de goede strafprocesorde dat de 

raadsman pas aan het eind van zijn pleidooi een deskundigenrapport over-

legde ter voeging in het dossier en stond dit in strijd met de wet niet toe.565 

Volgens de Hoge Raad moest echter de wet worden toegepast, waarin geen 

moment voor het inbrengen van het rapport was uitgesloten. Het hof kon 

niet oordelen dat de verdachte misbruik maakte van zijn bevoegdheid.  

                                                             
558  Cleiren 1990, p. 157 

559  Hoofdstuk 3, par. 3.2. 

560  Ook in die zin Cleiren 1990, p. 161. 

561  Ook in die zin Cleiren 1990, p. 161. Vgl. de beslissing van de wetgever van 1926 om een 

verdachte niet de bevoegdheid te verlenen een rechtsmiddel in te stellen als diens be-

lang daarbij ontbreekt (conclusie A-G A.J.A. Van Dorst voor HR 3 november 1999, 

ECLI:NL:HR:1999:AA2917, NJ 2000/144, onder verwijzing naar de memorie van toe-

lichting bij art. 404 Sv; Ontwerp tot vaststelling van een wetboek van strafvordering 

1913 (Toelichting), p. 333). 

562  Ook in die zin Cleiren 1990, p. 160-162; annotatie A.C. ‘t Hart bij HR 12 januari 1999, 

ECLI:NL:HR:1999:AC2332, NJ 1999/450. 

563  Cleiren 1990, p. 161, 162; annotatie A.C. ‘t Hart bij HR 12 januari 1999, ECLI NL HR  

1999:AC2332, NJ 1999/450.  

564  Corstens/Borgers 2014, p. 890. 

565  HR 12 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZD0317, NJ 1996/275. 
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In een andere zaak was de verdachte niet-ontvankelijk verklaard in zijn appel 

omdat hij zich niet wilde identificeren.566 Hoewel dat uit de wet niet volgde, 

was verdachtes gedrag volgens het hof ‘in strijd met een goede procesorde’. 

Identificatie van verdachten was in het algemeen belang ‘gelet op de wense-

lijkheid een betrouwbare justitiële documentatie bij te houden en de proble-

men die rijzen bij executie van een tegen een anonimus gewezen veroorde-

lend vonnis’. Verder had de verdachte zijn naam niet opgegeven omdat ‘jul-

lie er anders toch weer een nummer van maken’. Het hof vond dat een ‘nau-

welijks serieus te nemen motief’, dat ‘niet [kan] worden aangemerkt als een 

in redelijkheid te respecteren belang bij die anonimiteit’. De Hoge Raad ver-

wees (ook hier) naar de wet, overwoog dat ook de beginselen van behoorlijke 

procesorde zich niet verzetten tegen het anoniem instellen van hoger beroep, 

en vernietigde het arrest.567 

 
Een andere reden voor hoge eisen aan misbruik door de verdachte van zijn 
recht op een rechtsmiddel, is het belang van dit recht, dat de wetgever van 
1926 al benadrukte568 en dat ook blijkt uit verdragsbepalingen als (het welis-
waar door de Hoge Raad niet eenieder verbindend verklaarde569) artikel 14 
lid 5 IVBPR en artikel 2 van het (niet door Nederland geratificeerde) Zevende 
Protocol van het EVRM, waar de veroordeelde verdachte het recht ook is 
toegekend. Het belang van een rechtsmiddel is nog groter als de feitenrechter 
grondrechten van de verdachte heeft geschonden (bijvoorbeeld zijn recht op 
een eerlijk proces als in art. 6 EVRM).570 

Ondanks de hoge eisen aan misbruik van procesrecht door de verdachte 
komt het een enkele keer voor.  
 

                                                             
566  HR 27 oktober 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC8473, NJ 1993/352, m.nt. G.J.M. Corstens. 

567  Corstens is in zijn annotatie kritisch hierover (NJ 1993/352): de wetgever heeft een ge-

val als dit waarschijnlijk niet voorzien, en het zou een ‘zeker niet onredelijke uitleg’ 

van de wet zijn als de eis van het opgeven van de identiteit van de verdachte zou wor-

den ingelezen, ook gelet op recentere andere wetgeving waarin de eis wel was neerge-

legd. 

568  Ontwerp tot vaststelling van een wetboek van strafvordering 1913 (Toelichting), p. 331: 

‘in de eerste plaats voorzeker is het appel voor de verdachte te behouden. [… D]iens be-

voegdheid om […] zijn zaak aan het oordeel van de hogere rechter te onderwerpen, 

wordt zozeer als een hem noodzakelijk toekomend recht beschouwd, dat het ontnemen 

van appel aan de verdachte beslist als onrecht zou worden gevoeld’.  

569  HR 14 april 1981, ECLI:NL:HR:1980:AC3518, NJ 1981/401, m.nt. Th.W. van Veen; HR 

18 februari 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9229, NJ 1987/62; Corstens/Borgers 2014, p. 893. 

570  Daargelaten de vraag of van misbruik van het recht om een rechtsmiddel in te stellen 

wel sprake kan zijn als de feitenrechter een grondrecht van de verdachte heeft ge-

schonden. 
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Het hof had tijdens een eerste zitting de dagvaarding nietig verklaard, en het 

OM dagvaardde vervolgens opnieuw. Vlak voor de tweede zitting stelde de 

verdachte cassatie in tegen de eerdere nietigverklaring, waardoor het hof tij-

dens de tweede zitting moest wachten op de beslissing van de Hoge Raad en 

daarom het OM niet-ontvankelijk verklaarde. Behalve dit uitstel bereikte de 

verdachte niets met zijn cassatieberoep; de Hoge Raad verwierp het.571 Een 

derde dagvaarding volgde. Wederom stelde de verdachte vlak voor de zit-

ting cassatieberoep in, nu tegen het arrest waarin het hof op de tweede zit-

ting het OM niet-ontvankelijk verklaarde. De Hoge Raad oordeelde de ver-

dachte niet-ontvankelijk in dit cassatieberoep: niet bleek ‘van enig in rechte te 

respecteren belang van de verdachte’. Ondertussen had ook het hof de zaak 

behandeld, hoewel het volgens de wet weer moest wachten op de Hoge 

Raad. Volgens het hof maakte verdachte ‘onmiskenbaar’ misbruik van zijn 

recht om een rechtsmiddel in te stellen, nu het cassatieberoep geen ander 

doel diende ‘dan te trachten te voorkomen dat het hof aan beoordeling van 

de zaak in hoger beroep toekomt’.572  

Een demonstrant werd vervolgd voor de bezetting van een vliegbasis.573 Het 

hof had het OM niet-ontvankelijk verklaard vanwege schending van het ge-

lijkheidsbeginsel omdat de andere demonstranten niet vervolgd waren. De 

verdachte stelde cassatie in omdat hij een verdere inhoudelijke behandeling 

van de zaak wenste, opdat hij de rechtszaal kon benutten als podium voor 

zijn gedachtegoed.574 De Hoge Raad verklaarde hem echter niet-ontvankelijk 

omdat hij geen veroordeling hoefde te vrezen, en hij ‘ook overigens’ geen 

rechtens te beschermen belang had bij het beroep.  

Een rechtbank had twee zaken tegen de verdachte ambtshalve gevoegd.575 

Het OM stelde in beide zaken hoger beroep in, maar dagvaardde de verdach-

te slechts in één ervan. Het hof verklaarde het OM niet-ontvankelijk omdat 

beide zaken door de voeging samen behandeld moesten worden. De ver-

dachte ging in cassatie. De Hoge Raad zag zijn belang daarbij niet in. Bij cas-

satie zou de verdachte namelijk tweemaal terecht moeten staan, hetgeen ‘eer-

der een nadeel dan een voordeel’ was, omdat hij bij verwerping van zijn be-

roep slechts eenmaal voor de rechter hoefde te komen.576 De verdachte was 

niet-ontvankelijk in zijn cassatieberoep. 

                                                             
571  HR 22 februari 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC9649, NJ 1994/306, m.nt. Th.W. van Veen. 

572  Hof Amsterdam 15 april 1993, ECLI:NL:GHAMS:1993:AC4120, NJ 1993/478. 

573  HR 18 februari 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZD0652, NJ 1997/411.  

574  Dat blijkt uit de uitspraak van het hof en de conclusie van A-G A.J.A. Van Dorst. 

575  HR 22 februari 1943, NJ 1943/350.  

576  De conclusie voor het arrest. 
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d. Het slachtofferspreekrecht (artikel 51e Sv) 
Artikel 51e Sv bepaalt kort gezegd dat slachtoffers en een beperkte groep na-
bestaanden ter zitting in het strafproces spreekrecht hebben. Feitenrechters 
verleenden personen buiten die kring spreekrecht.  

Artikel 51e lid 1 Sv bepaalde op het moment van de uitspraken hieronder 
dat ‘[h]et slachtoffer of een nabestaande […] op de terechtzitting een verkla-
ring kan afleggen over de gevolgen die de strafbare feiten genoemd in het 
vierde lid bij hem teweeg hebben gebracht’. Dat zijn feiten waarop een ge-
vangenisstraf van acht jaar of meer is gesteld en specifiek aangeduide feiten 
(lid 4, zoals kinderpornografie en mishandeling met zwaar lichamelijk letsel 
of de dood als gevolg). ‘Slachtoffer’ is ‘degene die als rechtstreeks gevolg van 
een strafbaar feit vermogensschade of ander nadeel heeft ondervonden’ (art. 
51a lid 1 Sv). Het spreekrecht is ingevoerd ter versterking van de positie van 
slachtoffers.577 De wetgever gaf hen de kans om de inbreuk toe te lichten die 
het feit heeft gemaakt op hun leven, opdat de rechter dat in zijn beoordeling 
kan betrekken, de verdachte beter beseft wat hem wordt verweten (wat reci-
dive zou kunnen voorkomen), slachtoffers worden geholpen bij het verwer-
ken van het misdrijf, en hun zichtbaarheid wordt vergroot (hetgeen kan re-
sulteren in algemene preventie).578 

Artikel 51e Sv is strikt en feitelijk geformuleerd: alleen slachtoffers en be-
paalde nabestaanden hebben spreekrecht. De Rechtbank Amsterdam kende 
dit echter tweemaal ook toe aan ouders van (niet-overleden) slachtoffers; de 
Rechtbank Den Haag gaf het een ver familielid buiten de wettelijke kring 
nabestaanden.579 
 

De Rechtbank Den Haag oordeelde over een Rwandese verdachte van folte-

ring.580 Ze overwoog dat een familielid in de vijfde graad van het gedode 

slachtoffer niet viel ‘binnen de groep van nabestaanden die een afdwingbaar 

spreekrecht hebben’. In Rwanda werd een dergelijke familieband echter ge-

                                                             
577  Per 1 januari 2005, Stb. 2004, 382; Kamerstukken II 2000/01, 27632, 3, p. 1-3. 

578  Kamerstukken II 2000/01, 27632, 3, p. 3.  

579  De uitspraken van de Rechtbank Amsterdam en de Rechtbank Den Haag zijn de dui-

delijkst gemotiveerde voorbeelden van een uitzondering op het wettelijke spreekrecht. 

Dat komt misschien doordat dergelijke beslissingen niet vaak (beargumenteerd) wor-

den opgenomen in de einduitspraak, terwijl er doorgaans ook geen uitgebreide tussen-

uitspraak wordt gedaan zoals de Rechtbank Amsterdam deed. Het spreekrecht is wel 

in meer gevallen op ongeschreven gronden toegekend, maar omdat de redenen daar-

voor niet blijken, worden die uitspraken hier verder buiten beschouwing gelaten. Een 

voorbeeld: de Rechtbank Alkmaar verleende spreekrecht aan de wettelijk vertegen-

woordigster van de minderjarige zoon van de partner van een slachtoffer van moord, 

zonder te vermelden dat zij dit op ongeschreven gronden deed of deze beslissing te 

motiveren (Rb. Alkmaar 10 november 2009, ECLI:NL:RBALK:2009:BK2830). 

580  Rb. Den Haag 23 maart 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BI2444. 
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zien als directe relatie, en er was binnen de wettelijke kring van spreekge-

rechtigden geen familielid van het slachtoffer meer in leven. Dit achtte de 

rechtbank ‘een omstandigheid, waarin de wetgever niet heeft voorzien’. 

Daarom verleende zij spreekrecht, ‘te meer nu er ook geen wettelijke bepa-

ling is die zich daartegen verzet’. De verdediging maakte geen bezwaar.581 

 
Soms doet de verdediging dat wel.582 
 

Robert M. werd in de Amsterdamse zedenzaak beschuldigd van seksueel 

misbruik van minderjarigen die te jong waren voor de uitoefening van hun 

spreekrecht. Volgens de rechtbank waren de wettekst en de wetsgeschiedenis 

‘zo duidelijk’ dat er geen ruimte was om hun ouders als slachtoffer in de zin 

van artikel 51a Sv aan te merken, waardoor zij niet vanuit deze hoedanigheid 

spreekrecht hadden. Bij de totstandkoming van de wet was ook besproken of 

slachtoffers zich kunnen laten vertegenwoordigen als zij fysiek of emotioneel 

onmachtig zijn tot spreken; daarop was afwijzend gereageerd. Toch liet de 

rechtbank de kinderen ‘voor zover zij fysiek niet in staat zijn te spreken, […] 

vertegenwoordigen door één van de ouders’. Dit zou liggen ‘binnen het lei-

dend beginsel van de wet’. Daarbij was van belang dat er (volgens de recht-

bank583) ‘een wetsontwerp aanhangig’ was om dit mogelijk te maken, en de 

‘aard en de omvang van de strafzaak [waren] zo buitengewoon […], alsmede 

de mogelijke impact op de direct betrokkenen, dat het ervoor mag worden 

gehouden dat de wetgever, destijds bij de totstandkoming van de wet, deze 

niet in al hun aspecten voor ogen heeft gehad’. Verder breidde de rechtbank 

de mogelijke inhoud van het spreekrecht uit ten opzichte van wat de wet toe-

stond: ‘in strikte zin’ was het beperkt tot de directe gevolgen van het feit voor 

het jonge slachtoffer, maar dat was ‘gezien de intense afhankelijkheid van het 

kind van zijn omgeving, niet acceptabel’. Een ouder mocht ook ‘de gevolgen 

voor hemzelf, de partner en de rest van het gezin’ vertellen.584  

                                                             
581  Uit het arrest van het hof blijkt niet of de nabestaande ook in hoger beroep het spreek-

recht heeft uitgeoefend (Hof Den Haag 7 juli 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BR0686). De 

Hoge Raad liet het arrest van het hof in stand (HR 26 november 2013, ECLI:NL:HR: 

2013:1420).  

582  Rb. Amsterdam 15 december 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BU8313, Tijdschrift voor fami-

lie- en jeugdrecht 2012/28, m.nt. R. de Jong (Amsterdamse zedenzaak, Robert M.). 

583  Het wetsvoorstel was nog niet ingediend bij de Tweede Kamer; er was slechts een 

voorontwerp voor advies aan verschillende instanties voorgelegd, zoals verderop in 

dit hoofdstuk wordt besproken. 

584  De Rechtbank Amsterdam veroordeelde (later) de verdachte tot achttien jaar gevange-

nisstraf en tbs (Rb. Amsterdam 21 mei 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BW6148). Van het 

hof mochten de ouders het spreekrecht op dezelfde wijze uitoefenen; daartoe hadden 

zij toen ook (sinds 1 september 2012) de wettelijke bevoegdheid, zoals later in dit 

hoofdstuk aan de orde komt (Hof Amsterdam 26 april 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013: 

→ 
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Niet duidelijk blijkt of de rechtbanken hun beslissingen beschouwden als in-
terpretatie van artikel 51e Sv585 of als een uitzondering daarop.586 

Het wetsvoorstel waarnaar de Rechtbank Amsterdam verwees, dat ook 
aan ouders van slachtoffers spreekrecht toekende, was op het moment van de 
uitspraak nog niet ingediend bij de Tweede Kamer; er was slechts een voor-
ontwerp voor advies aan verschillende instanties voorgelegd.587 Vanwege het 
prille stadium van het ontwerp sprak het niet voor zich dat de rechtbank 
vooruitliep op de invoering ervan. Na de uitspraak is het voorstel ingediend 
bij en aangenomen door de Tweede Kamer.588 Kort daarna kwam dezelfde 
rechtbank tot een vergelijkbare uitspraak, nu expliciet door interpretatie van 
artikel 51e Sv.589 
 

Ook in de Amstelveense zedenzaak stonden verdachten terecht voor seksuele 

misdrijven met zeer jonge minderjarigen, en wensten de ouders het spreek-

recht uit te oefenen. De rechtbank overwoog dat de ouders niet konden wor-

den beschouwd als slachtoffers in de zin van artikel 51a Sv, en dat ‘de wet 

niets uitdrukkelijk regelt over de leeftijdsgroep [van] de allerjongsten die niet 

in staat zijn tot een redelijke waardering van hun belangen en niet in staat 

zijn te spreken’.590 Zij stelde artikel 51e Sv extensief te interpreteren591 en gaf 

zo de ouders spreekrecht, waarbij zij net als de ouders in de vorige zaak ook 

mochten vertellen over de gevolgen van het feit voor henzelf, de partner en 

de rest van het gezin. De rechtbank ‘liet zich leiden door’ de ontwikkeling 

van de versterking van de positie van slachtoffers en de genoemde doelstel-

lingen van het slachtofferspreekrecht. Ze overwoog dat de wetgever ‘kenne-

                                                             
BZ8885). De Hoge Raad verminderde de straf vanwege overschrijding van de redelijke 

termijn en liet het arrest voor het overige in stand (HR 16 september 2014, ECLI:NL: 

HR:2014:2668, NJ 2015/71, m.nt. B.F. Keulen).  

585  En zijn voorganger, art. 336 Sv. 

586  Volgens een annotator interpreteerde de Rechtbank Amsterdam (annotatie R. de Jong, 

Tijdschrift voor familie- en jeugdrecht 2012/28).  

587  In juni 2011 (Kamerstukken II 2011/12, 33176, 3, p. 2). Wel was op 5 november 2009 een 

motie ingediend waarin de regering werd verzocht het spreekrecht uit te breiden tot de 

wettelijke vertegenwoordigers van slachtoffers (Kamerstukken II 2009/10, 32 123 VI, 29), 

en had de staatssecretaris van Veiligheid en Justitie op 29 oktober 2010 laten weten dat 

hij na de evaluatie van het wettelijke spreekrecht uitbreiding overwoog (Kamerstukken 

II 2010/11, 32500 VI, 9). 

588  Ingediend op 11 februari 2012 (Kamerstukken II 2011/12, 33 176, 1 en 2) en aangenomen 

op 29 mei 2012 (Handelingen II 2011/12, 88, p. 23). 

589  Rb. Amsterdam 21 juni 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BW9108 (Amstelveense zedenzaak). 

590  De rechtbank impliceert dat zij daarom zelf mag beslissen of deze ouders spreekrecht 

hebben. Dat lijkt mij niet juist. Aangezien de wet de personen met spreekrecht noemt, 

en niet de ouders van jonge minderjarigen vermeldt, is duidelijk dat hun volgens de 

wet het spreekrecht niet toekomt.  

591  Ze benoemt verschillende malen dat zij extensief interpreteert. 
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lijk steeds is uitgegaan van een slachtoffer dat in beginsel zelf kon spreken en 

dat er [blijkens de wetsgeschiedenis] geen aandacht is geweest voor de situa-

tie waarin een baby of peuter slachtoffer is’. Haar extensieve interpretatie 

achtte zij gezien ‘de grote verbondenheid’ tussen ouders en de jonge kinde-

ren niet strijdig met de gedachte van de wetgever ‘dat het moet gaan om de 

eigen ervaringen van het slachtoffers’. De rechtbank stelde geen argumenten 

tegen haar beslissing te zien. Toekenning en uitoefening van spreekrecht wa-

ren ‘processuele handelingen die geen afbreuk doen aan de rechtspositie van 

de verdachte in het strafproces’. Ook was de beslissing in lijn met het voor-

noemde wetsvoorstel, dat als gezegd inmiddels door de Tweede Kamer was 

aanvaard.592  

 
Getwijfeld kan worden aan de juistheid van de overweging dat het toeken-
nen van spreekrecht aan ouders geen afbreuk doet aan de rechtspositie van 
de verdachte. Het is veelzeggend dat de verdediging bezwaar maakte tegen 
de uitbreidingen van spreekrecht door de Rechtbank Amsterdam. In de Am-
sterdamse zedenzaak deed zij zelfs om die reden een wrakingsverzoek.593 Het 
is inderdaad niet onaannemelijk dat een rechter die de verklaringen van 
(meer) nabestaanden of ouders van een slachtoffer in zijn vonnis betrekt, een 
zwaardere straf oplegt dan hij had gedaan zonder deze verklaring. 

Deze uitspraken staan daarom volgens mij op gespannen voet met het 
strafvorderlijke legaliteitsbeginsel. Dat zij ten dienste staan van een doelma-
tig strafproces, hetgeen wordt beschouwd als de tweede functie van het be-
ginsel, en passen bij de eerder beschreven accentveranderingen in het straf-
recht, doet daaraan niet af. Zij zijn namelijk ten nadele van verdachten, en 
dat is strijdig met de eerste en belangrijke rechtsbeschermingsfunctie van het 
legaliteitsbeginsel.594 De belangen van de ouders bij de uitbreiding van het 
spreekrecht vind ik niet zwaarder wegen dan die bescherming van de ver-
dachte door wetstoepassing. Of de beslissingen interpretatie van artikel 51e 
Sv waren of een uitzondering erop, maakt weinig verschil; interpretatie en 
uitzonderingen kunnen in dezelfde mate op gespannen voet staan met het 
legaliteitsbeginsel.595 In elk geval weken de feitenrechters af van de betekenis 
die de bewoordingen van de bepaling in het normale spraakgebruik heb-

                                                             
592  Op 29 mei 2012 (Handelingen II 2011/12, 88, p. 23). De rechtbank veroordeelde de ver-

dachten (later) tot respectievelijk 42 maanden en 9 maanden gevangenisstraf (Rb. Am-

sterdam 23 juli 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BX2325, ECLI:NL:RBAMS:2012:BX2326). 

593  Er speelden meer omstandigheden, maar de directe aanleiding voor het verzoek was 

het handhaven van de beslissing van de rechtbank om spreekrecht aan de ouders te 

verlenen (Rb. Amsterdam 14 maart 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BV8737, NBSTRAF 

2012/167, m.nt. M.L.C.C. de Bruijn-Lückers). Het verzoek werd afgewezen. 

594  Dat komt aan de orde in par. 5.2.3, a. 

595  Par. 5.2.3 en par. 5.5.1.  
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ben.596 Dat de uitspraken gezien het legaliteitsbeginsel te ver gaan, wordt ook 
ondersteund door de vraag in de literatuur naar aanleiding van de eerste 
beslissing van de Rechtbank Amsterdam of de rechter daarin niet teveel na-
druk legt op de ‘maatschappelijk gezien meest wenselijke’ beslissing,597 en 
door een arrest van de Hoge Raad in een andere zaak.598 
  

Het hof had een vriendin van het 85-jarige slachtoffer voor wier dood de 

verdachte terecht stond spreekrecht gegeven, en had haar verklaring meege-

wogen bij de strafoplegging.599 De Hoge Raad overwoog dat de vriendin niet 

behoorde tot de in de wet ‘nader omschreven kring van spreekgerechtigden’. 

De wetgever had de voor- en nadelen van het spreekrecht van slachtoffers 

zorgvuldig onder ogen gezien en slechts aan een beperkte categorie van 

nauw betrokkenen spreekrecht toegekend. De rechter behoort volgens de 

Hoge Raad dan ook ‘het verzoek van een persoon die niet tot de wettelijke 

categorie spreekgerechtigden behoort ter terechtzitting een verklaring af te 

leggen, […] af te wijzen’. Een uitbreiding van deze categorie ‘behoort tot de 

taak van de wetgever en gaat de rechtsvormende taak van de rechter te bui-

ten’. De Hoge Raad overwoog dat ‘[s]trikte toepassing van deze wettelijke 

regeling [...] het voordeel [biedt] dat omtrent de bijzondere status van de 

spreekgerechtigde geen onzekerheid bestaat. Het verschaft de slachtoffers, 

het openbaar ministerie, de verdediging en de rechter duidelijkheid en voor-

komt discussie of en aan de hand van welke maatstaven iemand spreekrecht 

moet worden verleend en wat de gevolgen daarvan zijn.’ Ten tijde van dit ar-

rest was overigens het wetsvoorstel waarbij aan ouders van slachtoffers 

spreekrecht werd verleend, al ingediend bij de Tweede Kamer.600 Voor de 

Hoge Raad was dat blijkbaar geen reden voor een minder strikte uitleg van 

de wet in deze algemene overweging. 

 
Dat de rechtbank in de Amstelveense zedenzaak uitdrukkelijk koos voor 
extensieve interpretatie in plaats van voor buiten toepassing laten of aanvul-
ling van de wettelijke regeling, is wellicht (volgens mij op onjuiste wijze) in-
gegeven door dit arrest van de Hoge Raad. De rechtbank stelde namelijk dat 

                                                             
596  Interpretatie als ‘alternatief’ voor billijkheidsuitzonderingen en de bezwaren tegen ge-

kunstelde interpretaties komen aan de orde in par. 5.5. 

597  Redactioneel RMThemis 2013, p. 50. 

598  HR 6 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BR1149, NJ 2012/367, m.nt. C.P.M. Cleiren. Ook in 

die zin HR 2 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX5402, NJ 2012/574.  

599  HR 6 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BR1149, NJ 2012/367, m.nt. C.P.M. Cleiren. Ook in 

die zin HR 2 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX5402, NJ 2012/574.  

600  Ingediend op 11 februari 2012 (Kamerstukken II 2011/12, 33 176, 1 en 2), maar pas na het 

arrest van de Hoge Raad aangenomen op 29 mei 2012 (Handelingen II 2011/12, 88, 

p. 23). De vriendin in de zaak van de Hoge Raad had ook daarna volgens de wet geen 

spreekrecht. 
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de Hoge Raad alleen een uitbreiding van de wettelijke categorie spreekge-
rechtigden had afgekeurd, die niet hetzelfde was als een beslissing door inter-
pretatie dat de ouders volgens de wet spreekrecht hadden.601 Dat is in mijn ogen 
geen goed argument. Door de interpretatie van de rechtbank wordt het 
spreekrecht evenzeer uitgebreid als door aanvulling of het buiten toepassing 
laten van de wet. Net als in de zaak van de Hoge Raad was er bij de recht-
bank volgens de wettekst geen spreekrecht. Inhoudelijk komt de rechtbank dan 
ook tot een vergelijkbaar oordeel als het hof in de zaak van de Hoge Raad. De 
keuze voor interpretatie is naar mijn oordeel even problematisch gezien het 
legaliteitsbeginsel als een uitzondering (én gezien de tekst van artikel 51e Sv 
gekunsteld, hetgeen een contra-indicatie is voor interpretaties602). 

Een ander verschil met de zaak van de Hoge Raad vond de rechtbank de 
relatie tussen het slachtoffer en degene die spreekrecht wilde uitoefenen: in 
‘haar’ zaak tussen slachtoffer en ouders, in de zaak van de Hoge Raad tussen 
slachtoffer en een vriendin. Dit verschil lijkt in zoverre relevant dat waar vol-
gens de rechtbank de wetgever niet was uitgegaan van slachtoffers die door 
hun leeftijd niet kunnen spreken, voorstelbaar is dat de wetgever wel reke-
ning heeft gehouden met slachtoffers die geen familie of partner meer heb-
ben met een wettelijk spreekrecht, zoals in de zaak bij de Hoge Raad. Derge-
lijke reeds verdisconteerde omstandigheden dienen reden te zijn om buiten-
wettelijke uitbreidingen van het spreekrecht te verwerpen.603 Ook de Recht-
bank Den Haag voerde niet-verdisconteerde omstandigheden aan: ze gaf 
spreekrecht aan het verre familielid omdat het feit dat ‘binnen de wettelijke 
vastgestelde kring van spreekgerechtigde personen geen familielid meer in 
leven is dat van het spreekrecht gebruik kan maken, een omstandigheid 
[was], waarin de wetgever niet heeft voorzien’. In de Amsterdamse zeden-
zaak werd overwogen dat de wetgever de buitengewone aard en omvang 
van de strafzaak en de mogelijke impact op de direct betrokkenen niet voor 
ogen had gehad; in de Amstelveense zedenzaak dat de wetgever uitging van 
slachtoffers die zelf konden spreken en dat uit de wetsgeschiedenis niet bleek 
van aandacht voor baby’s of peuters als slachtoffers.  

Niet lang na de beslissing in de Amstelveense zedenzaak is overigens het 
wetsvoorstel waarbij ook aan ouders spreekrecht is verleend door de Eerste 
Kamer aangenomen en in werking getreden.604 Wellicht is de Hoge Raad 
(mede) daardoor niet toegekomen aan een oordeel over bovenstaande beslis-

                                                             
601  Rb. Amsterdam 21 juni 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BW9108 (Amstelveense zedenzaak). 

602  Hoofdstuk 3, par. 3.5.3. 

603  Daarover hoofdstuk 3. 

604  Aangenomen op 10 juli 2012 (Handelingen I 2011/12, 37, p. 79), in werking getreden op 

1 september 2012 (Stb. 2012, 345 en Stb. 2012, 370).  
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singen van feitenrechters.605 Men kan zich afvragen of ook de Hoge Raad in 
deze drie zaken niet-verdisconteerde omstandigheden had gezien. Hij over-
woog namelijk dat de voor- en nadelen van het spreekrecht van slachtoffers 
zorgvuldig onder ogen waren gezien, en dat vervolgens slechts aan een be-
perkte categorie van nauw betrokkenen spreekrecht was toegekend. Het valt 
te betwijfelen of deze overweging anders zou zijn uitgevallen als zij zou zijn 
gericht op de relatie tussen slachtoffer en ouders zoals in de Amsterdamse 
zaken, of op een familielid in de vijfde graad zoals bij de Rechtbank Den 
Haag. Zelfs wanneer er in deze zaken inderdaad niet-verdisconteerde om-
standigheden zouden mogen worden aangenomen (wat ik dus betwijfel), 
acht ik echter de inbreuken op het legaliteitsbeginsel niet minder onwense-
lijk. 

5.4  ASPECTEN RELEVANT BIJ BESLISSINGEN OVER STRAFRECHTELIJKE 

BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN  

Uit de in voorgaande paragraaf besproken rechtspraak en literatuur kunnen 
de volgende aspecten worden gedestilleerd die relevant zijn bij beslissingen 
van de strafrechter over billijkheidsuitzonderingen.  

5.4.1  Grondslagen van de uitzonderingen 

Voor sommige strafrechtelijke uitzonderingen bestond een wettelijke grond-
slag (waar de rechter de bevoegdheid was verleend om met het oog daarop 
een eigen afweging te maken tussen zelfgekozen belangen). In andere geval-
len gaf artikel 94 Gw aanleiding tot de uitzondering. Ongeschreven uitzon-
deringen waren er echter ook.  

In het materiële strafrecht zijn de strafuitsluitingsgronden de voornaam-
ste grondslag.606 Al sinds 1886 is een aantal hiervan wettelijk bepaald. Artikel 
40 Sr, overmacht, biedt van alle wettelijke strafuitsluitingsgronden de meeste 
ruimte voor een rechterlijke belangenafweging, en de bepaling wordt in de li-
teratuur beschouwd als ‘brug tussen (straf)recht en maatschappelijke werke-
lijkheid’. In de jurisprudentie is het voorschrift gaan functioneren als ‘restbe-
paling’: overmacht neemt de strafbaarheid weg in vele inhoudelijk zeer ver-
schillende gevallen en heeft een ruim bereik gekregen, in het bijzonder nood-

                                                             
605  In de zaak van de Rechtbank Den Haag is wel door de Hoge Raad arrest gewezen (HR 

26 november 2013, ECLI:NL:HR:2013:1420), maar dat had geen betrekking op het 

spreekrecht, dat in de uitspraak van het hof ook niet ter sprake kwam (Hof Den Haag 

7 juli 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BR0686). 

606  Par. 5.3.1. 
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toestand. Een beperktere uitleg was gezien de formulering van artikel 40 Sr 
en de wetsgeschiedenis echter natuurlijker geweest – net als een breder be-
reik van omw. De extensieve uitleg verhult ook de behoefte van de strafrech-
ter aan uitzonderingen vanwege de noodzakelijke algemeenheid van formu-
leringen van wettelijke voorschriften. Onder de huidige rechtspraak lijkt het 
alsof de wetgever in artikel 40 Sr voldoende heeft kunnen bepalen wanneer 
een uitzondering aangewezen zal zijn, quod non – daarom was de ruime uit-
leg nodig. Artikel 40 Sr lijkt overigens wél voldoende grondslag te bieden 
voor billijke beslissingen, zeker aangevuld met de beperkte ruimte voor 
omw. 

 De Hoge Raad heeft omw niet in algemene zin verworpen, en het leer-
stuk is geldend recht. Feitenrechters nemen het echter zelden aan; de Hoge 
Raad deed dat slechts eenmalig. Toch kan het mijns inziens vaker gebeuren 
gezien de jurisprudentiële voorwaarden hiervoor. Omw heeft ten eerste al-
leen nog een functie wanneer geen ruimte is voor noodtoestand. Daarbij 
moet de handeling volgens de actuele maatschappelijke opvattingen straffe-
loos behoren te zijn. Er moeten verder niet-verdisconteerde omstandigheden 
zijn en de proportionaliteits- en subsidiariteitseis moeten zijn gewaarborgd. 
Dit maakt bijvoorbeeld bepaalde gevallen die nu door een gekunstelde inter-
pretatie worden opgelost geschikt voor omw, en ook burgerlijke ongehoor-
zaamheid kan soms zo straffeloos blijven. Het kan echter moeilijk aantoon-
baar zijn wat de maatschappelijke opvattingen zijn, én dat de omstandighe-
den van het geval niet zijn verdisconteerd.  

Naast deze ongeschreven rechtvaardigingsgrond is in de rechtspraak ook 
de schulduitsluitingsgrond avas aanvaard. Deze is in de jurisprudentie en de 
rechtswetenschap algemeen geaccepteerd, en wordt door de rechter geregeld 
toegepast. Ze biedt uitkomst als niet voldaan is aan de eisen van wettelijke 
strafuitsluitingsgronden. Ook avas is een restcategorie. Beroept de verdachte 
zich erop, dan beoordeelt de rechter (slechts) of de verdachte heeft mogen 
handelen zoals hij heeft gedaan omdat verwijtbaarheid ontbrak. 

Ongeschreven uitzonderingen worden ook gemaakt op rechtsmiddel-
termijnen.607 Van uitzonderingen op rechtsmiddelverboden zijn, anders dan 
in andere rechtsgebieden, slechts enkele voorbeelden gevonden, afkomstig 
uit het bestuursstrafrecht.608 

Ook voor beslissingen dat het OM of de verdachte misbruik heeft ge-
maakt van een procesrechtelijke bevoegdheid en deze daarom niet had mo-
gen uitoefenen, vermeldt de Hoge Raad geen wettelijke of verdragsrechtelij-
ke grondslag, terwijl hij artikel 3:13 juncto artikel 3:15 BW zou kunnen noe-
men.609 Blijkbaar acht de strafkamer dat niet nodig, zelfs niet nu deze uitzon-

                                                             
607  Par. 5.3.6, a. 

608  Par. 5.3.6, b. 

609  Par. 5.3.6, c. 
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deringen op gespannen voet staan met het strafvorderlijke legaliteitsbegin-
sel.610 

Ongeschreven uitzonderingen werden tevens gemaakt op het taakstraf-
verbod van artikel 22b Sr, in de feitenrechtspraak.611 Deze leken echter de 
constitutionele beperkingen te overschrijden, waarop later nader wordt inge-
gaan.612 De ongeschreven uitzondering van de feitenrechter op de samen-
loopregeling (art. 63 juncto 57 Sr), waardoor een hogere straf werd opgelegd 
dan wettelijk toegestaan was, werd door de Hoge Raad vernietigd.613 De 
hoogste rechter zou het waarschijnlijk ook oneens zijn met ongeschreven pro-
cesrechtelijke uitzonderingen van feitenrechters op het wettelijke slachtoffer-
spreekrecht.614  

Ongeschreven jurisprudentiële uitzonderingen codificeert de wetgever 
niet altijd, terwijl hij er ook niet steeds paal en perk aan stelt. Hij accepteert 
de uitzondering dan blijkbaar. Zo werd hij expliciet gewezen op de uitzonde-
ringen bij rechtsmiddeltermijnen, maar heeft hij geen voorziening (daarvoor 
of daartegen) getroffen.615 

Een eenieder verbindende verdragsbepaling was in verschillende straf-
rechtelijke gevallen aanleiding voor een billijkheidsuitzondering. Tot derge-
lijke uitzonderingen verplicht artikel 94 Gw, hoewel de rechter met een be-
paalde mate van vrijheid kan beoordelen in welke gevallen die verplichting 
geldt. Strafbepalingen werden bijvoorbeeld buiten toepassing gelaten op 
grond van artikel 9 EVRM (godsdienstvrijheid) en artikel 10 EVRM (uitings-
vrijheid).616 Bij de wettelijke verplichting tot afname van DNA-materiaal van 
een veroordeelde werden uitzonderingen gemaakt op grond van het IVRK en 
artikel 8 EVRM (privéleven).617 De feitenrechter heeft daar echter volgens mij 
de verdragsbepalingen te ruim uitgelegd. In andere zaken werd de verplich-
ting dan ook op andere gronden buiten toepassing gelaten: krachtens de 
hardheidsclausule of op ongeschreven gronden. Ondanks deze verschillende 
grondslagen leken de genoemde uitzonderingen en de rechterlijke belangen-
afwegingen op elkaar. 

                                                             
610  Par. 5.4.2, a. 

611  Par. 5.3.3. 

612  Par. 5.4.3. 

613  Par. 5.3.4.  

614  Par. 5.3.6, d. 

615  Par. 5.3.6, a. 

616  Par. 5.2.2. 

617  Par. 5.3.5. 
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5.4.2  Contra-indicaties voor uitzonderingen 

Er is ook gebleken dat er in het strafrecht verschillende contra-indicaties voor 
billijkheidsuitzonderingen zijn. Zijn zij in een concreet geval aan de orde, dan 
gelden strenge eisen voor uitzonderingen. Dat is het geval bij spanning met 
het legaliteitsbeginsel (subpar. a) en als het tekstueel toepasselijke wettelijke 
voorschrift is gericht op rechtszekerheid (subpar. b). In één zaak kunnen 
verschillende contra-indicaties een rol spelen. 

a. Spanning met het legaliteitsbeginsel  
Een eerste contra-indicatie voor strafrechtelijke billijkheidsuitzonderingen is 
spanning met het legaliteitsbeginsel.618  

In het materiële strafrecht staat het legaliteitsbeginsel dat is neergelegd in 
de artikelen 1 Sr, 16 Gw en 7 EVRM in de weg aan uitzonderingen ten nadele 
van verdachten. Situaties waarin een uitzondering het belang van het begin-
sel overtreft, zijn moeilijk voorstelbaar. De reden voor het fundamentele ka-
rakter van het materiële legaliteitsbeginsel ligt in zijn oorspronkelijke functie: 
de bescherming van de rechtszekerheid van de burger als (mogelijke) ver-
dachte. De burger moet kunnen voorzien welk gedrag strafbaar is en welke 
consequenties de overheid daaraan kan verbinden. Deze beschermingsfunc-
tie is van waarde vanwege de potentiële ingrijpendheid van veroordelingen, 
in het bijzonder van vrijheidsbeneming. Ze is belangrijk vanwege de rechts-
staatgedachte, de machtenscheiding en het primaat van de wetgever, de de-
mocratiegedachte en het schuldbeginsel. Het fundamentele karakter van het 
beginsel blijkt niet alleen uit zijn vooropstelling in het Wetboek van Straf-
recht en zijn plaats in de Grondwet en mensenrechtenverdragen, maar ook 
uit de grondwetsgeschiedenis en de jurisprudentie van de Hoge Raad. Die 
accepteert niet alleen geen materieelrechtelijke uitzonderingen ten nadele, 
maar ook wees hij eens het buiten toepassing laten van het beginsel in alge-
mene zin af. In de loop der tijd is deze oorspronkelijke functie wel minder op 
de voorgrond gekomen. De grotere aandacht in het strafrecht van de afgelo-
pen decennia voor belangen van de maatschappij en slachtoffers bij crimina-
liteitsbestrijding gaat ten koste van bescherming van (mogelijke) verdachten. 
Het fundamentele karakter van het materiële legaliteitsbeginsel behoort ech-
ter voorop te blijven staan zolang het beginsel zijn plaats houdt in artikel 1 Sr 
en artikel 16 Gw. Dat houdt de ruimte voor materieelrechtelijke uitzonderin-
gen ten nadele zeer beperkt. Slechts wanneer sprake is van een zó uitzonder-
lijk geval dat ook de grondwetgever een uitzondering bij het beginsel accep-
tabel zou hebben geacht, zie ik ruimte. Dergelijke gevallen zijn moeilijk voor-
stelbaar; zelfs de situatie van een oorlog behoort vermoedelijk niet uitzonder-
lijk genoeg te zijn. 

                                                             
618  Het legaliteitsbeginsel wordt besproken in par. 5.2.3. 



302 Hoofdstuk 5 
――― 

Het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel wordt anders uitgelegd dan het 
materiële, waardoor het meer ruimte laat voor billijkheidsuitzonderingen. 
Het beoogt niet alleen de belangen van (mogelijke) verdachten te bescher-
men, maar ook het strafproces zo effectief, efficiënt en doelmatig mogelijk te 
laten verlopen. Aangezien hiervoor beperking van rechten en vrijheden van 
(mogelijke) verdachten aangewezen kan zijn, kunnen de twee functies van 
het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel elkaar in een concreet geval tegenspre-
ken. Het minder strikt toepassen van strafvorderlijke wetgeving is daardoor 
ook niet steeds in strijd met de strafvorderlijke legaliteit. Waar materieelrech-
telijke uitzonderingen ten nadele in elk geval op gespannen voet staan met 
het materiële legaliteitsbeginsel en daarom in beginsel niet geoorloofd zijn, 
worden strafvorderlijke uitzonderingen ten nadele juist ondersteund door 
een functie van het strafvorderlijke beginsel. Die past binnen de accentveran-
deringen in het strafrecht van de afgelopen decennia. Deze uitleg van het 
strafvorderlijke beginsel is ook gezien de consequenties daarvan voor de 
rechten en vrijheden van de verdachte minder problematisch dan wanneer 
aan het materiële legaliteitsbeginsel een dergelijke dubbelfunctie zou worden 
toegeschreven. Strafvorderlijke uitzonderingen ten nadele hebben immers 
doorgaans minder zware consequenties voor verdachtes rechten dan mate-
riële.  
 
De theorie over het legaliteitsbeginsel is in de besproken uitzonderingen als 
volgt herkenbaar.  

Heeft een uitzondering een voldoende specifieke wettelijke grondslag, 
dan is zij in elk geval niet in strijd met het (materiële of strafvorderlijke) lega-
liteitsbeginsel, ook niet als zij nadelig voor de verdachte is. De wetgever heeft 
het de rechter dan immers uitdrukkelijk toegestaan om een voorschrift buiten 
toepassing te laten, waardoor de uitzondering voorzienbaar is. Een voor-
beeld van een dergelijke uitzondering ten voordele is de hardheidsclausule 
in artikel 2 lid 1 sub b Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden, die bepaalt 
dat van de verplichting tot afname van celmateriaal kan worden afgeweken 
als ‘redelijkerwijs aannemelijk is dat het bepalen en verwerken van [het] 
DNA-profiel gelet op de aard van het misdrijf of de bijzondere omstandighe-
den waaronder het misdrijf is gepleegd niet van betekenis zal kunnen zijn 
voor de voorkoming, opsporing, vervolging en berechting van strafbare fei-
ten van de veroordeelde’.619 Van wettelijke uitzonderingen ten nadele is geen 
voorbeeld besproken. 

Zowel het materiële als het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel staan van-
wege hun functies ook niet in de weg aan ongeschreven uitzonderingen ten 
voordele: de ongeschreven strafuitsluitingsgronden,620 uitzonderingen op het 
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taakstrafverbod,621 en het niet toepassen van rechtsmiddeltermijnen omdat de 
overschrijding ervan de verdachte niet te verwijten is.622 

Dat het materiële legaliteitsbeginsel in de weg staat aan uitzonderingen 
ten nadele zonder (voldoende specifieke) wettelijke grondslag, blijkt eruit dat 
er geen gevallen zijn gevonden waarin de Hoge Raad een dergelijke uitzon-
dering maakt. Wel is een uitzondering ten nadele uit de feitenrechtspraak be-
sproken, namelijk bij de samenloopregeling, waar de rechter een hogere straf 
oplegde dan wettelijk mogelijk was.623 Het vonnis kan worden beschouwd als 
illustratie van de accentverschuiving in het strafrecht – maar het werd door 
de Hoge Raad vernietigd. 

Het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel vormt een beperkter bezwaar te-
gen ongeschreven uitzonderingen ten nadele. Toch is de Hoge Raad ook hier 
zuinig. Het enige aangetroffen voorbeeld is misbruik van procesrecht door 
de verdachte, hetgeen de Hoge Raad niet uitdrukkelijk baseert op artikel 3:13 
BW.624 Verder verleenden feitenrechters slachtofferspreekrecht aan personen 
die dit volgens de wet niet hadden, wat voor verdachten nadelig was.625 Aan-
gezien de Hoge Raad (in een andere zaak) had geoordeeld dat het spreek-
recht strikt moet worden uitgelegd, is het de vraag of die deze uitzonderin-
gen zou hebben geaccepteerd.  

b. Doel van het wettelijk voorschrift is rechtszekerheid 
In het strafrecht speelt ook de contra-indicatie voor uitzonderingen van een 
mogelijke aantasting van de rechtszekerheid die met het toepasselijke wette-
lijke voorschrift is beoogd. Rechtsmiddeltermijnen zijn een voorbeeld: de 
procespartijen moeten kunnen weten tot wanneer zij rechtsmiddelen kunnen 
instellen en moeten er vanuit kunnen gaan dat een zaak bij een verstreken 
termijn is geëindigd. Daarbij kan het OM straffen pas bij onherroepelijkheid 
ten uitvoer leggen. Voor de ongeschreven uitzonderingen op de termijnen 
gelden daarom strikte eisen.626 

5.4.3  De constitutionele eisen aan strafrechtelijke uitzonderingen  

Hoe te denken over de stelling uit de literatuur dat ‘[e]en sterk constitutio-
neel besef [...] in de Nederlandse strafrechtspleging niet [kan] worden her-

                                                             
621  Par. 5.3.3. 

622  Par. 5.3.6, a.  

623  Par. 5.3.4. 

624  Par. 5.3.6, c. 

625  Par. 5.3.6, d. 

626  Par. 5.3.6, a. 
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kend’?627 Mevis schrijft dat de ‘rechtsvormende strafrechter zich nimmer 
uitdrukkelijk en algemeen heeft uitgelaten over zijn verhouding tot de wet-
gever’.628 Franken schrijft:  
 

‘Algemene concepten die betrekking hebben op bijvoorbeeld de verhouding 

tussen de Staat en de burger en op de binding van overheidsinstellingen aan 

het recht ter begrenzing van de door hen uit te oefenen macht, vormen 

slechts bij hoge uitzondering een richtinggevend kader voor het debat in de 

zittingszaal. Datzelfde geldt voor de fundamenten van de staatsinrichting: 

ook de positie en de functie van wetgever, bestuur en rechter in het staatsbe-

stel alsmede hun onderlinge verhoudingen, plegen niet aan de orde te wor-

den gesteld in het kader van de afdoening – al dan niet in de vorm van be-

rechting – van een concrete zaak. Dan gaat het ‘slechts’ om de feiten en om-

standigheden van de strafzaak die aan de orde is en om de voor die zaak re-

levante rechtsregels.’  

 
Franken stelt de vraag of ‘de plaats en de functie van de rechter in het staats-
bestel grenzen stellen aan de samenwerking [...] tussen rechter en wetgever 
op het terrein van rechtsvorming – en zo ja, of die grenzen steeds in acht 
worden genomen’.629 In dit hoofdstuk wordt deze vraag op het punt van bil-
lijkheidsuitzonderingen beantwoord. De in een eerder hoofdstuk beschreven 
staatsrechtelijke beperkingen van uitzonderingen mogen niet worden over-
schreden en hebben daarmee een andere rol dan de genoemde contra-indi-
caties.630 Hieronder wordt beschreven hoe de eisen in de strafrechtelijke ju-
risprudentie over uitzonderingen herkenbaar zijn. 

a. Uitzonderlijkheid 
Vanuit staatsrechtelijk oogpunt staat voorop dat billijkheidsuitzonderingen 
daadwerkelijk uitzondering dienen te blijven.631 Uit de strafrechtelijke recht-
spraak en literatuur blijkt dat deze hoofdregel doorgaans wordt geëerbie-
digd: het buiten toepassing laten is uitzonderlijk. Doorgaans zijn er bijzonde-
re omstandigheden, wordt het geval uitzonderlijk genoemd, of zou wetstoe-
passing een evident onbillijke beslissing opleveren – kort gezegd, zijn er be-
langen die duidelijk zwaarder wegen dan het belang van toepassing van het 
voorschrift (en de belangen die het beoogt te behartigen). Het belang van toe-

                                                             
627  Franken 2014, par. 1. In die zin ook Mevis 1998, p. 7 en 15-17, vooral over het strafpro-

cesrecht. 

628  Mevis 2016, p. 216. 

629  Franken 2014, par. 1.  

630  De algemene constitutionele beperkingen worden behandeld in hoofdstuk 3; de straf-

rechtelijke contra-indicaties in par. 5.4.2. 

631  Hoofdstuk 3, par. 3.1. 
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passing van een voorschrift is in het materiële strafrecht vanwege het legali-
teitsbeginsel als gezegd het grootst als de belangen van de verdachte erdoor 
worden beschermd.632  

De eis van uitzonderlijke omstandigheden werd gesteld bij de toepassing 
van strafuitsluitingsgronden633 en werd het meest benadrukt bij omw.634 
Daarbij wordt dan ook een gedraging die volgens een wettelijk voorschrift 
wederrechtelijk is, op ongeschreven gronden toch toegestaan. Ook artikel 40 
Sr wordt vanwege exceptionele omstandigheden toegepast.635 Voor psychi-
sche overmacht worden prangende omstandigheden vereist, wat geïllu-
streerd werd door afwijzingen van beroepen erop: een jarenlang mishandel-
de vrouw had haar partner gedood de dag nadat zij door hem was verkracht 
en met de dood was bedreigd en haar dochter met verkrachting was be-
dreigd, en een verdachte uit een buitenlandse cultuur die werd mishandeld 
door haar werkgever, had een baby gedood, waartoe zij onder druk was 
gezet. De feiten waren ingrijpend, wat de strenge eisen kan ondersteunen. 

Misbruik van procesrecht wordt, zeker bij de verdachte, ook slechts bij 
hoge uitzondering aangenomen.636 Verdachtes wettelijke rechten en bevoegd-
heden beogen hem immers te beschermen tegen de machtspositie van de 
overheid, en ook het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel heeft dat doel. 
Rechtsmiddeltermijnen zijn bij uitstek gericht op de rechtszekerheid van pro-
cespartijen, en ook voor uitzonderingen hierop gelden daarom strenge ei-
sen.637 

De hardheidsclausule in de Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden die 
uitzonderingen toestaat op de plicht tot DNA-afname, had volgens de wet-
gever slechts een beperkte reikwijdte.638 Zou de rechter deze dan ook veel-
vuldig mogen toepassen, dan blijft er niets over van haar ratio. Betwijfeld 
kan worden of feitenrechters deze reikwijdte in acht namen. Ook het wette-
lijke taakstrafverbod lijkt niet slechts bij uitzondering buiten toepassing te 
worden gelaten.639  

Bij billijkheidsuitzonderingen krachtens artikel 94 Gw blijkt minder van 
een uitzonderlijk karakter.640 Een verklaring daarvoor is de plicht die artikel 
94 Gw de rechter oplegt om wettelijke voorschriften buiten toepassing te la-
ten als toepassing niet verenigbaar zou zijn met een eenieder verbindende 
verdragsbepaling. Zoals eerder aan de orde kwam, vereist dit in principe 

                                                             
632  Par. 5.4.2. 

633  Par. 5.3.1. 

634  Par. 5.3.1, b. 

635  Par. 5.3.1, a. 

636  Par. 5.3.6, c. 

637  Par. 5.3.6, a. 
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geen terughoudendheid van de rechter bij buiten toepassing laten: de grond-
wetgever heeft hem juist bewust de bevoegdheid verleend om (de toepassing 
van) nationaal recht te toetsen aan verdragsbepalingen.641 Toch lijken feiten-
rechters in enkele zaken terughoudend te zijn geweest, namelijk waar zij het 
lieten bij toetsing van de strafbepaling (in abstracto) aan het recht op gods-
dienstvrijheid en enkel oordeelden dat de strafbepaling niet in strijd was met 
het grondrecht, terwijl op grond van artikel 94 Gw een beoordeling van de 
veroordeling in het concrete geval aangewezen was, die mogelijk had geleid 
tot een uitzondering op de strafbepaling.642 Feitenrechters gingen verder dan 
artikel 94 Gw toestond door uitzonderingen te aanvaarden bij de Wet DNA-
onderzoek bij veroordeelden die zij baseerden op (gezien jurisprudentie van 
de Hoge Raad en het EHRM) volgens mij te extensieve interpretaties van het 
IVRK of artikel 8 EVRM.643 

b. Uitzonderingen op de formele wet 
Voor ongeschreven en wettelijke billijkheidsuitzonderingen op formele wet-
geving is slechts plaats als niet-verdisconteerde omstandigheden strikte 
wetstoepassing zozeer in strijd zouden doen zijn met fundamentele of alge-
mene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, dat toepassing achter-
wege moet blijven (zoals in Harmonisatiewet en Zorgverzekeringswet is afgeleid 
uit artikel 120 Gw).644  

Deze voorwaarde geldt bij de gevallen in dit hoofdstuk ten eerste voor 
ongeschreven uitzonderingen: het buiten toepassing laten van (formeelwette-
lijke) strafbepalingen krachtens ongeschreven strafuitsluitingsgronden,645 uit-
zonderingen op het taakstrafverbod (art. 22b Sr)646 en op de samenlooprege-
ling (art. 63 en 57 Sr),647 uitzonderingen vanwege misbruik van (proces-) 
recht,648 en uitzonderingen op rechtsmiddeltermijnen.649 

Bij beslissingen over ongeschreven uitzonderingen verwijst de strafrechter 
doorgaans niet expliciet naar deze constitutionele eisen. Wel zijn uitspraken 
van de Hoge Raad doorgaans ermee in overeenstemming. Zo kan uit zijn 
jurisprudentie worden afgeleid dat aan aanvaarding van omw en avas in de 

                                                             
641  Hoofdstuk 3, par. 3.4. 

642  Par. 5.3.2, a. 

643  Par. 5.3.5. 

644  Hoofdstuk 3, par. 3.2 gaat hierover, en daar wordt ook uiteengezet wanneer omstan-

digheden mogen worden verondersteld te zijn ‘verdisconteerd’ in de zin van Harmoni-
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weg staat dat de omstandigheden van het geval reeds zijn verdisconteerd.650 
Dat de Hoge Raad afstand tot de wetgever houdt blijkt ook uit zijn vernieti-
ging van de uitzondering van de feitenrechter op de samenloopregeling, om-
dat de wetgever had aangekondigd de regeling te willen herzien.651 Tevens 
wenst hij verdachte niet zomaar zijn wettelijke rechten te ontnemen, hetgeen 
blijkt uit zijn hoge eisen aan misbruik van procesrecht door de verdachte.652 
In de feitenrechtspraak zijn wel gevallen aangetroffen waarin deze constitu-
tionele beperkingen lijken te zijn verwaarloosd: door de ongeschreven uit-
zonderingen op het taakstrafverbod vanwege naar het scheen reeds verdis-
conteerde omstandigheden.653 Rechters oordeelden strikte toepassing ook 
niet in hoge mate in strijd met een rechtsbeginsel of (ander) ongeschreven 
recht. Reden voor de uitzonderingen was mogelijk dat rechters het met het 
verbod oneens zijn.  

Wettelijke uitzonderingen op formele wetsbepalingen, waarvoor ook de 
eis van de niet-verdisconteerde omstandigheden geldt, waren in dit hoofd-
stuk de overmachtgevallen (art. 40 Sr)654 en de hardheidsclausule uit de Wet 
DNA-onderzoek bij veroordeelden.655 De Hoge Raad hechtte in ieder geval 
belang aan deze voorwaarde bij toepassing van artikel 40 Sr, net als de litera-
tuur.656 Bij toepassing van de hardheidsclausule mag volgens de Hoge Raad 
geen ‘afbreuk [worden gedaan] aan het door de wetgever beoogde systeem 
[...] waarin slechts plaats is voor een tweetal beperkt uit te leggen uitzonde-
ringen’.657 

In een eerder hoofdstuk werd ook bepleit dat bij meer verouderde wets-
bepalingen – dat wil zeggen, hoe meer de maatschappelijke omstandigheden 
en opvattingen ten aanzien van het onderwerp van de bepaling, en het onge-
schreven recht zijn gewijzigd sinds de totstandkoming van de bepaling –
meer ruimte is voor uitzonderingen.658 Hoe meer gewijzigde omstandigheden 
kunnen worden beschouwd als door de wetgever niet-verdisconteerd, hoe 
kleiner het gevaar dat een uitzondering in het vaarwater van de wetgever 
komt. Dat blijkt ook uit dit hoofdstuk, in het bijzonder uit de gevallen over 
omw.659 De Hoge Raad accepteert een beroep daarop (nog) slechts als een feit 
volgens de maatschappelijke opvattingen niet strafbaar behoort te zijn, wat 

                                                             
650  Par. 5.3.1. 

651  Par. 5.3.4. 

652  Par. 5.3.6, c. 

653  Par. 5.3.3. 

654  Par. 5.3.1, a. 

655  Par. 5.3.4. 

656  Par. 5.3.1, a. 

657  Par. 5.3.4. 

658  Hoofdstuk 3, par. 3.2.3. 

659  Par. 6.2.1. 
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kan zijn veroorzaakt door gewijzigde maatschappelijke opvattingen sinds de 
strafbaarstelling, die de wetgever niet heeft verdisconteerd.  

c. Uitzonderingen op lagere wetgeving 
Door het buiten toepassing laten van lagere wetgeving mag volgens de juris-
prudentie wél de geldigheid van een voorschrift worden beoordeeld, name-
lijk bij toetsing aan een fundamenteel of algemeen rechtsbeginsel. Gelet op 
artikel 11 Wet AB moet de rechter daarbij wel terughoudendheid betrachten. 
Van een billijkheidsuitzondering is echter slechts sprake bij niet-verdiscon-
teerde omstandigheden. Daarbij is minder terughoudendheid vereist, zolang 
de rechter dergelijke beslissingen maar beperkt tot uitzonderingsgevallen. 
Verder behoren uitzonderingen op lagere wetgeving slechts te worden ge-
maakt als strikte toepassing van een voorschrift zozeer in strijd is met fun-
damentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, dat 
toepassing achterwege moet blijven. Dat er niet-verdisconteerde omstandig-
heden zijn is bij het buiten toepassing laten van lagere wetgeving van be-
perkter belang dan bij formele wetgeving. Waar formele wetgeving immers 
alléén buiten toepassing mag worden gelaten vanwege niet-verdisconteerde 
omstandigheden, mogen lagere wettelijke voorschriften dat ook bij reeds ver-
disconteerde omstandigheden.660 

In dit hoofdstuk is slechts een beperkt aantal voorbeelden besproken 
waarin lagere wetgeving buiten toepassing werd gelaten. Een geval was het 
Melk-en-waterarrest, waarin de Hoge Raad de ongeschreven schulduitslui-
tingsgrond avas aanvaardde ten aanzien van een algemene plaatselijke ver-
ordening.661 Hij besteedde daarbij geen aandacht aan artikel 11 Wet AB, maar 
wel aan de opvatting van de wetgever: hij overwoog dat niets, ‘bepaaldelijk 
niet de geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht’, ertoe dwong om onge-
schreven schulduitsluitingsgronden af te wijzen. Strikte toepassing van het 
tekstueel toepasselijke voorschrift zou in strijd komen met het schuldbegin-
sel. In andere beslissingen over uitzonderingen op lagere wetgeving lijken de 
eisen daaraan dezelfde als die aan uitzonderingen op formele wetgeving. Dat 
vind ik niet vreemd, omdat de strafkamer van de Hoge Raad bij beslissingen 
over uitzonderingen de constitutionele eisen daaraan niet noemt, waardoor 
kan worden betwijfeld of hij daaraan bewust aandacht besteed. Zeker kan 
men zich afvragen of de Hoge Raad dat zó genuanceerd doet, dat hij onder-
scheidt tussen de beperkingen van uitzonderingen op formele wetsbepalin-
gen en lagere wettelijke voorschriften. 

                                                             
660  Hoofdstuk 3, par. 3.3. 

661  HR 14 februari 1916, ECLI:NL:HR:1916:BG9431, NJ 1916, p. 681 (Melk en water); dat 

wordt besproken in par. 5.3.1, c. 
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d. Uitzonderingen krachtens artikel 94 Gw 
Volgens artikel 94 Gw heeft de rechter de bevoegdheid en de plicht om wet-
telijke voorschriften buiten toepassing te laten als toepassing onverenigbaar 
zou zijn met een eenieder verbindende verdragsbepaling. Hieraan is inherent 
dat de rechter in sommige gevallen het oordeel van de wetgever over ver-
enigbaarheid van (toepassing van) het wettelijke voorschrift met een ver-
dragsbepaling doorkruist. In die zin dwingt artikel 94 Gw de rechter dus niet 
tot een terughoudende opstelling ten opzichte van de wetgever. Buiten toe-
passing laten krachtens artikel 94 Gw is een billijkheidsuitzondering wanneer 
de geldigheid van een wettelijk voorschrift niet wordt aangetast.662 Formele 
wetsbepalingen mogen ook buiten toepassing worden gelaten vanwege reeds 
verdisconteerde omstandigheden; lagere wettelijke voorschriften ook zonder 
de terughoudendheid die artikel 11 Wet AB vraagt bij buiten toepassing laten 
vanwege reeds verdisconteerde omstandigheden op grond van een funda-
menteel rechtsbeginsel. Of een uitzondering vanwege het recht op een eerlijk 
proces dus wordt toegepast op grond van artikel 94 Gw, of juist zonder dat 
een eenieder verbindende verdragsbepaling van toepassing is, maakt ver-
schil voor haar constitutionele beperkingen. 

Zoals eerder in deze paragraaf werd uitgelegd, blijkt enerzijds van (soms 
te veel) terughoudendheid van feitenrechters bij uitzonderingen krachtens 
artikel 94 Gw, maar anderzijds gaan zij wel eens de kaders van de grond-
wetsbepaling te buiten.663 

e. Afsluitend over de constitutioneelrechtelijke beperkingen van strafrechtelijke uit-
zonderingen 
De eerdergenoemde stelling dat een sterk constitutioneel besef in de straf-
rechtspleging niet kan worden herkend, is terecht als daarmee wordt bedoeld 
dat de strafrechter niet expliciet aandacht besteedt aan artikel 11 Wet AB, 
artikel 120 Gw en jurisprudentie daarover zoals het Harmonisatiewetarrest. 
Materieel waarborgt de Hoge Raad echter wel dat hij door een uitzondering 
niet in het vaarwater komt van de formele wetgever. Uitspraken van feiten-
rechters wekken de indruk dat die zich hiermee minder bezighouden; zij 
overschrijden wel eens de grenzen. 

5.4.4  Conclusies over de voor strafrechtelijke billijkheidsuitzonderingen 
relevante aspecten  

Aspecten relevant voor beslissingen over strafrechtelijke uitzonderingen 
(zowel in het materiële als in het formele recht), zijn de volgende. Het blijkt 

                                                             
662  Hoofdstuk 3, par. 3.4. 

663  Subpar. a. 
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geen voorwaarde dat uitzonderingen op een wettelijk voorschrift of een ver-
dragsbepaling kunnen worden gebaseerd, hetgeen past in het aristotelische 
billijkheidsinzicht dat de uitzonderingsbevoegdheid inherent is aan de taak 
van de rechter om wetgeving toe te passen. De gekozen grondslag bepaalt 
wel de constitutionele eisen aan uitzonderingen. De eisen uit een eerder 
hoofdstuk664 komen ook naar voren in de strafrechtelijke jurisprudentie en 
literatuur over uitzonderingen. Het valt echter op dat de strafrechter zich 
hiermee niet uitdrukkelijk bezighoudt. Toch verwaarloost de Hoge Raad de 
beperkingen niet; sommige feitenrechters vergeten ze echter. Contra-indica-
ties voor uitzonderingen zijn een mogelijke schending van het materiële lega-
liteitsbeginsel (dat vrijwel geen ruimte laat voor materieelrechtelijke uitzon-
deringen ten nadele), en dat het tekstueel toepasselijke wettelijke voorschrift 
in het bijzonder is gericht op rechtszekerheid.  

5.5  INTERPRETATIE IN HET STRAFRECHT: BELANGRIJK ALTERNATIEF VOOR 

UITZONDERINGEN 

Interpretatie beperkt in het strafrecht op verschillende manieren de behoefte 
van de strafrechter aan billijkheidsuitzonderingen.665 In dit onderzoek komen 
drie manieren ter sprake. De eerste is de extensieve uitleg van overmacht in 
artikel 40 Sr. Aangezien deze bepaling grondslag is voor uitzonderingen, is 
haar uitleg reeds aan de orde geweest.666 De tweede manier is corrigerende 
interpretatie: het uitleggen van een wettelijk voorschrift anders dan naar zijn 
bewoordingen, om een evident onbillijke beslissing te voorkomen waartoe 
letterlijke toepassing zou leiden.667 Hierop wordt in deze paragraaf ingegaan 
(par. 5.5.2-5.5.4). Een derde manier blijkt uit niet voor zich sprekende inter-
pretaties van het taakstrafverbod van artikel 22b Sr (par. 5.5.5). Voorafgaand 
aan deze twee manieren wordt aandacht besteed aan de invloed van het 
legaliteitsbeginsel op materieelrechtelijke interpretaties in het strafrecht (par. 
5.5.1) 

                                                             
664  Hoofdstuk 3. 

665  Kort hierover par. 5.2.3, a. 

666  Par. 5.3.1. 

667  Hoofdstuk 3, par. 3.5.1. 
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5.5.1  Het materiële legaliteitsbeginsel en de beperkingen van 
strafrechtelijke interpretaties  

Niet alleen billijkheidsuitzonderingen ten nadele van verdachten staan op ge-
spannen voet met het materieelrechtelijke legaliteitsbeginsel,668 maar onvoor-
zienbare interpretaties ten nadele doen dat ook (zoals ook uit art. 7 EVRM 
kan worden afgeleid).669 In de jurisprudentie wordt dit niet altijd onderkend.  

Het beginsel staat niet in de weg aan interpretaties ten voordele van ver-
dachten.670  
 

De rechtbank had veroordeeld voor het op zondag openen van een winkel 

waar ‘gezouten pindanootjes’ werden verkocht.671 Weliswaar mochten vol-

gens de wet winkels waar ‘uitsluitend of in hoofdzaak brood, banket, suiker-

werk en chocolade wordt verkocht’ op zondag open zijn, maar pinda’s vielen 

daar tekstueel niet onder.672 De Hoge Raad interpreteerde deze strafuitslui-

tingsgrond echter extensief:673 gezouten pinda’s waren banket in de zin van 

de bepaling. Dat was ‘ingegeven, door de gedachte dat het publiek op Zon-

dag niet buiten de mogelijkheid mag worden gesteld om naast brood ook 

versnaperingen en kleine lekkernijen te kunnen bekomen’, en de wetgever 

kon niet alle mogelijke versnaperingen in de wet opnemen. 

 
Interpretaties op gespannen voet met het materiële legaliteitsbeginsel kunnen 
zijn extensieve interpretaties van strafbepalingen of restrictieve interpretaties 
van strafuitsluitingsgronden.674 Er is jurisprudentie waarin de Hoge Raad een 

                                                             
668  Par. 5.2.3. 

669  De Hullu 2015, p. 100, 107, 112, onder verwijzing naar EHRM 22 november 1995, 

ECLI:NL:XX:1995:AD2430, NJ 1997/1, m.nt. G. Knigge (C.R. t. Verenigd Koninkrijk). Ge-

zien dit arrest vergt het legaliteitsbeginsel in art. 7 EVRM dat een interpretatie ten na-

dele van de verdachte voor hem voorzienbaar is. Het beginsel behelst ‘the principle 

that the criminal law must not be extensively construed to an accused’s detriment, for 

instance by analogy’ (r.o. 33); en ‘[a]rticle 7 of the Convention cannot be read as out-

lawing the gradual clarification of the rules of criminal liability through judicial inter-

pretation from case to case, provided that the resultant development is consistent with 

the essence of the offence and could reasonable be foreseen’ (r.o. 34).  

670  Ook in die zin Van Veen 1980, p. 9; Nieboer 1991, p. 240; Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 13, 

122; Kelk/De Jong 2013, p. 114, 128; De Hullu 2015, p. 89. 

671  HR 30 oktober 1933, NJ 1933, p. 1692, m.nt. W.P.J. Pompe.  

672  Ook in die zin annotatie W.P.J. Pompe, NJ 1933, p. 1692 en Kelk & De Jong 2013, p. 129. 

673  Annotatie W.P.J. Pompe, NJ 1933, p. 1692 en Kelk & De Jong 2013, p. 129 zien in deze 

zaak analogie. 

674  Van Eikema Hommes 1980, p. 163; annotatie M.J. Borgers bij HR 12 juni 2007, ECLI: 

NL:HR:2007:BA0426, AA 2008/229, p. 231; Kelk/De Jong 2013, p. 114, 128. Vgl. Van 

Dorst 1978, p. 185  als een geval ‘naar de bewoordingen van de wet’ niet strafbaar is, 

→ 
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voor de verdachte nadelige interpretatie dan ook verwerpt, soms expliciet 
met verwijzing naar het legaliteitsbeginsel. 
 

In het Onmachtarrest werd een verdachte veroordeeld voor het ‘met iemand 

van wie hij weet dat hij in staat van onmacht verkeert ontuchtige handelin-

gen plegen’ (het toenmalige art. 247 Sr).675 Het slachtoffer was niet fysiek, 

maar alleen geestelijk onmachtig. Hoewel de normale betekenis van ‘in staat 

van onmacht’ niet uitsluit dat hieronder ook geestelijke onmacht wordt ver-

staan, oordeelde de Hoge Raad dat de strafbepaling restrictief geïnterpre-

teerd moest worden; dat was de bedoeling van de wetgever uit 1886, en arti-

kel 1 Sr verbood derhalve een extensievere uitleg.  

Iemand die had gedreigd een computer kapot te laten vallen, was veroor-

deeld voor ‘bedreiging met enig misdrijf waardoor gevaar voor de algemene 

veiligheid van personen of goederen ontstaat’ (art. 285 Sr), namelijk met op-

zettelijke vernieling van enig geautomatiseerd werk voor opslag of verwer-

king van gegevens (art. 161sexies Sr).676 Volgens de Hoge Raad leverde be-

dreiging met vernieling in de zin van artikel 161sexies Sr echter geen bedrei-

ging volgens artikel 285 Sr op, omdat de bedreiging niet de algemene veilig-

heid van personen of goederen in gevaar bracht, maar vooral de computer 

zelf. De Hoge Raad wees op ‘de geboden restrictieve uitleg van bepalingen 

die een strafbaarstelling inhouden’ en op de bedoeling van de wetgever. 

Een derde was veroordeeld voor ‘ontucht met zijn minderjarig stiefkind’ (art. 

249 Sr), hoewel hij niet getrouwd was met de moeder en hij daardoor de tekst 

van de strafbepaling niet had overtreden.677 De Hoge Raad overwoog dat de 

verdachte ook volgens de bedoeling van de wetgever op deze grond niet 

strafbaar was, hetgeen tot terughoudendheid noopte bij de uitleg van de term 

‘stiefkind’. Hoewel de strafbepaling strekte tot bescherming van minderjari-

gen die ‘als gevolg van de afhankelijkheid en overwicht’ van een verdachte 

aan deze minder dan aan anderen weerstand kunnen bieden en extensieve 

interpretatie aansloot bij veranderde maatschappelijke opvattingen omtrent 

samenlevingsvormen, vereiste die volgens de Hoge Raad keuzes ‘die de 

rechtsvormende taak van de rechter te buiten gaan’, terwijl de gedraging 

krachtens een andere bepaling wel strafbaar was.678  

 

                                                             
eigent de strafrechter die toch strafbaarheid aanneemt door anticiperende interpretatie 

zich de bevoegdheid van de wetgever toe. 

675  HR 28 februari 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD0653, NJ 1989/658, m.nt. A.C. ‘t Hart. 

676  HR 2 december 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZD0877, NJ 1998/306. 

677  HR 7 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZD0608, NJ 1997/361, m.nt. A.C. ‘t Hart. Dit is een 

voorbeeld van corrigerende interpretatie. 

678  Het toenmalige art. 248ter Sr. 
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Toch zijn er ook de nodige jurisprudentiële voorbeelden van gevallen waarin 
wettelijke voorschriften ten nadele van een verdachte worden uitgelegd ter-
wijl de voorzienbaarheid daarvan dubieus was.  
 

De Hoge Raad oordeelde het wegnemen van elektriciteit strafbaar als diefstal 

in de zin van artikel 310 Sr, terwijl dat gezien de tekst van die bepaling679 niet 

voor zich sprak.680 In de literatuur is opgemerkt dat een zodanig extensieve 

interpretatie wel erg lijkt op analoge wetstoepassing ten nadele van de ver-

dachte, die met het legaliteitsbeginsel onverenigbaar is.681 Artikel 310 Sr is la-

ter zo extensief uitgelegd dat hieronder ook valt het in een online computer-

spel wegnemen van een virtueel amulet en een masker682 en het bellen en 

sms’en met de simkaart van een ander.683 De wetgever had deze gevallen 

namelijk niet kunnen voorzien, en de eigenschappen van de weggenomen 

objecten waren reden voor de kwalificatie als diefstal.684  

De Hoge Raad gaf in Mensenroof ook een ruime interpretatie aan artikel 278 

Sr, waar als mensenhandel strafbaar is gesteld dat iemand een ander ‘over de 

grenzen van het Rijk in Europa voert’.685 Hij week daarbij niet af van de let-

terlijke wettekst, maar wel van de gevestigde betekenis daarvan en van de 

wetsgeschiedenis. Volgens de memorie van toelichting ziet artikel 278 Sr op 

ontvoering vanuit Nederland naar het buitenland, maar volgens de Hoge 

Raad stelt de bepaling ook het vanuit het buitenland naar Nederland voeren 

strafbaar. De wetgever had niet gedacht aan de bescherming van slachtoffers 

die naar Nederland werden ontvoerd, maar de strekking van de wet en het 

gelijkheidsbeginsel waren voor de Hoge Raad reden om ook deze slachtof-

fers te beschermen.  

 

                                                             
679  ‘Hij die enig goed dat geheel of ten dele aan een ander toebehoort wegneemt, met het 

oogmerk om het zich wederrechtelijk toe te eigenen’. 

680  HR 23 mei 1921, NJ 1921, p. 564 (Elektriciteit).  

681  Zie bijv. Kelk/De Jong 2013, p. 125-127. 

682  HR 31 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BQ9251, NJ 2012/536, m.nt. N. Keijzer (Rune-

Scape).  

683  HR 31 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BQ6575, NJ 2012/535, m.nt. N. Keijzer. 

684  De weggenomen objecten uit het computerspel hadden voor het slachtoffer en de ver-

dachte ‘reële waarde, die hen kan worden afgenomen’, welke was ontstaan door ‘in-

spanning en tijdsinvestering’, en de ‘feitelijke en exclusieve heerschappij’ kon worden 

verloren (HR 31 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BQ9251, NJ 2012/536, m.nt. N. Keijzer, 

r.o. 3.6.1); de belminuten konden worden gestolen vanwege hun ‘economische beteke-

nis’ en hun functie in het maatschappelijk verkeer (HR 31 januari 2012, ECLI NL HR  

2012:BQ6575, NJ 2012/535, m.nt. N. Keijzer, r.o. 3.4).  

685  HR 20 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2809, NJ 2003/632, m.nt. P.A.M. Mevis & 

R. de Lange (Mensenroof).  
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Soms wordt bij extensieve interpretaties van strafbepalingen ten nadele zelfs 
afgeweken van de tekst van een bepaling en de betekenis daarvan in het 
normale spraakgebruik. Dergelijke beslissingen hebben hetzelfde effect als 
billijkheidsuitzonderingen: de regel die tekstueel van toepassing zou zijn (de 
verdachte is niet strafbaar), wordt vanwege bijzondere omstandigheden niet 
toegepast (de verdachte is strafbaar).686 Dit is corrigerende interpretatie. 
 

Een voorbeeld is de reeds besproken extensieve uitleg van de Opiumwet ten 

nadele van de verdachte.687 Volgens de wettekst was het feit niet strafbaar: de 

verdachte had hasjiesj in bezit gehad waarvan de hars niet verkregen was uit 

de gedroogde toppen van de cannabisplant zoals de wet voor strafbaarheid 

eiste, maar uit ongedroogde toppen. Het was echter gebruikelijk om hasjiesj 

op verdachtes manier te produceren; de wetgever had de strafbaarheid hier-

van niet willen uitsluiten, maar had de methode niet voorzien.688 Volgens de 

Hoge Raad mocht daarom de wettekst niet bepalend zijn. Een ‘redelijke uit-

legging’ van de strafbepaling en de strekking van de wet brachten strafbaar-

heid met zich.  

Volgens een ander wettelijk voorschrift was het verboden om ‘zonder ver-

gunning [...] of in strijd met bij zodanige vergunning gestelde voorwaarden 

handelingen te verrichten [...] die schadelijk zijn voor het natuurschoon 

[...]’.689 Hoewel volgens deze tekst voor strafbaarheid is vereist dat niet is ge-

handeld volgens een vergunning én op schadelijke wijze voor het natuur-

schoon, stelde de Hoge Raad die laatste eis niet. Niet handelen volgens een 

vergunning was, gelet op de geschiedenis en de strekking van de wet, vol-

doende voor strafbaarheid.690  

In nog een zaak achtte de Hoge Raad de gedraging van de verdachte (het af-

leveren van vuurwerk) strafbaar, terwijl het tekstueel uitleggen van de rege-

ling tot straffeloosheid zou leiden.691 Een andere uitleg zou ‘ernstige proble-

                                                             
686  Strikt genomen zijn dergelijke corrigerende interpretaties vergelijkbaar met analogie, 

en gebeurt er het omgekeerde van een billijkheidsuitzondering: een voorschrift dat vol-

gens zijn bewoordingen niet van toepassing is, wordt vanwege de bijzondere omstan-

digheden van het geval wel van toepassing geacht. Vgl. fraus legis in het bestuursrecht 

(hoofdstuk 6, par. 6.3.4, a). 

687  HR 29 februari 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB6305, NJ 1972/347, m.nt. C. Bronkhorst. Qua 

interpretatie vergelijkbaar is HR 7 maart 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB4012, NJ 1972/348, 

m.nt. C. Bronkhorst. Het arrest komt ook aan de orde in hoofdstuk 3, par. 3.5.2, b. 

688  Conclusie P-G G.E. Langemeijer, ECLI:NL:PHR:1972:AB4012, en annotatie C. Bronk-

horst, NJ 1972/348.  

689  HR 12 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0426, AA 2008/229, p. 229-236, m.nt. M.J. Bor-

gers. Geciteerd is art. 12 lid 1 Natuurbeschermingswet (oud).  

690  Deze geven volgens Borgers echter niet per definitie aanleiding tot deze interpretatie 

(annotatie bij het arrest, AA 2008/229, p. 234). 

691  HR 6 februari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9819, NJ 2001/498, m.nt. P.A.M. Mevis. 
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men opleveren bij de strafrechtelijke handhaving’ van de regeling ‘en aldus 

een door de wetgever niet beoogd veiligheidsrisico teweegbrengen’.  

 
Het legaliteitsbeginsel is dus voor de Hoge Raad niet per se een hinderpaal 
voor interpretaties die de verdachte niet kon voorzien en die in zijn nadeel 
zijn – zelfs als daarbij wordt afgeweken van de tekst van een wettelijk voor-
schrift. De Hoge Raad laat zo het legaliteitsbeginsel, dat de wettelijke be-
scherming van de verdachte waarborgt, wijken voor andere belangen.692 Ar-
gument voor dergelijke interpretaties is vaak de bedoeling van de wetgever 
en/of de strekking van de wet (zoals de Hoge Raad die ziet; waarover later 
meer in het kader van corrigerende interpretaties693). Hoewel niet al deze 
uitspraken van de laatste decennia zijn, passen zij ook binnen de beschreven 
accentverschuiving in het strafrecht.694  
 

Door de kwalificatie als diefstal van de handelingen in het computerspel695 en 

het bellen met de simkaart van een ander696 werden de (mogelijke) slachtof-

fers beschermd. De extensieve interpretatie van de Opiumwet697 was in het 

(maatschappelijk) belang (van de volksgezondheid) dat de wet beschermt.698 

Het belang van de verdachte bij strikte wetstoepassing was hieraan onderge-

schikt; hij mocht niet profiteren van een fout in de wetgeving. De Hoge Raad 

overwoog expliciet dat de mensenhandelbepaling ruim moest worden uitge-

legd vanwege de belangen van (mogelijke) slachtoffers van ontvoering naar 

Nederland, die vanwege het gelijkheidsbeginsel evenzeer moeten worden 

beschermd als personen die naar het buitenland worden ontvoerd.699 De rui-

me interpretatie van de strafbepaling uit de Natuurbeschermingswet recht-

vaardigde de Hoge Raad vanuit ‘de bescherming van het natuurschoon en in 

het bijzonder de natuurwetenschappelijke betekenis van een beschermd na-

tuurmonument’, waarop de wet was gericht;700 zo kreeg het maatschappelijk 

belang voorrang boven het belang van rechtszekerheid van de verdachte. De 

extensieve uitleg van de vuurwerkbepaling werd als gezegd ingegeven door 

                                                             
692  Ook in die zin De Hullu 2015, p. 113.  

693  Par. 5.5.3. 

694  Par. 5.2.3. 

695  HR 31 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BQ9251, NJ 2012/536, m.nt. N. Keijzer (Rune-

Scape).  

696  HR 31 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BQ6575, NJ 2012/535, m.nt. N. Keijzer. 

697  HR 29 februari 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB6305, NJ 1972/347, m.nt. C. Bronkhorst.  

698  Ook in die zin conclusie P-G G.E. Langemeijer, ECLI:NL:PHR:1972:AB4012 en annota-

tie A.C. ‘t Hart bij HR 21 april 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZD1030, NJ 1998/782.  

699  HR 20 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2809, NJ 2003/632, m.nt. P.A.M. Mevis & 

R. de Lange (Mensenroof), r.o. 4.9, 4.10. 

700  HR 12 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0426, AA 2008/229, p. 229-236, m.nt. M.J. Bor-

gers, r.o. 3.5. 
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‘een door de wetgever niet beoogd veiligheidsrisico’;701 voor de samenleving, 

zo mag worden aangenomen.702 

 
Het effect van dergelijke interpretaties is dat de verdachte (in zijn nadeel) 
rechtszekerheid wordt ontnomen, wat veronderstelt dat iemand die een ge-
draging verricht die mogelijk onder een strafbepaling valt, het risico draagt 
van een extensieve uitleg.703 Het is inconsistent dat de Hoge Raad dit niet ac-
cepteert door uitzonderingen ten nadele, maar wel door interpretaties. Beide 
leveren immers een vergelijkbare spanning op met het materiële legaliteits-
beginsel. Dit kan worden voorkomen door ook interpretaties ten nadele niet 
toe te staan, zoals ook past bij de fundamentele plaats van het materiële lega-
liteitsbeginsel.  

5.5.2  Strafrechtelijke corrigerende interpretaties  

Eerder werd al de plaats van corrigerende interpretaties in het beslissings-
model van de artikelen 348 en 350 Sv weergegeven, en werd gesteld dat de 
behoefte van de strafrechter aan uitzonderingen door deze interpretaties be-
perkt is.704 In deze en de volgende subparagrafen wordt getoond hoe de theo-
rie over corrigerende interpretatie in strafrechtelijke rechtspraak tot uiting 
komt. Verreweg de meeste voorbeelden komen uit het materiële strafrecht.  

Als gezegd wordt corrigerende interpretatie in de doctrine genoemd als 
alternatief voor een uitzondering op basis van een strafuitsluitingsgrond.705  

 

Interpretatie was volgens de literatuur een alternatief voor de toepassing van 

omw bij een vervolging voor het kraken van een woning die ‘bij een ander in 

gebruik’ was (art. 138 Sr).706 Het huis was niet bewoond toen de verdachte 

                                                             
701  HR 6 februari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9819, NJ 2001/498, m.nt. P.A.M. Mevis, r.o. 

4.10. 

702  Ook in die zin annotatie P.A.M. Mevis, NJ 2001/498, par. 7, waarbij hij zich afvraagt of 

de burger ‘dan soms recht [heeft] op strafbaarstelling’. 

703  Annotatie M.J. Borgers bij HR 12 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0426, AA 2008/229, 

p. 231.  

704  Par. 5.2.2, a. Corrigerende interpretatie wordt uitgelegd in hoofdstuk 3, par. 3.5.1; par. 

5.2.2, a. 

705  Ook in die zin: Schaffmeister & Heider 1983, p. 444; Hazewinkel-Suringa/Remmelink 

1996, p. 344, 352; Jörg, Kelk & Klip 2012, p. 119; Kelk/De Jong 2013, p. 183. Ook in die 

zin over interpretatie als alternatief voor omw: Van Eikema Hommes 1980, p. 169; Van 

Veen 1980, p. 8, 16; De Waard 1985, p. 393; Wolswijk 1998, p. 245; De Hullu 2015, 

p. 191, 356-359. Over strafuitsluitingsgronden gaat par. 5.3.1. 

706  HR 2 februari 1971, ECLI:NL:HR:1971:AB3474, NJ 1971/385, m.nt. C. Bronkhorst 

(Kraker). Het arrest wordt ook zo uitgelegd door Van Veen 1980, p. 15; Schaffmeister & 

→ 
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het betrad. De Hoge Raad legde het bestanddeel uit als ‘feitelijk als woning in 

gebruik’, waardoor niet veroordeeld had mogen worden. Artikel 138 Sr be-

oogt namelijk het huisrecht te beschermen. De verdachte had ook een beroep 

gedaan op omw (hij zou hebben gekraakt ‘om de overheid op dit gebied tot 

grotere activiteit te prikkelen’707) maar daarop ging de Hoge Raad niet in – 

wat hij wellicht ook wist te vermijden doordat zijn interpretatie al leidde tot 

een billijke beslissing.  

 
Interpretatie is ook een alternatief voor strafrechtelijke uitzonderingen krach-
tens artikel 94 Gw juncto een grondrecht in een eenieder verbindende ver-
dragsbepaling.708  
 

Verdachte werd verweten toestemming te hebben gegeven tot publicatie van 

een interview met hem, waardoor hij zich ‘opzettelijk beledigend’ had uitge-

laten over een groep mensen wegens hun homoseksuele gerichtheid (art. 

137c Sr).709 In het interview had hij onder meer gezegd: ‘waarom zou een 

praktiserend homoseksueel beter zijn dan een dief?’ Het hof achtte het be-

standdeel ‘beledigend’ niet bewezen en sprak vrij: hoewel de uitlating ‘op 

zichzelf, los van de context’ beledigend was in de zin van artikel 137c Sr om-

dat zij de waardigheid van een groep mensen miskende, was het hof van 

oordeel ‘dat de context waarin deze uitlating is geplaatst en de daaruit blij-

kende kennelijke bedoeling daarvan het beledigende karakter aan die uitla-

ting ontneemt’. In de context van de godsdienstvrijheid werd ‘door de retori-

sche vraag “waarom zou een praktiserende homoseksueel beter zijn dan een 

dief?” de waardigheid van praktiserende homoseksuelen niet aangetast’; 

vanwege dat recht, en de uitingsvrijheid mocht verdachte zijn opvatting uit-

dragen. De Hoge Raad liet het arrest in stand. Een andere optie was geweest 

het ten laste gelegde met tekstuele argumenten bewezen te verklaren, maar te 

ontslaan van alle rechtsvervolging omdat het feit vanwege grondrechten niet 

strafbaar was, zoals eerder gebeurde.710 

                                                             
Heijder 1983, p. 451; De Waard 1985, p. 393; Wolswijk 1998, p. 245; De Hullu 2015, 

p. 191, 358. Deze interpretatie is echter niet ‘corrigerend’ omdat ze niet in strijd is met 

de bewoordingen van de strafbepaling. 

707  Conclusie P-G G.E. Langemeijer.  

708  Over uitzonderingen in dergelijke gevallen gaat par. 5.3.2. 

709  HR 9 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9368, NJ 2001/203, m.nt. J. de Hullu (Van 

Dijke). Vergelijkbaar is HR 9 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9367, NJ 2001/204, 

m.nt. J. de Hullu. De Hullu beschouwt deze arresten in zijn annotatie hierbij als ‘ver-

dragsconforme interpretatie’ van art. 137c Sr. 

710  De in par. 5.3.2 besproken Rb. Amsterdam 21 mei 2001, ECLI:NL:RBAMS:2001:AB1739, 

AB 2001/342, m.nt. B.P. Vermeulen; Hof Amsterdam 24 februari 2012, ECLI:NL: 

GHAMS:2012:BV6888; het arrest van het hof in HR 26 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013: 

BY5690; Rb. Amsterdam 21 november 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:7866. 
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De Hoge Raad aanvaardde wel de kunstexceptie van een schrijver die in een 

reeds beschreven zaak werd verdacht van groepsbelediging en belediging 

door passages in zijn boek.711 De Hoge Raad noemde de vrijheid van artistie-

ke expressie ‘een wezenlijk kenmerk van een democratische samenleving’ op 

grond van artikel 10 EVRM, en sprak de verdachte vrij.712 

5.5.3  Constitutionele beperkingen van corrigerende interpretatie 

Eerder werden de constitutionele beperkingen van corrigerende interpretatie 
aan de orde gesteld.713  

Ten eerste zijn de resultaten van corrigerende interpretatie vergelijkbaar 
met een billijkheidsuitzondering, waardoor dezelfde constitutionele beper-
kingen moeten gelden. Dat betekent dat corrigerende interpretatie van de 
formele wet slechts toegestaan is vanwege door de wetgever niet-verdiscon-
teerde omstandigheden; bij lagere wetgeving geldt die eis niet, maar moet bij 
reeds verdisconteerde omstandigheden ook met corrigerende interpretatie714 
terughoudendheid worden betracht. Voor corrigerende interpretatie conform 
een eenieder verbindende verdragsbepaling gelden minder beperkingen: ook 
bij verdisconteerde omstandigheden mag zonder terughoudendheid corrige-
rend worden geïnterpreteerd. In het strafrecht stelt de Hoge Raad deze con-
stitutionele eisen niet uitdrukkelijk, maar zij worden ook niet (duidelijk) 
overschreden. In geen van de bovengenoemde gevallen waarin niet-verdis-
conteerde omstandigheden zijn vereist, ontbraken die evident. 

Keuzes van de Hoge Raad om in andere zaken niet corrigerend te inter-
preteren kunnen zijn ingegeven (niet alleen door het legaliteitsbeginsel, maar 
ook) door deze constitutionele beperkingen. 
 

De vernietiging van een veroordeling van een verdachte voor ‘plegen van on-

tucht met zijn minderjarig stiefkind’ omdat de verdachte niet was getrouwd 

met de moeder, motiveerde de Hoge Raad met de stelling dat een dergelijke 

extensieve uitleg zijn rechtsvormende taak te buiten ging.715 Het zou niet de 

bedoeling van de wetgever zijn dat de verdachte op deze grond strafbaar 

                                                             
711  HR 9 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2776, NJ 2002/76, m.nt. J. de Hullu (Dansles-

sen). Groepsbelediging is neergelegd art. 137c Sr, belediging in de artikelen 266 en 267 

Sr. De zaak wordt ook besproken in hoofdstuk 3, par. 3.4 en par. 5.2.2. 

712  Hij interpreteerde ‘beledigend’ verdragsconform.  

713  Hoofdstuk 3, par. 3.5.2. 

714  Omdat bij corrigerende interpretatie vanwege al verdisconteerde omstandigheden de 

geldigheid van wetgeving ter discussie wordt gesteld, kan hier echter niet worden ge-

sproken over een met een billijkheiduitzondering vergelijkbare interpretatie. 

715  HR 7 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZD0608, NJ 1997/361, m.nt. A.C. ‘t Hart. 
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was. Aangenomen mag dan ook worden dat dit een geval was waarvoor de 

strafbepaling juist was opgesteld.  

 
In sommige gevallen is het vermoeden dat de constitutionele beperkingen 
zijn overschreden wat lastiger weerlegbaar.  
 

De Hoge Raad legde in Tongzoen II het ‘seksueel binnendringen van het li-

chaam’ in artikel 242 Sr zo uit dat hieronder een gedwongen tongzoen niet 

viel.716 De wetsgeschiedenis gebruikte hij in oudere jurisprudentie juist als ar-

gument om dergelijke gevallen wél te kwalificeren als verkrachting.717 In die 

wetsgeschiedenis wordt echter niet het geval van de gedwongen tongzoen 

genoemd. Dat kan volgens mij dan ook worden beschouwd als niet-verdis-

conteerd, waardoor de constitutionele eisen in Tongzoen II zijn gewaarborgd. 

 
Er zijn geen voorbeelden van corrigerende interpretaties van de Hoge Raad 
aangetroffen waarin de grenzen duidelijk zijn overschreden.718 

Ten tweede is gekunsteldheid een contra-indicatie voor corrigerende in-
terpretaties. Als een interpretatie te ver afwijkt van de betekenis van een 
voorschrift in het normale spraakgebruik, heeft in beginsel een uitzondering 
de voorkeur. Verschillende van de genoemde voorbeelden van corrigerende 
interpretaties beschouw ik als gekunsteld: er wordt erg ver afgeweken van 
de normale betekenis van de bewoordingen van de strafbepalingen.719  
 

Pinda’s zijn volgens het normale spraakgebruik geen banket;720 iemand die 

een voorwerp voor handen heeft afkomstig uit een door hemzelf begaan mis-

drijf, heeft tekstueel gezien een voorwerp dat afkomstig is uit enig misdrijf;721 

                                                             
716  HR 12 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2653, AA 2013/839, p. 839-845, m.nt. N. Roze-

mond (Tongzoen II). Het arrest wordt ook besproken in par. 5.2.1 en par. 5.2.2. 

717  HR 22 februari 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC9650, NJ 1994/379 en HR 21 april 1998, 

ECLI:NL:HR:1998:ZD1026, NJ 1998/781, m.nt. J. de Hullu (Tongzoen). 

718  Als gezegd zijn er wel voorbeelden van interpretaties van de Hoge Raad die op ge-

spannen voet staan met het materiële legaliteitsbeginsel (par. 5.5.1). 

719  De voorbeelden worden ook genoemd in onder andere par. 5.5.3.  

720  HR 30 oktober 1933, NJ 1933, p. 1692, m.nt. W.P.J. Pompe.  

721  Bijv. HR 26 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM4440, NJ 2010/655, m.nt. N. Keijzer; HR 

8 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX4605, NJ 2013/264, m.nt. M.J. Borgers; HR 8 januari 

2013, ECLI:NL:HR:2013:BX6909, NJ 2013/265, m.nt. M.J. Borgers; HR 8 januari 2013, 

ECLI:NL:HR:2013:BX6910, NJ 2013/266, m.nt. M.J. Borgers; HR 18 juni 2013, ECLI:NL: 

HR:2013:CA3302, NJ 2013/453, m.nt. J.M. Reijntjes; HR 2 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013: 

150, NJ 2013/515, m.nt. J.M. Reijntjes; HR 17 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:2001, NJ 

2014/75, m.nt. M.J. Borgers; HR 17 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:2002, NJ 2014/77, 

m.nt. M.J. Borgers. 
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gedroogde toppen van de cannabisplant zijn geen ongedroogde toppen;722 

het weglaten van één van de wettelijke voorwaarden voor strafbaarheid is 

niet overeen te brengen met de wettekst;723 en een uitlating is in het normale 

spraakgebruik niet minder beledigend als die met een godsdienstig motief 

wordt gedaan.724 

Denk ook aan de zaak van de hulpverlener die een weggelopen minderjarige 

‘aan de nasporing van de politie zou hebben onttrokken’.725 Volgens de Hoge 

Raad viel het weghouden van een minderjarige bij haar ouders en de politie 

hier niet onder omdat de hulpverlener naar eer en geweten had gehandeld. 

Door de billijkheidsuitzondering van het hof was deze gekunstelde uitleg 

voorkomen. Het hof had omw aangenomen: de verdachte had gehandeld ter 

behartiging van het rechtsbelang dat de strafbepaling beoogde te beschermen 

(het herstel van de verhouding tussen ouders en kinderen) en was opgetre-

den als een goed hulpverlener. De Hoge Raad las dit alsof het hof de strafbe-

paling zo had geïnterpreteerd dat het bestanddeel ‘onttrokken aan de naspo-

ringen van de politie’ niet bewezen was. Onduidelijk is waarom de Hoge 

Raad deze interpretatie koos, terwijl die in strijd was met het normale 

spraakgebruik. 

 
Gekunstelde corrigerende interpretaties moeten volgens mij in beginsel wor-
den voorkomen, omdat het onverdedigbaar is dat de woorden van een wette-
lijk voorschrift feitelijk geen waarde hebben. Dat is het belangrijkst bij inter-
pretaties ten nadele van verdachten, vanwege het legaliteitsbeginsel. Eerder 
bleek echter al dat de Hoge Raad deze spanning met het beginsel soms ac-
cepteert. 
 

Verschillende van de genoemde gekunstelde corrigerende interpretaties van 

de Hoge Raad waren nadelig voor verdachten. Iemand die naar de tekst van 

de Opiumwet niet strafbaar was, werd dat door een extensieve uitleg wel;726 

                                                             
722  HR 29 februari 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB6305, NJ 1972/347, m.nt. C. Bronkhorst. Het 

hof gaat in op de wetsgeschiedenis. 

723  HR 12 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0426, AA 2008/229, p. 229-236, m.nt. M.J. Bor-

gers. Geciteerd is art. 12 lid 1 Natuurbeschermingswet (oud).  

724  HR 9 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9368, NJ 2001/203, m.nt. J. de Hullu (Van 

Dijke); HR 9 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2776, NJ 2002/76, m.nt. J. de Hullu 

(Danslessen).  

725  Het toenmalige art. 280 Sr (in 1983 is een tweede lid toegevoegd met een strafuitslui-

tingsgrond die in deze zaak van toepassing zou zijn geweest), HR 11 mei 1976, ECLI: 

NL:HR:1976:AB4463, NJ 1976/538, m.nt. Th.W. van Veen (JAC). Dit arrest komt ook aan 

de orde in hoofdstuk 1, par. 1.2 en hoofdstuk 3, par. 3.5. 

726  HR 29 februari 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB6305, NJ 1972/347, m.nt. C. Bronkhorst. Qua 

interpretatie vergelijkbaar is HR 7 maart 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB4012, NJ 1972/348, 

m.nt. C. Bronkhorst. 
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en iemand wiens handeling niet schadelijk was voor het natuurschoon, ter-

wijl dit volgens de wet een voorwaarde was voor strafbaarheid, was volgens 

de Hoge Raad toch strafbaar.727 

 
Ook voor corrigerende interpretaties ten voordele acht ik gekunsteldheid nog 
steeds een contra-indicatie. 
 

Dat pinda’s werden beschouwd als ‘banket’,728 dat het bezit van een voor-

werp afkomstig uit een door hemzelf begaan misdrijf niet werd gekwalifi-

ceerd als witwassen,729 dat uitlatingen gemotiveerd door de godsdienst- en 

de uitingsvrijheid niet werden beschouwd als ‘beledigend’,730 en dat het naar 

eer en geweten helpen van een weggelopen minderjarige niet viel onder het 

‘aan de nasporingen van de politie onttrekken’,731 maakten dat verdachten 

vrijuit gingen. 

 
De keuze van de Hoge Raad voor gekunstelde interpretaties ten nadele én 
ten voordele lijkt steeds ingegeven door de bedoeling van de wetgever en/of 
de strekking van de regeling.  
 

Pinda’s waren ‘banket’ vanwege het doel van de wet en omdat deze noodza-

kelijkerwijs algemeen geformuleerd was.732 De restrictieve uitleg van witwas-

sen was mede ingegeven door de wetsgeschiedenis.733 De ‘redelijke uitleg-

                                                             
727  HR 12 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0426, AA 2008/229, p. 229-236, m.nt. M.J. Bor-

gers. Geciteerd is art. 12 lid 1 Natuurbeschermingswet (oud).  

728  HR 30 oktober 1933, NJ 1933, p. 1692, m.nt. W.P.J. Pompe.  

729  Bijv. HR 26 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM4440, NJ 2010/655, m.nt. N. Keijzer; HR 

8 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX4605, NJ 2013/264, m.nt. M.J. Borgers; HR 8 januari 

2013, ECLI:NL:HR:2013:BX6909, NJ 2013/265, m.nt. M.J. Borgers; HR 8 januari 2013, 

ECLI:NL:HR:2013:BX6910, NJ 2013/266, m.nt. M.J. Borgers; HR 18 juni 2013, ECLI:NL: 

HR:2013:CA3302, NJ 2013/453, m.nt. J.M. Reijntjes; HR 2 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013: 

150, NJ 2013/515, m.nt. J.M. Reijntjes; HR 17 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:2001, NJ 

2014/75, m.nt. M.J. Borgers; HR 17 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:2002, NJ 2014/77, 

m.nt. M.J. Borgers. 

730  HR 9 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9368, NJ 2001/203, m.nt. J. de Hullu (Van 

Dijke); HR 9 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2776, NJ 2002/76, m.nt. J. de Hullu 

(Danslessen).  

731  Het toenmalige art. 280 Sr (in 1983 is een tweede lid toegevoegd met een strafuitslui-

tingsgrond die in deze zaak van toepassing zou zijn geweest), HR 11 mei 1976, ECLI: 

NL:HR:1976:AB4463, NJ 1976/538, m.nt. Th.W. van Veen (JAC). Dit arrest komt ook aan 

de orde in hoofdstuk 1, par. 1.2 en hoofdstuk 3, par. 3.5. 

732  HR 30 oktober 1933, NJ 1933, p. 1692, m.nt. W.P.J. Pompe.  

733  Bijv. HR 26 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM4440, NJ 2010/655, m.nt. N. Keijzer; HR 

8 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX4605, NJ 2013/264, m.nt. M.J. Borgers; HR 8 januari 

2013, ECLI:NL:HR:2013:BX6909, NJ 2013/265, m.nt. M.J. Borgers; HR 8 januari 2013, 

→ 
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ging’ van de Opiumwet die een extensieve interpretatie opleverde waarbij 

werd afgeweken van de wettekst734 was te verklaren doordat de wetgever 

geen straffeloosheid had bedoeld; hij had het geval niet voorzien.735 Dat een 

voorschrift waarvan de tekst voor strafbaarheid strijdigheid met een vergun-

ning én schadelijkheid voor het natuurschoon eiste zo werd uitgelegd dat die 

laatste eis niet gold, was ingegeven door de wetsgeschiedenis en de strekking 

van de wet.736 Een extensieve uitleg van een bepaling over het afleveren van 

vuurwerk waardoor een verdachte in strijd met de wettekst strafbaar was, 

werd gekozen omdat er anders een ‘door de wetgever niet beoogd veilig-

heidsrisico’ zou ontstaan.737 De uitleg dat van een ‘belediging’ in de zin van 

de artikelen 137c, 266 en 267 Sr geen sprake was vanwege de godsdienst- en 

de uitingsvrijheid, was verdragsconform, en mocht dus zonder terughou-

dendheid worden aangenomen.738 

 
In theorie kan de bedoeling van de wetgever een gekunstelde interpretatie 
rechtvaardigen. Daarvoor gelden vanwege het belang gekunstelde interpre-
taties te voorkomen echter strenge eisen. De rechter moet van oordeel zijn 
dat de wetgever nooit had gewild dat een voorschrift tekstueel zou worden 
uitgelegd, en dient dit oordeel correct en voldoende te motiveren. Aan die 
eisen voldoet de Hoge Raad volgens mij niet altijd. 
 

Bij de restrictieve uitleg van ‘witwassen’ overwoog de Hoge Raad zelf al dat 

de wetsgeschiedenis niet per se tot deze uitleg dwong.739 Nu de Hoge Raad 

niet van oordeel was dat de wetgever nooit had gewild dat de strafbepaling 

tekstueel zou worden uitgelegd, acht ik de gekunstelde uitleg niet gerecht-

vaardigd. 

 

                                                             
ECLI:NL:HR:2013:BX6910, NJ 2013/266, m.nt. M.J. Borgers; HR 18 juni 2013, ECLI:NL: 

HR:2013:CA3302, NJ 2013/453, m.nt. J.M. Reijntjes; HR 2 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013: 

150, NJ 2013/515, m.nt. J.M. Reijntjes; HR 17 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:2001, NJ 

2014/75, m.nt. M.J. Borgers; HR 17 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:2002, NJ 2014/77, 

m.nt. M.J. Borgers. 

734  HR 29 februari 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB6305, NJ 1972/347, m.nt. C. Bronkhorst. Het 

hof gaat in op de wetsgeschiedenis. 

735  Conclusie P-G G.E. Langemeijer, ECLI:NL:PHR:1972:AB4012, en annotatie C. Bronk-

horst, NJ 1972/348.  

736  HR 12 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0426, AA 2008/229, p. 229-236, m.nt. M.J. Bor-

gers. Geciteerd is art. 12 lid 1 Natuurbeschermingswet (oud).  

737  HR 6 februari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9819, NJ 2001/498, m.nt. P.A.M. Mevis. 

738  HR 9 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9368, NJ 2001/203, m.nt. J. de Hullu (Van 

Dijke); HR 9 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2776, NJ 2002/76, m.nt. J. de Hullu 

(Danslessen).  

739  HR 26 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM4440, NJ 2010/655, m.nt. N. Keijzer, r.o. 2.4.1. 
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De eisen zijn nog strenger als de gekunstelde interpretatie het legaliteitsbe-
ginsel schendt. Het is dan ook niet wenselijk dat de Hoge Raad dergelijke 
interpretaties accepteert, zoals al werd gesteld.740 
 

De ‘redelijke uitlegging’ van de Opiumwet waarbij werd afgeweken van de 

wettekst,741 verklaarde de Hoge Raad door een verwijzing naar de strekking 

van de strafbepaling, de memorie van toelichting en een andere bepaling uit 

de wet. De procureur-generaal bij de Hoge Raad achtte de uitleg verdedig-

baar omdat de wetgever niet had voorzien dat hasjiesj ook kon worden ge-

produceerd uit hars verkregen uit de ongedroogde toppen van de cannabis-

plant, en dat hij het alleen daarom niet strafbaar had gesteld.742 Ik vind deze 

uitleg te ver gaan. Deze gekunstelde uitleg was voor de verdachte niet per se 

voorzienbaar en in zijn nadeel en stond daarom op gespannen voet met het 

legaliteitsbeginsel. Ik acht de bedoeling van de wetgever niet zwaarwegend 

genoeg om deze uitleg te rechtvaardigen. 

 
De Hoge Raad dient, vind ik, de motivering van keuzes voor een gekunstelde 
interpretatie te verbeteren. Doorgaans blijkt namelijk onvoldoende waarom 
de Hoge Raad díe uitleg de juiste acht – en andere interpretaties niet. 

De strafkamer van de Hoge Raad keurt gekunstelde corrigerende inter-
pretaties ook wel eens af. Argumenten kunnen zijn het legaliteitsbeginsel, het 
verwaarlozen van de constitutionele beperkingen, dat de uitleg niet overeen-
komstig de bedoeling van de wetgever is, en dat de wetgever volgens de Ho-
ge Raad het bereik van het voorschrift in de regel tekstueel had willen laten 
bepalen. 
 

De Hoge Raad interpreteerde bijvoorbeeld niet corrigerend in het Begrafe-

niswetarrest waarin was vervolgd wegens het cremeren van een lijk.743 Het 

OM leidde de strafbaarheid daarvan af uit een voorschrift dat bepaalde dat 

elke overleden persoon zou worden begraven, hoewel daarin geen expliciet 

crematieverbod was neergelegd. De Hoge Raad liet echter de straffeloosheid 

in stand omdat het bewezenverklaarde niet gekwalificeerd kon worden als 

strafbaar feit: ‘een uitdrukkelijk verbod van verbranden [werd] niet [...] aan-

getroffen’, en het was ‘in strafzaken zeker niet geoorloofd’ om uit een gebod 

om te zorgen voor het begraven van een overledene een algemeen verbod af 

te leiden om een lijk een andere behandeling te doen ondergaan, ‘en dan de 

                                                             
740  Par. 5.5.1. 

741  HR 29 februari 1972, ECLI:NL:HR:1972:AB6305, NJ 1972/347, m.nt. C. Bronkhorst. Het 

hof gaat in op de wetsgeschiedenis. 

742  Conclusie P-G G.E. Langemeijer, ECLI:NL:PHR:1972:AB4012, ook in die zin annotatie 

C. Bronkhorst, NJ 1972/348.  

743  HR 1 maart 1915, NJ 1915, p. 663.  
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strafbepaling op niet-naleving van het gebod tevens toepasselijk te verklaren 

op de overtreding van het daaruit afgeleide verbod’. Dit vertaal ik in de 

overweging dat deze uitleg van de strafbepaling te gekunsteld zou zijn. Die 

gekunsteldheid was, ook volgens de Hoge Raad, weliswaar terug te voeren 

op de bedoeling van de wetgever, die zich ‘bij de samenstelling der Begrafe-

niswet […] heeft gesteld op het standpunt, dat lijkverbranding niet zou zijn 

geoorloofd’, maar dat was niet doorslaggevend. Deze interpretatie zou dan 

ook nadelig voor de verdachte zijn, waardoor gekunsteldheid vanwege het 

legaliteitsbeginsel nog minder snel gerechtvaardigd is. 

In de genoemde zaak waarin een verdachte niet werd veroordeeld voor ‘on-

tucht met zijn minderjarig stiefkind’ (art. 249 Sr), omdat hij niet getrouwd 

was met de moeder, zou een extensieve (en volgens mij gekunstelde) uitleg 

van de strafbepaling volgens de Hoge Raad niet in overeenstemming zijn 

met de bedoeling van de wetgever.744 Aangenomen mag worden dat de bepa-

ling juist in gevallen als deze het bereik van de strafbaarheid beoogde te be-

perken, waardoor een andere uitleg niet overeenkomstig de constitutionele 

eis zou zijn. Ook het legaliteitsbeginsel was mogelijk bepalend.  

In een andere zaak had een huisarts een 95-jarige patiënte door euthanasie 

doen overlijden.745 Hij was door het hof veroordeeld voor overtreding van 

het toenmalige artikel 293 Sr: hij had ‘een ander op zijn uitdrukkelijk en ern-

stig verlangen van het leven beroofd’. Volgens de verdediging had de term 

‘levensberoving’ zo moeten worden uitgelegd dat daaronder ‘niet valt een 

door een arts in het kader van zorgvuldig medisch handelen op grond van 

duurzaam lijden toegepaste levensbeëindiging’. De Hoge Raad overwoog 

echter dat ‘beroven’ gezien de bewoordingen en strekking van de strafbepa-

ling, de wetsgeschiedenis en maatschappelijke opvattingen, de betekenis had 

van ‘benemen’. Dat de arts mogelijk medisch zorgvuldig had gehandeld, kon 

wél worden meegewogen bij een beslissing over een uitzondering op grond 

van noodtoestand.  

In Veearts was ten laste gelegd dat de verdachte ‘opzettelijk vee in verdachte 

toestand had gebracht’ door zieke koeien met elkaar in contact te brengen.746 

Gezien die formulering lag het niet voor de hand om de tenlastelegging zo 

uit te leggen dat de wederrechtelijkheid van de handeling was vereist voor 

een bewezenverklaring. Dat deed de rechter dan ook niet: hij aanvaardde een 

billijkheidsuitzondering (vanwege omw). 

                                                             
744  HR 7 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZD0608, NJ 1997/361, m.nt. A.C. ‘t Hart.  

745  HR 27 november 1984, ECLI:NL:HR:1984:AC8615, NJ 1985/106, m.nt. Th.W. van Veen 

(Euthanasie Alkmaar). De zaak komt ook aan de orde in par. 5.3.1. 

746  HR 27 juni 1932, NJ 1933, p. 60, m.nt. W.P.J. Pompe en HR 29 februari 1933, NJ 1933, 

p. 918, m.nt. B.M. Taverne. De zaak komt ook aan de orde in hoofdstuk 1, par. 1.1 en in 

par. 5.3.1. 
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In een strafprocesrechtelijk voorbeeld uit de tijd voordat de Hoge Raad uit-

zonderingen op rechtsmiddeltermijnen accepteerde,747 oordeelde hij dat hij 

niet door interpretatie tot een vergelijkbare, billijke beslissing kon komen.748 

De termijn bepaalt dat ‘het hoger beroep […] binnen veertien dagen na de 

einduitspraak [moet] worden ingesteld indien […] de dagvaarding […] aan 

de verdachte in persoon is gedaan of betekend’. De wetgever beoogde wel-

iswaar dat de verdachte ‘van de mogelijkheid van verweer in hoger beroep 

ook werkelijk gebruik [zou] kunnen maken’, maar hij had daarvoor geen 

wettelijke waarborgen opgenomen, en het aanvullen van waarborgen was de 

taak van de wetgever. De woorden van de wet waren duidelijk en lieten vol-

gens de Hoge Raad een andere uitleg niet toe.749  

 
Kortom. De Hoge Raad besteedt geen expliciete aandacht aan constitutionele 
beperkingen van corrigerende interpretaties. De constitutionele eisen (anders 
dan het materiële legaliteitsbeginsel) overschrijdt hij echter niet. Wel zijn ver-
schillende voorbeelden gevonden van gekunstelde corrigerende interpretaties. 
In verschillende daarvan was niet voldaan aan de strenge eisen die gekun-
steldheid volgens mij kunnen rechtvaardigen – zeker ook omdat verschillen-
de op gespannen voet stonden met het materiële legaliteitsbeginsel. Daar-
naast zouden gekunstelde interpretaties beter gemotiveerd moeten worden: 
waarom kiest de Hoge Raad juist díe? Het belang daarvan is des te groter 
omdat de Hoge Raad gekunstelde corrigerende interpretaties ook wel eens 
afkeurt. 

5.5.4  Opvatting van sommigen in de literatuur: interpretatie maakt 
uitzonderingen overbodig  

Sommigen zien of zagen in interpretatie een volwaardig alternatief voor uit-
zonderingen op grond van omw.750 In hun visie is een ongeschreven recht-
vaardigingsgrond overbodig omdat een billijke oplossing altijd door inter-
pretatie kan worden bereikt: de wederrechtelijkheid moet worden ingelezen 

                                                             
747  Deze uitzondering wordt behandeld in par. 5.2.5. 

748  HR 13 februari 1973, ECLI:NL:HR:1973:AB4633, NJ 1974/68, m.nt. A.L. Melai. 

749  Toch kwam de Hoge Raad twee jaar later zelf met een oplossing, niet door interpreta-

tie, maar door een uitzondering op art. 408 Sv vanwege ‘bijzondere, de verdachte niet 

toe te rekenen, omstandigheden welke de overschrijding van de termijn verontschul-

digbaar doen zijn’ (HR 18 mei 1976, ECLI NL HR 1976 ZB0159, NJ 1976/502, dat wordt 

besproken in par. 5.3.6, a). 

750  Van Veen 1978, p. 514, 522; Van Eikema Hommes 1980, p. 169; Schaffmeister & Heider 

1983, p. 444, 457, 472, 474; Vermunt 1984, p. 119, 120, 712. Dit komt ook aan de orde in 

het kader van de constitutionele beperkingen van corrigerende interpretatie (hoofd-

stuk 3, par. 3.5.3).  
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in elke delictsomschrijving (in een bestanddeel daarvan, of als extra bestand-
deel751). Daaruit volgt dat ongeacht of ‘wederrechtelijk’ expliciet bestanddeel 
is in een delictsomschrijving, alleen aan alle bestanddelen van het strafbare 
feit voldaan is als het ook wederrechtelijk was. Omw speelt zo al een rol bij 
interpretatie, waardoor de rechter deze niet meer hoeft te betrekken bij de 
vraag of de naar haar bewoordingen toepasselijke strafbepaling misschien 
buiten toepassing gelaten moet worden omdat het feit niet strafbaar is.752 
Tegen deze opvatting, die overigens niet de heersende is, gelden dezelfde 
bezwaren als de eerder vermelde bezwaren tegen gekunstelde corrigerende 
interpretaties.  

5.5.5  Interpretaties van het taakstrafverbod van artikel 22b Sr 

Eerder kwamen uitzonderingen van feitenrechters op het taakstrafverbod 
van artikel 22b Sr ter sprake.753 Door interpretatie nemen feitenrechters verge-
lijkbare beslissingen,754 die (mij, net zoals uitzonderingen) doen vermoeden 
dat zij de constitutionele beperkingen verwaarlozen. Voor de interpretatie 
van artikel 22b Sr is de precieze inhoud relevant: 
 

1. Een taakstraf wordt niet opgelegd in geval van veroordeling voor: 

a. een misdrijf waarop naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf 

van zes jaren of meer is gesteld en dat een ernstige inbreuk op de lichamelijke 

integriteit van het slachtoffer ten gevolge heeft gehad; 

b. een van de misdrijven omschreven in de artikelen 181, 240b, 248a, 248b, 

248c en 250. 

2. Een taakstraf wordt voorts niet opgelegd in geval van veroordeling voor 

een misdrijf indien: 

1° aan de veroordeelde in de vijf jaren voorafgaand aan het door hem begane 

feit wegens een soortgelijk misdrijf een taakstraf is opgelegd, en 

2° de veroordeelde deze taakstraf heeft verricht dan wel op grond van artikel 

22g de tenuitvoerlegging van de vervangende hechtenis is bevolen. 

3. Van het eerste en tweede lid kan worden afgeweken indien naast de taak-

straf een onvoorwaardelijke vrijheidsstraf of vrijheidsbenemende maatregel 

wordt opgelegd. 

 

                                                             
751  Vermunt 1984, p. 116.  

752  Dat heeft van doen met de volgorde van de hoofdvragen van art. 350 Sv (par. 5.2.1). 

753  Par. 5.3.5. 

754  Dit komt kort ter sprake in hoofdstuk 3, par. 3.5.2 en in par. 5.2.3, en wordt ook be-

schreven in Bakker 2016. Wat volgt bestaat onder meer uit een bewerking van delen 

van dit artikel.  
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De wetgever wilde met artikel 22b Sr taakstraffen uitsluiten voor ernstigere 
strafbare feiten, en daarvoor alleen onvoorwaardelijke gevangenisstraffen 
toestaan.755 Toch weten rechters (ook) door interpretatie te voorkomen dat zij 
in bepaalde gevallen onvoorwaardelijke gevangenisstraffen moeten opleg-
gen. Hetzij combineren zij op basis van lid 3 een taakstraf met een zeer korte 
onvoorwaardelijke gevangenisstraf (van bijvoorbeeld één dag, die de ver-
dachte niet zelden ook al in voorarrest heeft gezeten),756 hetzij leggen zij een 
geldboete op.757  
 

De Rechtbank Limburg legde in de Valkenburgse zedenzaak bijvoorbeeld 

verdachten die ontucht hadden gepleegd met een minderjarige prostituee 

taakstraffen tot 240 uur op, gecombineerd met steeds één dag onvoorwaarde-

lijke gevangenisstraf.758 De rechtbank overwoog dat ze een taakstraf (al dan 

niet gecombineerd met een voorwaardelijke gevangenisstraf) het meest pas-

send vond, maar dat ze die vanwege artikel 22b Sr niet kon opleggen. Een 

onvoorwaardelijke gevangenisstraf van meer dan één dag had de rechtbank 

wel passend gevonden als zou kunnen worden aangetoond dat een verdach-

te bewust met een minderjarige ontucht wilde plegen. Dat dit in deze zaken 

niet het geval was, leidde, in combinatie met omstandigheden als het beken-

nen van het feit,759 een blanco strafblad en een laag recidiverisico760 tot de op-

gelegde straf.  

In een andere zaak was een verdachte in de vijf jaar voorafgaand aan de mis-

handeling waarvoor hij terechtstond, al tot een taakstraf veroordeeld voor 

een soortgelijk feit, en kon hij daarom volgens het Hof Arnhem-Leeuwarden 

                                                             
755  Kamerstukken II 2009/10, 32169, 3 (MvT), p. 2-4, 7; Kamerstukken II 2009/10, 32169, 9; 

Handelingen II 2010/11, 65, item 10, p. 38, 43; Handelingen I 2011/12, 6, item 5, p. 37, 39.  

756  Dit wordt ook genoemd door Beaujean 2013, p. 308, 312, die daarbij verwijst naar wat 

hij van rechters hierover hoorde; America 2013, p. 35 die dat ook van een rechter ver-

nam; en door Anker 2014. Zie bijv. Rb. Midden-Nederland 10 februari 2015, ECLI:NL: 

RBMNE:2015:745; Rb. Limburg 23 juli 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:6233, ECLI:NL: 

RBLIM:2015:6236, en ECLI:NL:RBLIM:2015:6237 (Valkenburgse zedenzaak); Rb. Overijs-

sel 1 december 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:5290; Rb. Gelderland 29 oktober 2015, 

ECLI:NL:RBGEL:2015:6617. Voorarrest wordt volgens art. 27 Sr afgetrokken van de ge-

vangenisstraf. 

757  Ook in die zin Beaujean 2013, p. 310, 311, die tevens verwijst naar niet-gepubliceerde 

vonnissen waarin dit gebeurde; America 2013, p. 35 die dat van een rechter vernam; 

Anker 2014. Zie bijv. Hof Arnhem-Leeuwarden 7 augustus 2014, ECLI:NL:GHARL: 

2014:6259; Rb. Oost-Brabant 7 juni 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:CA2370.  

758  O.a. Rb. Limburg 23 juli 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:6233, ECLI:NL:RBLIM:2015:6236, 

en ECLI:NL:RBLIM:2015:6237.  

759  O.a. Rb. Limburg 23 juli 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:6237 (Valkenburgse zedenzaak).  

760  O.a. Rb. Limburg 23 juli 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:6233 (Valkenburgse zedenzaak).  
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op grond van artikel 22b Sr geen taakstraf meer krijgen.761 Het hof veroor-

deelde hem tot een geldboete, omdat het een onvoorwaardelijke gevangenis-

straf een te zware sanctie vond voor het feit. 

a. Constitutionele beperkingen van interpretatie: het belang van de bedoeling van de 
wetgever 
Eerder kwam aan de orde dat interpretaties vanuit constitutioneel oogpunt 
zoveel mogelijk in overeenstemming dienen te zijn met de bedoeling van de 
wetgever.762 Dat volgt uit het beginsel van getrouwe toepassing van wetge-
ving.763 Is de rechter niet in bepaalde mate gebonden aan de bedoeling van de 
wetgever, dan zou wetgeving haar waarde verliezen omdat de wetgever 
feitelijk geen invloed meer zou hebben op haar betekenis. Het primaat zou 
niet meer bij hem liggen, maar bij de rechter, en de machtenscheiding en de 
rechtszekerheid zouden ernstig in het gedrang komen. Daarom moet beoor-
deeld worden of de interpretaties van artikel 22b Sr in overeenstemming zijn 
met de bedoeling van de wetgever. Zijn zij dat niet, dan is dat een contra-
indicatie voor de geoorloofdheid van deze interpretaties. 

De bedoeling van de wetgever is ten tweede relevant omdat zij ook de in 
beginsel onwenselijke gekunstelde interpretaties kan rechtvaardigen.764 De 
interpretaties van artikel 22b Sr zijn weliswaar niet in strijd met de bewoor-
dingen daarvan, maar zij liggen niet voor de hand. Gekunsteldheid kan niet 
alleen bestaan wanneer een interpretatie afwijkt van de tekst van een wette-
lijk voorschrift, maar ook wanneer een bepaalde uitleg de lezer van het voor-
schrift niet meteen, of helemaal niet te binnen zou schieten. Dat mag worden 
aangenomen van de voornoemde interpretaties van het taakstrafverbod: het 
spreekt niet voor zich dat een bepaling die taakstraffen voor ernstige feiten 
niet toestaat, die voor die feiten wel zou goedkeuren gecombineerd met een 
feitelijk niet bestaande onvoorwaardelijke gevangenisstraf. In beginsel acht ik 
dergelijke interpretaties vanwege hun gekunsteldheid dan ook onwenselijk. 
Deze gekunsteldheid zou eventueel kunnen worden gebillijkt door de bedoe-
ling van de wetgever. Daarvoor moeten echter wel goede redenen zijn. De 
rechter moet (gezien de wetsgeschiedenis terecht, en goed gemotiveerd) van 
oordeel zijn dat de wetgever in elk geval had gewild dat een voorschrift zo 
zou worden uitgelegd. Volgens mij is daaraan niet voldaan bij de gekunstel-
de interpretaties van artikel 22b Sr. 

                                                             
761  Hof Arnhem-Leeuwarden 7 augustus 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:6259.  

762  Hoofdstuk 3, par. 3.5.2. 

763  Dat kan ook uit artikel 11 Wet AB kan worden afgeleid (hoofdstuk 3, par. 3.5.2). 

764  Hoofdstuk 3, par. 3.5.2. 
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b. De creatieve uitleg van artikel 22b lid 3 Sr en de bedoeling van de wetgever  
De bedoeling van de wetgever ondersteunt de gekunstelde interpretaties van 
artikel 22b Sr volgens mij namelijk niet. Dat blijkt uit de wetsgeschiedenis 
van de bepaling. 

Het Hof ‘s-Hertogenbosch oordeelde echter anders. Het achtte de exten-
sieve uitleg van lid 3 (waardoor in een geval waarin een taakstraf op grond 
van lid 1 of 2 niet is toegestaan, deze wel kan worden gecombineerd met een 
zeer beperkte onvoorwaardelijke gevangenisstraf) toegestaan, waarbij het uit 
de wetsgeschiedenis citeerde.765 Daarbij liet het volgens mij cruciale passages 
weg, waardoor ten onrechte de indruk wordt gewekt dat dergelijke interpre-
taties worden ondersteund door de bedoeling van de wetgever. Om dat te 
tonen, moet de wetsgeschiedenis gedetailleerd worden beschreven. 

Artikel 22b Sr is voorgesteld door de regering.766 Lid 3 bepaalde oor-
spronkelijk dat taakstraffen wel steeds kunnen worden opgelegd gecombi-
neerd met een onvoorwaardelijke óf voorwaardelijke gevangenisstraf. Dat 
werd echter geschrapt omdat de regering het niet vond ‘passen bij het karak-
ter van de taakstraf dat deze toch zou kunnen worden opgelegd in geval van 
een veroordeling wegens een ernstig zeden- of geweldsmisdrijf’.767 Vervol-
gens amendeerde de Tweede Kamer het artikel met een nieuw lid 3 dat taak-
straffen wel toestaat als zij worden gecombineerd met een onvoorwaardelijke 
gevangenisstraf.768 Dit huidige lid 3 beoogt volgens de toelichting van het 
amendement de rechter bij de straftoemeting rekening te laten houden ‘met 
de specifieke omstandigheden van het geval, waarbij de aard van de sanctie 
en de wijze van ten uitvoer leggen kunnen worden toegesneden op de aard 
van het delict en de persoon van de dader en waarbij uiteraard ook de belan-
gen van het slachtoffer en de samenleving moeten worden meegewogen’. De 
combinatie met een onvoorwaardelijke gevangenisstraf werd afgewezen van-
wege de ernst van de delicten waarvoor het taakstrafverbod is opgesteld.769  

Bij de bespreking van het amendement wees een Kamerlid de staatsse-
cretaris erop dat de formulering van lid 3 een taakstraf gecombineerd met 
een gevangenisstraf ‘van enkele dagen’ toeliet, in gevallen waarin de staats-
secretaris door het verbod een kale taakstraf wilde uitsluiten. De staatssecre-
taris lijkt de mogelijke consequenties van het amendement niet te hebben 
beseft (zoals de genoemde uitspraken in de Limburgse zaak). Zijn reactie was 
namelijk slechts: ‘Artikel 9, lid 4, biedt die mogelijkheid, maximaal 6 maan-

                                                             
765  Hof ‘s-Hertogenbosch 28 december 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:5681; ECLI:NL: 

GHSHE:2016:5683; ECLI:NL:GHSHE:2016:5684. 

766  Kamerstukken II 2010/11, 32169, 1 en 2. 

767  Kamerstukken II 2010/11, 32169, 9. Ook hierover Handelingen II 2010/11, 65, item 10, 

p. 43. 

768  Kamerstukken II 2010/11, 32169, 12 (amendement Van Toorenburg). 

769  Kamerstukken II 2010/11, 32169, 12 (amendement Van Toorenburg). 
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den.’ Toen waarschuwde het Kamerlid dat men door het aftrekken van het 
voorarrest van de opgelegde gevangenisstraf ‘feitelijk uiteindelijk op de taak-
straf uitkomt’. De staatssecretaris antwoordde dat dit amendement zag ‘op 
een niet-ernstig gewelds- of zedendelict’, en dat dan een dergelijke straf mo-
gelijk was.770 Eerder stelde hij over het amendement al ‘dat het kabinet de 
taakstraf geen passende straf vindt voor ernstige gewelds- of zedenmisdrij-
ven’.771 Daarom was het eerder voorgestelde lid 3 geschrapt; het zette ‘name-
lijk de deur open voor een bestraffing waarbij de taakstraf die bestraffing te 
veel zou domineren – dat gebeurde ook in de praktijk – en bijvoorbeeld een 
tevens opgelegde geheel voorwaardelijke straf in die bestraffing aan de taak-
straf ondergeschikt zou zijn. Dat zag je ook vaak omdat de voorwaardelijke 
straf er dan nog een beetje bij gedaan werd.’772 Dit vond de staatssecretaris 
blijkbaar niet gewenst. Begreep hij niet dat ook door de tekst van het nieuwe 
lid 3 de taakstraf de bestraffing zou kunnen domineren? Zijn opmerking dat 
de onvoorwaardelijke gevangenisstraf uit lid 3 de ruimte biedt voor vergel-
ding gecombineerd met gedragsbeïnvloeding,773 en om mensen terug te ge-
leiden naar arbeid,774 ondersteunt dat vermoeden. Deze ruimte is er vanzelf-
sprekend niet als die straf maar één dag duurt of niet behoeft te worden uit-
gezeten. 

Uit dit alles blijkt hoe het ook zij dat de staatssecretaris, als vertegen-
woordiger van de regering die het taakstrafverbod bedacht, niet heeft inge-
stemd met de creatieve uitleg van lid 3. Hij had deze mogelijke uitleg kunnen 
en moeten beseffen, maar deed dat mogelijk niet. Uit zijn uitlatingen blijkt 
dat de regering toepassing van lid 3 enkel wenselijk achtte bij niet-ernstige 
delicten. Gezien die opvatting had de staatssecretaris het amendement beter 
kunnen ontraden.775  

‘De bedoeling van de wetgever’ billijkt de weinig voor de hand liggende 
uitleg mijns inziens dus niet.776 Het Hof ‘s-Hertogenbosch oordeelde anders. 
 

Dat deed het in de genoemde Valkenburgse zedenzaak over ontucht met een 

minderjarige prostituee.777 Het hof vroeg zich expliciet af of artikel 22b Sr zo 

                                                             
770  Handelingen II 2010/11, 65, item 10, p. 48. 

771  Handelingen II 2010/11, 65, item 10, p. 43.  

772  Handelingen II 2010/11, 65, item 10, p. 43. 

773  Handelingen I 2011/12, 6, item 5, p. 46, 47. 

774  Handelingen I 2011/12, 6, item 5, p. 52.  

775  Ook een Kamerlid vond dat de staatssecretaris zichzelf tegensprak (Handelingen II 

2010/11, 65, item 10, p. 51). De staatssecretaris reageerde hierop niet. 

776  Hier komt bij uitstek naar voren dat ‘de wetgever’ geen persoon, maar een gecompli-

ceerde procedure is, waaraan verschillende organen en personen deelnemen – en dat 

die organen en personen verschillende opvattingen kunnen hebben (hoofdstuk 1, par. 

1.6, b). 
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uitgelegd mocht worden dat het de combinatie van een taakstraf met een 

zeer korte onvoorwaardelijke gevangenisstraf toestond als volgens lid 1 of 2 

een taakstrafverbod gold. Het oordeelde van wel en citeerde uit de wetsge-

schiedenis, maar deed dit gezien het voorgaande te selectief. Het hof toonde 

dat de wetgever de mogelijkheid van dergelijke interpretaties zag, maar 

haalde niet de genoemde passage aan waarin de staatssecretaris de combina-

tie van een taakstraf met een zeer korte onvoorwaardelijke gevangenisstraf 

alleen mogelijk achtte voor niet-ernstige delicten.778 Het hof ging eraan voor-

bij dat daaruit blijkt dat de staatssecretaris voor ernstige delicten die combina-

tie niet wilde toestaan. Als ernstige feiten beschouwt de wetgever in beginsel 

de feiten waarvoor hij het taakstrafverbod opstelde, zo blijkt uit de wetsge-

schiedenis.779 Het is onaannemelijk dat de staatssecretaris de feiten in déze 

zaak niet ernstig zou vinden.  

 
Waarom het hof de wetsgeschiedenis onvolledig citeerde, blijkt niet. Wellicht 
is het de opvatting toegedaan dat als de staatssecretaris de extensieve uitleg 
van lid 3 verwierp, hij dit (nóg) duidelijk(er) had moeten maken, wat hij wel-
licht had gedaan als hij zich van die mogelijke uitleg bewust was geweest. 
Mogelijk vond het hof het optreden van de staatssecretaris zodanig onduide-
lijk of zelfs nalatig dat zijn bedoeling er niet toe doet bij de toepassing van ar-
tikel 22b Sr, en dat de wettekst daarom voorrang moet krijgen, zeker met het 
oog op de rechterlijke straftoemetingsvrijheid. Maar dit expliciteert het hof 
allemaal niet. En het is de vraag of dergelijke argumenten bij de uitleg van 
een wetsbepaling een rol mogen spelen – zeker nu wél duidelijk was dat de 
staatssecretaris niet heeft ingestemd met de gekunstelde uitleg van lid 3. 

Ondersteunend voor het argument dat de extensieve uitleg van lid 3 niet 
in lijn met de bedoeling van de wetgever is, is overigens dat zelfs het Kamer-
lid dat het amendement ervoor indiende het jaren later niet eens blijkt te zijn 
met de vele gevallen waarin deze combinatie nu in de rechtspraak wordt 
toegepast.780 

Kortom. Rechters lijken door extensieve interpretatie van artikel 22b lid 3 
Sr in verschillende zaken de constitutionele beperkingen van interpretatie 
niet in acht te nemen, aangezien deze interpretaties niet stroken met de be-
doeling van de wetgever, én gekunsteld zijn.  

                                                             
777  Hof ‘s-Hertogenbosch 28 december 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:5683; ECLI:NL: 

GHSHE:2016:5684; ECLI:NL:GHSHE:2016:5681. Eerder o.a. Rb. Limburg 23 juli 2015, 

ECLI:NL:RBLIM:2015:6233, ECLI:NL:RBLIM:2015:6236, en ECLI:NL:RBLIM:2015:6237.  

778  Handelingen II 2010/11, 65, item 10, p. 48. 

779  Kamerstukken II 2009/10, 32169, 3 (MvT), p. 2-4, 7; Kamerstukken II 2009/10, 32169, 9. 

780  Boere & Winterman 2017. 
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c. Een geldboete in plaats van een onvoorwaardelijke gevangenisstraf en de bedoeling 
van de wetgever 
Ook de uitleg van artikel 22b Sr dat bij de toepasselijkheid van een taakstraf-
verbod de mogelijkheid open blijft om een geldboete op te leggen, is welis-
waar niet in strijd met de bewoordingen van artikel 22b Sr, maar spreekt niet 
voor zich en kan daarom worden beschouwd als gekunsteld. Ook deze ge-
kunsteldheid wordt volgens mij niet gevraagd door de bedoeling van de 
wetgever, wat de wetsgeschiedenis van artikel 22b Sr ondersteunt. Het leek 
de staatssecretaris niet waarschijnlijk dat, zoals een Kamerlid vreesde, in 
plaats van de gewenste zwaardere straf een geldboete zou worden opgelegd 
bij toepasselijkheid van een taakstrafverbod. De staatssecretaris stelde ener-
zijds dat hij zich kon voorstellen dat een geldboete naast een andere straf zou 
worden opgelegd als het taakstrafverbod gold; anderzijds constateerde hij 
wel dat een geldboete een zelfstandige hoofdstraf is.781 Zijn opvatting over 
het opleggen van een geldboete in gevallen waarin een taakstrafverbod geldt, 
wordt hieruit niet duidelijk. Een geldboete in die gevallen is daarbij in strijd 
met het uitgangspunt van het taakstrafverbod dat voor ernstige feiten zwaar-
dere straffen dan taakstraffen moeten worden opgelegd.782 In ieder geval is 
het niet klip-en-klaar dat de wetgever had gewild dat artikel 22b Sr zo zou 
worden uitgelegd dat een geldboete is toegestaan als een taakstrafverbod van 
toepassing is. Daarom is ook deze gekunstelde uitleg niet op zijn plaats. 

d. Afsluitend over de toepassing van artikel 22b Sr 
Artikel 22b Sr staat voor bepaalde ernstige feiten en bij recidive taakstraffen 
niet toe als die niet worden gecombineerd met een onvoorwaardelijke gevan-
genisstraf. De wetgever wilde dan een hogere straf dan een taakstraf. De 
tekst van de bepaling verhindert echter niet om bij toepasselijkheid van het 
verbod een taakstraf te combineren met een zeer korte onvoorwaardelijke ge-
vangenisstraf, of om tot een geldboete te veroordelen in plaats van tot een 
hogere straf dan een taakstraf. Feitenrechters leggen artikel 22b Sr dan ook zo 
uit. Dit is echter gezien het doel van het taakstrafverbod gekunsteld. Ook 
was het gezien de wetsgeschiedenis niet de bedoeling van de wetgever. Ik 
vind het daarom ongewenst. Over de geoorloofdheid van een geldboete was 
de wetgever nog minder duidelijk, waardoor ook deze gekunstelde toepas-
sing niet kan worden gebillijkt door de opvatting van de wetgever.  

                                                             
781  Handelingen II 2010/11, 65, item 10, p. 40. 

782  Kamerstukken II 2009/10, 32169, 3 (MvT), p. 2-4, 7; Kamerstukken II 2009/10, 32169, 9; 

Handelingen II 2010/11, 65, item 10, p. 38, 43; Handelingen I 2011/12, 6, item 5, p. 37, 39. 
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5.5.6  Conclusie over interpretatie in het strafrecht 

Interpretatie is in het strafrecht op verschillende manieren een belangrijk en 
veelvuldig toegepast alternatief voor billijkheidsuitzonderingen, waardoor 
de behoefte van de strafrechter aan uitzonderingen beperkt is. Eerder werd 
de extensieve uitleg van overmacht in artikel 40 Sr besproken; in deze para-
graaf waren corrigerende interpretatie en de niet voor de hand liggende uit-
leg van het taakstrafverbod van artikel 22b Sr aan de orde.  

Het materiële legaliteitsbeginsel is contra-indicatie voor de geoorloofd-
heid van interpretaties in het materiële strafrecht die de verdachte niet kon 
voorzien en die in zijn nadeel zijn. Dat blijkt echter niet uit jurisprudentie van 
de Hoge Raad, die ook dergelijke interpretaties geregeld toestaat. Dat is in-
consistent vergeleken met materieelrechtelijke uitzonderingen ten nadele, die 
hij niet accepteert. De oorspronkelijke functie van het materiële legaliteitsbe-
ginsel vergt om ook interpretaties ten nadele te verwerpen.  

Corrigerende interpretatie is in het strafrecht bijvoorbeeld een alternatief 
voor uitzonderingen op basis van strafuitsluitingsgronden en verdragsbepa-
lingen. Ze kan wel leiden tot een ander dictum dan uitzonderingen. Wel gel-
den vergelijkbare constitutionele eisen. Deze worden door de Hoge Raad ook 
bij interpretatie niet uitdrukkelijk besproken, maar ook niet overschreden. 
Gekunsteldheid is een belangrijke contra-indicatie voor de geoorloofdheid 
van (zowel corrigerende als andere) interpretaties – dat geldt het sterkst voor 
materieelrechtelijke interpretaties ten nadele, maar ook voor interpretaties 
ten voordele. Boven een gekunstelde corrigerende uitleg heeft een uitzonde-
ring in beginsel de voorkeur. Ook interpretaties die niet in lijn zijn met de 
bedoeling van de wetgever zijn in beginsel onwenselijk. Als alléén een ge-
kunstelde interpretatie overeenstemt met die bedoeling, kan dat in uitzon-
derlijke gevallen reden zijn om gekunsteldheid te aanvaarden. Daarvoor 
gelden echter strenge eisen (die nog strenger zijn als de interpretatie op ge-
spannen voet staat met het legaliteitsbeginsel). De rechter moet goed gemoti-
veerd tonen dat de wetgever nooit had gewild dat een voorschrift tekstueel 
zou worden uitgelegd. Er zijn verschillende gevallen ter sprake geweest 
waarin de Hoge Raad een gekunstelde corrigerende interpretatie afkeurde, 
maar ook acceptaties ervan zonder dat deze (voldoende) volgden uit de be-
doeling van de wetgever. De motivering van deze interpretaties liet te wen-
sen over. 

De creatieve uitleg van artikel 22b Sr door feitenrechters acht ik vanuit 
constitutioneel oogpunt onwenselijk: ze volgt niet uit de bedoeling van de 
wetgever en is gekunsteld.  
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5.6  CONCLUSIE: BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN IN HET STRAFRECHT 

Wat is de strafrechtelijke ruimte voor billijkheidsuitzonderingen – en wordt 
die benut? 

Voorop staat dat de strafrechter minder behoefte aan uitzonderingen 
heeft dan de civiele rechter en (naar later zal blijken) de bestuursrechter. 
Deels komt dat door het wettelijke systeem van het strafrecht, en deels door 
de rechtsvindingsvoorkeuren van de strafrechter. Ten eerste heeft de wetge-
ver de rechter straftoemetingsvrijheid toebedeeld, waardoor de rechter uit-
zonderingen niet nodig heeft om de voor de verdachte nadelige gevolgen 
van strikte toepassing van strafbepalingen te compenseren. Ten tweede ko-
men de zaken waarin uitzonderingen aangewezen zouden zijn vaak al niet 
door de ‘voorselectie’ door het OM in het kader van het opportuniteitsbegin-
sel (en kan de rechter volgens hem onterechte vervolgingsbeslissingen corri-
geren door het OM niet-ontvankelijk te verklaren). Ten derde heeft interpre-
tatie in het strafrecht een belangrijke rol. Daarmee neemt de rechter beslis-
singen waarvoor ook (ongeschreven) uitzonderingen grondslag zouden kun-
nen zijn. Zo interpreteert de Hoge Raad al geruime tijd overmacht in artikel 
40 Sr zo extensief dat het ongeschreven omw nog maar in een beperkt aantal 
gevallen toegevoegde waarde heeft. Feitenrechters interpreteren het taak-
strafverbod van artikel 22b Sr op een niet voor de hand liggende wijze, 
waardoor zij geen uitzonderingen nodig hebben. Corrigerende interpretatie 
is ook door de Hoge Raad geaccepteerd als alternatief voor uitzonderingen 
(op basis van bijvoorbeeld strafuitsluitingsgronden of verdragsbepalingen). 

De straftoemetingsvrijheid, het opportuniteitsbeginsel en interpretatie 
hebben echter niet hetzelfde effect als uitzonderingen. De straftoemetings-
vrijheid is niet gelijkwaardig met een uitzondering omdat een veroordeling – 
ook zonder of tot een lage straf – schadelijk kan zijn voor de veroordeelde in 
alle facetten van zijn leven. Een uitzondering voorkomt dat. Vervolgingsbe-
slissingen, ten tweede, neemt het OM, en niet de rechter. De rechter kan het 
OM weliswaar niet-ontvankelijk verklaren bij een evident onredelijke vervol-
gingsbeslissing, maar de Hoge Raad stelt hieraan zeer strenge eisen, waar-
door voor een uitzondering meer ruimte kan zijn. Ten derde is ook interpre-
tatie geen volwaardig alternatief voor uitzonderingen. Corrigerende interpre-
taties zijn niet zelden gekunsteld gezien de tekst van een voorschrift, hetgeen 
onwenselijk is. Een uitzondering heeft dan de voorkeur. Alleen in het zeldza-
me geval dat de gekunstelde uitleg zeker de bedoeling van de wetgever was, 
kan die eventueel gerechtvaardigd zijn. Zeker onverdedigbaar gelet op het 
materiële legaliteitsbeginsel, is de praktijk van de Hoge Raad om ook inter-
pretaties van strafbepalingen te aanvaarden die voor verdachten onvoorzien-
baar en nadelig zijn. Verder spreekt de extensieve uitleg van artikel 40 Sr 
tekstueel én gezien de wetsgeschiedenis niet voor zich; omw was een natuur-
lijkere oplossing geweest. Het ligt ook niet voor de hand om met een uitleg 
van het taakstrafverbod van artikel 22b Sr vrijwel hetzelfde effect te bereiken 
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als door een uitzondering. Hoewel niet wordt afgeweken van de wettekst, 
volgen die interpretaties niet uit de bedoeling van de wetgever, waardoor 
hun gekunsteldheid niet gerechtvaardigd is.  

Er zijn dus in het strafrecht wél redenen voor toepassing van (ongeschre-
ven) billijkheidsuitzonderingen. Toch bestaat er hier, anders dan in het pri-
vaatrecht, geen algemene wettelijke uitzonderingsbevoegdheid. Dat beperkt 
echter niet de ruimte voor uitzonderingen – een wettelijk voorschrift was im-
mers in het civiele recht ook niet noodzakelijk voor de aanvaarding van on-
geschreven uitzonderingen.  

De ruimte voor uitzonderingen wordt wél, en voor een groot deel, be-
paald door de constitutionele eisen.783 Ze wordt verder beperkt door straf-
rechtelijke contra-indicaties voor uitzonderingen. Een eerste is wanneer een 
uitzondering op gespannen voet staat met het legaliteitsbeginsel. Het mate-
riële legaliteitsbeginsel staat in de weg aan materieelrechtelijke uitzonderin-
gen ten nadele van de verdachte. Slechts in zeer bijzondere – moeilijk voor-
stelbare – gevallen is er misschien ruimte voor.784 Het strafvorderlijke legali-
teitsbeginsel ziet zowel op bescherming van belangen van (mogelijke) ver-
dachten als op de doelmatigheid van de strafvordering. Strafvorderlijke uit-
zonderingen ten nadele zijn daarom niet per se problematisch. Wel is er een 
ontwikkeling gaande waarin steeds minder belang wordt gehecht aan belan-
gen van (mogelijke) verdachten. Het accent in het strafrecht verschuift de 
laatste decennia naar criminaliteitsbestrijding in het belang van de maat-
schappij en slachtoffers. Dat zou kunnen betekenen dat het materiële legali-
teitsbeginsel in de toekomst minder in de weg zal staan aan uitzonderingen 
ten nadele – en het formeelrechtelijke beginsel misschien nog meer is wordt 
uitgelegd als gericht op een doelmatig strafproces. Momenteel is het materië-
le legaliteitsbeginsel echter nog van fundamenteel belang, en er is veel voor 
te zeggen dat dit zo blijft. Een tweede contra-indicatie voor uitzonderingen is 
dat het tekstueel toepasselijke wettelijke voorschrift is gericht op rechtsze-
kerheid. Dit rechtvaardigt hoge eisen aan een uitzondering.  

De strafrechter gebruikt zijn ruimte voor uitzonderingen. Hij maakt ze 
op ongeschreven gronden, krachtens artikel 94 Gw, en op basis van wettelij-
ke voorschriften. De Hoge Raad accepteerde de ongeschreven strafuitslui-
tingsgronden avas en omw. Die laatste grond heeft als gezegd een beperkte 
rol vanwege overmacht (art. 40 Sr). Ook grondrechten in verdragsbepalingen 
fungeren als rechtvaardigingsgronden – krachtens artikel 94 Gw. Feitenrech-
ters aanvaardden ongeschreven materieelrechtelijke uitzonderingen op het 
taakstrafverbod en de samenloopregeling. De Hoge Raad was het met die 
laatste uitzondering niet eens. En ook ongeschreven procesrechtelijke uitzon-
deringen zijn geaccepteerd: door de Hoge Raad bij rechtsmiddeltermijnen, op 

                                                             
783  Hoofdstuk 3.  

784  Hugo de Groot achtte ze toegestaan (hoofdstuk 2, par. 2.2). 
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basis van misbruik van procesrecht (zonder dat hij daarbij verwijst naar art. 
3:13 BW), en door feitenrechters bij het slachtofferspreekrecht van artikel 51e 
Sv (waar het te betwijfelen is of de Hoge Raad die uitspraken in stand had 
gelaten). De strafwetgever verleende expliciet toestemming voor een uitzon-
dering in de hardheidsclausule van de Wet DNA-onderzoek bij veroordeel-
den; feitenrechters breidden het bereik daarvan uit op ongeschreven gronden 
en onder verwijzing naar verdragsbepalingen. 

In de meeste beslissingen is de ruimte voor uitzonderingen correct benut, 
maar niet in alle. Ten eerste worden soms constitutionele beperkingen over-
schreden, vooral door feitenrechters. Bij de uitzonderingen op het taakstraf-
verbod lijken feitenrechters te weinig afstand gehouden te hebben tot de 
wetgever.785 In deze zaken bleek niet van niet-verdisconteerde omstandighe-
den. De uitzonderingen werden mogelijk gemaakt omdat rechters het niet 
eens zijn met de wetsbepaling. Staatsrechtelijk onzuiver is ook dat een feiten-
rechter het bij een beslissing over een uitzondering krachtens artikel 94 Gw 
liet bij toetsing van een strafbepaling (in abstracto) aan het recht op gods-
dienstvrijheid, en enkel oordeelde dat de bepaling niet ermee in strijd was. 
Op grond van artikel 94 Gw moest hij een beoordeling van de strafrechtelijke 
veroordeling in het concrete geval beoordelen, wat mogelijk had geleid tot 
het buiten toepassing laten van de strafbepaling. Andere feitenrechters gin-
gen juist verder dan artikel 94 Gw toestond door uitzonderingen te maken op 
de Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden die zij baseerden op het IVRK of 
artikel 8 EVRM, terwijl die bepalingen daartoe volgens de Hoge Raad en het 
EHRM geen aanleiding gaven. De spanningen met de constitutionele eisen 
kunnen zijn veroorzaakt doordat feitenrechters te weinig aandacht voor 
staatsrechtelijke aspecten hebben. Die benoemt zelfs de Hoge Raad in de 
regel niet (hoewel zijn uitspraken binnen de grenzen blijven). Meer aandacht 
voor de constitutionele voorwaarden is geboden.  

De ideeën van degenen die pleitten voor meer ruimte voor ongeschreven 
strafuitsluitingsgronden (vanwege het ontbreken van subsocialiteit, bijvoor-
beeld als een feit was gepleegd uit burgerlijke ongehoorzaamheid) zijn 
slechts beperkt herkenbaar in de jurisprudentie van de Hoge Raad. Ook dit 
kan worden verklaard door de constitutionele eisen. Wordt een strafbepaling 
vanuit burgerlijke ongehoorzaamheid overtreden, dan zijn vaak bezwaren te-
gen de bepaling reden daarvoor. Noodtoestand zal waarschijnlijk niet wor-
den aanvaard, waardoor dit één van de gevallen is waarin omw van waarde 
kan zijn. Slechts wanneer de bezwaren van de verdachte als door de wetge-
ver niet-verdisconteerd kunnen worden beschouwd, wat het geval zal zijn als 
de maatschappelijke opvattingen over de strafbaarheid gewijzigd zijn sinds 
de inwerkingtreding van de strafbepaling, is er ruimte voor omw. Voor omw 
stelt de Hoge Raad overigens steeds als voorwaarde dat het gepleegde feit 

                                                             
785  Par. 5.3.3. 
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volgens de maatschappelijke opvattingen rechtens toelaatbaar behoort te zijn. 
Dat maakt omw in zeker twee andere gevallen dan burgerlijke ongehoor-
zaamheid voorstelbaar: als de maatschappelijke opvatting over de strafbaar-
heid van het feit is gewijzigd ten opzichte van het moment van strafbaarstel-
ling (die wijziging heeft de wetgever niet verdisconteerd), én als het gepleeg-
de feit in de maatschappelijke opvattingen nooit strafbaar heeft behoren te 
zijn en de omstandigheden van het geval niet-verdisconteerd zijn. Waar der-
gelijke gevallen nu door interpretatie worden opgelost, is dat veelal gekun-
steld, waardoor omw de voorkeur heeft. Daarvoor bestaat gelet op de juris-
prudentie van de Hoge Raad over het leerstuk ook de ruimte. 

De Hoge Raad hoort ook meer aandacht te besteden aan de ongewenst-
heid van gekunstelde interpretaties vanuit constitutioneel oogpunt. In teveel 
gevallen wordt gekunsteld geïnterpreteerd. Waar het gaat om corrigerende 
interpretatie, kan dan beter een uitzondering worden aangenomen – ook als 
een interpretatie de rechter ‘gemakkelijker’ lijkt.  

Ook een tweede beperking van de ruimte voor uitzonderingen wordt 
niet altijd in acht genomen: het materiële legaliteitsbeginsel. Ook hier was het 
een feitenrechter die een uitzondering maakte ten nadele van een verdachte, 
terwijl dat gelet op het beginsel niet was toegestaan. De Hoge Raad vernietig-
de dan ook deze uitspraak. Als gezegd respecteert echter ook de Hoge Raad 
het materiële legaliteitsbeginsel niet altijd voldoende: hij accepteert interpre-
taties ten nadele waarvan het resultaat vergelijkbaar is met uitzonderingen. 
Het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel staat als vermeld minder in de weg 
aan (strafvorderlijke) uitzonderingen ten nadele. Daarom zijn ongeschreven 
uitzonderingen van de Hoge Raad vanwege misbruik van procesrecht ten 
nadele van verdachten, en ongeschreven uitzonderingen van feitenrechters 
op het spreekrecht, niet per se met dat beginsel in strijd. Toch lijken mij de 
uitzonderingen op het spreekrecht zó in strijd met de eerste functie van het 
beginsel, dat ik ze ongewenst vind. 

Er is in het strafrecht dus ruimte voor verbetering van beslissingen over 
billijkheidsuitzonderingen. Een uitzondering kan de voorkeur hebben boven 
de straftoemetingsvrijheid en interpretatie. Ook het opportuniteitsbeginsel en 
rechterlijke correcties van een vervolgingsbeslissing bieden minder moge-
lijkheden dan uitzonderingen. Rechterlijke bewustheid van de ruimte voor 
uitzonderingen is daarom nodig. Daarbij hoort besef van de constitutionele 
beperkingen van en de contra-indicaties voor uitzonderingen én interpreta-
tie. Deze dient de strafrechter te respecteren. Feitenrechters zouden hierin 
geholpen zijn door explicietere aandacht van de Hoge Raad ervoor. 
 
 





 

6 Billijkheidsuitzonderingen in het 

bestuursrecht 

 
 

De Minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties wees een natura-

lisatieverzoek af omdat verzoeker niet voldeed aan de wettelijke eis van vijf 

jaar onafgebroken toelating tot Nederland. Voor een tweede verzoek moest 

volgens een AMvB ook weer € 801,40 aan leges worden voldaan.1 Verzoeker 

had het eerste verzoek ingediend omdat de gemeente hem had medegedeeld 

dat hij aan alle voorwaarden voor de inwilliging ervan voldeed. De gemeente 

baseerde dit op onjuiste informatie van de Immigratie- en Naturalisatiedienst 

(IND), die ten onrechte het verblijfsgat niet had vermeld. Vertraging bij de 

IND had bovendien dit gat veroorzaakt. Verzoeker vroeg de IND tevergeefs 

om kwijtschelding van de leges voor het tweede verzoek.2 

 
In het bestuursrecht hebben billijkheidsuitzonderingen in vergelijking met de 
andere rechtsgebieden de meest beperkte rol. Uitzonderingen komen voor, 
maar strikte toepassing van wetgeving staat centraal. Ook bestuursrechtelijke 
uitzonderingen zijn echter nodig. Er zijn verschillende gevallen als het bo-
venstaande aangetroffen waarin strikte toepassing van een wettelijk voor-
schrift een evident onbillijke beslissing opleverde.3  

In dit hoofdstuk wordt bezien of die evident onbillijke beslissingen juri-
disch te voorkomen zijn. Er wordt onderzocht in hoeverre er in het bestuurs-
recht ruimte is voor uitzonderingen. Zoals in de voorgaande hoofdstukken 
wordt voor de lezer van alleen dit hoofdstuk eerst nog eens kort weergege-
ven wat ‘billijkheidsuitzonderingen’ zijn (par. 6.1). Dan wordt het bestuurs-
recht besproken. Verschillende karakteristieken van dit rechtsgebied vormen 
een kader voor uitzonderingen (par. 6.2). Hierbinnen hebben bestuursrech-
ters over verschillende uitzonderingen geoordeeld (par. 6.3). Bezien wordt 
welke aspecten hierbij een rol spelen. Daarbij wordt ook beoordeeld in hoe-
verre constitutionele eisen in acht zijn genomen (par. 6.4). Vervolgens wordt 
corrigerende interpretatie in het bestuursrecht behandeld (par. 6.5). Ook op 
beleidsregels worden billijkheidsuitzonderingen gemaakt; Aristoteles’ bil-
lijkheid ligt ook hieraan ten grondslag (par. 6.6). Aan het eind van dit hoofd-
stuk wordt bezien of de ruimte voor uitzonderingen in het bestuursrecht vol-

                                                             
1  Het Besluit optie- en naturalisatiegelden 2002. 

2  Jaarverslag Nationale ombudsman 2013, p. 28 en Rapport Nationale ombudsman 2013/113.  

3  Meer voorbeelden komen aan de orde in hoofdstuk 1, inleiding en par. 1.2.2; par. 6.2.1; 

hoofdstuk 7, inleiding en par. 7.2.4, 7.4.2 en 7.4.3. 
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doende is om in gevallen als het bovenstaande een wettelijk voorschrift bui-
ten toepassing te laten (par. 6.7). 

6.1  KORTE TERUGBLIK  

Voor een goed begrip van ook dit hoofdstuk dient de lezer kennis te nemen 
van de eerste drie hoofdstukken – of van de samenvatting daarvan in het 
laatste hoofdstuk.4 Nog korter gezegd gaat dit onderzoek erover, dat Aristo-
teles stelde dat door de noodzakelijke algemeenheid van wettelijke voor-
schriften, toepassing van een voorschrift in een individueel geval een in de 
ogen van de toepasser evident onbillijke beslissing kan opleveren. Daarom is 
volgens hem inherent aan de rechterlijke taak om wetgeving toe te passen de 
bevoegdheid om deze in dergelijke bijzondere gevallen buiten toepassing te 
laten. In dit onderzoek wordt de vraag beantwoord hoe dit aristotelisch in-
zicht in het Nederlandse recht tot uiting komt.5 Het buiten toepassing laten in 
dit verband wordt het maken van een ‘billijkheidsuitzondering’ genoemd.6 
Daarmee wordt gedoeld op het om billijkheidsredenen buiten toepassing la-
ten van wettelijke voorschriften die in een concreet geval naar hun bewoordin-
gen (waaronder ook wordt begrepen volgens hun gevestigde betekenis) van 
toepassing zijn.7 Doordat de tekst van voorschriften voorop wordt gesteld, 
zijn uitzonderingen slechts nodig bij strikt en/of feitelijk geformuleerde wet-
telijke voorschriften en gebonden bevoegdheden.8 De typische billijkheids-
uitzondering in dit onderzoek is ongeschreven. Ook in wettelijke uitzonde-
ringen en uitzonderingen krachtens art. 94 Gw kan echter het billijkheids-
denken herkenbaar zijn. Dat de (grond)wetgever uitzonderingen heeft er-
kend, doet daaraan niet af.9 Dit onderzoek gaat niet over toetsing van wetge-
ving. Het ziet slechts op gevallen waarin een tekstueel toepasselijk wettelijk 
voorschrift verbindend is, maar toepassing ervan in concreto wél door de 
rechter als evident onbillijk wordt beoordeeld.10 Interpretaties met een verge-
lijkbaar resultaat als een billijkheidsuitzondering zijn een met uitzonderingen 
concurrerend leerstuk en zijn daarom ook onderdeel van dit onderzoek. Der-
gelijke ‘corrigerende interpretaties’ wijken af van de betekenis die de be-
woordingen van een voorschrift in het normale juridische spraakgebruik 

                                                             
4  Hoofdstuk 7, par. 7.1. 

5  Hoofdstuk 1, par. 1.2.1. 

6  Hoofdstuk 1, par. 1.1 inleiding. De aristotelische billijkheid wordt ook in hoofdstuk 2 

besproken. 

7  Hoofdstuk 1, par. 1.5.4. Daar wordt ook ingegaan op ‘uitleg naar de bewoordingen van 

een voorschrift’. 

8  Hoofdstuk 1, par. 1.5.5. 

9  Hoofdstuk 1, par. 1.4. 

10  Hoofdstuk 1, par. 1.3. 
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hebben.11 Zowel daarvoor als voor billijkheidsuitzonderingen gelden consti-
tutionele beperkingen.12 De focus van het onderzoek ligt bij het materiële 
recht omdat daar de meeste billijkheidsuitzonderingen zijn gevonden, maar 
het formele recht is niet geheel buiten beschouwing gelaten: uitzonderingen 
komen ook daar voor.13 Er wordt geen uitputtend overzicht van uitzonderin-
gen gegeven. Uit de brede reeks onderwerpen en leerstukken die wordt be-
handeld, kunnen voldoende betrouwbare conclusies worden getrokken.14 
Opgenomen zijn zowel gevallen waarin een uitzondering is aanvaard als 
zaken waarin deze is verworpen.15 

6.2  ALGEMEEN KADER VAN HET BESTUURSRECHT 

Het bestuursrecht kent geen wettelijke algemene uitzonderingsbevoegdheid 
(waarvoor de aangewezen plaats overigens de Awb zou zijn; vergelijk art. 6:2 
lid 2 BW in het civiele recht).16 Een dergelijke algemene bevoegdheid is ook 
niet op ongeschreven gronden in jurisprudentie of doctrine aanvaard. Illu-
stratief is dat de meeste bestuursrechtelijke literatuur niet ervan rept.17 Wel 
geaccepteerd zijn specifiekere uitzonderingen, zoals contra-legemwerking 
van algemene beginselen van behoorlijk bestuur en het fiscaalrechtelijke 
leerstuk fraus legis – deze en meer voorbeelden komen later in dit hoofdstuk 
ter sprake.18  

Dat een algemene billijkheidsuitzondering in het bestuursrecht niet is 
aanvaard, heeft van doen met de karakteristieken van dit rechtsgebied, 
waaronder de centrale positie van wetgeving (par. 6.2.1). Toch kwamen er 
rond 1990 uit de doctrine geluiden dat er een algemene, ongeschreven uit-
zonderingsbevoegdheid bestaat of zou moeten bestaan, en nog steeds hebben 
enkele auteurs die opvatting, hoewel zij niet de heersende leer verkondigen 
(par. 6.2.2). De bestuursrechter heeft andere middelen ter voorkoming van 
evident onbillijke beslissingen door strikte toepassing van wetgeving, die zijn 
behoefte aan uitzonderingen beperken (par. 6.2.3). 

                                                             
11  Hoofdstuk 1, par. 1.5.7. 

12  Hoofdstuk 3.  

13  Hoofdstuk 1, par. 1.5.2. 

14  Hoofdstuk 1, par. 1.2.2. 

15  Hoofdstuk 1, par. 1.2.2. 

16  Over art. 6:2 lid 2 BW gaat hoofdstuk 4, par. 4.2.1. Het bestuursrecht kent wel een 

voorschrift dat uitzonderingen op beleidsregels toestaat, namelijk art. 4:84 Awb (waar-

over par. 6.6).  

17  Voorbeelden van handboeken waarin een dergelijke algemene bevoegdheid niet aan 

de orde komt zijn De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010; Schlös-

sels/Stroink 2013; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014.  

18  Par. 6.3.  
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6.2.1  De centrale plaats van wetgeving in het bestuursrecht 

In het bestuursrecht heeft wetgeving een centrale plaats. Illustratief is dat in 
de literatuur wordt gesteld dat de bestuursrechter slechts incidenteel een tek-
stueel toepasselijk voorschrift op ongeschreven gronden buiten toepassing 
laat – uitzonderingen worden zelfs wel eens ‘enigszins exotisch’ genoemd.19 
Ook wordt in de doctrine benadrukt dat het geen beginsel is dat de overheid 
wetgeving moet naleven, maar zelfs ‘een rechtsplicht’.20 Voor de bestuurs-
rechtelijke rechtsontwikkeling wordt de rechtspraak van minder betekenis 
geacht dan in het privaatrecht; wetgeving is belangrijker.21 

Het legaliteitsbeginsel ondersteunt de belangrijke rol van wetgeving, 
door toepassing van wetgeving te vergen als dit ter bescherming van de bur-
ger is (subpar. a). Als uitvloeisel daarvan mogen volgens het specialiteitsbe-
ginsel bestuursorganen in hun besluiten enkel belangen meewegen die ten 
grondslag liggen aan de regeling waarin de bestuursbevoegdheid is neerge-
legd (subpar. b). Spanning met één van deze beginselen is een contra-indica-
tie voor een uitzondering. De belangrijke rol van wetgeving blijkt ook in de 
administratieve praktijk, waarin ambtenaren van bestuursorganen vaak wei-
nig mogelijkheden hebben voor billijkheidsuitzonderingen, en steeds meer 
beschikkingen worden geautomatiseerd (subpar. c).  

a. Het legaliteitsbeginsel 
Het legaliteitsbeginsel beperkt de ruimte voor bestuursrechtelijke billijk-
heidsuitzonderingen. Volgens het bestuursrechtelijke legaliteitsbeginsel mag 
de overheid de vrijheid (waaronder ook wordt begrepen het vermogen) van 
burgers alleen beperken als daartoe een wettelijke grondslag bestaat.22 Het 
beginsel is gericht op bescherming van de burger tegen de machtigere over-
heid. Dit is uitdrukking van de democratische gedachte en de rechtsstaatge-
dachte.23 Het beginsel zorgt voor rechtszekerheid en rechtsgelijkheid.24 Op 

                                                             
19  Schlössels 2006, p. 155.  

20  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 434. 

21  Hirsch Ballin 2015, p. 9. 

22  Van Ommeren 1996, p. 202  ‘regels die verplichtingen, ge- of verboden, inhouden 

(inclusief de daarop gebaseerde uitzonderingen  de vrijstelling en de toestemming)’ 

moeten een wettelijke grondslag hebben; Van Ommeren 1999, p. 71; De Haan & 

Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 45; Van der Pot/Elzinga, De Lange 

& Hoogers 2014, p. 661. Volgens sommigen vergt het legaliteitsbeginsel ook dat over-

heidshandelen dat niet ingrijpt in de vrijheid van burgers een zo specifiek mogelijke 

basis in wetgeving heeft (bijv. Damen 1999, p. 63; De Haan & Drupsteen & Fernhout/ 

Schlössels & Zijlstra 2010, p. 45; Schlössels/Stroink 2013, p. 67). Dit is echter niet de 

heersende leer. 

23  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 45; Van der Pot/Elzin-

ga, De Lange & Hoogers 2014, p. 661.  
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deelterreinen heeft het specifieke wettelijke uitwerkingen. Artikel 5:4 Awb 
bepaalt dat de bevoegdheid tot het opleggen van een bestuurlijke sanctie 
slechts bestaat voor zover zij bij of krachtens de wet is verleend (lid 1), en dat 
een sanctie slechts wordt opgelegd indien de overtreding en de sanctie bij of 
krachtens een aan de gedraging voorafgaand wettelijk voorschrift zijn om-
schreven (lid 2).25 Volgens artikel 4:23 Awb verstrekt een bestuursorgaan 
slechts subsidie op grond van een wettelijk voorschrift dat regelt voor welke 
activiteiten die kan worden verstrekt. Artikel 104 Gw bepaalt dat belastingen 
van het Rijk worden geheven uit kracht van een wet, en dat andere heffingen 
van het Rijk bij de wet worden geregeld. 

Omdat het legaliteitsbeginsel de burger beschermt, verhindert het niet 
uitzonderingen ten voordele van een burger-belanghebbende, dus als een 
uitzondering méér beschermt dan een wettelijk voorschrift. Uitzonderingen 
zonder specifieke wettelijke grondslag ten nadele staan wel op gespannen 
voet met het beginsel, dat zodoende contra-indicatie is voor die uitzonderin-
gen. Desondanks zijn in de jurisprudentie enkele hiervan aanvaard, zoals 
nog wordt behandeld.26  

Uitzonderingen ten nadele die inbreuk maken op het legaliteitsbeginsel 
zijn in de literatuur verklaard vanuit ‘een veranderingsproces in het gehele 
moderne publiekrecht’ waarin de nadruk minder komt te liggen op bescher-
ming van de burger tegen de overheid, en méér op de verantwoordelijkhe-
den van de burger jegens de overheid.27 Die verschuiving heeft van doen met 
de ‘meer horizontale verhoudingen tussen overheid en burger die voor de 
huidige werkelijkheid van het recht kenmerkend zijn’ 28 de overheid treedt 
vaker op als private partij, en publieke belangen worden ook door privaat-
rechtelijke rechtspersonen behartigd.29 

Dit proces werd al opgemerkt in de wetsgeschiedenis van de Awb, waar-
in werd uitgegaan van een andere ‘verhouding tussen bestuur en burger dan 
in de opvatting van het bestuursrecht in het begin van [de twintigste] eeuw 

                                                             
24  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 45. 

25  Vergelijk art. 1 lid 1 Sr, dat wordt behandeld in hoofdstuk 5, par. 5.2.3. Voor bestraf-

fende bestuursrechtelijke sancties geldt het legaliteitsbeginsel overigens ook, krachtens 

art. 7 EVRM en art. 15 IVBPR (De Poorter & Verbeek, in: T&C Awb 2015 (online via 

Kluwer Navigator, bijgewerkt 1 oktober 2015), aant. 2). 

26  Par. 6.3.4. 

27  Van den Berge 2016, p. 1-3, over de jurisprudentie waarin rechtsmisbruik door burgers 

in Wob-zaken is aangenomen (par. 6.3.4, b), en in meer algemene zin p. 5 en 118. Vgl. 

Hirsch Ballin 2015, p. 9  ‘Vragen van rechtvaardigheid kunnen niet meer met een be-

roep op legale correctheid uit het discours van de bestuursrechtspraak worden uitge-

bannen.’ 

28  Van den Berge 2016, p. 118. Over dit veranderingsproces en de wederkerige rechtsop-

vatting ook Hirsch Ballin 2015, p. 31-35, 43. 

29  Hirsch Ballin 2015, p. 31-35; Van den Berge 2016, p. 148. 
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gebruikelijk was’.30 De verhouding zou zijn gewijzigd van een verticale waar-
in de burger zoveel mogelijk wordt beschermd doordat de overheid alleen 
wettelijke bevoegdheden heeft en hij alleen wettelijke verplichtingen heeft, 
naar een meer horizontale. De wetgever noemde de verhouding ‘een rechts-
betrekking waarin beide partijen in een wederkerige relatie staan, zodat zij 
rekening moeten houden met de positie en de belangen van de andere par-
tij’.31 Bestuursorganen moesten zich tegenover burgers niet meer uitsluitend 
aan wetgeving houden, maar tevens aan ongeschreven algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur (abbb). De burger moest nu zijn inzichten en belangen 
‘op de daartoe geschikte wijze naar voren moet brengen en [kan] daaraan 
ook door het bestuur […] worden gehouden’.32  

Op de wederkerige rechtsopvatting uit de wetsgeschiedenis is in de lite-
ratuur ook kritiek geuit.33 Een horizontale rechtsverhouding is in strijd met 
de ongelijkwaardige machtsposities van de overheid en de burger, die vra-
gen om bescherming van de burger. Zo is gesteld dat ‘wie de ontwikkelingen 
op het terrein van terrorismebestrijding en veiligheid sinds 11 september 
2001 of het bankwezen na de kredietcrisis van 2008 heeft gevolgd, ziet dat de 
overheid buitengewoon eenzijdig en indringend in de samenleving kan inter-
veniëren en ook daadwerkelijk intervenieert’, en dat de overheid ook wan-
neer ze w l ‘meer “horizontaal” met de burger en particuliere instellingen 
verkeert’, ‘vaak eenzijdig haar wil kan doorzetten’.34  

Uit de kritiek op de wederkerige rechtsopvatting is een ‘leer’ voortgeko-
men die uitgaat van de verticale verhouding, maar vanwege de praktijk ook 
vraagt om meer wederkerigheid tussen burger en overheid (de ‘gemeen-
schappelijke rechtsleer’, waarbinnen het bestuursrecht zich ‘relationeel’ kan 
ontwikkelen).35 Hierin past de huidige jurisprudentie waarin billijkheidsuit-
zonderingen soms op gespannen voet staan met het legaliteitsbeginsel. Illu-
stratief is dat de leer een inbreuk op het legaliteitsbeginsel gerechtvaardigd 

                                                             
30  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 11. 

31  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 12. 

32  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 13. 

33  Van den Berge 2016, p. 141, onder verwijzing naar De Haan & Drupsteen & Fernhout/ 

Schlössels & Zijlstra 2010, p. 48-50, die volgens Van den Berge een ‘meerderheidsstand-

punt’ innemen. 

34  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 49. Ook in de wetsge-

schiedenis over de wederkerige relatie tussen overheid en burger werd opgemerkt dat 

de verhouding tussen overheid en burger ‘een rechtsbetrekking tussen [...] naar hun 

aard verschillende partijen [blijft] – omdat het bestuur het algemene belang vertegen-

woordigt en daarbij dienstbaar is aan de uitvoering van democratisch genomen beslui-

ten, terwijl de wederpartij een individueel belang naar eigen inzicht mag behartigen’ 

(Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 12). 

35  Van den Berge 2016, p. 149. 
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acht bij ‘onbehoorlijk’ gedrag van een burger tegenover een bestuursorgaan.36 
Zelfs dit is echter bestreden vanwege de ongelijke verhoudingen.37 Dat toont 
het blijvend grote gewicht van het legaliteitsbeginsel. 

b. Het specialiteitsbeginsel 
Kenmerkend voor het bestuursrecht en relevant voor de ruimte voor billijk-
heidsuitzonderingen is ook het specialiteitsbeginsel, dat inhoudt dat be-
stuursbevoegdheden slechts mogen worden uitgeoefend binnen het doelge-
bonden kader van de regeling die de bevoegdheid verleent.38 Het beginsel 
waarborgt dat bevoegdheden alleen worden uitgeoefend op het door de wet-
gever aangewezen terrein.39 Het maakt het besluitvormingsproces doelmati-
ger omdat het bestuursorganen aangeeft welke belangen ze dienen mee te 
wegen,40 en bakent de beslissingsruimte van de rechter af.41 Het beginsel 
wordt gelezen in artikel 3 4 lid 1 Awb (‘Het bestuursorgaan weegt de recht-
streeks bij het besluit betrokken belangen af, voor zover niet uit een wettelijk 
voorschrift of uit de aard van de uit te oefenen bevoegdheid een beperking 
voortvloeit’).42 Het verbod van détournement de pouvoir is de negatieve formu-
lering van het beginsel: een bestuursorgaan mag een bevoegdheid niet ge-
bruiken voor een ander doel dan waarvoor ze is verleend (art. 3:3 Awb). 
Hoewel burgers zich wel eens gehinderd voelen door het specialiteitsbegin-
sel omdat zij daardoor voor één activiteit verschillende vergunningen of ont-
heffingen nodig hebben,43 is het net als het legaliteitsbeginsel gericht op hun 
bescherming. Het dient de rechtszekerheid, en wordt beschouwd als uitvloei-
sel van het legaliteitsbeginsel.44  

                                                             
36  Van den Berge 2016, p. 1-3. 

37  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 50 willen geen onge-

normeerde burgerlijke verplichtingen tegenover de overheid afleiden uit de verhou-

ding tussen overheid en burger. Dat vinden zij in strijd met de machtspositie van de 

overheid. 

38  Schlössels 2001, p. 33-35; Schlössels/Stroink 2013, p. 70. Het beginsel richt zich aldus 

niet alleen tot het bestuur, maar ook tot de wetgever, die bestuursbevoegdheden dui-

delijk moet afbakenen. Uitgebreid over het specialiteitsbeginsel gaat Schlössels 1998.  

39  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 400.  

40  Schlössels 2001, p. 34; De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, 

p. 400; Schlössels/Stroink 2013, p. 73. 

41  Schlössels 2001, p. 34.  

42  Later wordt (in het kader van het evenredigheidsbeginsel als grondslag voor billijk-

heidsuitzonderingen) uitgelegd dat de wetgever art. 3:4 Awb slechts van toepassing 

achtte op vrije bestuursbevoegdheden. Er zijn echter goede redenen om daar anders 

over te denken (par. 6.3.1, c). 

43  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 400; Schlössels/Stroink 

2013, p. 72.  

44  Schlössels 2001, p. 34; De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, 

p. 400; Schlössels/Stroink 2013, p. 73; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014.  
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Concreter gesteld beperkt het specialiteitsbeginsel de omvang van de be-
langenafweging45 van een bestuursorgaan bij de uitoefening van een be-
voegdheid.46 Belangenafwegingen worden vooral verricht bij discretionaire 
bevoegdheden. Wetgeving bepaalt hoe gebonden bevoegdheden uitgeoefend 
moeten worden, zodat bestuursorganen in beginsel geen ruimte hebben voor 
een afweging.47 Staatsrechtelijke hoofdregel is immers dat tekstueel toepasse-
lijke wetgeving wordt toegepast.48 In uitzonderingsgevallen maken bestuurs-
organen echter ook bij gebonden bevoegdheden een belangenafweging, na-
melijk als zij overwegen om vanwege bijzondere omstandigheden anders te 
handelen dan een bepaling voorschrijft (en dus een billijkheidsuitzondering 
te maken). Naar later zal blijken, is dit meer dan een theoretische mogelijk-
heid.49 In deze gevallen worden de bijzondere omstandigheden die een uit-
zondering ondersteunen, afgewogen tegen het belang van toepassing van het 
wettelijk voorschrift (dat in beginsel het zwaarst weegt, maar soms kan wij-
ken voor andere belangen). Het specialiteitsbeginsel bepaalt in de regel dus 
welke belangen bij de uitoefening van discretionaire bevoegdheden afgewo-
gen mogen worden – maar begrenst ook de afweging bij de beslissing over 
een uitzondering op een gebonden bevoegdheid.  

Daarmee is het specialiteitsbeginsel een contra-indicatie voor bepaalde 
uitzonderingen vanwege belangen buiten het terrein van de regeling waarin 
de bevoegdheid is neergelegd. Het beginsel ter bescherming van de burger 
verhindert dat een bestuursorgaan de aanvrager van de beschikking (de di-
rect-belanghebbende50) een begunstigende beschikking weigert of daaraan 
belastende voorschriften verbindt vanwege niet aan de bevoegdheid ten 

                                                             
45  ‘Belangen’ moeten worden verstaan als rechtsbelangen (in tegenstelling tot feitelijke be-

langen), die kunnen worden onderverdeeld in subjectieve vermogensrechten enerzijds, 

en grond- en mensenrechten anderzijds (Schlössels 1998, p. 370, 386). Deze laatste kun-

nen worden omschreven als ‘binnen de publieke rechtsorde jegens de overheid erken-

de en beschermde rechtsbelangen van fundamentele aard’ en zijn de ‘immateriële te-

genhanger’ van de subjectieve vermogensrechten. Subjectieve vermogensrechten en 

grond- en mensenrechten overlappen wel eens en kunnen in veel gevallen niet zonder 

elkaar bestaan (Schlössels 1998, p. 377). 

46  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 400, 401; Schlössels/ 

Stroink 2013, p. 70; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 296, 297. 

47  Ook in die zin (hoewel zonder het voorbehoud dat blijkt uit ‘in beginsel’) de wetgever 

over art. 3:4 Awb: Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 67. Dit wordt uitgebreider be-

handeld in par. 6.3.1, c. 

48  Hoofdstuk 3, par. 3.1. 

49  Het bekendste voorbeeld uit het bestuursrecht is contra-legemwerking van algemene 

beginselen van behoorlijk bestuur, zoals verderop in deze paragraaf aan de orde komt. 

In par. 6.3 worden verschillende andere voorbeelden besproken. 

50  Oftewel ‘het rechtssubject wiens activiteiten onderwerp van de publiekrechtelijke re-

gulering zijn binnen een bevoegdheidsstelsel’ (Schlössels 1998, p. 386).  
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grondslag liggende belangen. Dit kunnen belangen zijn van derden-belang-
hebbenden (anderen die volgens art. 1:2 Awb belanghebbenden mogen wor-
den genoemd51),52 of vreemde algemene belangen: publieke belangen die niet 
ten grondslag liggen aan de relevante bestuursbevoegdheid, maar wel door 
de overheid in een ander verband moeten worden behartigd.53 
 

Stel, A vraagt bij Gedeputeerde Staten een vergunning aan ter uitbreiding 

van zijn knaagdierenboerderij, die zij hem volgens een gebonden bevoegd-

heid in de Wet natuurbescherming moeten verlenen. Ze mogen de vergun-

ning niet weigeren omdat A’s dochter het in het belang van hun gezinsleven 

vindt dat hij niet nog meer tijd moet besteden aan de verzorging van zijn ca-

via’s: dit is een derdenbelang dat niet aan de Wet ten grondslag ligt.54 De ver-

gunning mag ook niet worden geweigerd omdat A zijn motorrijtuigenbelas-

ting van het afgelopen jaar nog niet heeft voldaan. Het innen daarvan is wel-

                                                             
51  Art. 3 4 lid 1 Awb noemt namelijk ‘rechtstreeks bij het besluit betrokken belangen’ 

(Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 298).  

52  Addink 1999, p. 107; Schlössels 1998; Schlössels 2001, p. 42, 43, onder verwijzing naar 

ABRvS 25 augustus 1998, ECLI:NL:RVS:1998:AH6558, JB 1998/219, en de stelling dat 

particuliere belangen van derden méér gewicht dienen te krijgen naar mate ze meer sa-

menvallen met het doel van de toepasselijke bestuursbevoegdheid; De Haan & 

Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 403, ook onder verwijzing naar 

ABRvS 25 augustus 1998, ECLI:NL:RVS:1998:AH6558, JB 1998/219; Schlössels/Stroink 

2013, p. 73; Schlössels 2015, par. 2.3. Iets anders Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 

2014, p. 298, 299: derdenbelangen die niet samenvallen met publieke belangen mogen 

volgens hen (weliswaar niet ertoe leiden dat een begunstigende beschikking niet wordt 

verleend, maar) wél meegewogen worden met als gevolg dat aan de beschikking belas-

tende voorschriften worden verbonden, maar niet als voor deze belangen een eigen 

wettelijk bestuursrechtelijk beschermingsregime geldt, en niet als de wet voor de be-

langenafweging andere grenzen dan de voorgaande stelt. Zij stellen dat in de jurispru-

dentie ‘vrij consequent’ deze benadering wordt gevolgd, maar ook dat deze ‘in de 

meeste gevallen’ tot hetzelfde resultaat zal leiden als de in dit hoofdstuk genoemde. 

Dit onderzoek heeft niet het doel in de discussie over het specialiteitsbeginsel stelling 

te nemen. Voor de in dit hoofdstuk genoemde benadering is gekozen omdat deze de in 

de doctrine heersende lijkt, ze in de rechtspraak herkenbaar is (waarmee niet is gezegd 

dat de tweede dat niet is), de benadering van Konijnenbelt & Van Male ingewikkelder 

is hetgeen de duidelijkheid van dit onderwerp niet ten goede zou komen, en de bena-

deringen bovendien doorgaans tot dezelfde resultaten leiden. 

53  Addink 1999, p. 106, 107; Schlössels 2001, p. 37, 38; De Haan & Drupsteen & Fernhout/ 

Schlössels & Zijlstra 2010, p. 402, 403, onder verwijzing naar o.a. ABRvS 22 juni 2005, 

ECLI:NL:RVS:2005:AT7998, JB 2005/248; Schlössels/Stroink 2013, p. 73; a contrario Van 

Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 298. 

54  De dochter kan zich echter baseren op haar recht op een gezinsleven in art. 8 EVRM, 

waardoor art. 94 Gw het specialiteitsbeginsel ter zijde zou kunnen stellen. Over art. 94 

Gw en het specialiteitsbeginsel meer in voetnoot 55. 
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iswaar een taak van de provincie, maar het belang van belastingheffing ligt 

niet ten grondslag aan de vergunningsbevoegdheid in de Wet natuurbescher-

ming.  

 
Het specialiteitsbeginsel kan echter in bijzondere gevallen ter zijde worden 
gesteld. Net als het legaliteitsbeginsel is spanning ermee dus een contra-in-
dicatie voor uitzonderingen, maar geen absolute reden voor afwijzing. Het 
kan wel eens evident onbillijk zijn om niet aan de regeling ten grondslag lig-
gende belangen buiten beschouwing te laten bij een beslissing over een uit-
zondering, zeker gezien de noodzakelijke algemeenheid van wetgeving. Dat 
kan rechtvaardigen het beginsel buiten beschouwing te laten. Niet alleen kan 
artikel 94 Gw daarvoor grondslag zijn,55 maar ook kan dit op ongeschreven 
gronden worden gedaan: als het belang van een uitzondering gezien de bij-
zondere omstandigheden het belang overtreft dat het specialiteitsbeginsel 
door strikte toepassing van een voorschrift beoogt te dienen. Dat kan slechts 
in bijzondere gevallen, gezien het belang van het specialiteitsbeginsel – maar 
het kán wel.  
 

Verwant aan het specialiteitsbeginsel is het relativiteitsvereiste (art. 8:69a 

Awb), dat sinds 2013 in het (gehele) bestuursprocesrecht geldt.56 Volgens het 

vereiste mag de bestuursrechter een besluit niet vernietigen omdat het in 

strijd is met een geschreven of ongeschreven rechtsregel of een algemeen 

rechtsbeginsel, indien deze regel of dit beginsel kennelijk niet strekt tot be-

scherming van de belangen van degene die zich daarop beroept. Anders dan 

het specialiteitsbeginsel beperkt het relativiteitsvereiste niet de ruimte voor 

uitzonderingen. Het vereiste limiteert namelijk slechts de belangen die een 

appellant in het geding mag brengen, en niet de belangenafweging van de 

rechter. Voor die afweging is alleen bepalend of het belang wordt aange-

voerd door de ‘juiste’ partij. Illustratief is een voorbeeld uit de memorie van 

toelichting bij het vereiste: bewoners van een villawijk kwamen op tegen een 

                                                             
55  Of art. 94 Gw het specialiteitsbeginsel in een concrete zaak terzijde kan stellen, is vol-

gens de Afdeling afhankelijk van ‘de aard van een geschil, positie van daarbij betrok-

ken partijen en de daarbij betrokken belangen alsmede de toepasselijke regeling (…)’ 

(ABRvS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117, JB 2014/245, m.nt. R.J.B. Schutgens 

(Sinterklaasintocht)). Bepalend is ‘of de gestelde schending rechtstreeks voortvloeit uit 

het door een bestuursorgaan te nemen besluit, dan wel uit het handelen van een der-

de.’ Een bestuursorgaan moet dus een belang uit een verdragsbepaling ongeacht het 

specialiteitsbeginsel afwegen als het door dit niet te doen direct de verdragsverplich-

ting zou schenden. Wanneer sprake is van ‘rechtstreeks voortvloeien’ is nog niet dui-

delijk (daarover bijv. annotatie R.J.B. Schutgens bij de uitspraak, JB 2014/245, die be-

twijfelt of deze omschrijving sluitend is). 

56  Voorganger was art. 1.9 Crisis- en herstelwet, dat een relativiteitsvereiste stelde voor 

de procedures waarop deze wet van toepassing was. 
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besluit tot goedkeuring van een woonwagenkamp omdat de woonwagenbe-

woners geluidsoverlast zouden hebben van een zwembad of spoorlijn.57 De 

wet die deze belangen beoogde te beschermen, beschermde niet het belang 

van de villawijkbewoners, waardoor hun argument niet mocht worden mee-

gewogen. Dat was anders geweest als het kwam van de woonwagenbewo-

ners. 

c. Bestuursorganen als primaire toepassers van wetgeving 
Niet alleen door de genoemde beginselen verkrijgt wetgeving haar centrale 
positie in het bestuursrecht, maar ook door de praktijk waarin bestuursorga-
nen de primaire toepassers van wetgeving zijn. Het is niet onwaarschijnlijk 
dat de ruimte voor uitzonderingen bij bestuursorganen om praktische rede-
nen beperkt is. Organen mandateren aan ambtenaren bestuursbevoegdhe-
den, met instructies die de ruimte om in bijzondere gevallen van vaste regels 
af te wijken beperkt kunnen houden.58 Voor ambtenaren kan daardoor de 
mogelijkheid ontbreken om alle omstandigheden van het geval gezamenlijk 
te overzien en evident onbillijke gevolgen van strikte toepassing van wetge-
ving op te merken, en zeker om een uitzondering daadwerkelijk te maken. 
Ook worden beschikkingen steeds meer geautomatiseerd, waardoor de ge-
noemde problemen kunnen worden uitvergroot. 
 

Illustratief is hoe werd beslist over toepassing van de hardheidsclausule in 

het Vreemdelingenbesluit 2000.59 Van de hoofdregel dat een immigrant in 

zijn land van herkomst slaagt voor het basisexamen inburgering voordat hij 

voor gezinshereniging of gezinsvorming naar Nederland mag komen, kon in 

bijzondere omstandigheden niet alleen krachtens de aan beleidsregels inhe-

rente afwijkingsbevoegdheid worden afgeweken (art. 4:84 Awb),60 maar 

sinds 2011 ook op grond van een hardheidsclausule als toepassing van de 

                                                             
57  Kamerstukken II 2009/10, 32450, 3, p. 53; ter vergelijking wordt daar verwezen naar 

ABRvS 19 maart 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AF6004, AB 2003/191, r.o. 2.6.  

58  Jaarverslag Nationale ombudsman 2015, p. 7  de overheid beperkt ‘de ruimte voor de 

ambtenaren in de uitvoering […] door de regeldrift’, en ‘[p]rocedures en straffen zijn 

belangrijker dan even kijken wat er nu aan de hand is’; p. 5  ambtenaren moeten meer 

ruimte krijgen om waar nodig af te wijken van regels, aangezien ‘op zichzelf goed be-

dachte blauwdrukken in de praktijk niet goed werken of zelfs onrechtvaardig zijn. Ook 

hebben zij last van verfijnde regelgeving waarvan zij zien dat die in de praktijk niet 

goed uitwerkt en die ze w l strikt zouden moeten handhaven’; ook in die zin  roen-

huijsen 2016, par. 1  ‘dat de rechter zich wat betreft juridische bedrijvigheid wel dege-

lijk onderscheidt van de ambtenaar op het gemeentehuis (met alle respect), die inder-

daad bijna als een automaat regels toepast, bijvoorbeeld op het gebied van het formaat 

van de vereiste pasfoto bij het aanvragen van een paspoort’. 

59  Jaarverslag Nationale ombudsman 2011, p. 26, en Rapport Nationale ombudsman 2011/135.  

60  Over de aan beleidsregels inherente afwijkingsbevoegdheid gaat par. 6.6. 
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hoofdregel zou leiden tot een onbillijkheid van overwegende aard (art. 3.71a 

sub d Vreemdelingenbesluit). De clausule gold voor ‘gevallen waarin inter-

nationale verplichtingen of klemmende redenen van humanitaire aard zich 

tegen een voorafgaande inburgering zouden verzetten’.61 De voor de uitvoe-

ring verantwoordelijke ambtenaren pasten haar echter zelden toe.62 Dat 

kwam doordat zij niet alle omstandigheden van het geval gezamenlijk be-

oordeelden, maar beslisten of elke omstandigheid op zichzelf een uitzonde-

ring rechtvaardigde.63 Redenen voor een uitzondering ‘vinkten zij af’.64 

 
De bestuursrechter heeft door zijn onafhankelijkheid meer ruimte om alle 
omstandigheden gezamenlijk in beschouwing te nemen bij de beslissing over 
een eventuele uitzondering die een bestuursorgaan had moeten maken.  

Het valt overigens niet te achterhalen of alle in dit onderzoek genoemde 
evident onbillijke beslissingen van bestuursorganen zijn veroorzaakt door de 
beperkte uitzonderingsbevoegdheden van ambtenaren en in geautomati-
seerde processen. Ze vallen in elk geval op, zeker in vergelijking met de an-
dere rechtsgebieden. Verschillende gevallen zijn opgenomen in de jaarversla-
gen van de Nationale ombudsman, omdat een bestuursorgaan volgens de 
ombudsman een uitzondering had moeten maken. De ombudsman kan der-
gelijke beslissingen als ‘niet behoorlijk’ kwalificeren, als geen bezwaar of be-
roep (meer) mogelijk is65 en geen rechterlijke uitspraak is gedaan.66 Een be-
hoorlijkheidsnorm die hij hanteert is dat de overheid ‘bereid [is] om in voor-
komende gevallen af te wijken van algemeen beleid of voorschriften als dat 
nodig is om onbedoelde of ongewenste consequenties te voorkomen. De 
overheid neemt wet- en regelgeving als uitgangspunt, maar houdt steeds oog 
voor de specifieke omstandigheden waar de burger in terecht kan komen’.67  
 

Enkele voorbeelden.68 De gemeente verstrekte een burger volgens een AMvB 

een lening voor het opstarten van een bedrijf. De onderneming bracht weinig 

op, en de lening werd omgezet in een gift. De Belastingdienst besliste vervol-

gens krachtens de wet dat vanwege deze ‘stijging van het inkomen’ teveel 

ontvangen huur- en zorgtoeslag en kindgebonden budget terugbetaald moes-

ten worden. De burger had echter geen voordeel gehad van de gift, en deze 

was hem ook juist vanwege zijn lage inkomen verstrekt. Door de terugbeta-

                                                             
61  Rapport Nationale ombudsman 2011/135, p. 2. 

62  Rapport Nationale ombudsman 2011/135, p. 37. 

63  Rapport Nationale ombudsman 2011/135, p. 2, 37.  

64  Jaarverslag Nationale ombudsman 2011, p. 26. 

65  De artikelen 9:19 lid 1 en 9:22 sub c Awb. 

66  Art. 9:22 sub d Awb. 

67  O.a. Jaarverslag Nationale ombudsman 2014, p. 22. 

68  Meer voorbeelden zijn opgenomen in hoofdstuk 1, inleiding; hoofdstuk 6, inleiding; 

hoofdstuk 7, inleiding en par. 7.2.4 en 7.4.2. 
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lingsverplichtingen kwam zijn inkomen onder het bijstandsniveau. De Belas-

tingdienst wees zijn bezwaar af omdat de regelgeving juist was toegepast.69 

Een scholier dacht zich te hebben ingeschreven voor het examen ‘natuurkun-

de’, maar een paar dagen voor de test bleek hij zich per abuis te hebben aan-

gemeld voor ‘natuurwetenschappen’. De Dienst Uitvoering Onderwijs wilde 

hem niet alsnog het examen natuurkunde laten afleggen: volgens de regels 

was immers een tijdige aanmelding vereist.70 

Bij de aanvraag van een verblijfsvergunning werd de IND € 401,- aan leges 

betaald. De dienst wees de aanvraag vervolgens af omdat deze met een ver-

keerd formulier was ingediend. Dat kwam door een fout van de IND, die dat 

formulier had toegezonden. Voor een aanvraag met het juiste formulier wa-

ren de leges slechts € 41,-. De IND wilde het te veel betaalde bedrag niet te-

rugbetalen vanwege ‘eigen verantwoordelijkheid’.71 

 
Kortom, het bestuursrecht kent beslissingen van bestuursorganen die evident 
onbillijk kunnen worden genoemd terwijl een uitzondering voor de hand 
had gelegen. Eén verklaring hiervoor zou kunnen zijn dat ambtenaren niet 
altijd een uitzonderingsbevoegdheid (menen te) hebben (als zij al door vol-
doende overzicht een uitzondering als wenselijk kunnen beschouwen). De 
automatisering van beschikkingen draagt hieraan verder bij. Deze striktheid 
van bestuursorganen is met het oog op rechtvaardige beslissingen onge-
wenst. 

d. Gedetailleerde regelgeving 
Bestuursrechtelijke regelgeving is doorgaans gedetailleerder dan strafrechte-
lijke en civielrechtelijke, blijkens alleen al de grote hoeveelheid bijzondere 
regelgeving naast de Awb. Mogelijk draagt dit eraan bij dat bestuursrechte-
lijke toepassers het zo vanzelfsprekend vinden door de wet geleid te worden, 
dat zij weinig oog hebben voor de ruimte voor en de wenselijkheid van onge-
schreven uitzonderingen. 

e. Afsluitend over de centrale plaats van wetgeving in het bestuursrecht 
Tot slot. Bestuursrechtelijke contra-indicaties voor uitzonderingen zijn span-
ningen met het legaliteitsbeginsel en het specialiteitsbeginsel. Evident onbil-
lijke beslissingen door strikte toepassing van wetgeving worden in ieder 
geval genomen door bestuursorganen. Dat is niet te billijken. Wellicht speelt 
ook gedetailleerde wetgeving hierbij een rol.  

                                                             
69  Jaarverslag Nationale ombudsman 2015, p. 19.  

70  Jaarverslag Nationale ombudsman 2013, p. 27. 

71  Jaarverslag Nationale ombudsman 2011, p. 21. 
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6.2.2  Stelling van sommigen: het bestuursrecht kent een ongeschreven 
uitzonderingsbevoegdheid  

In de literatuur betoogden enkelen rond 1990 dat (ook72) in het bestuursrecht 
de toepasser een algemene, ongeschreven uitzonderingsbevoegdheid heeft. 
Men sprak van een ‘aan wetgeving inherente afwijkingsbevoegdheid’ en ‘on-
geschreven, algemene hardheidsclausules’.   

a. Een aan wetgeving inherente afwijkingsbevoegdheid  
De term ‘inherente afwijkingsbevoegdheid’ wordt gewoonlijk gebruikt in het 
verband van beleidsregels.73 Daarvan mag volgens artikel 4:84 Awb worden 
afgeweken als toepassing ‘voor een of meer belanghebbenden gevolgen zou 
hebben die wegens bijzondere omstandigheden onevenredig zijn in verhou-
ding tot de met de beleidsregel te dienen doelen’. Doorgaans wordt het juist 
als verschil beschouwd tussen wettelijke voorschriften en beleidsregels dat 
ten aanzien van beleidsregels een inherente afwijkingsbevoegdheid bestaat, 
en bij wettelijke voorschriften niet.74  

In de literatuur heeft echter vooral Van Kreveld bepleit dat een afwij-
kingsbevoegdheid net zozeer inherent is aan wetgeving.75 Dat zou niet alleen 
blijken uit de aanvaarding van contra-legemwerking van abbb,76 maar ook 
uit een uitspraak van de Centrale Raad van Beroep dat een bestuursorgaan 
iemand die volgens de wet geen aanspraak heeft op een uitkering, bij een 
leemte in die wet toch een uitkering mag toekennen, wat ‘gelet ook op de 
strekking van die wet, met een redelijke toepassing van die wet geheel over-
eenstemt’.77 De omvang van de aan wetgeving inherente afwijkingsbevoegd-
heid zou nog niet duidelijk uit de jurisprudentie blijken, maar de bevoegd-
heid bestond bij formele en lagere wetgeving.78 

                                                             
72  In het civiele recht was de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid voor 

haar codificatie in 1992 een ongeschreven uitzonderingsbevoegdheid (aangenomen 

door een zeer gekunstelde uitleg van een wettelijk voorschrift). Momenteel kan deze 

bevoegdheid ook als ongeschreven worden beschouwd omdat de Hoge Raad het be-

reik van het leerstuk heeft uitgebreid tot gevallen waarop het volgens de wet niet van 

toepassing is, en alle uitzonderingen erop kunnen worden gebaseerd (hoofdstuk 4). 

73  Hierover gaat par. 6.6.  

74  Onder vele anderen Borman 1998, p. 188.  

75  Van Kreveld 1985, p. 298; verder stelde in 1991 J.J.R. Bakker (geen familie), toenmalig 

voorzitter van het College van Beroep voor het bedrijfsleven, dat de rechter steeds 

meer uitging ‘van een ongeschreven bevoegdheid van het bestuur om van wettelijke 

bepalingen af te wijken’ (verslag van een studiebijeenkomst, Eijlander 1992).  

76  Van Kreveld 1985, p. 298, 299; J.J.R. Bakker (Eijlander 1992). 

77  Van Kreveld 1985, p. 298, 299, onder verwijzing naar CRvB 16 februari 1982, ECLI:NL: 

CRVB:1982:AM6415, AB 1982/340, m.nt. J.H. Smits. 

78  Van Kreveld 1985, p. 298-300.  
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Problematische aspecten van de inherente afwijkingsbevoegdheid als 
rechtszekerheid, rechtsgelijkheid en het democratiebeginsel beschouwde Van 
Kreveld niet als absolute hindernis, omdat de eisen aan de bevoegdheid deze 
aspecten compenseerden.79 Zo mochten uitzonderingen slechts ten behoeve 
van belanghebbenden zijn,80 als toepassing van een voorschrift gezien zijn 
strekking zeer onbillijk was, en alleen vanwege door de wetgever onvoorzie-
ne omstandigheden. Een uitzondering wordt namelijk gerechtvaardigd door-
dat de wetgever niet alle praktijkgevallen en consequenties van toepassing 
van een voorschrift kan voorzien.81 Er golden strengere eisen voor een uit-
zondering naar mate de totstandkoming van een voorschrift met meer waar-
borgen omringd en zorgvuldiger was geweest, zoals bij een wet in formele 
zin. Hogere eisen waren er ook als derdenbelangen door de uitzondering 
werden geraakt. Een ander argument voor een aan wetgeving inherente af-
wijkingsbevoegdheid was dat haar resultaat door toepassers al wel anders-
zins wordt bereikt: door extensieve of restrictieve interpretatie.82  

Van Kreveld achtte codificatie van deze bevoegdheid (in bijvoorbeeld de 
Awb) wel wenselijk. Dat gaf ‘een formele legitimatie aan de afwijkingsmoge-
lijkheid’83 en maakte deze algemeen kenbaar.84 Hardheidsclausules voor ver-
schillende onderwerpen waren onvoldoende vanwege hun noodzakelijke 
algemeenheid.85  

b. Ongeschreven hardheidsclausules 
Volgens anderen, in het bijzonder Zoontjens, bestaan er niet alleen geschre-
ven, maar ook ongeschreven hardheidsclausules als grondslag voor uitzon-
deringen op specifieke wettelijke voorschriften.86 Zoontjens bepleitte onder 
verwijzing naar Aristoteles het bestaan ervan omdat wetgeving noodzakelij-
kerwijs algemeen is, waardoor de toepasser soms slechts recht kan doen aan 
de bedoeling van de wetgever en de strekking van de wet door deze niet toe 

                                                             
79  Van Kreveld 1985, p. 300-302, 310.  

80  Zijn visie biedt dus geen ruimte voor fraus legis en misbruik van bevoegdheid, op 

grond waarvan zonder (specifieke, bestuursrechtelijke) grondslag in wetgeving ten na-

dele van de burger een uitzondering wordt gemaakt (waarover par. 6.3.4). 

81  Aan deze voorwaarden hoeft volgens Van Kreveld overigens niet te zijn voldaan als 

vertrouwen is gewekt door een individuele toezegging of gepubliceerde beleidsregel. 

Hij geeft niet aan waarom. 

82  Van Kreveld 1985, p. 301, 302.  

83  Van Kreveld 1985, p. 304.  

84  Van Kreveld 1985, p. 304; Eijlander 1992, p. 27. 

85  Van Kreveld 1985, p. 302-304.  

86  Zoontjens 1990; J.J.R. Bakker (in Eijlander 1992); Gerritsen 1996, p. 251, 256, 257, zonder 

toelichting. Over geschreven hardheidsclausules gaat par. 6.3.3. Zoontjens erkende 

geen algemene, ongeclausuleerde uitzonderingsbevoegdheid (Zoontjens 1990, p. 439-

441), en beschouwde hardheidsclausules als ‘middel tot interpretatie van de wet’.   
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te passen.87 Ongeschreven hardheidsclausules verklaarden niet alleen de 
contra-legemwerking van abbb, maar bestonden ook in andere gevallen.88  

c. Actuele opvattingen over ongeschreven billijkheidsuitzonderingen 
In de actuele bestuursrechtelijke doctrine en rechtspraak wordt weinig aan-
dacht besteed aan het bestaan van een ongeschreven uitzonderingsbevoegd-
heid. De discussie hierover lijkt niet meer te worden gevoerd.89 Mogelijk 
wordt aangenomen dat de karakteristieken van het bestuursrecht zich tegen 
ongeschreven uitzonderingen verzetten.90 In dit hoofdstuk wordt beoordeeld 
of dat zo is. Dat de reden niet is dat de uitzonderingsbevoegdheid als van-
zelfsprekend wordt beschouwd, blijkt wel uit de in dit hoofdstuk te bespre-
ken evident onbillijke beslissingen door strikte toepassing van wetgeving. 

Actuele literatuur stelt soms wel dat de contra-legemwerking van abbb 
uitdrukking is van de aristotelische billijkheid.91 Ook is voorgesteld in de 
Awb te bepalen dat de bestuursrechter van wetgeving mag afwijken op basis 
van de redelijkheid en billijkheid.92 Tevens is de kritiek geuit dat bestuurs-
rechters (en, naar men mag aannemen, bestuursorganen) te veel evident 
onbillijke beslissingen nemen door strikte toepassing van wetgeving. Toepas-
sing zou te vanzelfsprekend zijn.93 Dit zijn echter niet de heersende opvattin-
gen in de bestuursrechtelijke doctrine. 

                                                             
87  Zoontjens 1990, p. 436, 437. Ook in die zin, maar zonder verwijzing naar Aristoteles, 

J.J.R. Bakker (in Eijlander 1992)  uitzonderingen op wetgeving zijn toegestaan als ‘strik-

te toepassing van de wet op een – door de wetgever niet voorzien – geval zou leiden 

tot een kennelijk onredelijk resultaat’. Hierbij gaf Bakker een voorbeeld  Afdeling 

rechtspraak Raad van State 5 augustus 1985, ECLI:NL:RVS:1985:AM9079, AB 1986/561, 

m.nt. H.J. de Ru, waar werd overwogen dat de minister een regel buiten toepassing 

had moeten laten ‘indien een onverkort vasthouden aan de daarin vervatte criteria in 

zijn geval kennelijk onbillijk zou zijn’. Het ging echter om een beleidsregel, niet om een 

wettelijke regel, zoals Bakker lijkt aan te nemen.  

88  Zoontjens 1990, p. 439-441. 

89  De term ‘ongeschreven hardheidsclausule’ komt zelden tot nooit meer voor in recente 

literatuur en rechtspraak. ‘Inherente afwijkingsbevoegdheid’ wordt vooral gebruikt bij 

beleidsregels. Bijna nooit wordt gedoeld op een aan wetgeving inherente afwijkingsbe-

voegdheid.  

90  Misschien heeft de invoering van de Awb ook de aandacht afgeleid van de voornoem-

de publicaties, of heeft de wijze waarop de argumenten waren verwoord ermee van 

doen.  

91  Fleuren & Mertens 2012, p. 85.  

92  Mans 2010, p. 146, 147.  

93  Bijv. Brenninkmeijer 2010: de bestuursrechter moet meer zijn dan een spreekbuis van 

de wet (zie ook Jaarverslagen Nationale ombudsman 2011-2016, die in par. 6.2.1, c ter spra-

ke komen); Mans 2010, p. 146, 147  het bestuursrecht maakt van teveel regels ‘wetten 

van Meden en Perzen’, en daardoor ontstaan onrechtvaardige situaties; Tak 2011, p. IV  

de algemene rechtszekerheid waarop de wet is gericht, staat ‘vrijwel exclusief voorop’, 

→ 
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6.2.3  Behoefte aan bestuursrechtelijke billijkheidsuitzonderingen 

Bestuursrechtelijke toepassers hebben ook andere mogelijkheden dan uitzon-
deringen om evident onbillijke gevolgen van strikte toepassing van wetge-
ving te voorkomen. Deze beperken wellicht hun behoefte aan uitzonderin-
gen. 

Een eerste mogelijkheid is corrigerende interpretatie, die ook in het be-
stuursrecht (hoewel beperkt) voorkomt.94 Hierop wordt ingegaan na de be-
spreking van bestuursrechtelijke uitzonderingen.95 Hier volstaat het op te 
merken dat interpretatie geen volwaardig alternatief is voor uitzonderingen 
omdat gekunstelde interpretaties ongewenst zijn. 

Ook de mogelijkheid van financiële compensatie van de negatieve gevol-
gen voor de belanghebbende van strikte toepassing van een wettelijk voor-
schrift kan de behoefte aan uitzonderingen beperken.96 Compensatie is bij-
voorbeeld een optie als de belanghebbende daarom vraagt bij afwijzing van 
contra-legemwerking van abbb. 
 

Een campingeigenaar had in strijd met het bestemmingsplan zijn camping 

uitgebreid.97 Aan het aanvaarden van zijn beroep op het vertrouwensbeginsel 

stonden echter belangen in de weg van een derde, die naast de camping 

woonde. Dat het bestuursorgaan het nadeel van de eigenaar financieel kon 

compenseren, was voor de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van 

State (hierna: de Afdeling) reden voor afwijzing van het beroep. 

 

                                                             
ten koste van de individuele rechtvaardigheid; Tak 2013, p. 37; Tak 2014; Tak 2015, 

p. 659  ‘Het bestuursrecht wordt te formalistisch toegepast en er bestaat te weinig aan-

dacht voor de vraag of besluiten en rechterlijke uitspraken wel rechtvaardig zijn’. Vgl. 

Meussen 2006: de Hoge Raad als belastingrechter moet vaker oordelen dat wetgeving 

in strijd is met hoger recht; hij heeft te veel respect voor de wetgever, en zou meer acti-

vistisch, ‘ongehoorzaam’, moeten optreden en vaker de belangen van de belasting-

plichtige laten prevaleren.  

94  Hoofdstuk 1, par. 1.5.7 en hoofdstuk 3, par. 3.5. Van Kreveld 1985, p. 302 acht de gren-

zen tussen interpretatie en uitzonderingen vloeiend; Tak 2013, p. 37: door interpretatie 

kan een billijke beslissing worden genomen als dat door tekstuele uitleg van een wette-

lijk voorschrift niet mogelijk is. 

95  Par. 6.5. 

96  Vgl. Scheltema 1975, p. 17; Van Male 2012: financiële compensatie is alternatief voor 

het aanvaarden van een beroep op het vertrouwensbeginsel; Boone 2013 over het be-

lastingrecht; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 354-357: een overgangster-

mijn of schadevergoeding zijn alternatieven voor contra-legemwerking van abbb; 

Cramwinckel & Van Triet 2016, par. 5.3: schadevergoeding kan alternatief zijn voor het 

aanvaarden van een beroep op het vertrouwensbeginsel. 

97  ABRvS 22 maart 2001, ECLI:NL:RVS:2001:AB0934, AB 2001/195, m.nt. A.A.J. Gier.  
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Nadeelcompensatie is geen volwaardig alternatief voor een uitzondering. De 
belanghebbende kan door een uitzondering voordeliger uit zijn,98 zoals wan-
neer hij door de strikte toepassing meer financiële schade heeft dan wordt ge-
compenseerd, of hij niet-financiële schade lijdt.  

6.2.4  Afsluitend over het algemene kader van het bestuursrecht 

Geconcludeerd kan worden dat in het bestuursrecht geen algemene wettelij-
ke uitzonderingsbevoegdheid bestaat. Over het bestaan van een ongeschre-
ven bevoegdheid wordt weinig geschreven en slechts sommigen pleitten 
hiervoor. Dit heeft misschien te maken met de belangrijke plaats van wetge-
ving in dit rechtsgebied. Deze blijkt ook uit het legaliteitsbeginsel en het spe-
cialiteitsbeginsel, die toepassing van wetgeving vergen als de belangen van 
de burger daardoor worden beschermd. De beginselen zijn waarborg van 
burgers tegen de machtigere overheid en verzetten zich tegen uitzonderingen 
ten nadele van hen. In bijzondere gevallen kan het belang van een uitzonde-
ring echter zwaarder wegen dan deze beginselen, en is er ook plaats voor uit-
zonderingen ten nadele. Verder zijn toepassers weinig vertrouwd met onge-
schreven recht door de gedetailleerdheid van bestuursrechtelijke wetgeving. 
Tevens valt een aantal evident onbillijke beslissingen van bestuursorganen 
op. Wellicht komt dit door de praktijk van uitoefening van bestuursbevoegd-
heden: beschikkingen worden gegeven door ambtenaren of geautomatiseerd, 
met soms weinig mogelijkheden om van de gestelde criteria af te wijken. Dit 
kan evident onbillijke beslissingen echter niet rechtvaardigen. De behoefte 
aan uitzonderingen in het bestuursrecht wordt misschien beperkt door de 
mogelijkheden van corrigerende interpretatie99 en nadeelcompensatie, hoe-
wel dit geen volwaardige alternatieven zijn, en de rol van interpretatie in het 
bestuursrecht beperkt is. 

6.3  BESTUURSRECHTELIJKE BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN 

Voorbeelden van billijkheidsuitzonderingen in het bestuursrecht komen hier-
onder aan de orde. Besproken worden zaken waarin is beslist over een uit-
zondering, ook als deze is verworpen.100  Een uitputtend overzicht is niet be-
oogd.101 De gevallen zijn ten behoeve van het overzicht ingedeeld in vier 

                                                             
98  Scheltema 1975, p. 18. 

99  Corrigerende interpretatie komt later uitgebreid aan de orde (par. 6.5). 

100  Wat onder ‘billijkheidsuitzondering’ wordt verstaan, wordt besproken in hoofdstuk 1, 

par. 1.1 inleiding en par. 1.1.2 

101  Hierover gaat hoofdstuk 1, par. 1.2.2. 
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categorieën, die zijn vernoemd naar de redenen voor de uitzondering. De ca-
tegorieën laten zich duidelijk afleiden uit de genoemde voorbeelden, maar 
dat neemt niet weg dat de praktijk zich niet in hokjes laat indelen: sommige 
voorbeelden vallen onder meerdere categorieën. Ook procesrechtelijke uit-
zonderingen komen aan de orde, maar het accent ligt op het materiële recht. 

Als eerste wordt onderscheiden de categorie van contra-legemwerking 
van abbb, een welbekend en algemeen geaccepteerd leerstuk (par. 6.3.1). Ten 
tweede kan een recht of belang van een burger, dat niet zelden (ook) is neer-
gelegd in een verdragsbepaling, reden zijn voor (zowel materieel- als for-
meelrechtelijke) uitzonderingen (par. 6.3.2). Ten derde zijn (geschreven) 
hardheidsclausules grondslag voor uitzonderingen (par. 6.3.3). De uitzonde-
ringen in deze drie categorieën zijn alle ten voordele van burgers, waardoor 
zij geen spanning opleveren met het legaliteits- en het specialiteitsbeginsel.102 
Toch komen ook uitzonderingen ten nadele zonder specifieke wettelijke 
grondslag voor, namelijk vanwege onbehoorlijk gedrag van burgers (par. 
6.3.4).  

6.3.1  Contra-legemwerking van algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur 

In de jurisprudentie en de literatuur is contra-legemwerking van abbb alge-
meen aanvaard.103 Toepassing daarvan is een billijkheidsuitzondering omdat 
zo een gebonden bevoegdheid die volgens haar formulering (op een bepaal-
de wijze) uitgeoefend moet worden, volgens de toepasser niet (zo) mag wor-
den aangewend omdat dit in strijd zou zijn met een (vaak ongeschreven) 
abbb. De regel met de bevoegdheid wordt zo om billijkheidsredenen buiten 
toepassing gelaten. In de literatuur wordt de contra-legemwerking van abbb 
dan ook in verband gebracht met de uitzonderingen van Aristoteles,104 en 

                                                             
102  Par. 6.2.1, a en b. 

103  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 435; Schlössels/Stroink 

2013, p. 195-197 (over het vertrouwensbeginsel); Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 

2014, p. 342 e.v.; zie ook de uitspraken die in deze paragraaf worden aangehaald. 

104  Over Aristoteles’ inzicht gaat vooral hoofdstuk 2. Soms wordt expliciet naar Aristoteles 

verwezen, en soms wordt alleen diens inzicht beschreven. Over Aristoteles: Peters 

1971, p. 340; Konijnenbelt 1975, p. 61, 105, 106; Loenen 1996, p. 123; Fleuren & Mertens 

2012, p. 84; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 359. Zonder die verwijzing: 

Tak 2013, p. 37, die onder de noemer ‘correctoren voor onwenselijk geachte gevolgen 

van het positieve recht’ o.a. contra legem-jurisprudentie op grond van ongeschreven 

rechtsbeginselen plaatst. 
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met de civielrechtelijke beperkende werking van de redelijkheid en billijk-
heid.105  

De abbb zijn rechtsbeginselen, en daarmee geen regels die rechtstreeks 
op een geval kunnen worden toegepast, maar ‘optimaliseringsgeboden die in 
verschillende mate kunnen worden gerealiseerd en waarbij de gewenste 
mate van realisering afhankelijk is van wat juridisch en feitelijk mogelijk 
is’.106 Abbb zijn richtlijnen voor het gedrag van het bestuur en rechterlijke 
toetsing.107 Bestuursorganen moeten de beginselen bij het nemen van beslui-
ten en bij andere handelingen eerbiedigen (zo blijkt uit onder andere de arti-
kelen 3:1-3:4 Awb en jurisprudentie over de ongeschreven beginselen) en de 
rechter controleert dit (art. 8:77 lid 2 Awb);108 hij voert op basis van de abbb 
een algemene rechtmatigheidscontrole uit.109 Hij mag niet het beleid volledig 
toetsen; dan zou hij zich bezighouden met politiek. Toetsing aan abbb is 
daarmee meer dan wetmatigheidscontrole, maar minder dan volle beleids-
toetsing.110  

Hieronder wordt ingegaan op de geschiedenis van (contra-legemwerking 
van) abbb (subpar. a), de beginselen die grondslag kunnen zijn voor een uit-
zondering (subparagrafen b en c), en relevante aspecten voor contra-legem-
werking (subpar. d). 

a. Geschiedenis van (contra-legemwerking van) algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur 
Contra-legemwerking van abbb is relatief recent. Een korte schets van de ge-
schiedenis van de beginselen en de contra-legemwerking daarvan vertelt iets 
over het doel van deze uitzonderingen, dat richting kan geven bij beslissin-
gen erover. Verder maakt deze duidelijk dat de contra-legemwerking van de 
abbb op ongeschreven gronden tot ontwikkeling is gekomen, waardoor ze 
kan worden gezien als een uiting van het Aristotelisch inzicht (los van de 

                                                             
105  Bijv. Wiarda/Koopmans 1999, p. 66  de belastingrechtspraak geeft ‘een merkwaardig 

voorbeeld van de wijze waarop in het publieke recht de algemene beginselen van be-

hoorlijk bestuur, in het bijzonder het gelijkheidsbeginsel en het vertrouwensbeginsel, 

op weg zijn zich een soortgelijke plaats te verwerven als de redelijkheid en billijkheid 

in het burgerlijk recht’; Fleuren & Mertens 2012, p. 83, 84. 

106  Gerards 2012, p. 21, die de definitie ontleent aan R. Alexy, A Theory of Constitutional 

Rights (vertaling J. Rivers), Oxford: OUP 2002, p. 48.  

107  Wiarda 1952, p. 55; Nicolaï 1990, p. 216-222; De Haan & Drupsteen & Fernhout/ Schlös-

sels & Zijlstra 2010, p. 385; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 361.  

108  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 387.  

109  Wiarda 1952, p. 74 schreef over de rechterlijke ‘behoorlijkheidscontrole’. Dat wordt niet 

meer gedaan; wel voert de Nationale ombudsman een behoorlijkheidscontrole uit (art. 

9:27 lid 1 Awb).   

110  Samkalden 1952, p. 53; Wiarda 1952, p. 56, 59; Wiarda/Koopmans 1999, p. 63.  
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vraag of de rechtswetenschappers en rechters zich steeds bewust zijn ge-
weest van de verhouding van dit leerstuk tot Aristoteles’ teksten). 

De beginselen die later benoemd zouden worden als abbb zijn in de 
tweede helft van de negentiende eeuw ontwikkeld in de jurisprudentie van 
de Kroon en de Colleges van Gedeputeerde Staten. Zij waren toetsingsnorm 
in administratief beroep en bij spontane vernietiging door de Kroon.111 In de 
loop der tijd groeide hun rol, mogelijk doordat de overheid steeds meer ta-
ken op zich nam en de hoeveelheid bestuursrechtelijke wetgeving groeide.112 
Wetgeving verleende bestuursorganen steeds meer beleids- en beoordelings-
vrijheid.113 Daardoor boden wettelijke voorschriften de rechter onvoldoende 
toetsingskader en gaven zij de burger niet meer de rechtszekerheid en waar-
borgen tegen ingrijpen van de overheid van voorheen. Er golden minder re-
gels voor besluiten. De abbb beoogden tegenwicht te bieden; rechtszekerheid 
werd gecompenseerd door meer rechterlijke controle op uitoefening van be-
stuursbevoegdheden door ongeschreven toetsingsnormen.114 In het verlengde 
hiervan is de bestuursrechter in de twintigste eeuw vrijer gaan oordelen ten 
opzichte van wetgeving, en is zijn aandacht voor individuele gerechtigheid 
gegroeid (door interpretatie en toepassing van ongeschreven recht).115 Tech-
nische ontwikkeling, waarmee de wetgever niet altijd rekening kan houden, 
kan hebben bijgedragen.116 

Daarbij groeide de rol van het ongeschreven recht in het bestuursrecht 
tijdens en na de Tweede Wereldoorlog doordat de feitelijke omstandigheden 
anders waren dan de wetgever had voorzien.117 Dat bleek bijvoorbeeld uit de 
uitspraken van het Scheidsgerecht voor de Voedselvoorziening, dat geschil-
len over die voorziening tussen ondernemers en bestuursorganen beslecht-

                                                             
111  Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 270.  

112  Samkalden 1952, p. 4-6; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 13-14: tot 2003 is 

de hoeveelheid wetgeving steeds gegroeid, tussen 2003 en 2013 is zij ieder jaar gekrom-

pen. Als oorzaken worden genoemd bevolkingsgroei, technische ontwikkelingen, tij-

den van crisis, verzorgingsstaatdenken en Europese integratie. 

113  Samkalden 1952, p. 2-7; Wiarda/Koopmans 1999, p. 72. 

114  Peters 1971, p. 20; Wiarda/Koopmans 1999, p. 15, 34-60; De Haan & Drupsteen & Fern-

hout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 388; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 270, 

271. 

115  Peters 1971, p. 20; Wiarda/Koopmans 1999, p. 15, 34-60; De Haan & Drupsteen & Fern-

hout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 388. Wiarda/Koopmans 1999, p. 74-75 constateert 

ook dat de burger, en in navolging daarvan de jurist, rechtszekerheid minder belang-

rijk is gaan vinden. Dat kan worden betwijfeld. 

116  Wiarda/Koopmans 1999, p. 75.  

117  Samkalden 1952, p. 38-52; Ter Spill 1959, p. 458; Nicolaï 1990, p. 53-58; Van Wijk/Ko-

nijnenbelt & Van Male 2014, p. 271.  



360 Hoofdstuk 6 
――― 

te.118 Het besluit met de bevoegdheden van het gerecht kende geen vernieti-
gingsgronden. Dat benutte het gerecht door niet alleen aan wetgeving te toet-
sen, maar – als eerste bestuursrechter – ook aan ongeschreven rechtsbeginse-
len, die het later vatte onder de ‘redelijkheid en billijkheid’.119 Het besteedde 
aandacht aan de omstandigheden van elk geval,120 waarin het geregeld een 
reden zag voor uitzonderingen op algemene, strikt en/of feitelijk geformu-
leerde regels (zoals erkenningsvereisten, vastgelegd in reglementen van be-
drijfschappen). Dat deed het bijvoorbeeld als die omstandigheden door de 
oorlog niet voorzien waren, of als door overmacht niet aan de regels kon 
worden voldaan.121 Na de Tweede Wereldoorlog gingen ook andere be-
stuursrechters (ruimer en explicieter) toetsen aan ongeschreven recht.122  

Vanaf 1955 werden de abbb als wettelijke toetsingsgrond opgenomen.123 
Dit was eerst onder de noemer ‘in het algemeen rechtsbewustzijn levende be-
ginselen van behoorlijk bestuur’.124 Verenigd werden hierin het ‘rechtsbe-
wustzijn’ (dat Krabbe vanaf 1915 zelfs als enige rechtsbron beschouwde; hij 
omschreef het als rechtsgevoel, dat onafhankelijk van de wil bestaat, en een 
‘algemeen menselijke neiging [...], welke reageert op ons eigen gedrag en de 
gedragingen van andere mensen’125) en het ‘behoorlijk bestuur’ (volgens 
Struycken een eis in de rechtsstaat; wettigheid van bestuur betekende niet 
dat gerechtigheid was verzekerd, nu de uitvoerende macht van de wetgever 

                                                             
118  Zie uitgebreid hierover Ter Spill 1948, Ter Spill 1949 en Ter Spill 1959. Ter Spill was 

omstreeks 1942 adjunct-secretaris van het Scheidsgerecht voor de Voedselvoorziening 

(www.parlement.com, geraadpleegd 4 april 2017).  

119  Samkalden 1952, p. 38-52; Ter Spill 1959, p. 361, 376; Nicolaï 1990, p. 53-58; Van Wijk/ 

Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 271. Het leerstuk van de ‘redelijkheid en billijkheid’ 

heeft in ieder geval sinds het Nieuw BW uit 1992 een grote rol in het privaatrecht (ten 

tijde van het Scheidsgerecht heette het nog de ‘goede trouw’, hoofdstuk 4, par. 4.2.1). 

Misschien bestaat er een verband tussen de rechtsgebieden op dit punt.  

120  Ter Spill 1948, p. 265, 266, 274; Samkalden 1952, p. 38-52; Ter Spill 1959, p. 459; Nicolaï 

1990, p. 53-58; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 271.  

121  Ter Spill 1959, p. 376. Ter Spill achtte de uitzonderingen gerechtvaardigd omdat zijns 

inziens de regels – erkenningsvereisten – niet bedoeld waren als absolute normen, 

maar als richtlijnen, en geschreven waren voor ‘normale gevallen’ waarvan door de 

oorlog geen sprake was.  

122  Nicolaï 1990, p. 66-71, 119-125; Wiarda/Koopmans 1999, p. 64; Van Wijk/Konijnenbelt 

& Van Male 2014, p. 272. 

123  In de Wet arbo in 1955 (Wiarda 1952, p. 57; Nicolaï 1990, p. 74; Van Wijk/Konijnenbelt 

& Van Male 2014, p. 271). In de Wet bab in 1962 (Rapport Commissie-De Monchy 1950, 

p. 51; Wiarda 1952, p. 56; Nicolaï 1990, p. 73; Wiarda/Koopmans 1999, p. 64; De Haan & 

Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 387; Van Wijk/Konijnenbelt & Van 

Male 2014, p. 271). In de Wet arob in 1976 (Nicolaï 1990, p. 131, 132). In de Tijdelijke 

wet Kroongeschillen in 1988 (Nicolaï 1990, p. 134). 

124  In de Wet arbo in 1955 (Nicolaï 1990, p. 76).  

125  Krabbe 1915, p. 42, 43. 
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steeds meer vrije bevoegdheden toebedeeld kreeg126).127 De term ‘in het alge-
meen rechtsbewustzijn levende beginselen van behoorlijk bestuur’ wordt nu 
niet meer gebruikt in wetgeving, rechtspraak en literatuur. Momenteel ont-
breekt in de Awb zelfs de term ‘algemene beginselen van behoorlijk bestuur’ 
(hoewel de memorie van toelichting daarbij deze noemt,128 net als de recht-
spraak en de literatuur). 

In de wetenschap kwamen de abbb verder tot ontwikkeling.129 Nadat ge-
ruime tijd het belang was benadrukt van het opstellen van algemene regels 
van bestuursrecht,130 diende de regering in 1989 bij de Tweede Kamer het 
wetsvoorstel voor de Algemene wet bestuursrecht in.131 Niet alleen was door 
de sterke toename van de hoeveelheid bestuursrechtelijke wetgeving het be-
stuursrecht onoverzichtelijk geworden, maar ook achtte de regering het on-
geschreven bestuursrecht slecht toegankelijk.132 Daarom codificeerde ze in de 
Awb ook enkele abbb voor kenbaarheid, eenheid en systematiek. De regering 
wilde hierdoor niet tornen aan de ongeschreven rechterlijke bevoegdheid 
om, bijvoorbeeld krachtens een ongeschreven beginsel van behoorlijk be-
stuur, een bestuurshandelen in strijd met het recht te oordelen.133 Ook was 
niet de bedoeling álle abbb te codificeren; zo bleef het vertrouwensbeginsel 
‘nog’ ongeschreven.134 Ook het gelijkheidsbeginsel en de beginselen van for-
mele en materiële rechtszekerheid ontbraken. De wetgever merkte op dat het 
gelijkheidsbeginsel al was neergelegd in de Grondwet en verdragen.135 Te-
vens vond hij codificatie van jurisprudentie ‘die nog sterk in beweging is’ en 
nog niet is uitgekristalliseerd onwenselijk, omdat dit verdere jurisprudentiële 

                                                             
126  Struycken 1910, p. 24-28.  

127  Nicolaï 1990, p. 11, 16, 20, 37. Er werd niet gekozen voor de term ‘algemene beginselen 

van behoorlijk bestuur’ omdat deze onvoldoende duidelijk zou maken dat het ging om 

beginselen van recht, die de rechter niet zelf mocht opstellen (Handelingen II 1953/54, 

p. 2426); men koos niet voor ‘rechtsbeginselen van behoorlijk bestuur’ omdat dit vol-

gens de regering ten onrechte zou suggereren dat er een verschil zou bestaan met an-

dere rechtsbeginselen (Kamerstukken II 1953/54, 2493, 10, p. 8 (MvA)).  

128  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 3 (MvT). 

129  Bijv. Wiarda 1952. 

130  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 3. Dit gebeurde in het bijzonder in rapporten van 

de Commissie inzake algemene bepalingen van administratief recht, waarvan het eer-

ste verscheen in 1953 (Rapport van de Commissie inzake algemene bepalingen van admini-

stratief recht 1953); nog vier rapporten volgden, waarvan het laatste in 1984.  

131  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 2. 

132  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 3.  

133  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 9. De regering erkende hiermee de contra-legem-

werking van abbb. 

134  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 9, 62. 

135  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 60. Vgl. Kortmann 1971, p. 51, 52, die meende dat 

het bestuursrechtelijke gelijkheidsbeginsel geen oorsprong vindt in de Grondwet. 
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rechtsontwikkeling kan verhinderen.136 De Awb heeft geen beroepsgronden; 
wel wordt als gezegd uit artikel 8:77 lid 2 afgeleid dat de rechter ook mag 
toetsen aan ongeschreven regels en algemene rechtsbeginselen.137 De Awb 
trad in werking op 1 januari 1994.   

Dat abbb grondslag kunnen zijn voor uitzonderingen, blijkt niet uit de 
wet. Nog vóór de Awb is dit echter wel jurisprudentieel aanvaard: abbb kun-
nen contra-legemwerking hebben. De beginselen werden niet meer slechts 
geacht het verlies aan wettelijke waarborgen van burgers door discretionaire 
bevoegdheden te compenseren; er werd nu ook aangenomen dat gebonden 
bestuursbevoegdheden niet duidelijk in strijd met abbb uitgeoefend kunnen 
worden. De toegenomen hoeveelheid wetgeving bevatte ook veel gebonden 
bevoegdheden.138 Soms was uitoefening daarvan evident onbillijk, zeker 
wanneer een bestuursorgaan zich duidelijk onbehoorlijk had gedragen. De 
functie van contra-legemwerking van abbb ligt dan ook (anders dan de oor-
spronkelijke functie van de beginselen) niet zozeer in het compenseren van 
een teveel aan beleidsvrijheid, maar in het opvangen van de noodzakelijke 
gebreken van wetgeving (in lijn met Aristoteles’ inzicht), omdat de wetgever 
geen rekening houdt met onbehoorlijk gedrag van bestuursorganen.139 Ook 
dat de rechter als gezegd vrijer is gaan oordelen ten opzichte van wetgeving 
zal bij de ontwikkeling van contra-legemwerking van de abbb een rol hebben 
gespeeld.  

De contra-legemwerking kreeg vanaf 1971 aandacht in de doctrine140 en 
de rechtspraak volgde. De Centrale Raad van Beroep overwoog vanaf 1975 
dat bijzondere omstandigheden denkbaar zijn waardoor strikte toepassing 
van een wettelijk voorschrift in die mate in strijd kan komen met het onge-

                                                             
136  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 9. Dat blijkt ook uit de stelling dat later zal worden 

bezien ‘[o]p welke wijze dit beginsel het beste in de wet tot uitdrukking kan komen’ 

(p. 62).  

137  Wiarda/Koopmans 1999, p. 65, onder verwijzing naar de MvT bij de bepaling (Kamer-

stukken II 22495, 3, p. 155, 156); De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 

2010, p. 387. Art. 8 77 lid 2 Awb bepaalt  ‘Indien de uitspraak strekt tot gegrondverkla-

ring van het beroep, wordt in de uitspraak vermeld welke geschreven of ongeschreven 

rechtsregel of welk algemeen rechtsbeginsel geschonden wordt geoordeeld.’ 

138  Brenninkmeijer 2010. 

139  Over dit inzicht gaat hoofdstuk 2. In dit hoofdstuk wordt ook bestuursrechtelijke lite-

ratuur genoemd die bij contra-legemwerking van abbb naar het billijkheidsdenken ver-

wijst (Konijnenbelt 1975, p. 105; Loenen 1996, p. 123; Fleuren & Mertens 2012, p. 83, 84; 

Tak 2013, p. 37; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 359).  

140  Vanaf Peters 1971.  
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schreven recht, dat zij geen rechtsplicht meer is.141 In 1978 aanvaardde de 
belastingkamer van de Hoge Raad contra-legemwerking van abbb.142  
 

De Hoge Raad oordeelde dat onder omstandigheden ‘strikte toepassing van 

de wet, waaruit de belastingschuld rechtstreeks voortvloeit, in die mate in 

strijd kan komen met één of meer abbb, dat die toepassing achterwege dient 

te blijven’. Hij woog het vertrouwensbeginsel af tegen het beginsel van 

wetstoepassing, en oordeelde dat wanneer een belastingplichtige vertrouwen 

heeft mogen ontlenen aan een beleidsregel van de belastingadministratie, het 

vertrouwensbeginsel kan voorgaan boven wetstoepassing, zelfs als de wet 

daarvoor niet de ruimte biedt.143  

b. Het vertrouwens- en het gelijkheidsbeginsel: contra-legemwerking is geaccepteerd 
In de jurisprudentie en de literatuur is aanvaard dat het vertrouwensbeginsel 
en het gelijkheidsbeginsel grondslag kunnen zijn voor uitzonderingen.144 Het 
materiële rechtszekerheidsbeginsel lijkt sterk op het vertrouwensbeginsel en 
kan op dezelfde wijze contra-legemwerking hebben. Hier volgt een korte 
uitleg van de beginselen. Beslissingen over uitzonderingen op grond ervan 
komen later ter sprake.145 

Het (ongeschreven)146 vertrouwensbeginsel vereist dat gerechtvaardigde 
verwachtingen die het bestuur vóór het nemen van een besluit bij een be-
langhebbende heeft gewekt, zoveel mogelijk worden gehonoreerd.147 Ver-
wachtingen gewekt door een daartoe bevoegd bestuursorgaan leveren een 
sterker beroep op dan wanneer een orgaan die bevoegdheid niet had, hoewel 

                                                             
141  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 435, onder verwijzing 

naar CRvB 18 februari 1975, AB 1976/243 en CRvB 11 september 1980, ECLI:NL:CRVB: 

1980:AM5745, AB 1981/233.  

142  De Doorbraakarresten: HR 12 april 1978, ECLI:NL:HR:1978:AC2432, BNB 1978/136, 

m.nt. C.P. Tuk (noot onder 137), NJ 1979/533, m.nt. M. Scheltema; HR 12 april 1978, 

ECLI:NL:HR:1978:AM4447, AB 1979/262, BNB 1978/137, m.nt. C.P. Tuk; HR 12 april 

1978, ECLI:NL:HR:1978:AX3264, BNB 1978/135, m.nt. C.P. Tuk (noot onder 137). 

143  Wiarda/Koopmans 1999, p. 66: de belastingrechtspraak geeft ‘een merkwaardig voor-

beeld van de wijze waarop in het publieke recht de algemene beginselen van behoor-

lijk bestuur, in het bijzonder het gelijkheidsbeginsel en het vertrouwensbeginsel, op 

weg zijn zich een soortgelijke plaats te verwerven als de redelijkheid en billijkheid in 

het burgerlijk recht’; Jansen 2013, p. 63. 

144  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 435; Schlössels/Stroink 

2013, p. 195-197 (over het vertrouwensbeginsel); Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 

2014, p. 342 e.v..  

145  Subpar. d. 

146  Het niet codificeren van het vertrouwensbeginsel in de Awb komt aan de orde in sub-

par. a. 

147  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 426; Van Wijk/Konij-

nenbelt & Van Male 2014, p. 315.  
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de burger soms mag afgaan op een schijn van bevoegdheid.148 Actief ver-
strekte informatie en specifieke uitlatingen versterken een beroep op het 
beginsel ten opzichte van verwachtingen door zwijgen of gedogen.149 Hoe 
meer de burger op de hoogte is, of moet zijn, van bestuursrechtelijke proce-
dures, hoe minder sterk zijn beroep is.150 Hoe meer op het vertrouwen is 
voortgebouwd, waardoor de burger bij niet-honoreren ervan in een nadeliger 
positie komt te verkeren, des te sterker zijn beroep is (het dispositievereiste). 
Ongeacht de terminologie is het dispositievereiste doorgaans geen noodzake-
lijke voorwaarde voor het slagen van een beroep.151 Worden het algemeen be-
lang of derdenbelangen benadeeld door het honoreren van een beroep, dan is 
dit reden voor extra eisen.152  

Het (ook ongeschreven) materiële rechtszekerheidsbeginsel is nauw verwant 
aan het vertrouwensbeginsel.153 Waar het vertrouwensbeginsel ziet op het 
vertrouwen dat is gewekt vóór een besluit is genomen, beschermt het rechts-
zekerheidsbeginsel de rechtspositie die een burger door een besluit heeft ver-
kregen.154 Volgens het beginsel mag een bestuursorgaan niet ten nadele van 
een burger een beschikking met terugwerkende kracht wijzigen of intrek-

                                                             
148  Wiarda 1952, p. 92, 93; Derksen 1993; Bok 2004, p. 96-98; De Haan & Drupsteen & Fern-

hout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 431-433; Schlössels/Stroink 2013, p. 194; Van Wijk/ 

Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 315-318.  

149  Derksen 1993; Bok 2004, p. 98-100; De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & 

Zijlstra 2010, p. 428-431; Schlössels/Stroink 2013, p. 193; Van Wijk/Konijnenbelt & Van 

Male 2014, p. 318-319.  

150  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 427; Schlössels/Stroink 

2013, p. 193, 194; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 319. 

151  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 433; Schlössels/Stroink 

2013, p. 192, 193; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 319-321. Vgl. Cramwin-

ckel & Van Triet 2016, die stellen dat bij beslissingen van de Afdeling om het beroep op 

het vertrouwensbeginsel bij toezeggingen, mededelingen en inlichtingen al dan niet te 

honoreren, het dispositievereiste een doorslaggevende rol speelt. 

152  Wiarda 1952, p. 92; Derksen 1993; Bok 2004, p. 93, 94, 101; Assink 2013, par. 2.3; Schlös-

sels/Stroink 2013, p. 192; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 321, die wijst op 

o.a. ABRvS 8 september 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BN6146, JB 2010/235, waarin de Afde-

ling overweegt dat ‘aan het vertrouwensbeginsel, in een geval als het onderhavige, 

waarin belangen van derden een rol spelen, slechts een beperkte betekenis toekomt’; 

Cramwinckel & Van Triet 2016, par. 2.1.2. Het algemeen belang en derdenbelangen 

staan in het bijzonder in de weg aan een beroep op het vertrouwensbeginsel als het be-

ginsel daardoor contra-legemwerking zou krijgen, zoals verderop in dit hoofdstuk aan 

de orde komt. 

153  Ook in deze zin Van der Meulen & Simon 1989, p. 75.  

154  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 439; Schlössels/Stroink 

2013, p. 197-200.  
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ken,155 ook niet als wetgeving dat zou toestaan. Ook dit is een uitzondering in 
de vorm van contra-legemwerking. 

Het gelijkheidsbeginsel vraagt om een uitzondering als die in een verge-
lijkbaar geval al eens is gemaakt, en daardoor gunstiger is beslist dan volgens 
de wettelijke regeling.156 Kort gezegd vereist het beginsel dat gelijke gevallen 
gelijk worden behandeld, en ongelijke gevallen ongelijk naar de mate waarin 
ze verschillen.157 Het gelijkheidsbeginsel is niet alleen een abbb, maar wordt 
ook beschouwd als fundamenteel rechtsbeginsel, omdat het ook in andere 
rechtsgebieden bestaat (zie bijvoorbeeld de artikelen 1 Gw, 14 EVRM en 26 
IVBPR). In de Awb is het als gezegd niet gecodificeerd.158 Bij de beoordeling 
van het bij de uitoefening van een bevoegdheid respecteren van het gelijk-
heidsbeginsel (als abbb),159 dient de toepasser zich eerst af te vragen of de te 
vergelijken gevallen op relevante punten overeenstemming vertonen. Zijn ze 
niet vergelijkbaar, dan zijn de verschillen in behandeling toelaatbaar voor zo-
ver die zich verhouden tot de mate van ongelijkheid. Zijn ze vergelijkbaar, 
dan is de vraag of er gezien de omstandigheden van het geval een objectieve 
en redelijke rechtvaardiging bestaat voor de verschillende behandelingen.160  

c. Het evenredigheidsbeginsel: contra-legemwerking is verdedigbaar 
Het evenredigheidsbeginsel (gecodificeerd in art. 3:4 lid 2 Awb) is in verschil-
lende uitspraken grondslag voor uitzonderingen op lagere wetgeving. Deze 
contra-legemwerking heeft geen grondslag in de wetsgeschiedenis, en in lite-
ratuur en rechtspraak zijn de opvattingen erover verdeeld. Contra-legemwer-
king van het beginsel ten aanzien van de formele wet is nog meer omstreden. 
Ik zie echter goede redenen om ook krachtens dit beginsel (in meer gevallen) 
uitzonderingen te maken – onder de vanzelfsprekende voorwaarde dat de 
constitutionele eisen in acht worden genomen.161 

                                                             
155  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 439; Van Wijk/Konij-

nenbelt & Van Male 2014, p. 310, 315. 

156  Gerards 2002 (JBplus), p. 134-139; Bok 2004, p. 104.  

157  O.a. Schreuder-Vlasbom 1989, p. 5. Uitgebreid over het gelijkheidsbeginsel: Gerards 

2002 (diss.). Wiarda 1952, p. 86, 87 spreekt liever over het evenwichtigheidsbeginsel 

omdat ongelijke gevallen ongelijk moeten worden behandeld naar de mate waarin ze 

verschillen. 

158  De wetgever gaf geen specifieke reden, maar verwees wel naar artikel 1 Gw (subpar. 

a). 

159  De rechter kan ook het toepasselijke wettelijke voorschrift toetsen aan het gelijkheids-

beginsel. Dan heeft het beginsel niet de rol van abbb (Gerards 2002 (JBplus), p. 130-133; 

Gerards 2004, p. 48-58). Over toetsing van voorschriften aan het gelijkheidsbeginsel 

door de belastingkamer van de Hoge Raad: Happé 2014.  

160  Gerards 2002 (JBplus), p. 133-137; Gerards 2004, p. 45.  

161  Die komen aan de orde in hoofdstuk 3. 
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Het evenredigheidsbeginsel is, samen met het willekeurverbod, gecodifi-
ceerd in artikel 3:4 lid 2 Awb, waar is bepaald dat de voor een of meer be-
langhebbenden nadelige gevolgen van een besluit niet onevenredig mogen 
zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen.162 Het beginsel 
kwam in de jurisprudentie tot ontwikkeling.163 Gesproken wordt over even-
redigheid of proportionaliteit164 omdat het beginsel ziet op de verhouding 
tussen enerzijds de nadelige gevolgen van een besluit, en anderzijds de met 
het besluit te dienen doelen.165 Het ‘hangt nauw samen met’ het materiële 
zorgvuldigheidbeginsel uit lid 1 (‘het bestuursorgaan weegt de rechtstreeks 
bij het besluit betrokken belangen af, voor zover niet uit een wettelijk voor-
schrift of uit de aard van de uit te oefenen bevoegdheid een beperking voort-
vloeit’).166 Volgens de wetgever kunnen het willekeurverbod, het materiële 
zorgvuldigheidsbeginsel en het evenredigheidsbeginsel ‘niet scherp ten op-
zichte van elkaar worden afgegrensd’.167 Dat komt doordat van het bestuur 
een redelijk besluit verwacht mag worden, maar de rechter die redelijkheid 
niet volledig mag beoordelen: dan zou hij op het terrein van het bestuur ko-
men, binnen de ruimte die de wetgever het bestuur juist heeft gelaten.168 De 
rechter mag dan ook krachtens artikel 3:4 lid 2 Awb een besluit slechts mar-
ginaal aan het evenredigheidsbeginsel toetsen: alleen als de gevolgen ervan 
evident onevenredig zijn, mag het besluit worden vernietigd.169  

De wetgever heeft niet gewild dat de toepasser op basis van artikel 3:4 
lid 2 Awb wettelijke voorschriften buiten toepassing laat. In de memorie van 
toelichting stelde hij dat er slechts voor een afweging conform de bepaling 
(en daarmee voor toepassing van het evenredigheidsbeginsel) plaats is, ‘voor 
zover niet uit een wettelijk voorschrift voortvloeit welke de inhoud van een 
besluit dient te zijn. Indien de wetgever het bestuursorgaan voorschrijft hoe 
gehandeld dient te worden, is het bestuursorgaan daaraan gebonden en 
komt de vraag naar het afwegen van belangen niet meer aan de orde’.170 Ar-

                                                             
162  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3 (MvT bij Awb), p. 62. Art. 3:4 lid 1 Awb komt ook ter 

sprake in het kader van het specialiteitsbeginsel, dat ook erin wordt gelezen (par. 6.2.1, 

b). Zoals in het privaatrechtelijk hoofdstuk wordt beschreven (par. 4.2.2), ontleende de 

BW-wetgever de formulering van het derde criterium van art. 3:13 lid 2 BW (rechts-

misbruik) aan het bestuursrechtelijke evenredigheidsbeginsel (Meijers 1954 (Toelich-

ting), p. 31 (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1040)). 

163  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3 (MvT bij Awb), p. 66. 

164  Bijv. Hirsch Ballin 2015, p. 47. 

165  De Poorter, in: T&C Awb 2013, art. 3:4 Awb (online via Kluwer Navigator, bijgewerkt 

1 oktober 2015), aant. 3c.  

166  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3 (MvT bij Awb), p. 66.  

167  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3 (MvT bij Awb), p. 69. 

168  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3 (MvT bij Awb), p. 70. 

169  Hierover bijv. Hirsch Ballin 2015, p. 47-50. 

170  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 67.  
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tikel 3:4 lid 2 Awb is dus niet bedoeld als grondslag voor uitzonderingen op 
gebonden bevoegdheden als de uitoefening daarvan voor de belanghebben-
de burger onevenredige gevolgen zou hebben, maar geeft volgens de wetge-
ver alleen aan dat, en hoe, belangen moeten worden afgewogen bij beleids- of 
beoordelingsvrijheid voor een bestuursorgaan in de toepasselijke bevoegd-
heid.171 Dit is ook in de literatuur de heersende opvatting.172  

Dat van artikel 3:4 Awb wordt gesteld dat het slechts geldt voor vrije be-
stuursbevoegdheden, is verklaarbaar. Wetgever en literatuur gaan uit van de 
normale gevallen waarin de toepasser een gebonden bevoegdheid uitoefent: 
wanneer de formulering van die bevoegdheid leidend is. Ze besteden geen 
aandacht aan de uitzonderlijke zaken waarin de toepasser vanwege bijzon-
dere omstandigheden een billijkheidsuitzondering overweegt (de beslissing 
een gebonden bevoegdheid niet uit te oefenen hoewel de tekst van die be-
voegdheid daartoe verplicht). Dán maakt de toepasser ook bij (een beslissing 
over) de uitoefening van een gebonden bevoegdheid een (beperkte) belan-
genafweging: hij weegt het grote belang van toepassing af tegen redenen 
voor een uitzondering. Nu artikel 3:4 Awb ziet op belangenafwegingen van 
bestuursorganen bij het nemen van een besluit, lijkt het mij ook van toepas-
sing op die afweging in bijzondere gevallen. Daarom acht ik het verdedig-
baar dat een besluit waartoe de tekst van een wettelijk voorschrift dwingt, 
vanwege artikel 3:4 lid 2 Awb (niet genomen mag worden en) vernietigd 
moet worden als de nadelige gevolgen ervan voor een belanghebbende one-
venredig zijn in verhouding tot de met de toepassing van het voorschrift te 
dienen doelen.173  

Het evenredigheidsbeginsel kan zodoende worden beschouwd als ge-
schreven grondslag voor uitzonderingen (anders dan het voor het bestuurs-
recht ongeschreven vertrouwensbeginsel en gelijkheidsbeginsel). Artikel 3:4 
lid 2 Awb biedt de toepasser net als (of zelfs meer dan) de ongeschreven be-
ginselen de mogelijkheid een afweging te maken van zelfgekozen belangen, 
en kan daarom onbillijke consequenties van de noodzakelijke algemeenheid 

                                                             
171  Over beleids- en beoordelingsvrijheid Duk 1988 en hoofdstuk 1, par. 1.5.5. 

172  Het wordt beargumenteerd met het specialiteitsbeginsel (Addink 1999, p. 106, 107); 

met de stelling dat er geen ruimte voor belangenafweging is als de wet uitdrukkelijke 

weigeringsgronden bevat of expliciet bepaalt welke voorwaarden aan een besluit mo-

gen worden verbonden (Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 298); of er wordt 

geen toelichting gegeven (De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, 

p. 408, 410; Schlössels/Stroink 2013, p. 183, 184).  

173  Ook in die zin Schutgens, die dat afleidt uit een arrest van de Hoge Raad (annotatie bij 

HR 25 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ8524, Gst. 2010/29). Het is echter de vraag 

of de Hoge Raad in dat arrest spreekt over het evenredigheidsbeginsel (oftewel het ma-

teriële zorgvuldigheidsbeginsel), of dat hij het formele zorgvuldigheidsbeginsel bedoel-

de; daarover gaat voetnoot 191.  
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van wetgeving voorkomen.174 Hoewel het evenredigheidsbeginsel in de wet 
is neergelegd, kan gesproken worden over ‘contra-legemwerking’ ervan om-
dat het beginsel voorheen ongeschreven was en de inhoud niet is veranderd 
door de codificatie. Ook leidt artikel 3:4 lid 2 Awb de toepasser slechts be-
perkt in beslissingen over uitzonderingen, en is de functie van het beginsel 
vergelijkbaar met die van het vertrouwens- en gelijkheidsbeginsel (ten aan-
zien waarvan wordt gesproken over contra-legemwerking). 

Als argument tegen uitzonderingen (op gebonden bevoegdheden) krach-
tens artikel 3:4 lid 2 Awb zou kunnen worden aangevoerd dat zo’n gebonden 
bevoegdheid een lex specialis of een lex posterior is van de algemene regels in 
de Awb, en daarom voorrang heeft. Dat mag echter niet worden aangeno-
men: de wetgever stelde dat bij strijd tussen de Awb en een andere wet ‘de 
andere wet zoveel mogelijk moet terugtreden’,175 volgens de literatuur behal-
ve als een wet uitdrukkelijk afwijkt van de Awb176 – maar dat zal ten aanzien 
van artikel 3:4 lid 2 Awb niet snel gebeuren. 

Jurisprudentie van de hoogste bestuursrechters over contra-legemwer-
king van artikel 3:4 lid 2 Awb is niet consistent. In verschillende gevallen 
werd deze afgewezen. 
 

Toen de appellante stelde dat een bestuursorgaan volgens artikel 3:4 lid 2 

Awb bij toepassing van een lagere regeling rekening had moeten houden met 

bijzondere, door de haar aangevoerde omstandigheden, overwoog de Afde-

ling dat ‘[g]elet op het dwingende karakter van het [in de regeling] bepaalde, 

(…) bij de toepassing ervan geen plaats [is] voor een belangenafweging, als 

bedoeld in artikel 3:4, eerste lid van de Awb, waarin de nadelige gevolgen 

worden meegewogen’.177 Het College van Beroep voor het bedrijfsleven oor-

deelde ook zo door een beroep op het evenredigheidsbeginsel af te wijzen 

omdat de AMvB het bestuursorgaan geen mogelijkheid bood om anders te 

oordelen.178 

 
In andere gevallen namen hoogste bestuursrechters contra-legemwerking 
van het evenredigheidsbeginsel wél aan, naar het schijnt vooral bij lagere 
wetgeving.179 De gevallen verschillen inhoudelijk volgens mij niet zodanig 

                                                             
174  Hoofdstuk 1, par. 1.4 over geschreven grondslagen van billijkheidsuitzonderingen. 

175  Kamerstukken II 1990/91, 21221, 5, p. 3. Volgens Kortmann neemt de Awb hierdoor een 

‘superieure positie’ in ten opzichte van andere wetten (Kortmann 2000, p. 18, 19, 22).   

176  Kortmann 2000, p. 18, 19, 22. 

177  ABRvS 9 juni 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BM7124. 

178  CBb 26 maart 2003, ECLI:NL:CBB:2003:AF7171. 

179  Ook in die zin Pennarts 2008, p. 136, die stelt dat een enkele maal ‘contra legem’ wordt 

geoordeeld vanwege strijd met het evenredigheidsbeginsel, en daarbij enkel voorbeel-

den noemt van het buiten toepassing laten van lagere wetgeving. Ten eerste CRvB 

6 november 1996, ECLI:NL:CBB:1996:ZG0374, AB 1997/161, m.nt. J.H. van der Veen, 

→ 
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van de hierboven genoemde dat zij een ander oordeel over de contra-legem-
werking rechtvaardigen. 
 

Het College van Beroep voor het bedrijfsleven liet een lager wettelijk voor-

schrift buiten toepassing toen subsidie werd teruggevorderd omdat een ap-

pellante niet meer voldeed aan de voorwaarden in een ministeriële rege-

ling.180 Het bestuursorgaan was volgens het College niet zonder meer gehou-

den tot het terugvorderen van de subsidie: hoewel de tekst van de regeling 

daartoe geen ruimte bood, had het bestuursorgaan rekening moeten houden 

met de omstandigheden van het geval en de evenredigheid in artikel 3:4 lid 2 

Awb. Een strikte toepassing van de regeling zou namelijk kunnen leiden tot 

‘een uitkomst die een onaanvaardbare overschrijding betekent van de gren-

zen van hetgeen onder de omstandigheden van het betrokken geval evenre-

dig is te achten.’ 

Een formulier ter aanvraag van een premie voor de verplaatsing van schapen 

was volgens een ministeriële regeling181 één dag te laat ontvangen.182 Het Col-

lege van Beroep voor het bedrijfsleven liet de termijn, waarvan volgens de 

regeling niet kon worden afgeweken, buiten toepassing krachtens artikel 3:4 

lid 2 Awb. De termijn beoogde dat de met controle belaste instantie altijd van 

de verblijfplaats van de schapen op de hoogte was. Volgens het College was 

dat in deze zaak geen argument voor toepassing ervan, omdat er niet was ge-

controleerd voorafgaand aan de verplaatsing van de schapen. De termijn 

moest daarnaast misbruik van de regeling voorkomen, maar ook darvan was 

hier geen sprake. Het College oordeelde dat ‘onverkorte toepassing van de 

                                                             
waarin een strikt geformuleerd voorschrift uit een ministeriële regeling krachtens het 

beginsel buiten toepassing werd gelaten – in dit hoofdstuk komt dit geval ter sprake. 

In de tweede zaak (CRvB 5 juli 2000, ECLI:NL:CRVB:2000:ZB8926, RSV 2000/206) 

dwong een AMvB tot een bepaalde matiging van de uitkering van appellant omdat hij 

vakantie te laat had gemeld. De matiging moest ook worden toegepast als werknemers 

andere verplichtingen niet nakwamen, zoals het tijdig inschrijven als werkzoekende of 

aangifte doen van werkloosheid. Volgens de Centrale Raad van Beroep bestond er een 

wezenlijk verschil tussen die – ernstige – handelingen, en het – minder ernstige – te 

laat melden van een vakantie zoals in casu. Een matiging was bij de ernstige handelin-

gen gerechtvaardigd, maar niet in dit geval. De Raad oordeelde dan ook dat toepassing 

van de regeling ‘op een geval als het onderhavige een effect heeft dat in strijd is met 

het algemeen rechtsbeginsel dat evenredigheid dient te bestaan tussen de sanctie en de 

ernst van de nalatigheid als hier aan de orde.’ De bepaling diende dan ook ‘in zoverre 

buiten toepassing te blijven’.  

180  CBb 25 mei 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA6954, AB 2008/265, m.nt. I. Sewandono. De 

ministeriële regeling was de Regeling stimulering biologische productiemethode.  

181  De Uitvoeringsregeling EEG-premie schapevleesproducenten 1993. 

182  CBb 6 november 1996, ECLI:NL:CBB:1996:ZG0374, AB 1997/161, m.nt. J.H. van der 

Veen.  
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onderhavige bepaling (…) leidt tot gevolgen die in geen verhouding staan tot 

de met het besluit te dienen doelen’.183  

 
Daarnaast wordt wel eens contra-legemwerking van het evenredigheidsbe-
ginsel aangenomen als een beroep is gedaan op het gelijkheidsbeginsel. 
 

Toen appellants aanvraag om een bijdrage in verhuis‑ en herinrichtingskos-

ten was afgewezen conform de plaatselijke verordening, beriep hij zich op 

het gelijkheidsbeginsel: een aanvraag van een ander in vergelijkbare omstan-

digheden was wel goedgekeurd.184 De Afdeling verwierp het beroep omdat 

het gelijkheidsbeginsel ‘er niet toe kan leiden dat in strijd met de doelstellin-

gen, met het oog waarop een bepaalde regeling in het leven is geroepen, 

wordt gehandeld’. Toch oordeelde zij dat het bestuursorgaan na afweging 

van de betrokken belangen ‘niet in redelijkheid heeft kunnen besluiten’ aan 

de ander wel, en aan appellant geen vergoeding toe te kennen, vanwege de 

nauwe samenhang tussen beide gevallen.  

 
Bij een tekstueel toepasselijke formele wetsbepaling (of een gebonden be-
stuursbevoegdheid daarin) lijken hoogste bestuursrechters nog minder vaak 
een uitzondering op basis van artikel 3:4 lid 2 Awb te accepteren.185 Hiervoor 
kan een verklaring zijn, zoals literatuur stelt, dat het beoordelen of uitoefe-
ning van een gebonden bevoegdheid in een formele wet in een individueel 
geval in strijd is met het evenredigheidsbeginsel, neerkomt op toetsing van de 
wetsbepaling (zelf) aan het beginsel,186 waaraan volgens de jurisprudentie 

                                                             
183  Contra-legemwerking van het evenredigheidsbeginsel bij een lager wettelijk voor-

schrift werd ook aangenomen in bijv. CBb 26 januari 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BV6127.  

184  ABRvS 6 november 1984, ECLI:NL:RVS:1984:AM8360, AB 1985/417, m.nt. J.H. van der 

Veen.  

185  De Centrale Raad van Beroep oordeelde bijvoorbeeld dat een bepaling uit de Wet op 

de arbeidsongeschiktheidsverzekering niet op basis van het evenredigheidsbeginsel 

buiten toepassing mocht worden gelaten (CRvB 22 januari 2014, ECLI:NL:CRVB:2014: 

146; in vergelijkbare zin: CRvB 5 april 2000, ECLI:NL:CRVB:2000:AH6865, JB 2000/144 

m.nt. C.L.G.F.H. Albers). In de bepaling was neergelegd wanneer iemands uitkering na 

invrijheidstelling wordt hervat. Volgens de Raad moest deze worden toegepast, onge-

acht de stelling van appellant dat onvoldoende rekening was gehouden met zijn belan-

gen, aangezien ‘de bepaling (…) een gebonden bevoegdheid betreft op de toepassing 

waarvan geen beleid gevoerd mag worden. Het beroep van appellant op artikel 3:4 van 

de Awb (…) kan dan ook niet leiden tot een ander oordeel’. Opvallend is overigens dat 

de Centrale Raad van Beroep ten aanzien van art. 8 EVRM hetzelfde oordeelde. Dat 

lijkt gelet op art. 94 Gw in ieder geval onjuist.  

186  Pennarts 2008, p. 136; De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, 

p. 416. Het verschil tussen toetsing en billijkheidsuitzonderingen wordt uitgelegd in 

hoofdstuk 1, par. 1.3. 



Billijkheidsuitzonderingen in het bestuursrecht 371 
 ――― 

van de Hoge Raad artikel 120 Gw in de weg staat.187 Daarom zou wetgeving 
in formele zin niet op grond van het evenredigheidsbeginsel buiten toepas-
sing kunnen worden gelaten.  

Dit is te algemeen gesteld. Als de rechter uitoefening van een gebonden 
bevoegdheid in een concreet geval vanwege door de wetgever niet-verdisconteer-
de omstandigheden in strijd oordeelt met artikel 3:4 lid 2 Awb, dan beoordeelt 
hij niet de geldigheid van de wetsbepaling. Artikel 120 Gw staat volgens de 
Hoge Raad dan ook niet in de weg aan ongeschreven uitzonderingen van-
wege niet-verdisconteerde omstandigheden.188 Artikel 120 Gw biedt dus wel 
degelijk ruimte voor billijkheidsuitzonderingen krachtens artikel 3:4 lid 2 
Awb, namelijk bij niet-verdisconteerde omstandigheden. 

Er zijn ook uitspraken waarin hoogste bestuursrechters artikel 3:4 lid 2 
Awb wel als grondslag beschouwen voor uitzonderingen op formele wets-
bepalingen.  
 

Zo overwoog de belastingkamer van de Hoge Raad dat de betrokken formele 

wetsbepaling die geen ruimte bood voor een belangenafweging, buiten toe-

passing gelaten kon worden wegens strijd met het evenredigheidsbeginsel 

van artikel 3:4 Awb bij ‘een willekeurige of onredelijke heffing die de wetge-

ver niet voor ogen kan hebben gehad’.189  

In een andere zaak overwoog de Hoge Raad dat ‘het zorgvuldigheidsbegin-

sel’ reden kan zijn om geen wettelijke heffingsrente in rekening te brengen.190 

Hij gaf niet aan of hij doelde op het formele of het materiële zorgvuldig-

heidsbeginsel, maar het is niet onwaarschijnlijk dat dit het materiële was,191 

                                                             
187  HR 14 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD5725, NJ 1989/469, m.nt. M. Scheltema (Harmo-

nisatiewet), waarnaar De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 

416 in dit verband verwijzen, maar bovendien HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR: 

2014:3679, JB 2015/48, m.nt. R.J.B. Schutgens en F.S. Bakker (Zorgverzekeringswet), aan-

gezien het daar ging om toetsing aan ‘algemene rechtsbeginselen of (ander) ongeschre-

ven recht’ in de sleutel van een wettelijk voorschrift (als art. 6:2 lid 2 BW). Hierover 

hoofdstuk 3, par. 3.2. 

188  Het Harmonisatiewetarrest (HR 14 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD5725, NJ 1989/469, 

m.nt. M. Scheltema) en het Zorgverzekeringswetarrest (HR 19 december 2014, ECLI: 

NL:HR:2014:3679, JB 2015/48, m.nt. R.J.B. Schutgens en F.S. Bakker); hoofdstuk 3, par. 

3.2. 

189  HR 25 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BU5656, BNB 2012/20, m.nt. W.J.N.M. 

Snojink, r.o. 5.4.  

190  HR 28 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0764, BNB 2001/297, m.nt. R.H. Happé. 

191  Ook in die zin annotatie R.H. Happé, BNB 2001/297. Schutgens stelt dat de Hoge Raad 

ook in een andere zaak waarin werd gesproken over ‘het zorgvuldigheidsbeginsel’ het 

materiële zorgvuldigheidsbeginsel bedoelde (annotatie bij HR 25 september 2009, 

ECLI:NL:HR:2009:BJ8524, Gst. 2010/29). In die zaak lijkt (mij) echter het formele zorg-

vuldigheidsbeginsel te zijn bedoeld: de betrokkene moest door traagheid van de Belas-

tingdienst volgens de wet heffingsrente betalen, terwijl volgens de wetsgeschiedenis 

→ 
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omdat het erom ging of de uit een besluit voor de betrokkene voortvloeiende 

lasten niet zwaarder waren dan strikt noodzakelijk.192  

De Centrale Raad van Beroep overwoog dat ‘met toepassing van artikel 3 4 

van de Algemene wet bestuursrecht geheel of gedeeltelijk van [de wettelijke] 

herziening [wordt] afgezien als de bijzondere omstandigheden van het geval 

leiden tot het oordeel dat een volledig terugwerkende kracht kennelijk onre-

delijk is’.193 Dit volgde echter ook al uit de wet zelf,194 waardoor de genoemde 

verwijzing van de Raad naar artikel 3:4 Awb overbodig lijkt. 

 
Is een besluit dus conform een (formeel of lager) wettelijk voorschrift geno-
men, maar blijkt dat het bestuursorgaan daarbij een evident onevenwichtige 
balans195 heeft getroffen, dan kan de rechter het besluit mijns inziens op basis 
van artikel 3:4 lid 2 Awb vernietigen. Bij een formele wetsbepaling mag dat 
alleen vanwege door de wetgever niet-verdisconteerde omstandigheden; 
lagere wetgeving kan ook buiten toepassing worden gelaten bij reeds verdis-
conteerde omstandigheden (hoewel dat geen billijkheidsuitzondering ople-
vert), maar daarbij moet wel terughoudendheid worden betracht.196 

Het evenredigheidsbeginsel biedt de rechter meer ruimte voor uitzonde-
ringen dan het vertrouwensbeginsel, het materiële rechtszekerheidsbeginsel 
en het gelijkheidsbeginsel. De af te wegen belangen hoeven namelijk niet van 
doen te hebben met gewekt vertrouwen of ongelijke behandeling, maar alle 
in de voorliggende zaak relevante belangen komen in aanmerking.197 Wel be-
perkt natuurlijk het specialiteitsbeginsel (in de regel) welke belangen kunnen 
worden meegewogen.198 Het algemeen belang dat ten grondslag ligt aan de 
bestuursbevoegdheid (en daarmee het belang van uitoefening van de be-
voegdheid volgens het voorschrift waarin ze is neergelegd) weegt in beginsel 
het zwaarst, maar kan en moet op basis van artikel 3:4 lid 2 Awb worden 
afgewogen tegen de nadelige gevolgen van uitoefening van de bevoegdheid 
voor een belanghebbende. De belangenafweging mag impliciet zijn (oftewel 
worden verondersteld) in normale gevallen, waarin een gebonden bevoegd-

                                                             
dan geen rente zou worden geheven. Het ging er in deze zaak niet zozeer om of de ge-

volgen van toepassing van het voorschrift voor de betrokkene onevenredig waren in 

verhouding tot de daarmee te dienen doelen, maar meer om een (on)zorgvuldige voor-

bereiding van het besluit. 

192  Annotatie R.H. Happé, BNB 2001/297.  

193  CRvB 21 augustus 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BE9523. 

194  Art. 34 lid 2 Algemene nabestaandenwet. 

195  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3 (MvT bij Awb), p. 69. 

196  Over de constitutionele eis aan uitzonderingen op lagere wetgeving gaat hoofdstuk 3, 

par. 3.3. 

197  Ook in die zin annotatie R.J.B. Schutgens bij HR 25 september 2009, ECLI:NL:HR:2009: 

BJ8524, Gst. 2010/29, par. 4.  

198  Par. 6.2.1, b. 
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heid wordt uitgeoefend omdat het wettelijk voorschrift waarin zij is neerge-
legd tekstueel van toepassing is. De afweging moet uitdrukkelijk zijn in bij-
zondere gevallen waarin de uitoefening van de bevoegdheid mogelijk in 
strijd is met het evenredigheidsbeginsel. Als zo de uitoefening als (evident) 
onevenredig kan worden gekwalificeerd, mag het bestuursorgaan dan krach-
tens artikel 3:4 lid 2 Awb zijn wettelijke gebonden bevoegdheid niet uitoefe-
nen. Doet het dit toch, dan kan de rechter dit besluit vernietigen. Een derge-
lijke uitzondering kan soms zeker worden gemaakt zonder constitutionele 
beperkingen te overschrijden. 

d. Relevante aspecten bij contra-legemwerking van algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur 
In de jurisprudentie en de literatuur blijkt een aantal aspecten van belang bij 
beslissingen over billijkheidsuitzonderingen op grond van een algemeen be-
ginsel van behoorlijk bestuur.  

Ten eerste worden deze uitzonderingen slechts in uitzonderlijke gevallen 
gemaakt.199 Contra-legemwerking van abbb wordt in de literatuur een 
‘vluchtroute’ genoemd.200 Het beginsel dat wetgeving moet worden toegepast 
wijkt eerder naarmate het resultaat van die toepassing onrechtvaardiger is,201 
naarmate het betrokken abbb een hoger ethisch karakter heeft, en naarmate 
het evidenter naar voren komt.202 Dit past in de eerder beschreven constituti-
onele hoofdregel dat tekstueel toepasselijke wettelijke voorschriften in begin-
sel moeten worden toegepast, waardoor voor uitzonderingen slechts in bij-
zondere gevallen plaats is.203 

                                                             
199  Zie bijv. CBb 14 december 2004, ECLI NL CBB 2004 AR8835  ‘dat het vertrouwensbe-

ginsel zich slechts bij hoge uitzondering voor toepassing contra legem leent’; CRvB 25 

november 2005, ECLI NL CRVB 2005 AU7413  ‘de – zeer bijzondere – uitzonderingssi-

tuatie […] waarin strikte toepassing van de wettelijke terugvorderingsbepaling in die 

mate in strijd komt met het rechtszekerheids- of het vertrouwensbeginsel dat zij op 

grond daarvan geen rechtsplicht meer kan zijn’; CRvB 11 januari 2011, ECLI NL  

CRVB 2011 BP1421  ‘ […] een in de wet in formele zin neergelegde gebonden bevoegd-

heid van het College […]. Niet snel kan worden aangenomen dat op grond van de [het 

rechtszekerheidsbeginsel en het vertrouwensbeginsel] deze wettelijke bepaling buiten 

toepassing moet blijven.’ Ook in die zin Happ  1996, p. 403; Van Meegen 2001, p. 30; 

Bok 2004, p. 93, 104, 105; Schlössels 2006, p. 142, 155; Mans 2010, p. 148. Over het ver-

trouwensbeginsel: De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 434 

en Van Male 2012.  

200  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 434. 

201  De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 434.  

202  Wiarda 1952, p. 77. Vgl. Happé 2014, par. 7, die stelt dat de rechter eerder wetgeving 

mag toetsen aan het gelijkheidsbeginsel als fundamentele aspecten als geslacht of fami-

ly life daarmee zijn gediend (par. 7). 

203  Hoofdstuk 3, par. 3.1. 
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Ten tweede zijn eerder beschreven algemene constitutionele eisen aan 
billijkheidsuitzonderingen ontwikkeld in het kader van contra-legemwerking 
van abbb. De Hoge Raad overwoog in Harmonisatiewet dat vanwege artikel 
120 Gw uitzonderingen op de formele wet op grond van fundamentele 
rechtsbeginselen (in casu: een beginsel van behoorlijk bestuur) slechts zijn 
toegestaan als de omstandigheden van het geval door de wetgever niet zijn 
verdisconteerd, omdat anders de verbindende kracht van de betrokken wets-
bepaling wordt aangetast.204 Lagere wetgeving mag blijkens het bestuurs-
rechtelijke Landbouwvliegers wel buiten toepassing worden gelaten vanwege 
reeds verdisconteerde omstandigheden, zolang hierbij maar terughoudend-
heid wordt betracht (maar dat is geen billijkheidsuitzondering).205  

Ten derde is contra-legemwerking ten nadele van burgers problematisch. 
Niet alleen ontstaat hierdoor spanning met het legaliteitsbeginsel,206 maar 
ook is dit in strijd met de eerder beschreven beschermingsfunctie van de 
abbb door ongeschreven eisen te stellen aan het handelen van burgers.207 

Ten vierde is mogelijke schade aan het algemeen belang of derdenbelan-
gen contra-indicatie voor contra-legemwerking van abbb.208 Als het tekstueel 
toepasselijke wettelijke voorschrift deze belangen beschermt, is het in begin-
sel niet aan de toepasser om op ongeschreven gronden daaraan te tornen. 
Dat is in strijd met de rechtszekerheid en stelt strenge eisen aan de uitzonde-
ring, zo blijkt uit de hierna te bespreken rechtspraak. Hoogste bestuursrech-
ters die oordelen over zaken waarin derdenbelangen of het algemeen belang 
in de regel een rol van betekenis spelen, accepteren dan ook niet vaak contra-

                                                             
204  HR 14 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD5725, NJ 1989/469, m.nt. M. Scheltema, waar-

over hoofdstuk 3, par. 3.2.1. Ook in die zin o.a. Nicolaï 1990, p. 437; De Haan & Drup-

steen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 434: de gedachte achter contra-legem-

werking is dat ‘de wetgever een specifieke situatie, waarop het vertrouwen betrekking 

heeft, geacht moet worden niet te hebben verdisconteerd’; Van Wijk/Konijnenbelt & 

Van Male 2014, p. 358, 359, onder verwijzing naar het Harmonisatiewetarrest. Anders: 

Albers 2012, p. 94.  

205  HR 16 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9354, NJ 1987/251, m.nt. M. Scheltema (Land-

bouwvliegers), waarin de Hoge Raad toetsing van lagere wetgeving aan fundamentele 

rechtsbeginselen toestond (hoofdstuk 3, par. 3.3). 

206  Happé 1996, p. 44, 403: in het belastingrecht hebben het vertrouwens- en gelijkheids-

beginsel alleen contra-legemwerking ten voordele van belastingplichtigen. De invloed 

van het legaliteitsbeginsel op bestuursrechtelijke uitzonderingen in algemene zin komt 

ter sprake in par. 6.2.1, a. 

207  Subpar. a. 

208  Van der Meulen & Simon 1989, p. 74, 75; Schlössels 2006, p. 142; Schutgens 2009, p. 166; 

Schlössels/Stroink 2013, p. 192; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 321, 358. 

Over het vertrouwensbeginsel: Derksen 1993; Van Meegen 2001, p. 30; Bok 2004, p. 93, 

94, 102; Van Male 2012; Assink 2013, par. 2.3. Over het gelijkheidsbeginsel: De Haan & 

Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 424. Verderop in dit hoofdstuk 

wordt jurisprudentie weergegeven waaruit dit blijkt. 



Billijkheidsuitzonderingen in het bestuursrecht 375 
 ――― 

legemwerking. Doen zij dit wel, dan is dit meestal in zaken waarin de ge-
noemde belangen door een uitzondering niet worden geschaad. Soms 
schaadt een gemaakte uitzondering echter die belangen wél.209 

De Afdeling wijst contra-legemwerking van het vertrouwensbeginsel en 
het gelijkheidsbeginsel doorgaans af,210 volgens de doctrine omdat derdenbe-
langen en het algemeen belang in de zaken waarover zij oordeelt vaak rele-
vant zijn.211  
 

Een bestuursorgaan had volgens een verordening een vergunning geweigerd 

voor het kappen van bomen en houtopstanden, terwijl appellanten zich be-

riepen op het gelijkheidsbeginsel.212 De Afdeling aanvaardde dit beroep ook 

niet, ‘reeds omdat [dit beginsel] niet zo ver [strekt] dat daaraan aanspraak 

zou kunnen worden ontleend op het verkrijgen van een vergunning die, blij-

kens het voorgaande, niet anders dan in strijd met de Bomenverordening zou 

kunnen worden verleend’. Belangen van omwonenden kunnen dan ook 

worden geschaad door het kappen van bomen. 

De Afdeling oordeelde ook dat bouwvergunningen niet contra legem op 

grond van het gelijkheidsbeginsel kunnen worden verleend.213 Ook dat raakt 

derdenbelangen.  

Toen de staatssecretaris van Justitie een verblijfsvergunning met arbeids-

marktaantekening had ingetrokken vanwege strijd met de wet, wees de Af-

deling een beroep op het vertrouwensbeginsel af omdat de regels uitputtend 

bedoeld waren.214 Ze zullen dan ook zijn opgesteld ter bescherming van het 

algemeen belang bij werkverboden voor bepaalde personen. 

Ook in een zaak over certificaten die appellante volgens de wettelijke rege-

ling nodig had voor een schip wees de Afdeling een beroep op het vertrou-

wensbeginsel af.215 Contra-legemverlening zou gevaar kunnen opleveren 

                                                             
209  Bijv. het verderop te bespreken CRvB 13 maart 1997, ECLI:NL:CRVB:1997:ZB6726. 

210  Over het vertrouwensbeginsel: Derksen 1993; Van Meegen 2001, p. 29, 30; Daalder & 

Geleijnse 2012; De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 436; 

Schlössels/Stroink 2013, p. 195; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 354. Over 

het gelijkheidsbeginsel: Gerards 2002 (JBplus), p. 134. Ook de voorgangster van de hui-

dige Afdeling, de Afdeling rechtspraak van de Raad van State, wees dit doorgaans af. 

211  Van Meegen 2001, p. 30 (alleen derdenbelangen worden genoemd); Van Kreveld 2003, 

p. 107; Schlössels 2006, p. 142; Schutgens 2009, p. 166; De Haan & Drupsteen & Fern-

hout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 436; Schlössels/Stroink 2013, p. 195. 

212  ABRvS 15 september 2000, ECLI:NL:RVS:2000:AN6655, AB 2001/154, m.nt. L.J.A. 

Damen.  

213  ABRvS 10 september 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AJ3396; ABRvS 15 oktober 2008, ECLI: 

NL:RVS:2008:BF8980. 

214  ABRvS 14 april 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BQ2602.  

215  ABRvS 26 oktober 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AU4988, JB 2006/8.  
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voor het scheepvaartverkeer, en zodoende voor derdenbelangen en het al-

gemeen belang (bijvoorbeeld volksgezondheid en economie). 

 
De Afdeling honoreert beroepen op contra-legemwerking wél als derdenbe-
langen noch het algemeen belang hierdoor worden geschaad.216 Volgens de 
literatuur doet zij dit als toepassing van een wettelijk voorschrift een ‘evident 
onredelijke’ beslissing oplevert.217  
 

In een reeds besproken zaak was een aanvraag voor een bijdrage in verhuis- 

en herinrichtingskosten afgewezen volgens een plaatselijke verordening.218 

De Afdeling oordeelde dat het bestuursorgaan na afweging van de betrokken 

belangen ‘niet in redelijkheid heeft kunnen besluiten’ aan de ander wel, en 

aan appellant geen vergoeding toe te kennen, nu er een nauwe samenhang 

tussen beide gevallen moest worden aangenomen. Zo aanvaardde zij een be-

roep op het evenredigheidsbeginsel. Derdenbelangen en het algemeen belang 

werden hierdoor niet geschaad.  

 
Ook het College van Beroep voor het bedrijfsleven wijst een beroep op con-
tra-legemwerking van abbb meestal af.219 In het mededingingsrecht, sociaal-
economisch recht, telecommunicatie- en vervoersrecht zijn het algemeen be-
lang en derdenbelangen dan ook in de regel relevant. Net zoals de Afdeling 
stelt het College strenge eisen aan de aanvaarding van contra-legemwer-
king,220 maar het lijkt die wat vaker aan te nemen dan de Afdeling. Eis blijft 
dat derdenbelangen en het algemeen belang niet (direct) worden geschaad.  

                                                             
216  Bijv. ABRvS 6 november 1984, ECLI:NL:RVS:1984:AM8360, AB 1985/417, m.nt. J.H. van 

der Veen, dat in dit hoofdstuk wordt genoemd; ABRvS 8 september 2004, ECLI:NL: 

RVS:2004:AQ9924, AB 2004/458, m.nt. C.N.J. Kortmann. De Afdeling honoreerde hier 

een beroep op het vertrouwensbeginsel omdat appellant en de Staat eerder bij over-

eenkomst een geluidsscherm van een bepaalde lengte hadden afgesproken, terwijl 

door een later Tracébesluit het scherm korter zou worden. Door de contra-legemwer-

king, en het langere scherm, werden derdenbelangen juist gediend (ook in die zin de 

annotatie).  

217  Gerards 2002 (JBplus), p. 134, voetnoot 25.  

218  ABRvS 6 november 1984, ECLI:NL:RVS:1984:AM8360, AB 1985/417, m.nt. J.H. van der 

Veen; subpar. c. 

219  Ook in die zin over het vertrouwensbeginsel: Derksen 1993; De Haan & Drupsteen & 

Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 434, 435; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 

2014, p. 353. Over het gelijkheidsbeginsel: Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, 

p. 353.  

220  Het overweegt dan bijvoorbeeld ‘dat het vertrouwensbeginsel zich slechts bij hoge uit-

zondering voor toepassing contra legem leent’ (CBb 14 december 2004, ECLI NL:CBB: 

2004:AR8835). Ook dat niet voldaan is aan het eerder besproken dispositievereiste is 

voor het College reden voor afwijzing van contra-legemwerking (CBb 12 september 

2003, ECLI:NL:CBB:2003:AN8225, AB 2004/25, m.nt. J.H. van der Veen). 
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Zo verwierp het College van Beroep voor het bedrijfsleven contra-legem-

werking van het vertrouwensbeginsel toen het College van B en W geen ver-

gunning voor een speelautomatenhal had verleend.221 Het had deze eerder 

toegezegd, maar had vervolgens het maximale aantal af te geven vergunnin-

gen naar beneden bijgesteld – en het maximum was al bereikt. Het College 

van Beroep voor het bedrijfsleven achtte het vertrouwen van verzoekster 

weliswaar geschonden, maar liet de afwijzing van de vergunning in stand 

‘nu geen algemeen verbindend voorschrift verweerder de mogelijkheid biedt 

om de toegezegde vergunning daadwerkelijk te verlenen en het alsnog verle-

nen van een vergunning zelfs in regelrechte strijd met een algemeen verbin-

dend voorschrift zou zijn.’ Door de vergunningverlening konden ‘velerlei be-

langen van derden, onder wie concurrenten, omwonenden en in de directe 

omgeving gevestigde ondernemers, geschaad, althans geraakt […] worden’.  

Het College maakte een uitzondering op grond van het gelijkheidsbeginsel 

toen appellanten die een visbedrijf exploiteerden, bijna  € 190.000,- schade 

hadden geleden door een tijdelijk visverbod.222 Krachtens de ministeriële re-

geling die beoogde ‘tegemoet te komen’ in dergelijke schade hadden zij de 

maximumvergoeding van tweemaal € 30.000,- gehad. Appellanten vonden 

toepassing van de regeling echter strijdig met het gelijkheidsbeginsel, omdat 

de meeste andere vissers hun gehele schade vergoed hadden gekregen. Het 

College maakte een uitzondering op het maximumbedrag omdat toepassing 

van de regeling in dit geval in strijd was met het gelijkheidsbeginsel en arti-

kel 3:4 lid 2 Awb. Derdenbelangen noch het algemeen belang lijken hierdoor 

(direct) te zijn geschaad.  

Het College aanvaardde contra-legemwerking van het vertrouwensbeginsel 

toen een aanvraag voor steunverlening voor producenten van akkerbouwge-

wassen was afgewezen omdat een perceel volgens de wettelijke regeling 

hiervoor niet in aanmerking kwam.223 Het College vernietigde het besluit 

vanwege het vertrouwensbeginsel, overwegende dat appellanten door eerde-

re beslissingen van het bestuursorgaan en doordat het bestuursorgaan niet 

had gewaarschuwd voor een andere beslissing, konden en mochten verwach-

ten dat het perceel ook in de toekomst voor steun in aanmerking zou komen. 

Ook hierdoor lijken derdenbelangen noch het algemeen belang (direct) ge-

schaad.  

Exploitanten van een akkerbouwbedrijf wier aanvraag om inkomenssteun 

goedgekeurd was, meenden recht te hebben op een hoger bedrag.224 Krach-

tens het besluit op bezwaar hadden zij helemaal geen recht op steun, en 

moesten ze het reeds ontvangen bedrag terugbetalen. Volgens de rechtbank 

                                                             
221  CBb 25 januari 1991, nr. 90/1797/68/203, Gst. 1991, 6933/10, p. 655, m.nt. C.P.J. Goorden.  

222  CBb 29 januari 2014, ECLI:NL:CBB:2014:30.  

223  CBb 3 oktober 2003, ECLI:NL:CBB:2003:AN8032.  

224  CBb 19 mei 1994, ECLI:NL:CBB:1994:ZG1088, AB 1994/642, m.nt. J.H. van der Veen.  
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hadden ze volgens de wettelijke regeling (inderdaad) geen recht op steun.225 

Het College oordeelde dat zij op de juistheid van de beschikking mochten 

vertrouwen, en dat het bestuursorgaan de gevolgen van de onjuistheid niet 

voor hun rekening mocht laten. Ook dit was een financiële beschikking die 

derdenbelangen noch het algemeen belang (direct) kon schaden. 

 
Ook de Centrale Raad van Beroep accepteert in verschillende zaken uitzon-
deringen op grond van abbb,226 volgens de literatuur vaker dan de Afdeling 
en het College van Beroep voor het bedrijfsleven.227 Derdenbelangen en het 
algemeen belang spelen dan ook over het algemeen een beperktere rol in 
socialeverzekerings- en ambtenarenzaken. De Raad stelt wel hoge eisen. 
 

Een bestuursorgaan had de direct-belanghebbende niet geïnformeerd over 

wanneer diens uitkering zou eindigen.228 Toen de uitkering volgens de wet al 

was geëindigd, maakte de belanghebbende aanspraak op het vervolg ervan. 

De Raad achtte ‘bijzondere gevallen denkbaar waarin strikte toepassing van 

een dwingendrechtelijke bepaling in die mate in strijd komt met algemene 

rechtsbeginselen dat op deze grond toepassing daarvan geen rechtsplicht 

meer kan zijn’. Dit was een bijzonder geval omdat het bestuursorgaan wist 

dat belanghebbende de juiste termijn niet kende, en die zijn gedrag had kun-

nen bijsturen als dat anders was geweest.229 Door een uitkering op ongeschre-

ven gronden worden derdenbelangen en het algemeen belang doorgaans niet 

geschaad.230 

De hoge eisen blijken (ook) uit een uitspraak waarin de Raad overwoog ‘dat 

een enkele, incidentele, foutieve toepassing van [een] bepaling door een uit-

voeringsinstantie er niet toe kan leiden dat, met een beroep op het gelijk-

heidsbeginsel, alle andere aanvragen op een met de wet strijdige wijze afge-

handeld zouden moeten worden’.231 Dit kan anders zijn als in de meerderheid 

                                                             
225  Beschikking tijdelijke inkomenssteun in de akkerbouw. 

226  Over het vertrouwensbeginsel: Van Meegen 2001, p. 29; De Haan & Drupsteen & Fern-

hout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 434, 435; Schlössels/Stroink 2013, p. 195. Over het ge-

lijkheidsbeginsel: Gerards 2002 (JBplus), p. 134; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 

2014, p. 351, 352.  

227  Van Kreveld 2003, p. 107. Over het vertrouwensbeginsel: De Haan & Drupsteen & 

Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 434, 435; Schlössels/Stroink 2013, p. 195.  

228  CRvB 14 november 1990, ECLI:NL:CRVB:1990:AN1650, AB 1991/75, m.nt. W.A. van 

der Sinninghe Damsté. 

229  Er was dus voldaan aan het dispositievereiste. 

230  Nog een voorbeeld van aanvaarding van contra-legemwerking van het vertrouwens-

beginsel door de Raad is CRvB 16 juli 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:2754. 

231  CRvB 22 januari 2004, ECLI:NL:CRVB:2004:AO2829. In vergelijkbare zin CRvB 12 mei 

2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT5606.  
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van de andere gevallen de bepaling onjuist was toegepast. De Raad volgde 

met deze meerderheidsregel de belastingkamer van de Hoge Raad.232 

 
Ook aanvaardt de Centrale Raad van Beroep wel eens contra-legemwerking 
van abbb terwijl hierdoor het algemeen belang en/of derdenbelangen wél ge-
schaad kunnen worden.  
 

De Raad deed dat bij een werkgeefster die het besluit dat zij wettelijk ver-

plicht was haar werknemers te verzekeren, in strijd vond met het evenredig-

heidsbeginsel.233 Concurrenten hoefden namelijk hun werknemers niet te ver-

zekeren, terwijl zij op vrijwel identieke wijze werkten. De Raad oordeelde het 

gelijkheidsbeginsel geschonden.234 Volgens mij kunnen hierdoor derdenbe-

langen worden geschaad: de werknemers zouden nadeel kunnen ondervin-

den van het niet verzekerd zijn.  

 
Bij de belastingkamer van de Hoge Raad is de rol van derdenbelangen door-
gaans beperkt. Fiscaalrechtelijke geschillen doen zich in de regel voor in een 
tweepartijenverhouding tussen overheid en belastingplichtige; derden heb-
ben geen belang.235 Uit de jurisprudentie van de belastingkamer blijkt dan 
ook dat derdenbelangen niet ter sprake komen bij de beoordeling van beroe-
pen op contra-legemwerking van abbb.236 Het algemeen belang wordt slechts 
indirect geraakt door uitzonderingen in belastingzaken. Belastingwetgeving 
bestaat weliswaar in het algemeen belang, maar een uitzondering in één 
geval schaadt dit belang slechts zeer beperkt. Het is daarom wel van belang 
dat contra-legemwerking uitzondering blijft.  

Door de beperkte rol van derdenbelangen en het algemeen belang in het 
fiscale recht heeft de Hoge Raad duidelijker dan de andere rechters richtlij-
nen kunnen aanvaarden ter beoordeling van beroepen op contra-legemwer-
king van abbb. Hij aanvaardde in 1978 voor het eerst een uitzondering op 
grond van het vertrouwensbeginsel.237  

                                                             
232  De Centrale Raad van Beroep verwees naar HR 16 december 1998, ECLI:NL:HR:1998: 

AA2576, JB 1999/44. Verderop in dit hoofdstuk wordt de meerderheidsregel van de 

Hoge Raad besproken. 

233  CRvB 13 maart 1997, ECLI:NL:CRVB:1997:ZB6726.  

234  Vergelijkbaar CRvB 4 mei 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT5421.  

235  Ook in die zin Schlössels/Stroink 2013, p. 196.  

236  Vgl. Jansen 2013, die in de paragrafen over contra-legemwerking in het belastingrecht 

geen aandacht besteedt aan eventuele derdenbelangen.  

237  In de Doorbraakarresten: HR 12 april 1978, ECLI:NL:HR:1978:AC2432, BNB 1978/136, 

m.nt. C.P. Tuk, NJ 1979/533, m.nt. M. Scheltema; HR 12 april 1978, ECLI:NL:HR:1978: 

AM4447, AB 1979/262, BNB 1978/137, m.nt. C.P. Tuk; HR 12 april 1978, ECLI:NL:HR: 

1978:AX3264, BNB 1978/135, m.nt. C.P. Tuk. Hierover Derksen 1993; Happé 1996, p. 86, 

111; Wiarda/Koopmans 1999, p. 66, 67; Bok 2004, p. 103; Schutgens 2009, p. 164, 165; De 

→ 
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Dat deed hij met de overweging dat onder omstandigheden ‘strikte toepas-

sing van de wet, waaruit de belastingschuld rechtstreeks voortvloeit, in die 

mate in strijd kan komen met één of meer beginselen van behoorlijk bestuur, 

dat die toepassing achterwege dient te blijven’. Hij woog het vertrouwensbe-

ginsel af tegen het beginsel van wetstoepassing, en oordeelde dat als een be-

lastingplichtige vertrouwen mocht ontlenen aan uitlatingen van de belasting-

administratie, vastgelegd in een beleidsregel, het vertrouwensbeginsel kan 

voorgaan.238  

 
Contra-legemwerking van het gelijkheidsbeginsel accepteerde de Hoge Raad 
voor het eerst in 1979,239 en hij aanvaardt die niet zelden.240 In de literatuur is 
hierover zelfs gesteld dat de belastingrechtspraak ‘een merkwaardig voor-
beeld [geeft] van de wijze waarop in het publieke recht de abbb, in het bij-
zonder het gelijkheidsbeginsel en het vertrouwensbeginsel, op weg zijn zich 
een soortgelijke plaats te verwerven als de redelijkheid en billijkheid in het 
burgerlijk recht’.241 Volgens de literatuur is de fiscale contra-legemwerking 
van het gelijkheidsbeginsel van groot praktisch belang omdat belastingwet-
geving strikt omschreven is en weinig ruimte geeft voor beleid.242 De Hoge 
Raad heeft enkele richtlijnen voor beslissingen over uitzonderingen op basis 
van het gelijkheidsbeginsel gesteld.  
 

Ten eerste wordt een uitzondering gemaakt als de eerdere besluiten waarmee 

het voorliggende geval vergelijkbaar is, zijn genomen volgens een tegenwet-

telijk, voor de belastingplichtigen begunstigend beleid.243 Ook als in een eerder 

geval geen sprake was van een begunstigend contra-legembeleid, maar wel 

van een afwijking van een wettelijk voorschrift met als oogmerk begunstiging 

van de belanghebbende, wordt een uitzondering aanvaard.244 Was dit oog-

merk er niet, dan kan een uitzondering nog worden gehonoreerd volgens de 

meerderheidsregel van de Hoge Raad  ‘als de inspecteur met betrekking tot een 

                                                             
Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels & Zijlstra 2010, p. 434; Jansen 2013, p. 62, 63; 

Schlössels/Stroink 2013, p. 196; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 349.  

238  Daarover ook Jansen 2013, p. 63, en Wiarda/Koopmans 1999, p. 66. 

239  HR 6 juni 1979, ECLI:NL:HR:1979:AM4573, BNB 1979/211, m.nt. J.P. Scheltens. Daar-

over Happé 1996, p. 87; Gerards 2002 (JBplus), p. 134; Jansen 2013, p. 24 en Van Wijk/ 

Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 351.  

240  Gerards 2002 (JBplus), p. 134-135. 

241  Wiarda/Koopmans 1999, p. 66. 

242  Jansen 2013, p. 25.  

243  HR 27 juli 1999, ECLI:NL:HR:1999:AA2837, BNB 1999/403, m.nt. R.H. Happé; Gerards 

2002 (JBplus), p. 134, 135; Jansen 2013, p. 33-35.  

244  HR 28 maart 1984, ECLI:NL:HR:1984:AW8563, BNB 1984/196, m.nt. H.J. Hofstra; HR 

23 april 2004, ECLI:NL:HR:2004:AL8260, BNB 2004/392, m.nt. R.H. Happé; Gerards 

2002 (JBplus), p. 134, 135; Jansen 2013, p. 37, 38. 
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groep van gelijke gevallen in de meerderheid van de gevallen een juiste 

wetstoepassing achterwege laat, moet hij dat in principe ook in de andere ge-

vallen van die groep doen’.245 De regel kan dus worden toegepast als de in-

specteur een fout heeft gemaakt in de meerderheid van de (bekende, relevan-

te, vergelijkbare246) gevallen.247 Ook hier hoeft de rechter niet te onderzoeken 

of er een rechtvaardiging was voor de verschillende behandelingen.248 De ba-

sisgedachte is volgens de literatuur dat als de overheid zo willekeurig han-

delt dat in de meeste gevallen de wet onjuist wordt toegepast, zij de gevolgen 

hiervan moet aanvaarden.249 

e. Afsluitend over contra-legemwerking van algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur 
Abbb zijn in het bestuursrecht de meest geaccepteerde grondslag voor bil-
lijkheidsuitzonderingen. De contra-legemwerking van de beginselen is in de 
literatuur in verband gebracht met Aristoteles’ inzicht en met de civielrechte-
lijke beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.250 Interessant in 
dat laatste verband zijn uitspraken van het bestuursrechtelijke Scheidsge-
recht voor de Voedselvoorziening dat op ongeschreven gronden na de Twee-
de Wereldoorlog ging toetsen aan ‘de redelijkheid en billijkheid’.251 

Ondanks de centrale positie van wetgeving in het bestuursrecht zijn de 
abbb in de jurisprudentie op ongeschreven gronden aanvaard. Alleen het 
evenredigheidsbeginsel is gecodificeerd in het bestuursrecht (art. 3:4 lid 2 
Awb). In wetgeving is ook niet bepaald dat abbb grondslag zijn voor uitzon-
deringen; dat is wel in de doctrine en in de jurisprudentie geaccepteerd. 

Van het (materiële rechtszekerheids- en het) vertrouwensbeginsel en het 
gelijkheidsbeginsel hebben doctrine en rechtspraak aanvaard dat zij grond-
slag voor uitzonderingen kunnen zijn. Dat geldt niet voor het evenredig-
heidsbeginsel, hoewel er goede redenen voor zijn om ook contra-legemwer-
king daarvan te aanvaarden. Aangenomen kan worden dat uitoefening van 
een wettelijke gebonden bestuursbevoegdheid zo onevenredig kan zijn ge-

                                                             
245  Annotatie R.H. Happé bij HR 15 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5142, BNB 2000/278; 

HR 17 juni 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC5015 en ECLI:NL:HR:1992:BH8123, BNB 1992/ 

294 en 295, m.nt. G.J. van Leijenhorst. 

246  Hierover bijv. annotatie R.H. Happé bij HR 15 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5142, 

BNB 2000/278 en annotatie R.H. Happé bij HR 29 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI5110, 

BNB 2009/184. 

247  Annotatie R.H. Happé bij HR 29 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI5110, BNB 2009/184. 

248  Happé 1996, p. 90; annotatie R.H. Happé bij HR 15 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000: 

AA5142, BNB 2000/278; Gerards 2002 (JBplus), p. 134-135; Jansen 2013, p. 39; Van Wijk/ 

Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 351.  

249  Annotatie R.H. Happé bij HR 15 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5142, BNB 2000/278. 

250  Hoofdstuk 4, par. 4.2.1. 

251  Par. 6.3.1, a. 
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zien de doelen van het besluit, dat die uitoefening niet toegestaan was. De 
toepasser kan bij de beoordeling van een beroep hierop meer belangen be-
trekken dan bij beslissingen over het vertrouwens- en het gelijkheidsbeginsel, 
en heeft zo een ruimere grondslag voor billijkheidsuitzonderingen. Daardoor 
zou het evenredigheidsbeginsel zelfs kunnen gaan fungeren als grondslag 
voor een algemene bestuursrechtelijke uitzonderingsbevoegdheid – op de-
zelfde wijze als artikel 6:2 lid 2 BW in het privaatrecht.252 Het zal dan in de 
meeste gevallen gaan om uitzonderingen ten voordele van een burger-be-
langhebbende, aangezien abbb een beschermingsfunctie voor burgers heb-
ben. Wel is het voorstelbaar dat een uitzondering ten voordele van één bur-
ger, ten nadele is van een derde-belanghebbende burger. 

De constitutionele voorwaarden voor uitzonderingen253 zijn duidelijk 
herkenbaar in jurisprudentie en literatuur over contra-legemwerking van 
abbb. Contra-legemwerking is uitzonderlijk, en wordt bij formele wetgeving 
alleen aangenomen vanwege door de wetgever niet-verdisconteerde omstan-
digheden. Vanuit de functie van de abbb en vanwege het legaliteitsbeginsel 
zijn zij slechts grondslag voor uitzonderingen ten voordele. Mogelijke schade 
aan derdenbelangen of het algemeen belang door een uitzondering is een 
contra-indicatie ervoor. 

6.3.2  Rechten en andere belangen van burgers 

In de tweede categorie van bestuursrechtelijke beslissingen over billijkheids-
uitzonderingen is de grondslag voor de uitzondering een recht of een (ander) 
belang van een burger. Dergelijke uitzonderingen komen voor in zowel het 
materiële als het formele bestuursrecht. Verschillende worden gebaseerd op 
artikel 94 Gw juncto het recht op een eerlijk proces van artikel 6 EVRM. 
Daarom wordt hier eerst aandacht besteed aan de toepasselijkheid van arti-
kel 6 EVRM in het bestuursrecht (subpar. a). Dan wordt uit het materiële 
recht ingegaan op beslissingen over uitzonderingen op het alcoholslotpro-
gramma (subpar. b) en op wetgeving over vergoeding van ziektekosten (sub-
par. c). Uit het formele recht worden uitzonderingen op rechtsmiddelverbo-
den (subpar. d), rechtsmiddeltermijnen (subpar. e), het griffierecht (subpar. f) 
en het belanghebbendecriterium (subpar. g) besproken.  

De materieelrechtelijke uitzonderingen vanwege een fundamenteel recht 
of ander belang van een burger hadden volgens mij alle kunnen worden ge-
baseerd op het evenredigheidsbeginsel van artikel 3:4 lid 2 Awb, dat als ge-
zegd overkoepelende grondslag kan zijn voor uitzonderingen ten voordele.254 

                                                             
252  Hoofdstuk 4. 

253  Hoofdstuk 3. 

254  Par. 6.3.1, c. 
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Bij de formeelrechtelijke uitzonderingen kan het ongeschreven evenredig-
heidsbeginsel grondslag zijn, of analoge toepassing van artikel 3:4 lid 2 Awb 
(vergelijk de wijze waarop de civiele rechter het bereik van de beperkende 
werking van de redelijkheid en billijkheid uitbreidde255). Voor al deze uitzon-
deringen wordt immers een afweging gemaakt over de evenredigheid van 
toepassing van het tekstueel toepasselijke wettelijke voorschrift. Voordeel 
van deze veelomvattende grondslag is dat hierdoor tot uitdrukking wordt 
gebracht dat in al deze gevallen eigenlijk dezelfde redenering wordt toege-
past (waarin Aristoteles’ billijkheidsdenken herkenbaar is). De uitzonderin-
gen in deze paragraaf hadden daarom ook besproken kunnen worden in de 
paragraaf over het evenredigheidsbeginsel.256 Daarvoor is niet gekozen om-
dat de rechter in de meeste van onderstaande gevallen dat beginsel en artikel 
3:4 lid 2 Awb niet noemt. 

a. Rechten die (ook) in artikel 6 EVRM zijn neergelegd 
Is toepassing van een wettelijk voorschrift in strijd met artikel 6 EVRM, dan 
verplicht artikel 94 Gw tot het buiten toepassing laten.257 Eerder kwam aan de 
orde dat slechts kan worden gesproken van billijkheidsuitzonderingen 
krachtens artikel 94 Gw als de rechter niet de geldigheid van een wettelijk 
voorschrift beoordeelt door het buiten toepassing te laten, maar slechts toe-
passing ervan in het concrete geval gezien een eenieder verbindende ver-
dragsbepaling niet toegestaan acht.258  

Artikel 6 EVRM is niet in alle bestuursrechtelijke zaken van toepassing. 
Voor die toepasselijkheid moet een zaak volgens lid 1 gaan om een determina-
tion of civil rights and obligations or of any criminal charge. Bij een determination of 
civil rights and obligations verleent artikel 6 EVRM onder andere het recht op 
een eerlijke en openbare behandeling van de zaak binnen een redelijke ter-
mijn door een onafhankelijke rechter. Bestuursrechtelijke zaken gaan in de 
regel over civil rights and obligations; uitzonderingen zijn geschillen over de 
toelating of uitzetting van vreemdelingen, de verschuldigdheid van belastin-
gen en de uitoefening van politieke rechten.259 Bij een criminal charge biedt het 
EVRM de burger nog meer bescherming, in de vorm van bijvoorbeeld de 
onschuldpresumptie en het recht getuigen te ondervragen (art. 6 lid 2 en 3 

                                                             
255  Hoofdstuk 4, par. 4.2.1. 

256  Par. 6.3.1, c. 

257  Over art. 94 Gw gaat hoofdstuk 3, par. 3.4. 

258  Hoofdstuk 1, par. 1.4, c. 

259  Viering 1994, p. 136-142; Guide on article 6: Right to a fair trial (civil limb) 2013, p. 11; 

Barkhuysen & Van Emmerik 2011, p. 43, onder verwijzing naar EHRM 5 oktober 2000, 

39652/98, ECLI:NL:XX:2000:AD4680, AB 2001/80, m.nt. H. Battjes (Maaouia t. Frankrijk, 

over vreemdelingenzaken); EHRM 12 juli 2001, 44759/98, ECLI:NL:XX:2001:AP0818, NJ 

2004/435, m.nt. E.A. Alkema (Ferrazzini t. Italië, over belastingzaken); EHRM 21 oktober 

1997, 120/1996/732/938 (Pierre-Bloch t. Frankrijk, over politieke rechten).  
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EVRM). Niet alleen in strafrechtelijke, maar ook in bestuursrechtelijke zaken 
over een opgelegde sanctie kan sprake zijn van die criminal charge. Behoort 
een wettelijk voorschrift naar nationaal recht niet tot het strafrecht, dan kun-
nen de aard van de overtreding en aard en zwaarte van de sanctie toch een 
criminal charge met zich brengen.260  

 

Materieel recht 

b. Het alcoholslotprogramma 
Een onderwerp waarover materieelrechtelijke uitzonderingen zijn overwo-
gen vanwege een recht van een burger, is het alcoholslotprogramma (asp). 
Volgens een gebonden bevoegdheid in een ministeriële regeling261 moest het 
Centraal Bureau Rijvaardigheidsbewijzen (CBR) een asp opleggen aan be-
paalde personen die onder invloed van alcohol een voertuig bestuurden. Het 
CBR had hierbij geen ruimte voor een eigen belangenafweging.262 Bij het asp 
werd een alcoholslot ingebouwd in een auto waarin de betrokkene reed. De 
auto kon hierdoor slechts starten na blazen van de bestuurder. Op willekeu-
rige momenten tijdens het rijden moest de test weer worden uitgevoerd. De 
gegevens van het slot moesten regelmatig aan het CBR worden verschaft. Op 
het rijbewijs werd aangetekend dat de betrokkene alleen een auto met alco-
holslot mocht besturen. De kosten van het programma droeg de betrokkene 
zelf. Werkte hij niet mee, dan verloor hij voor vijf jaar zijn rijbewijs.263  

Verschillende personen stelden dat de maatregel hun niet had mogen 
worden opgelegd omdat het asp door persoonlijke omstandigheden oneven-
redig uitwerkte, bijvoorbeeld omdat zij hun baan zouden kunnen verliezen. 
Zij beschikten over een rijbewijs B (voor het besturen van een personenauto), 
C (vrachtwagen) of D (bus). In het bijzonder voor degenen die voor hun in-
komen afhankelijk waren van rijbewijs C of D kon het asp grote gevolgen 
hebben, nu het slot niet kon worden geïnstalleerd in vrachtwagens en bussen 

                                                             
260  EHRM 8 juni 1976, 5370/01, ECLI:NL:XX:1976:AC0386, NJ 1978/223 (Engel t. Nederland); 

EHRM 21 februari 1984, 8544/79, ECLI:NL:XX:1984:AC9954, NJ 1988/937 (Öztürk t. 

Duitsland). 

261  Art. 17 Regeling maatregelen rijvaardigheid en geschiktheid 2011. 

262  Dat blijkt uit de formulering van het artikel (‘Het CBR besluit…’), uit de toelichting 

daarbij (Stcrt. 2011, 20015), uit de rechtspraak (bijv. ABRvS 4 maart 2015, ECLI:NL: 

RVS:2015:622, r.o. 5.3) en vooral ook uit de latere wijziging van de Regeling (Stcrt. 

2015, 10188).  

263  www.cbr.nl/asp.pp, geraadpleegd 30 juni 2016. De termijn was gesteld in art. 97 lid 5 

Reglement rijbewijzen. 
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en deze daardoor jarenlang niet bestuurd mochten worden door een chauf-
feur aan wie een asp was opgelegd.264  

In de rechtspraak over het asp is een ontwikkeling waarneembaar van 
strikte toepassing van de regeling onder verwijzing naar de bedoeling van de 
wetgever en het algemeen belang van verkeersveiligheid – met in die fase in 
zeldzame zaken de erkenning van uitzonderingen – naar toetsing van de 
regeling zelf aan het evenredigheidsbeginsel. 

De Afdeling oordeelde in de meeste zaken dat het CBR geen uitzonde-
ring kon maken.265  
 

Een betrokkene was voor zijn inkomen afhankelijk van zijn C-rijbewijs. De 

Afdeling overwoog dat de oplegging van het asp een gebonden bevoegdheid 

was, waardoor zij slechts kon beoordelen of de regeling zelf met inachtne-

ming van het evenredigheidsbeginsel tot stand was gekomen.266 Dat was het 

geval. De maatregel was geschikt voor de verkeersveiligheid en ging niet 

verder dan noodzakelijk. De specifieke keuzes van de wetgever hieromtrent 

lagen op diens weg, en niet bij de rechter. Daarbij bleek uit de wetsgeschie-

denis dat volgens de wetgever ook professionele chauffeurs een asp konden 

krijgen: van hen mocht een bijzonder verantwoordelijkheidsgevoel worden 

verwacht, en zij konden weten dat ook gedragingen buiten werktijd gevolgen 

kunnen hebben voor de uitoefening van hun werk.  

Een andere betrokkene stelde dat haar ten onrechte een asp was opgelegd 

omdat zij geen zware drinker was en niet viel onder de doelgroep van de 

maatregel.267 Volgens haar rechtvaardigden deze bijzondere omstandigheden 

een uitzondering. Zij achtte de maatregel ook in strijd met het evenredig-

heidsbeginsel en het verbod van willekeur. De Afdeling zag echter geen 

grond ‘voor het oordeel dat een uitzondering kan worden gemaakt op het 

wettelijke stelsel wegens een bijzondere omstandigheid (…) nu de wet daar 

niet uitdrukkelijk in voorziet. De hier van toepassing zijnde bepalingen zijn 

dwingendrechtelijk geformuleerd.’  

 

                                                             
264  Dat was het geval in bijv. ABRvS 23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1643, AB 

2014/399, m.nt. R. Stijnen, waarin een vrachtwagenchauffeur voor zijn inkomen afhan-

kelijk was van zijn rijbewijs C en voor minimaal 24 maanden zijn beroep niet kon uit-

oefenen door het programma, waardoor hij zijn baan zou verliezen en niet meer in zijn 

levensonderhoud zou kunnen voorzien. 

265  ABRvS 23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1643, AB 2014/399, m.nt. R. Stijnen; ABRvS 

23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1604; ABRvS 23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013: 

1671; ABRvS 30 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1747; ABRvS 30 oktober 2013, ECLI: 

NL:RVS:2013:1770.  

266  ABRvS 23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1643, AB 2014/399, m.nt. R. Stijnen.  

267  ABRvS 30 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1770. 
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Op de dag waarop de Afdeling zo de uitzonderingsmogelijkheid bij het asp 
in algemene zin verwierp,268 aanvaardde zij (in een andere samenstelling) in 
een andere zaak die mogelijkheid wél.269  
 

De appellant beschouwde de regelgeving over het asp als onverbindend ge-

zien algemene rechtsbeginselen, en vond anders toepassing ervan door zijn 

persoonlijke omstandigheden met de beginselen in strijd. Hij had ADHD en 

neigde ertoe ‘zonder uitstel op de signalering voor de hertest te reageren’, 

wat gevaarlijk was. De Afdeling oordeelde de regeling geldig, maar achtte 

het wel mogelijk dat een verbindend algemeen verbindend voorschrift buiten 

toepassing moet worden gelaten ‘omdat toepassing in een bijzonder geval 

kennelijk onredelijk is’ wegens ‘strijd met de algemene rechtsbeginselen’. De 

toepasser moet hierbij terughoudendheid betrachten, omdat het aan de wet-

gever is de betrokken belangen tegen elkaar af te wegen, en de toepasser ‘niet 

tot taak [heeft] om de waarde of het maatschappelijk gewicht dat aan de be-

trokken belangen moet worden toegekend naar eigen inzicht vast te stellen’. 

Ze oordeelde echter de persoonlijke omstandigheden van appellant hier niet 

van zodanig karakter ‘dat het CBR in dit geval niet in redelijkheid tot het op-

leggen van het asp kon besluiten’. 

 
Dat de Afdeling in deze zaak de mogelijkheid van een uitzondering erkende, 
valt ook op omdat hier niet bleek van een criminal charge in de zin van artikel 
6 EVRM, waardoor het niet meteen voor de hand lag dat de Afdeling beoor-
deelde of de opgelegde maatregel een buitensporig resultaat had. Dat moet 
de Afdeling in ieder geval wél beoordelen bij een criminal charge.270 Is die er, 
dan moeten de vereisten van artikel 6 EVRM in acht worden genomen, waar-
door de rechter volgens het EHRM en de Nederlandse rechter de evenredig-
heid van een opgelegde sanctie (indringend) moet beoordelen.271 Volgens de 

                                                             
268  ABRvS 30 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1770. Ook in die zin ABRvS 30 oktober 

2013, ECLI:NL:RVS:2013:1747. 

269  ABRvS 30 oktober 2013 (voorzieningenrechter), ECLI:NL:RVS:2013:1710, JB 2013/254, 

m.nt. R.J.B. Schutgens. De zaak wordt ook behandeld in hoofdstuk 3, par. 3.3. 

270  EHRM 8 juni 1976, 5370/01, ECLI:NL:XX:1976:AC0386, NJ 1978/223 (Engel t. Nederland); 

EHRM 21 februari 1984, 8544/79, ECLI:NL:XX:1984:AC9954, NJ 1988/937 (Öztürk t. 

Duitsland). Over de criminal charge en het asp Den Houdijker 2016. 

271  Barkhuysen & Van Emmerik 2011, p. 63; De Haan & Drupsteen & Fernhout/Schlössels 

& Zijlstra 2010, p. 416 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 457, 458 onder 

verwijzing naar EHRM 23 juni 1981, 6878/75, NJ 1982/602 (Le Compte, Van Leuven en De 

Meyere t. België); EHRM 10 februari 1983, 7496/76, NJ 1987/315 (Albert en Le Compte t. 

België); EHRM 23 september 1998, 27812/95 (Malige t. Frankrijk); EHRM 27 september 

2011, 43509/08, AB 2012/9, m.nt. T. Barkhuysen en M.L. van Emmerik (Menarini Dia-

gnostics S.R.L. t. Italië). Van de Nederlandse rechter blijkt dit uit bijv. CBb 7 juni 2007, 

→ 
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Afdeling was er in zaken over rijbewijs B, zoals waarschijnlijk in bovenge-
noemde zaak waarin zij daarop niet inging, geen criminal charge.272 Omdat de 
gevolgen van een asp groter waren voor betrokkenen met rijbewijs C die 
voor hun inkomen ervan afhankelijk waren, was daar wel sprake van een 
criminal charge.273  

In een tweede zaak erkende de Afdeling niet alleen de mogelijkheid van 
een uitzondering, maar maakte zij die ook: zij liet de regeling (deels) buiten 
toepassing vanwege onevenredigheid.274  
 

Hier was er wel een criminal charge: de bestuurder was als vrachtwagenchauf-

feur afhankelijk van zijn rijbewijs C. Hij zou dit werk door het asp voor ge-

ruime tijd verliezen, doordat het slot als gezegd niet in vrachtwagens kon 

worden ingebouwd, en stelde dat dit de maatregel voor hem onevenredig 

maakte. Hij dreigde in de schuldsanering te komen en zijn woning zou mo-

gelijk gedwongen worden verkocht. De Afdeling overwoog dat zij volgens 

artikel 6 EVRM de evenredigheid van de maatregel indringend moest toet-

sen. Ze overwoog hierbij dat de werkelijke kosten van het asp aanzienlijk ho-

ger waren dan door de wetgever voorzien, en achtte de gevolgen voor deze 

appellant hierdoor onevenredig zwaar in verhouding tot de met de maatre-

gel te dienen, educatieve, doelen. Ze vond daarom deze toepassing van de re-

geling (en dus niet de regeling als zodanig) onevenredig voor zover ‘de daar-

in opgenomen termijn van vijf jaren (…) de duur van het asp van twee jaar 

overschrijdt’.  

 

                                                             
ECLI:NL:CBB:2007:BA7443, AB 2007/279, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen, r.o. 5.6; ABRvS 11 

juni 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2052. 

272  ABRvS 23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1604; ABRvS 30 oktober 2013, ECLI:NL: 

RVS:2013:1770. De Hoge Raad had hierover mogelijk anders geoordeeld: HR 3 maart 

2015, ECLI:NL:HR:2015:434, AB 2015/159, m.nt. R. Stijnen, waarin de Hoge Raad 

weliswaar niet met zoveel woorden een criminal charge aannam, maar wel overwoog 

dat samenloop van strafrechtelijke vervolging en bestuursrechtelijke oplegging van het 

asp (zowel in zaken over het B- als het C-rijbewijs) ‘op gespannen voet staat met het, 

aan art. 68 Sr ten grondslag liggende, beginsel dat iemand niet twee maal kan worden 

vervolgd en bestraft voor hetzelfde feit’. De beginselen van een goede procesorde 

brachten daarom niet-ontvankelijkheid van het OM met zich.  

273  ABRvS 23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1643, AB 2014/399, m.nt. R. Stijnen. Over 

art. 6 EVRM en het asp gaat uitgebreid Den Houdijker 2016. 

274  ABRvS 11 juni 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2052. Eén van de rechters die in deze zaak 

oordeelde, maakte overigens ook deel uit van de kamer die eerder de theoretische mo-

gelijkheid aanvaardde dat in individuele gevallen de Regeling buiten toepassing moest 

blijven (ABRvS 30 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1710, JB 2013/254, m.nt. R.J.B. 

Schutgens). 



388 Hoofdstuk 6 
――― 

In de eerste zaak waarin de Afdeling de uitzonderingsmogelijkheid erkende 
waren ongeschreven algemene rechtsbeginselen de grondslag daarvoor. Die 
overwegingen van de Afdeling kunnen gebracht worden onder het evenre-
digheidsbeginsel (dat als gezegd is gecodificeerd in art. 3:4 lid 2 Awb, en 
blijkens onder andere deze uitspraak dus ook voor gebonden bevoegdheden 
geldt275). In de tweede zaak werd de evenredigheid van het programma 
krachtens artikel 94 Gw juncto artikel 6 EVRM beoordeeld.276 Het ging hier 
dus in beide gevallen om belangen van burgers die reden waren voor (moge-
lijke) uitzonderingen op grond van het evenredigheidsbeginsel. In de tweede 
zaak wogen de concrete belangen van de appellant volgens de Afdeling 
zwaar genoeg om het belang van toepassing van de regeling te doen wijken; 
in de eerste niet.  

In verschillende zaken waarin betrokkenen aan wie het asp was opge-
legd voor hun werk en inkomen afhankelijk waren van een C-rijbewijs, toets-
te de Afdeling wel de oplegging van de maatregel (vanwege de criminal  
charge indringend) aan het evenredigheidsbeginsel, maar oordeelde zij het 
niet geschonden.277 Het doel van de wetgever was een afname van het aantal 
verkeersdoden, en hij sloot daarom uit dat personen met rijbewijs C of D 
voor afronding van het asp weer de weg op zouden gaan, hetgeen volgens de 
Afdeling niet onevenredig was in verhouding tot aangevoerde persoonlijke 
omstandigheden.  

De minister heeft vervolgens de regeling aangepast in die zin dat aan 
chauffeurs die voor hun inkomen afhankelijk zijn van het rijbewijs, tijdelijk 
geen asp kon worden opgelegd (maar een andere maatregel).278 

Het valt op dat de twee besproken zaken waarin de Afdeling oordeelde 
dat de regeling wegens bijzondere omstandigheden buiten toepassing kan 
worden gelaten, zeldzaam zijn: in de meeste zaken (waarvan verschillende 
van dezelfde dag als een geval waarin de uitzonderingsmogelijkheid wél 
werd aanvaard) werd de regeling zonder meer toegepast, ongeacht of er een 

                                                             
275  In par. 6.3.1, c. 

276  Voor bespreking van deze zaak in par. 6.3.1 is niet gekozen omdat de reden voor de 

beoordeling van de evenredigheid art. 6 EVRM is, en de Afdeling bij de evenredig-

heidstoets niet art. 3:4 lid 2 Awb noemt. Verder komt het onderwerp van de zaak over-

een met de eerste hier besproken zaak, waar niet het evenredigheidsbeginsel als zoda-

nig, maar ‘algemene rechtsbeginselen’ grondslag waren voor de mogelijkheid een wet-

telijk voorschrift niet toe te passen, en waar het ook ging om de fundamentele belangen 

van een burger.   

277  Bijv. ABRvS 23 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1454; ABRvS 16 juli 2014, ECLI:NL:RVS: 

2014:2585, Jurisprudentie wegenverkeersrecht 2014/79, m.nt. W.H. Regterschot; ABRvS 

16 juli 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2599.  

278  Art. 18 lid 1 sub h Regeling, Stcrt. 2014, 10591; Kamerstukken II 2013/14, 29398, 393 (brief 

minister 29 januari 2014 aan voorzitter Tweede Kamer), en de brief van de minister van 

21 mei 2014 als antwoord op een Kamervraag (2014Z08491).  
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criminal charge was.279 De twee uitspraken waarin een uitzonderingsmogelijk-
heid werd erkend zijn onverenigbaar met de jurisprudentie waarin die werd 
afgewezen; de erkenningen waren niet ingegeven door omstandigheden die 
sterk verschilden van de feiten in de afwijzingszaken. De uitzonderingsmo-
gelijkheid werd doorgaans afgewezen, omdat de Afdeling enerzijds niet in 
het vaarwater van de wetgever wilde komen, en zij anderzijds het algemeen 
belang van de verkeersveiligheid niet wilde schaden. In zaken over personen 
met rijbewijs B die door geldgebrek niet konden deelnemen aan het asp en 
daardoor hun rijbewijs voor vijf jaar zouden verliezen, zelfs wanneer zij dit 
nodig hadden voor werk of opleiding, mocht de oplegging van de maatregel 
volgens de Afdeling helemaal niet worden getoetst aan het evenredigheids-
beginsel, nu een criminal charge ontbrak. Het CBR had geen ruimte voor een 
belangenafweging bij het opleggen van het programma en de Afdeling paste 
de regeling daarom strikt toe.280  

In maart 2015 ging de Afdeling om: waar ze eerder in het merendeel van 
de zaken niet toetste aan het evenredigheidsbeginsel of het niet geschonden 
achtte, oordeelde ze nu een deel van de regeling (zelf, in plaats van de toe-
passing ervan in een concreet geval) in strijd met het beginsel en daarom on-
verbindend.281 In februari 2016 liet de minister weten dat het asp niet meer 
opnieuw zou worden ingevoerd.282  

De eerdere meestvoorkomende algehele verwerpingen door de Afdeling 
van een mogelijkheid om de regeling in een individueel geval buiten toepas-

                                                             
279  Er was wel een criminal charge, maar het voorschrift werd niet buiten toepassing gela-

ten in ABRvS 23 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1454; ABRvS 16 juli 2014, ECLI:NL:RVS: 

2014:2585, Jurisprudentie wegenverkeersrecht 2014/79, m.nt. W.H. Regterschot; ABRvS 

16 juli 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2599. Er was geen criminal charge en er werd geen uit-

zondering gemaakt in ABRvS 1 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1274; ABRvS 23 april 

2014, ECLI:NL:RVS:2014:1409. 

280  O.a. ABRvS 30 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1747; ABRvS 1 april 2014, ECLI:NL: 

RVS:2014:1274; ABRvS 23 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1409.  

281  ABRvS 4 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:622, JB 2015/57, m.nt. A.M.M.M. Bots, AB 

2015/160, m.nt. R. Stijnen. Hierna in vergelijkbare zin o.a. ABRvS 11 maart 2015, ECLI: 

NL:RVS:2015:723; ABRvS 18 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:812; ABRvS 18 maart 2015, 

ECLI:NL:RVS:2015:808. Daarnaast oordeelde de Hoge Raad een dag eerder dat geen 

strafvervolging meer mocht plaatsvinden als er al een asp was opgelegd aan personen 

met het B-, C- of D-rijbewijs; dat zou schending van het ne bis in idem-beginsel opleve-

ren (HR 3 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:434, AB 2015/159, m.nt. R. Stijnen). Hij over-

woog dat samenloop van strafrechtelijke vervolging en bestuursrechtelijke oplegging 

van het asp ‘op gespannen voet staat met het, aan art. 68 Sr ten grondslag liggende, be-

ginsel dat iemand niet twee maal kan worden vervolgd en bestraft voor hetzelfde feit’. 

De beginselen van een goede procesorde brachten daarom niet-ontvankelijkheid van 

het OM mee omdat al de bestuursrechtelijke maatregel was opgelegd.  

282  Kamerstukken II 2015/16, 29398, 495, p. 3-5, met nadere toelichting in Aanhangsel Hande-

lingen II 2015/16, 2618. 
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sing te laten, zijn opmerkelijk gezien haar latere onverbindendverklaring van 
de regeling. Buiten toepassing laten vanwege de omstandigheden van een 
concreet geval was niet alleen mogelijk geweest krachtens artikel 6 EVRM (en 
art. 94 Gw), maar ook in de zaken waarin die bepaling niet van toepassing 
was. Lagere wetgeving mag immers zowel buiten toepassing worden gelaten 
bij door de wetgever niet-verdisconteerde omstandigheden (waarvan moge-
lijk in sommige gevallen sprake was), als bij omstandigheden die wél zijn 
verdisconteerd, zolang de rechter daarbij terughoudendheid betracht.283 
Grondslag voor het buiten toepassing laten van het asp kan in elk geval het 
evenredigheidsbeginsel van artikel 3:4 lid 2 Awb zijn.284 Had de Afdeling 
eerder (in meer gevallen) de uitzonderingsmogelijkheid krachtens het even-
redigheidsbeginsel erkend (ook zonder een criminal charge), dan was onver-
bindendverklaring volgens mij niet nodig geweest om evident onbillijke 
beslissingen door strikte toepassing van de regeling te voorkomen.  

c. Vergoeding door zorgverzekeraars  
Er zijn ook billijkheidsuitzonderingen vanwege een belang van een burger 
die geen verband houden met artikel 6 EVRM. In de jurisprudentie is zowel 
onder het oude regime van de Ziekenfondswet (geldend tot 1 januari 2006) 
als onder de nieuwe Zorgverzekeringswet aanvaard dat dwingendrechtelijke 
wetgeving over de vergoeding van medicijnen bij bijzondere omstandighe-
den op ongeschreven gronden buiten toepassing kan worden gelaten.285  
 

Onder het oude regime werd vergoeding gevraagd van een medicijn tegen 

afstoting van een getransplanteerde nier.286 De zorgverzekeraar vergoedde 

dit op basis van de toepasselijke, dwingendrechtelijke regelgeving niet,287 

terwijl appellante niet zonder kon en de kosten niet zelf kon opbrengen. De 

Centrale Raad van Beroep overwoog dat uitgangspunt was dat de regelge-

ving moest worden toegepast, maar dat er ‘desalniettemin […] omstandighe-

den [kunnen] zijn waarin toepassing van dwingendrechtelijke wetsbepalin-

gen in die mate in strijd komt met regels van ongeschreven recht, dat zij op 

grond daarvan geen rechtsplicht meer kan zijn.’ In casu waren er mogelijk 

                                                             
283  Hoofdstuk 3, par. 3.3. 

284  Over de (mogelijke) contra-legemwerking van het evenredigheidsbeginsel gaat par. 

6.2.1, c. 

285  Oud regime: CRvB 28 september 2000, ECLI:NL:CRVB:2000:AA7653, AB 2001/49, m.nt. 

H.E. Bröring en CRvB 27 augustus 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BF0927; nieuw regime: 

HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3679, JB 2015/48, m.nt. R.J.B. Schutgens en F.S. 

Bakker.  

286  CRvB 28 september 2000, ECLI:NL:CRVB:2000:AA7653, AB 2001/49, m.nt. H.E. Brö-

ring.  

287  De Ziekenfondswet, het Verstrekkingenbesluit ziekenfondsverzekering en de Regeling 

farmaceutische hulp 1996. 
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dergelijke omstandigheden omdat er een adequaat alternatief voor het medi-

cijn ontbrak en het niet verstrekken ervan ernstige gevolgen kon hebben. Ook 

zou het medicijn in de toekomst wel moeten worden vergoed, waardoor een 

uitzondering niet in strijd was met de bedoeling van de wetgever. De zorg-

verzekeraar had deze omstandigheden moeten betrekken bij zijn afweging 

over een eventuele uitzondering (hoewel de regeling zelf geen ruimte voor 

afwegen bood). De Raad vernietigde het besluit om het medicijn niet te ver-

goeden.288  

In een vergelijkbare zaak, waar echter nog niet vaststond dat een medicijn la-

ter moest worden gaan vergoed en er weinig onderzoek naar het geneesmid-

del bestond door de zeldzaamheid van de ziekte, nam de Raad dergelijke 

uitzonderlijke omstandigheden zelf aan.289 Verschillende gezaghebbende in-

stanties waren positief over het medicijn en de werkzaamheid bleek uit on-

derzoek dat wél was verricht. Ook was het geval medisch ernstig, waren er 

mogelijk onherstelbare gevolgen voor organen, en ontbrak een adequaat al-

ternatief. De Raad zag ‘zodanige bijzondere omstandigheden dat onverkorte 

toepassing van de [...] dwingendrechtelijke wetsbepalingen in die mate in 

strijd komt met regels van ongeschreven recht dat die onverkorte toepassing 

geen rechtsplicht meer kan zijn’.290 

 
Toen in 2006 de Zorgverzekeringswet de Ziekenfondswet verving, kregen 
zaken over te vergoeden zorg een privaatrechtelijk karakter (hoewel nog 
altijd dwingendrechtelijke publiekrechtelijke wetgeving gold), nu de verze-
keraar en de verzekerde een overeenkomst sluiten volgens het BW. Onder dit 
regime aanvaardde de civiele kamer van de Hoge Raad een met de eerdere 
bestuursrechtelijke vergelijkbare uitzondering in het reeds besproken Zorg-
verzekeringswetarrest.291  
 

De Hoge Raad overwoog ‘dat indien sprake is van bijzondere omstandighe-

den die niet zijn verdisconteerd in de afweging van de wetgever, dit aanlei-

ding kan geven tot een andere uitkomst dan waartoe strikte toepassing van 

de wet leidt. Dat is het geval indien die niet-verdisconteerde bijzondere om-

standigheden die strikte toepassing zozeer in strijd doen zijn met algemene 

rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht dat die toepassing achterwe-

ge moet blijven (vgl. onder meer het Harmonisatiewetarrest, rov. 3.4 en 3.9).’ 

                                                             
288  Op grond van het formele zorgvuldigheidsbeginsel (art. 3:2 en 4:16 Awb (oud)). 

289  CRvB 27 augustus 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BF0927.  

290  Hij plaatste deze overweging niet in de sleutel van een wettelijk voorschrift, zoals hij 

eerder deed (voetnoot 1891). 

291  HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3679, JB 2015/48, m.nt. R.J.B. Schutgens en F.S. 

Bakker, besproken in het kader van de constitutionele beperkingen van uitzonderingen 

(hoofdstuk 3, par. 3.2.1) en bij de civielrechtelijke uitzonderingen (hoofdstuk 4, par. 

4.2.1, c).  
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Het volgens de wet weigeren van vergoeding kan aldus volgens de Hoge 

Raad naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn 

(art. 6:2 lid 2 en 6:248 lid 2 BW),292 namelijk ‘indien zich (zeer) bijzondere om-

standigheden voordoen die dat oordeel rechtvaardigen’.  

 
In deze laatste uitspraak werd een belangrijke constitutionele voorwaarde 
gesteld aan ongeschreven billijkheidsuitzonderingen op formele wetgeving, 
ook als die worden gemaakt ‘in de sleutel van’ een wettelijk voorschrift als 
artikel 6:2 lid 2 BW: ze mogen niet worden gemaakt vanwege reeds verdis-
conteerde omstandigheden.293 In de eerstgenoemde zaken bestond geen 
spanning met deze eis. 

Waarschijnlijk draagt het algemeen belang, waarvan mogelijke schade 
eerder al werd genoemd als contra-indicatie voor uitzonderingen op grond 
van abbb,294 bij aan de zeldzaamheid van uitzonderingen op de wettelijke 
regels over vergoedingen van zorg dat zowel in de uitspraken van de Centra-
le Raad van Beroep als in die van de Hoge Raad kan worden gelezen. Zonder 
dit uitzonderlijke karakter kan de betaalbaarheid van de zorg in het gedrang 
komen.295  
 
Formeel recht 
 
Ook voor uitzonderingen in het formele bestuursrecht vanwege rechten of 
belangen van burgers is artikel 6 EVRM relevant. In verschillende van de te 
bespreken zaken werd de uitzondering gebaseerd op artikel 94 Gw juncto 
artikel 6 EVRM, dat van toepassing was doordat de zaak ging over civil rights 
and obligations. Waar artikel 6 EVRM niet van toepassing was, werden verge-
lijkbare ongeschreven uitzonderingen gemaakt. Sommige van deze te be-
schrijven uitzonderingen komen ook voor in de andere rechtsgebieden.296 

d. Rechtsmiddelverboden 
Uit de jurisprudentie volgt dat de hogerberoepsrechter een tekstueel toepas-
selijk bestuursrechtelijk rechtsmiddelverbod buiten toepassing kan laten als 
in eerste aanleg eisen van goede procesorde of fundamentele rechtsbeginse-

                                                             
292  De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid, een civielrechtelijk leerstuk 

waarin ook de aristotelische billijkheid herkenbaar is, komt aan de orde in hoofdstuk 4, 

par. 4.2.1.  

293  Hierover hoofdstuk 3, par. 3.2.1 en 3.2.2. 

294  Par. 6.3.1, d. 

295  Annotatie R.J.B. Schutgens en F.S. Bakker bij HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014: 

3679, JB 2015/48.  

296  Over het civiele recht hoofdstuk 4, par. 4.2.3; over het strafrecht hoofdstuk 5, par. 5.3.6. 
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len ernstig zijn geschonden.297 Voorbeelden van rechtsmiddelverboden zijn 
het algemene van artikel 8:104 lid 2 Awb (geen hoger beroep kan worden in-
gesteld tegen onder andere beslissingen om het onderzoek te sluiten voordat 
partijen zijn verschenen, dat een beroepschrift als een bezwaarschrift moet 
worden behandeld, en over een voorlopige voorziening), en het bijzondere 
verbod van artikel 84 Vreemdelingenwet (geen hoger beroep tegen onder an-
dere beslissingen over een visum voor een verblijf van 90 dagen of minder).298  

Grondslagen voor uitzonderingen op rechtsmiddelverboden zijn de eisen 
van een goede procesorde en ongeschreven rechtsbeginselen als dat van hoor 
en wederhoor,299 het decisiebeginsel (het beginsel ‘dat de rechter een beslis-
sing dient te geven inzake een bij hem aanhangig beroep’),300 en schending 
van essentiële voorschriften van de wrakings-,301 de verzets-302 of de beroeps-
procedure.303 Sommige van deze beginselen zijn ook neergelegd in artikel 6 
EVRM en/of artikel 14 IVBPR. De toepasselijkheid daarvan is echter niet be-
slissend voor uitzonderingen; die worden op ongeschreven gronden ge-

                                                             
297  De Afdeling hanteert het criterium ‘een zodanig ernstige schending van eisen van goe-

de procesorde dan wel van fundamentele rechtsbeginselen (…), dat van een eerlijk 

proces geen sprake meer is en doorbreking van het rechtsmiddelverbod mitsdien ge-

rechtvaardigd is’ (bijv. in ABRvS 23 november 2010, ECLI:NL:RVS:2010: BO6100, JB 

2011/39, m.nt. B. Kaya). De Centrale Raad van Beroep spreekt over ‘evidente schending 

van eisen van een goede procesorde dan wel van fundamentele rechtsbeginselen, zo-

danig dat van een eerlijk en onafhankelijk proces geen sprake is’ (bijv. CRvB 23 juni 

2014, ECLI NL CRVB 2014 2567) of over ‘zeer bijzondere omstandigheden’ (CRvB 

8 april 2003, ECLI:NL:CRVB:2003:AL2698, JB 2003/183). Hierover ook Schlössels 2004, 

p. 13; De Waard 2005; Schlössels 2006, p. 143; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, 

p. 354, 355. 

298  Een rechtsmiddelverbod is ook wel eens a contrario uit de wet af te leiden omdat er 

niet blijkt van een de mogelijkheid tot het instellen van een rechtsmiddel (De Waard 

2005, p. 98, 99).  

299  De Waard 2005, p. 103, 104; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 355; en bijv. 

ABRvS 14 september 2001, ECLI:NL:RVS:2001:AD4910, AB 2001/327; CRvB 27 mei 

2004, ECLI:NL:CRVB:2004:AP0468, AB 2004/297, m.nt. B.W.N. de Waard; ABRvS 11 ja-

nuari 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BC1865; ABRvS 3 september 2009, ECLI:NL:RVS:2009: 

BJ7528; ABRvS 23 maart 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL9947; ABRvS 19 oktober 2016, 

ECLI:NL:RVS:2016:2739. 

300  De Waard 2005, p. 104, 105; CRvB 29 januari 1999, ECLI:NL:CRVB:1999:AA3662, JB 

1999/71, m.nt. R.J.N. Schlössels; CRvB 8 april 2003, ECLI:NL:CRVB:2003:AL2698, JB 

2003/183; CRvB 10 januari 2007, ECLI:NL:CRVB:2007:AZ6634, JB 2007/76.  

301  De Waard 2005, p. 107; CRvB 11 december 2001, ECLI:NL:CRVB:2001:AD8031, JB 

2002/33; CRvB 25 november 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BG5547, AB 2009/50.  

302  CRvB 22 november 2006, ECLI:NL:CRVB:2006:AZ3009, AB 2007/180, m.nt. K.F. Bolt.  

303  CRvB 16 mei 2002, ECLI:NL:CRVB:2002:AE4027, JB 2002/191.  
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maakt.304 Dat is anders in het civiele recht, waar ze worden gebaseerd op 
artikel 94 Gw juncto artikel 6 EVRM, en waar alleen als de verdragsbepaling 
niet van toepassing is een ongeschreven uitzondering wordt gemaakt.305 
 

De rechtbank schond volgens de Centrale Raad van Beroep het decisiebegin-

sel in een zaak waarin bezwaar was ingesteld in plaats van het wettelijk voor-

geschreven beroep.306 Het bestuursorgaan had het bezwaarschrift aange-

merkt als beroepschrift en doorgestuurd naar de rechtbank. Deze verklaarde 

het beroep niet-ontvankelijk omdat het beroepschrift te laat was ingediend. 

De belanghebbende had echter binnen de termijn ook een afschrift van zijn 

bezwaarschrift aan de rechtbank gezonden. Dit beschouwde de rechtbank 

echter niet als beroepschrift, en zij verklaarde het verzet tegen deze beslissing 

ongegrond. Volgens de wet was hiertegen geen rechtsmiddel mogelijk.307 De 

Centrale Raad van Beroep verklaarde het hoger beroep echter toch ontvanke-

lijk. De rechtbank had door het document niet als beroepschrift te beschou-

wen, ‘gehandeld in strijd met het mede in artikel 6 van het Europees Verdrag 

tot bescherming van de rechten van de mens [besloten liggende] (…) rechts-

beginsel dat de rechter een beslissing dient te geven inzake een bij hem aan-

hangig beroep tegen een besluit als hier aan de orde’ (cursief FB). Het eerdere 

afschrift moest worden beschouwd als beroepschrift omdat bezwaar niet 

mogelijk was geweest en voldoende duidelijk was dat appellant wilde op-

komen tegen het besluit.  

 
De schending van de goede procesorde of een fundamenteel rechtsbeginsel 
door toepassing van het rechtsmiddelverbod moet voldoende ernstig zijn om 
de inbreuk op de rechtszekerheid door een uitzondering te rechtvaardigen. 
Uit de rechtspraak blijkt dat rechtsmiddelverboden slechts vanwege zeer 
bijzondere omstandigheden buiten toepassing worden gelaten.308 Zo wordt 
wel overwogen dat de schending van de goede procesorde of een rechtsbe-
ginsel ‘evident’ moet zijn, en zo erg dat van een eerlijk proces geen sprake 
is.309  

                                                             
304  De Waard 2005, p. 100. Bijv. CRvB 8 april 2003, ECLI:NL:CRVB:2003:AL2698, JB 

2003/183, dat in dit hoofdstuk ter sprake komt; ABRvS 14 september 2001, ECLI:NL: 

RVS:2001:AD4910, AB 2001/327; CRvB 10 januari 2007, ECLI:NL:CRVB:2007:AZ6634, JB 

2007/76. 

305  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3, a. 

306  CRvB 8 april 2003, ECLI:NL:CRVB:2003:AL2698, JB 2003/183.  

307  Verwezen wordt naar het toen geldende art. 18 lid 2 sub b Beroepswet, op grond 

waarvan geen hoger beroep mogelijk was tegen een uitspraak als in art. 8:55 lid 5 Awb, 

die strekt tot (onder andere) ongegrondverklaring van verzet. 

308  Bijv. CRvB 8 april 2003, ECLI:NL:CRVB:2003:AL2698, JB 2003/183. 

309  Bijv. CRvB 10 januari 2007, ECLI:NL:CRVB:2007:AZ6634, JB 2007/76.  



Billijkheidsuitzonderingen in het bestuursrecht 395 
 ――― 

Uitzonderingen op een rechtsmiddelverbod worden niet alleen ten voor-
dele van de burger gemaakt (wanneer hij een rechtsmiddel instelt), maar ook 
wel eens in zijn nadeel, als een bestuursorgaan of een andere belanghebben-
de burger in beroep gaat.  

 
De Minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie had hoger beroep inge-

steld tegen de schorsing van een ongewenstverklaring van een vreemdeling, 

waardoor diens inbewaringstelling niet meer mogelijk was.310 De Afdeling 

liet het rechtsmiddelverbod buiten toepassing omdat in eerste aanleg het be-

ginsel van hoor en wederhoor was geschonden: de minister had zijn visie 

niet naar voren kunnen brengen. Deze uitzondering was ten nadele van de 

vreemdeling omdat hij mogelijk (weer) in bewaring zou kunnen worden ge-

steld. De Afdeling ging daarop niet in. 

 
Blijkbaar kunnen eisen van goede procesorde en fundamentele rechtsbegin-
selen in concrete gevallen zwaarder wegen dan de rechtszekerheid van be-
langhebbende burgers. Dat is niet vreemd waar de beginselen (ook) zijn neer-
gelegd in artikel 6 EVRM – maar die verdragsbepaling is juist in veel zaken 
in het vreemdelingenrecht niet van toepassing. Een ongeschreven uitzonde-
ring voldoet, geheel volgens de aristotelische billijkheid. 

e. Rechtsmiddeltermijnen 
Artikel 6 EVRM was reden voor een hardheidsclausule op basis waarvan een 
rechtsmiddeltermijn buiten toepassing gelaten kan worden:311 artikel 6:11 
Awb, dat bepaalt dat bij een na afloop van de termijn ingediend bezwaar- of 
beroepschrift niet-ontvankelijkverklaring achterwege blijft indien redelijker-
wijs niet kan worden geoordeeld dat de indiener in verzuim is geweest. Dat 
biedt de toepasser de mogelijkheid voor een eigen afweging over een uitzon-
dering.312 Er gelden hoge eisen voor verzuim van de indiener, mede vanwege 
het belang van overige betrokkenen bij de rechtszekerheid van de termijn.313 

                                                             
310  ABRvS 11 februari 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AT0655, AB 2005/181, m.nt. B.W.N. de 

Waard.  

311  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 131. Volgens de wetgever kunnen ook uit bestuurs-

rechtelijke rechtsbetrekkingen burgerlijke rechten en verplichtingen in de zin van arti-

kel 6 EVRM ontstaan. Art. 6 EVRM verplicht de staten echter niet tot het openstellen 

van rechtsmiddelen (EHRM 17 januari 1970, 2689/65 (Delcourt t. België); HR 24 april 

1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0585, NJ 1992/672, m.nt. P.A. Stein; HR 19 januari 2001, 

ECLI:NL:HR:2001:AA9561, NJ 2001/232; Keulen 2012, p. 5, 21). Wel kan de hardheids-

clausule worden beschouwd als waarborg dat elke burger zijn recht van art. 6 EVRM 

in dezelfde mate kan uitoefenen (art. 14 EVRM). 

312  Daarom past deze wettelijke uitzondering in dit onderzoek (hoofdstuk 1, par. 1.4, b). 

313  Zie bijv. ABRvS 15 januari 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BY9176, Gst. 2013/30, m.nt. J.W. 

van Zundert (over een volgens een wettelijk voorschrift niet-tijdig bezwaar van een su-

→ 
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In het civiele recht worden ongeschreven uitzonderingen op rechtsmiddel-
termijnen gemaakt met artikel 6:11 Awb als voorbeeld.314 Ook in het straf-
recht worden ongeschreven uitzonderingen op termijnen gemaakt.315  

De termijn voor het indienen van een bezwaar- of beroepschrift316 be-
draagt volgens artikel 6:7 Awb zes weken.317 Verschillende omstandigheden 
kunnen aanleiding zijn voor een uitzondering, zoals de verstrekking van on-
juiste informatie over rechtsmiddelen en hun termijn in een besluit,318 of het 
ontbreken van een rechtsmiddelclausule (tenzij ‘redelijkerwijs kan worden 
aangenomen dat een belanghebbende wist dat hij binnen een bepaalde ter-
mijn bezwaar moest maken’).319 Ook persoonlijke omstandigheden kunnen 
reden zijn, maar de eisen daarvoor lijken nog hoger, zo blijkt uit vele afwij-
zingen van dergelijke uitzonderingen.  
 

Als de burger afwezig of ziek is, moet hij een ander zijn belangen laten behar-

tigen.320 Ook het overlijden van een vader321 en opname in een gesloten in-

richting322 waren geen reden voor een uitzondering. Dat waren wel voorlopi-

ge hechtenis van de betrokkene323 en een bepaalde psychische gesteldheid 

                                                             
permarktondernemer tegen een omgevingsvergunning voor een pick up point van een 

andere supermarkt)  ‘Termijnen, als waar het hier om gaat, dienen ter waarborging van 

de rechtszekerheid, met name, maar niet alleen, van de vergunninghouder. Als de ter-

mijn is verlopen, moet deze ervan uit kunnen gaan dat de vergunning benut kan en 

mag worden. Slechts in uitzonderlijke gevallen kan van dit uitgangspunt worden afge-

weken’; zie ook Brand & Damsteegt 2005, p. 133.  

314  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3, b. 

315  Hoofdstuk 5, par. 5.3.6, a. 

316  Krachtens art. 6:24 Awb geldt dezelfde termijn voor hoger beroep. 

317  In afwijking van de termijn uit de Awb kunnen andere regels gelden, zoals de be-

zwaar- en beroepstermijn van vier weken in art. 69 Vreemdelingenwet. 

318  Brand & Damsteegt 2005, p. 139, 140, onder verwijzing naar o.a. ABRvS 19 januari 

2005, ECLI:NL:RVS:2005:AS3173, JB 2005/76. Zie bijv. ook ABRvS 16 oktober 2014, 

ECLI:NL:RVS:2014:3829.  

319  O.a. CRvB 23 juni 2011, ECLI:NL:CRVB:2011:BR0151, AB 2011/207; ABRvS 21 septem-

ber 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BT2131, AB 2011/299; CBb 30 september 2011, ECLI:NL: 

CBB:2011:BT7639, AB 2012/47, m.nt. I. Sewandono; HR 5 december 2014, ECLI:NL:HR: 

2014:3441, BNB 2015/41, m.nt. E.B. Pechler. Anders nog bijv. CRvB 1 november 2006, 

ECLI:NL:CRVB:2006:AZ1585.  

320  Bijv. CRvB 26 november 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:3917; CRvB 29 november 2014, 

ECLI:NL:CRVB:2014:3798; ABRvS 11 februari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:401.  

321  Brand & Damsteegt 2005, p. 141, onder verwijzing naar ABRvS 3 juli 1997, ECLI:NL: 

RVS:1997:ZF2792, Gst. 1998, afl. 7068, nr. 7, m.nt. C.P.J. Goorden. 

322 Brand & Damsteegt 2005, p. 141, onder verwijzing naar CRvB 24 maart 2004, ECLI:NL: 

CRVB:2004:AO7860.  

323  Brand & Damsteegt 2005, p. 141, onder verwijzing naar o.a. Rb. Amsterdam 25 oktober 

1994, ECLI:NL:RBAMS:1994:AL2166, JB 1995/12. 
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(zoals bleek uit een verklaring van het RIAGG).324 Een oordeel hangt sterk af 

van de omstandigheden van het geval, zo blijkt ook uit een zaak waarin een 

acute ziekenhuisopname wél een uitzondering billijkte.325  

 
Ook bestuursorganen die de wettelijke termijn hebben overschreden kunnen 
een beroep doen op artikel 6:11 Awb. In de praktijk zullen echter hun beroe-
pen in principe afgewezen worden, aangezien kennis over de wettelijke ter-
mijn bij hen verondersteld mag worden en ook ‘persoonlijke omstandighe-
den’ zullen ontbreken.  

Reden voor de terughoudendheid bij uitzonderingen op rechtsmiddel-
termijnen is dat een wederpartij en derden (bestuursorgaan of burger) in 
beginsel erop moeten kunnen vertrouwen dat de zaak is geëindigd als vol-
gens de wet geen rechtsmiddel meer open staat.326 Dat blijkt uit minder te-
rughoudendheid bij uitzonderingen op termijnen over andere onderwerpen, 
waardoor derdenbelangen niet worden geraakt. 
 

Een aanvraag voor vergoeding van verhuis- en inrichtingskosten van een ge-

handicapte was volgens een plaatselijke verordening te laat ingediend.327 

Oorzaak was ziekte van de indiener; tevens had de Gemeentelijke Genees-

kundige en Gezondheidsdienst hem verkeerd voorgelicht. De Afdeling over-

woog (kort) dat vanwege de omstandigheden van het geval de indiener niet 

verstoken mocht blijven van een inhoudelijke beoordeling van zijn aanvraag. 

Zij noemde geen grondslag voor de uitzondering.  

f. Het griffierecht  
Ook de bestuursrechtelijke uitzonderingen op het wettelijk griffierecht zijn 
gebaseerd op een hardheidsclausule die vanwege artikel 6 EVRM is opge-
nomen: artikel 8:41 lid 6 Awb. Het civiele recht kent een vergelijkbare clau-
sule (art. 127a lid 3 Rv).328  

Krachtens artikel 8:41 Awb wordt er een bepaald griffierecht geheven 
van de indiener van een beroepschrift (en art. 8:109 Awb bepaalt dit voor het 
hoger beroep). De wetgever vond het redelijk dat degene die de bestuurs-
rechter adieert een deel van de kosten daarvoor draagt. Hij beoogde de be-
langhebbende te stimuleren tot een ‘zorgvuldiger afweging van het belang en 
de zin van het instellen van een procedure tegenover de aan het verkrijgen 

                                                             
324  Brand & Damsteegt 2005, p. 141, onder verwijzing naar o.a. CRvB 5 maart 1997, ECLI: 

NL:CRVB:1997:ZB6872, AB 1997/198. 

325  HR 3 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:816 en Hof Arnhem-Leeuwarden 15 juli 2014, ECLI: 

NL:GHARL:2014:5891. 

326  Brand & Damsteegt 2005, p. 132. 

327  Afdeling rechtspraak Raad van State 10 januari 1991, ECLI:NL:RVS:1991:AN2259, AB 

1992/69, m.nt. I.C. van der Vlies.  

328  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3, c. 
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van een rechterlijke uitspraak verbonden inspanningen en kosten’,329 maar 
achtte het onwenselijk dat ‘aan bepaalde groepen rechtzoekenden in feite de 
toegang tot de rechter wordt ontnomen’,330 vanwege artikel 6 EVRM.331 De 
hoofdregel is dat de rechter een beroep niet-ontvankelijk verklaart wanneer 
het griffierecht niet tijdig is voldaan, maar dat gebeurt volgens artikel 8:41 lid 
6 Awb niet als ‘redelijkerwijs niet kan worden geoordeeld dat de indiener in 
verzuim is geweest’.332 De wetgever expliciteerde zo de uitzonderingsbe-
voegdheid.333  

De uitzondering wordt onder verschillende omstandigheden gemaakt, 
ten eerste als het griffierecht verontschuldigbaar te laat is voldaan. Dat is 
slechts zo bij bijzondere omstandigheden.334 Volgens de literatuur gaat het 
om gevallen waarin de belanghebbende al het mogelijke heeft gedaan om tij-
dig te betalen, maar dit buiten zijn schuld niet is gelukt.335  
 

Uitzonderingen werden gemaakt toen tijdig aangevraagde bijzondere bij-

stand voor het griffierecht te laat was uitgekeerd;336 toen tijdig was betaald 

aan het juiste gerecht, waarna uit jurisprudentie een andere instantie be-

voegd bleek, maar de appellant geen middelen had voor méér griffierecht;337 

bij een termijnoverschrijding door een fout van de bank;338 toen te laat was 

                                                             
329  Kamerstukken II 1991/92, 22495, 3, p. 125. 

330  Kamerstukken II 1991/92, 22495, 3, p. 125; ook in die zin Kamerstukken II 1992/93, 22495, 

12, p. 63; Handelingen II 1992/93, 76, p. 5512. 

331  Handelingen II 1992/93, 76, p. 5512. 

332  In de wetsgeschiedenis bij art. 8:41 Awb wordt niet ingegaan op de vraag wanneer 

redelijkerwijs niet kan worden geoordeeld dat de indiener in verzuim is geweest.  

333  Daarom valt deze wettelijke uitzondering binnen het bereik van dit onderzoek (hoofd-

stuk 1, par. 1.4, b). 

334  Oldenziel, in: Artikelsgewijs Commentaar Awb, art. 8:41 Awb (online in Rechtsorde, bij-

gewerkt 21 mei 2013); Borman, in: T&C Awb 2015, art. 8:41 Awb (online in Kluwer Na-

vigator, bijgewerkt 7 juli 2016), aant. 7b. 

335  Borman, in: T&C Awb 2015, art. 8:41 Awb (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 

7 juli 2016), aant. 7b, onder verwijzing naar CRvB 29 oktober 2004, ECLI:NL:CRVB: 

2004:AR5258; CRvB 8 augustus 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BX4040; CRvB 30 november 

2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BY4816.  

336  CRvB 8 augustus 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BX4040, JB 2012/231; CRvB 30 november 

2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BY4816. 

337  ABRvS 11 juli 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AY8191, JB 2006/252.  

338  Oldenziel, in: Artikelsgewijs Commentaar Awb, art. 8:41 Awb (online in Rechtsorde, bijge-

werkt 21 mei 2013), onder verwijzing naar o.a. CBb 28 mei 2004, ECLI:NL:CBB:2004: 

AP1552; ABRS 5 juli 2001,  ECLI:NL:RVS:2001:AL2202, JB 2001/211; ABRvS 19 novem-

ber 2004, ABkort 2004/808; Borman 2015, in: T&C Awb 2015, art. 8:41 Awb (online in 

Kluwer Navigator, bijgewerkt 7 juli 2016), aant. 7b, onder verwijzing naar HR 17 juni 

1992, ECLI:NL:HR:1992:ZB1179, BNB 1992/277; CRvB 19 december 1997, ECLI:NL: 

CRVB:1997:ZB7464, AB 1998/94. 
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betaald door verwarrende berichtgeving door de gerechtelijke instantie;339 en 

toen de appellant geen juist zaaknummer of betalingskenmerk had ver-

meld.340 Voor de rekening van de appellant komen in beginsel misverstanden 

tussen hem en zijn gemachtigde;341 betaling aan het verkeerde gerecht;342 het 

niet vermelden van een betalingskenmerk, terwijl niet duidelijk is dat in ap-

pellants naam is betaald;343 werkloosheid, het verblijf van een echtgenote in 

het ziekenhuis en het niet om de hulp van een zoon kunnen vragen;344 psy-

chische problemen;345 en het niet afhalen van een poststuk als niet vaststaat 

dat een onjuiste of onduidelijke adressering van dat stuk tot een verkeerde 

bezorging heeft geleid.346   

 
Voor een uitzondering is (net als in het civiele recht) ook plaats als het griffie-
recht (niet alleen niet tijdig, maar in het geheel) niet is voldaan. De rechter 
matigt dan het griffierecht, of scheldt het kwijt.347 Beslissend daarbij is door-
gaans de beperkte financiële draagkracht van de appellant, mede gelet op de 
voor de hem in het geding zijnde belangen en zijn recht op toegang tot de 
rechter. De hoogste bestuursrechters hebben beslist onder welke specifieke 
omstandigheden, verbonden aan de financiële draagkracht van de appellant, 
het wettelijke griffierecht niet (geheel) mag worden geheven.348 Anders dan 

                                                             
339  Oldenziel, in: Artikelsgewijs Commentaar Awb, art. 8:41 Awb (online in Rechtsorde, bijge-

werkt 21 mei 2013); Borman, in: T&C Awb 2015, art. 8:41 Awb (online in Kluwer Navi-

gator, bijgewerkt 7 juli 2016), aant. 7b, onder verwijzing naar ABRvS 17 maart 2004, 

ECLI:NL:RVS:2004:AO5653, JB 2004/179; CRvB 15 oktober 2003, ABkort 2003/692; 

ABRvS 11 juli 2006,  ECLI:NL:RVS:2006:AY8191, JB 2006/252. 

340  CRvB 23 maart 2011, ECLI:NL:CRVB:2011:BP8908; ABRvS 8 juli 2015, ECLI:NL:RVS: 

2015:2158. 

341  Oldenziel, in: Artikelsgewijs Commentaar Awb, art. 8:41 Awb (online in Rechtsorde, bij-

gewerkt 21 mei 2013) en Borman, in: T&C Awb 2015, art. 8:41 Awb (online in Kluwer 

Navigator, bijgewerkt 7 juli 2016), aant. 7b, beiden onder verwijzing naar HR 17 januari 

1990, ECLI:NL:HR:1990:ZC4212, BNB 1990/77. 

342  Borman, in: T&C Awb 2015, art. 8:41 Awb (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 7 ju-

li 2016), aant. 7b, onder verwijzing naar CRvB 21 maart 2008, ECLI:NL:CRVB:2008: 

BC8279, AB 2008/245, m.nt. H.E. Bröring. Ook in die zin CRvB 9 februari 2006, ECLI: 

NL:CRVB:2006:AV2008. 

343  CRvB 16 mei 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BW6794.  

344  CRvB 3 maart 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AS9738. 

345  CRvB 2 juni 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT7831. 

346  Oldenziel, in: Artikelsgewijs Commentaar Awb, art. 8:41 Awb (online in Rechtsorde, bij-

gewerkt 21 mei 2013), onder verwijzing naar CRvB 12 februari 2012, ECLI:NL:CRVB: 

2012:BV8505. 

347  Borman, in: T&C Awb 2015, art. 8:41 Awb (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 7 ju-

li 2016), aant. 7b. 

348  CRvB 13 februari 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:282, ECLI:NL:CRVB:2015:283, ECLI:NL: 

CRVB:2015:284, JB 2015/64; HR 20 februari 2015, ECLI:NL:HR:2015:354, Belastingblad 

→ 
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in het civiele recht is deze uitzondering niet ongeschreven, maar wordt zij 
gemaakt door een extensieve uitleg van de hardheidsclausule van artikel 8:41 
lid 6 Awb.  
 

Een appellant stelde het griffierecht niet te kunnen voldoen omdat hij geen 

inkomen en vermogen had.349 De Centrale Raad van Beroep overwoog dat de 

griffierechtregeling in beginsel ‘van dien aard [is] dat rechtzoekenden daar-

mee de toegang tot de rechter niet wordt ontnomen’, maar dat ze die toegang 

ook onmogelijk, althans uiterst moeilijk kan maken. ‘Mede gelet op het be-

lang dat in een rechtsstaat toekomt aan de toegang tot een onafhankelijke 

rechterlijke instantie, welk belang mede ten grondslag ligt aan artikel 6 

EVRM’, kan volgens de Raad – ook ‘buiten de werkingssfeer’ van artikel 6 

EVRM – niet-ontvankelijkheid van het (hoger) beroep onaanvaardbaar zijn. 

Dit kan ‘worden bereikt door aan te nemen dat de betrokkene in deze geval-

len met het achterwege laten van een betaling van griffierecht niet in verzuim 

is als bedoeld in artikel 8 41, zesde lid, van de Awb’. Daarvan ‘zal sprake zijn’ 

als de rechtzoekende een natuurlijk persoon is wiens netto-inkomen minder 

is dan 90 procent van de bijstandsnorm, zonder dat hij vermogen heeft. De 

Raad gaf aan over welke periode de hoogte van het inkomen en vermogen 

moet worden beoordeeld, welke informatie de rechtzoekende dient te ver-

schaffen en hoe de griffier de situatie moet beoordelen. In casu kon ‘redelij-

kerwijs niet worden geoordeeld dat appellant door het niet betalen van het 

griffierecht in verzuim is geweest, zodat niet-ontvankelijkverklaring van het 

hoger beroep achterwege dient te blijven’. 

 
De hardheidsclausule spreekt enkel over het ‘niet tijdig’ bijschrijven van het 
griffierecht, in welk geval een uitzondering kan worden gemaakt als de in-
diener niet ‘in verzuim’ is geweest. Het spreekt daarom niet voor zich uit-
zonderingen bij niet betalen door betalingsonmacht hieronder te brengen. Dat 
was in het civiele recht reden voor een ongeschreven uitzondering;350 in het 
bestuursrecht wordt een extensieve uitleg van de hardheidsclausule verko-
zen. 

De Minister van Veiligheid en Justitie vond jurisprudentiële uitzonderin-
gen op het griffierecht geen reden voor een nadere regeling over vrijstelling 
of vermindering van het griffierecht voor bijzondere gevallen. Deze zaken 
waren uitzonderingssituaties, ‘waarin alleen een rechter de financiële situatie 
van de individuele rechtzoekende kan beoordelen’.351 Het is de vraag hoe de 

                                                             
2015/143, m.nt. J.A. Monsma; ABRvS 20 april 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1341, JB 2015/ 

101.  

349  CRvB 13 februari 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:282, JB 2015/64. 

350  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3, c. 

351  Aanhangsel Handelingen I 2013/14, 7, p. 2.  
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later door de hoogste bestuursrechters zelf gestelde algemene regels zich 
hiertoe verhouden. 

De rechter stelt bij de uitzonderingen vanwege betalingsonmacht de af-
wegingen en overwegingen van de wetgever voorop: volgens de wetgever 
mag de heffing van griffierecht niet ertoe leiden dat aan bepaald groepen fei-
telijk de toegang tot de bestuursrechter wordt ontzegd.352 De wetgever ging 
uit van ‘gevallen waarin de betrokkenen over de financiële middelen be-
schikken om het verschuldigde griffierecht te betalen, en dus in staat zijn de 
daaruit voortvloeiende last af te wegen tegen het nut van het voeren van een 
gerechtelijke procedure’. Het ontbreken van voldoende financiële middelen 
is niet verdisconteerd. Dat is relevant als artikel 6 EVRM niet van toepassing 
is, en de uitzonderingen beperkt worden door de constitutionele eis van de 
niet-verdisconteerde omstandigheden.353  
  

In een asielzaak, waarin artikel 6 EVRM niet van toepassing was, bedroeg het 

griffierecht 50 gulden,354 maar de verzoeker stelde financiële onmacht.355 De 

rechtbank overwoog dat de wetgever juist omdat asielzoekers geregeld over 

weinig financiële draagkracht beschikken het bijzondere (lage) tarief had 

vastgesteld. Nu ‘de financiële omstandigheden waarin verzoek(st)er verkeert 

in de wet al zijn verdisconteerd’, oordeelde de rechtbank ‘dat de effectieve 

uitoefening van het recht op toegang hier niet wordt belemmerd’.  

  
Een appellant kan in het bijzonder zwaar worden belast bij cumulatie van 
griffierechten of bij cumulatie van zekerheidstellingen voor de betaling van 
een sanctie (een betalingsplicht die aldus lijkt op het griffierecht, bijvoorbeeld 
krachtens art. 11 Wet administratiefrechtelijke handhaving verkeersvoor-
schriften356). Zeker als de betrokkene financieel niet draagkrachtig is, kan 

                                                             
352  Zie de hierboven genoemde zaken CRvB 13 februari 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:282, 

ECLI:NL:CRVB:2015:283, ECLI:NL:CRVB:2015:284, JB 2015/64; HR 20 februari 2015, 

ECLI:NL:HR:2015:354, Belastingblad 2015/143, m.nt. J.A. Monsma; ABRvS 20 april 2015, 

ECLI:NL:RVS:2015:1341, JB 2015/101. Ook in die zin bijv. ABRvS 6 maart 2013, ECLI: 

NL:RVS:2013:BZ4443, JB 2013/78; HR 28 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:699, BNB 2014/ 

135. 

353  Subpar. a, en hoofdstuk 3 over de constitutionele eisen aan billijkheidsuitzonderingen. 

354  Op basis van de (oude) Vreemdelingenwet. 

355  Rb. Den Haag 28 september 2000, ECLI:NL:RBSGR:2000:AA9290.  

356  De bepaling ziet op beroep bij de rechtbank na administratief beroep bij de officier van 

justitie tegen administratieve sancties voor verkeersovertredingen. Art. 11 lid 1 Wahv: 

‘Het beroepschrift en de op de zaak betrekking hebbende stukken worden door de of-

ficier van justitie aan de rechtbank ter kennis gebracht binnen zes weken nadat de in-

diener zekerheid heeft gesteld voor de betaling van de sanctie en de administratiekos-

ten, dan wel nadat de termijn daarvoor is verstreken.’ Vgl. voor vreemdelingen die ci-

vielrechtelijk procederen art. 224 Rv  ‘Allen zonder woonplaats of gewone verblijf-

→ 



402 Hoofdstuk 6 
――― 

cumulatie (een extra) reden zijn voor uitzonderingen, zo is in de jurispruden-
tie aanvaard.357  
 

Iemand had tegen zestien parkeerboetes beroep ingesteld, waardoor hij ze-

kerheid moest stellen voor de betaling van de sancties van 800 gulden (16 

maal 50 gulden).358 Betrokkene leefde van een uitkering. De Hoge Raad over-

woog dat de wetgever niet heeft voorzien in een mogelijkheid tot matiging 

wegens persoonlijke omstandigheden omdat de zekerheidstelling van gerin-

ge hoogte was en pas zou worden afgeschreven bij een definitieve boete. In 

de praktijk bleek echter dat de bedragen in de loop der tijd waren verhoogd 

en regelmatig al eerder afgeschreven werden. De Hoge Raad overwoog dat 

de zekerheidstelling in een concreet geval een ontoelaatbare beperking van 

artikel 6 EVRM kan zijn, gelet op de omvang en de financiële omstandighe-

den van een appellant. De kantonrechter had de zekerheidstelling in zoverre 

buiten toepassing moeten laten als in overeenstemming was met betrokkenes 

draagkracht.359  

g. Het belanghebbendecriterium van artikel 1:2 Awb 
Nog een voorbeeld van een billijkheidsuitzondering vanwege belangen van 
burgers is een uitzondering op het wettelijk belanghebbendecriterium (art. 
1:2 Awb), dat ontvankelijkheidseis is voor bezwaar, beroep en hoger beroep 
(art. 7:1, 8:1 en 8:104 Awb). Deze uitzonderingen zijn ongeschreven.  
 

De burgemeester had een stichting een evenementenvergunning verleend 

voor het houden van de jaarlijkse Sinterklaasintocht.360 Appellanten vonden 

de figuur van Zwarte Piet in strijd met het discriminatieverbod uit de 

                                                             
plaats in Nederland die bij een Nederlandse rechter een vordering instellen of zich 

voegen of tussenkomen in een geding alhier, zijn verplicht op vordering van de we-

derpartij zekerheid te stellen voor de proceskosten en de schadevergoeding tot betaling 

waarvan zij veroordeeld zouden kunnen worden.’ 

357  Art. 8:41 lid 3 Awb, dat bepaalt dat onder specifieke omstandigheden slechts eenmaal 

griffierecht is verschuldigd (namelijk wanneer sprake is van twee of meer samenhan-

gende besluiten of twee of meer indieners tegen hetzelfde besluit), is dus niet limitatief.  

358  HR 31 januari 1994, ECLI:NL:HR:1994:AD2036, NJ 1995/598, m.nt. G.J.M. Corstens. Het 

beroep was ingesteld krachtens de Wet administratiefrechtelijke handhaving verkeers-

voorschriften. 

359  Ook de Centrale Raad van Beroep lijkt de mogelijkheid open te houden dat er geen 

griffierecht mag worden geheven bij van cumulatie van griffierechten (Oldenziel, in: 

Artikelsgewijs Commentaar Awb, art. 8:41 Awb (online in Rechtsorde, bijgewerkt 21 mei 

2013), onder verwijzing naar CRvB 9 mei 1995, ECLI:NL:CRVB:1995:AA8484, JB 1995/ 

163, waarin de Raad zijn redenering baseerde op art. 8:41 lid 6). 

360  ABRvS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117, JB 2014/245, m.nt. R.J.B. Schutgens, 

AB 2015/55, m.nt. J.G. Brouwer en A.E. Schilder. 
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Grondwet en verdragen. De rechtbank oordeelde dat de burgemeester het 

recht op het privéleven van artikel 8 EVRM bij zijn besluit had moeten mee-

wegen. Tegen haar vernietiging van het besluit werd hoger beroep ingesteld 

door enerzijds personen en een stichting die de vergunning niet in strijd acht-

ten met het discriminatieverbod, en anderzijds door tegenstanders van Zwar-

te Piet.361 Ambtshalve beoordeelde de Afdeling of appellanten belanghebben-

den waren. De stichting bestond pas sinds de uitspraak van de rechtbank, 

waardoor de Afdeling ‘twijfelde’ aan haar belanghebbendheid. Van de ande-

re aanhangers van Zwarte Piet kon ‘betwijfeld worden’ of zij belanghebben-

den waren en een objectief, actueel, eigen en persoonlijk belang hadden dat 

hen voldoende onderscheidde van ‘vele anderen die de figuur van “Zwarte 

Piet” willen behouden en vertolken’. Ook werd ‘betwijfeld’ of de tegenstan-

ders van Piet zich voldoende onderscheidden van ‘vele anderen die menen 

dat Zwarte Piet geen onderdeel zou mogen vormen van de Sinterklaasin-

tocht’. De Afdeling ging voorbij aan de vraag of aan het belanghebbendecri-

terium was voldaan: zij verklaarde appellanten ontvankelijk, terwijl de wet-

tekst niet-ontvankelijkheid eiste (8:1 juncto 8:104 Awb). Zij deed dit vanwege 

de omstandigheden van het geval  er was een ‘zaaksoverstijgend maatschap-

pelijk en juridisch belang’, onder andere omdat de hoogste algemene be-

stuursrechter op korte termijn duidelijkheid wilde bieden en het belang 

daarvan voor heel Nederland. Verder wilden alle partijen een inhoudelijke 

behandeling. Tevens zouden partijen in de toekomst wel belanghebbenden 

zijn, en zou door deze uitzondering een oordeel over de rechtmatigheid van 

de intocht van het jaar daarna op tijd zijn. 

 
Volgens de doctrine heeft de Afdeling hier een ‘escape van het belanghebben-
decriterium’,362 of een buitenwettelijke hardheidsclausule363 aangenomen. 

Het belanghebbendecriterium beoogt de uitvoering van bestuursrechte-
lijke wetgeving en procedures efficiënt en slagvaardig te doen verlopen. 
Voorkomen moest worden dat personen die niets m  r dan een ‘subjectief 
gevoel van sterke betrokkenheid’ bij een besluit hebben, en personen die wel 
enig belang hebben, maar zich niet onderscheiden van grote aantallen ande-
ren, gaan procederen.364 In elk geval het laatste was van toepassing in de ge-
noemde zaak: niet viel volgens de Afdeling in te zien hoe partijen zich onder-
scheidden van de vele anderen met hartgrondige bezwaren tegen Zwarte 
Piet. Onbeantwoord blijft de vraag of de Afdeling meende dat er voldaan 

                                                             
361  De burgemeester had opnieuw de bezwaren ongegrond verklaard; ook hiertegen was 

hoger beroep ingesteld. 

362  www.publiekrechtenpolitiek.nl/hbz/, geraadpleegd 4 april 2017. 

363  Annotatie H.D. Tolsma bij Rb. Overijssel 28 oktober 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:4794, 

AB 2016/12. 

364  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 32.  
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was aan de eis van niet door de wetgever verdisconteerde omstandigheden 
die geldt voor uitzonderingen op de formele wet.365 Betwijfeld kan ook wor-
den of de omstandigheden van dit geval bijzonder genoeg waren om zich te 
onderscheiden van die waarvoor de wetgever het belanghebbendecriterium 
opstelde – en of de Afdeling wel de genoemde constitutionele eis waar-
borgt.366 Daarbij benoemde zij niet waarom zij strikte wetstoepassing zozeer 
in strijd achtte met fundamentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) 
ongeschreven recht, dat toepassing achterwege moest blijven.367 Welk rechts-
beginsel of ander voorschrift van ongeschreven recht was hier geschonden, 
en was dat wel voldoende erg om een uitzondering te rechtvaardigen? 

Ook kan getwijfeld worden aan het in acht nemen van de constitutionele 
eisen in uitspraken waarin een lagere rechter, in navolging van de Afdeling, 
het belanghebbendecriterium buiten toepassing liet.  
 

Slachtoffers van een ongeval met een monstertruck bij een evenement gingen 

(na afloop van het evenement) in beroep tegen de evenementenvergun-

ning.368 De rechtbank overwoog dat een belanghebbende ‘een hem persoon-

lijk aangaand belang [dient] te hebben dat hem in voldoende mate onder-

scheidt van anderen’. Dat hadden de slachtoffers volgens de rechtbank niet  

dat zij het evenement hadden bezocht was onvoldoende, en hun letsel was 

geen rechtstreeks gevolg van de vergunning als zodanig maar van hoe ervan 

gebruik was gemaakt. De rechtbank beschouwde hen dan ook niet als be-

langhebbenden. Zij achtte het echter ‘niet aanvaardbaar dat een strikte toe-

passing van het begrip belanghebbende van artikel 1:2 van de Awb er toe 

leidt dat het belang van de veiligheid van bezoekers naar aanleiding van de 

verlening van een evenementenvergunning in een bestuursrechtelijk geschil 

niet aan de orde zou kunnen worden gesteld’. Het bezwaar van ‘een ieder 

van wie aannemelijk moet worden geacht dat hij in ernstige mate recht-

streeks getroffen is door het ongeval […] en dat hij daarvan letsel heeft on-

dervonden’, had volgens de rechtbank ontvankelijk moeten worden ver-

klaard. Er waren namelijk ‘(zeer) bijzondere omstandigheden’, die zij verge-

lijkbaar vond met die in de Sinterklaasintochtzaak. Fundamentele rechten 

van de slachtoffers waren ‘in het geding’, namelijk hun recht op leven en on-

aantastbaarheid van het lichaam. Ook vereiste volgens de rechtbank ‘het be-

lang van de veiligheid van bezoekers van evenementen zoals [het onderhavi-

                                                             
365  Hoofdstuk 3, par. 3.2. 

366  Schutgens, annotatie bij ABRvS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117, JB 2014/ 

245, par. 2 en Sillen 2015, par. 3 achten de constitutionele beperking onvoldoende ge-

respecteerd en vinden dat geen uitzondering had mogen worden gemaakt.  

367  Hoofdstuk 3, par. 3.2. 

368  Rb. Overijssel 28 oktober 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:4794, AB 2016/12, m.nt. H.D. 

Tolsma; Rb. Overijssel 28 oktober 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:4793 en ECLI:NL: 

RBOVE: 2015:4792. 
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ge] dat op effectieve wijze moet kunnen worden getoetst of verweerder met 

het belang van de veiligheid voldoende rekening heeft gehouden. Het ant-

woord op de vraag hoe een burgemeester in het kader van de uitoefening 

van zijn bevoegdheden dient te beoordelen of de veiligheid van bezoekers 

van een evenement voldoende is gewaarborgd, is een zaaksoverstijgend be-

lang, niet slechts voor de burgemeester [in casu], maar ook voor andere bur-

gemeesters’. Daarbij kwam nog ‘dat de toetsing van besluiten als waarvan 

hier sprake is door de wetgever bij uitstek is voorbehouden aan de bestuurs-

rechter’. 

 
De rechtbank oordeelde de voornoemde omstandigheden ‘(zeer) bijzonder’, 
maar net als in de zaak van de Afdeling acht ik ook een ander oordeel verde-
digbaar. 

h. Concluderend over billijkheidsuitzonderingen vanwege een recht of belang van een 
burger 
In deze paragraaf zijn verschillende beslissingen over uitzonderingen van-
wege een recht of belang van een burger ter sprake geweest. Ten eerste, uit 
het materiële recht, zaken waarin werd gepleit voor een uitzondering op het 
asp omdat de maatregel vanwege persoonlijke omstandigheden van de bur-
ger een disproportioneel resultaat had. In het overgrote deel van de zaken 
erkende de Afdeling de mogelijkheid daarvan niet, ook niet wanneer zij door 
artikel 6 EVRM de maatregel volledig moest toetsen op evenredigheid. Dat is 
opmerkelijk, zeker nu het ging om lagere wetgeving (en dus ook zonder toe-
passelijkheid van art. 6 EVRM de constitutionele eisen aan het buiten toepas-
sing laten daarvan soepel waren). Slechts zelden werd wél een uitzondering 
(of zelfs de mogelijkheid daarvan) geaccepteerd. Was dit anders geweest, 
dan was de onverbindendverklaring van de alcoholslotregeling voor billijke 
beslissingen onnodig geweest. Ook materieelrechtelijk waren de gevallen 
waarin uitzonderingen werden gemaakt op wetgeving over vergoeding door 
zorgverzekeraars. Deze werden gebaseerd op ‘regels van ongeschreven 
recht’ (en later, toen de zaken een civielrechtelijk karakter hadden gekregen, 
op de redelijkheid en billijkheid in art. 6:2 lid 2 BW).  

Ten tweede zijn formeelrechtelijke beslissingen aan de orde geweest. 
Rechtsmiddelverboden werden buiten toepassing gelaten op grond van de 
eisen van een goede procesorde en ongeschreven rechtsbeginselen als het be-
ginsel van hoor en wederhoor, het decisiebeginsel en schending van essentië-
le procedurevoorschriften. Hoewel sommige van deze beginselen zijn neer-
gelegd in artikel 6 EVRM, bleek de toepasselijkheid daarvan niet noodzake-
lijk voor een uitzondering. Uitzonderingen op rechtsmiddeltermijnen wer-
den gebaseerd op een hardheidsclausule (art. 6:11 Awb), die mede bestaat 
vanwege artikel 6 EVRM en bepaalt dat ten aanzien van een na afloop van de 
termijn ingediend bezwaar- of beroepschrift niet-ontvankelijkverklaring ach-
terwege blijft indien redelijkerwijs niet kan worden geoordeeld dat de indie-
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ner in verzuim is geweest. Aan de uitzonderingen werden strenge eisen ge-
steld vanwege de derdenbelangen die erdoor kunnen worden geschonden. 
Uitzonderingen werden ook gemaakt als het griffierecht te laat of niet is be-
taald. Dat gebeurt op basis van een hardheidsclausule, die ook met het oog 
op artikel 6 EVRM is opgenomen en bepaalt dat als ‘het bedrag niet tijdig is 
bijgeschreven of gestort, het beroep niet-ontvankelijk [is], tenzij redelijkerwijs 
niet kan worden geoordeeld dat de indiener in verzuim is geweest’ (art. 8:41 
lid 6 Awb). De clausule ziet op niet-tijdige betaling (die voor een uitzondering 
‘verontschuldigbaar’ moet zijn), maar wordt door een extensieve uitleg ook 
toegepast als niet is betaald. Dan moet zijn voldaan aan de door de hoogste 
bestuursrechters gestelde algemene regels voor betalingsonmacht. Is artikel 6 
EVRM in een concreet geval niet van toepassing, dan is voor de uitzondering 
slechts plaats bij door de wetgever niet-verdisconteerde omstandigheden. 
Ook zijn gevallen genoemd waarin het wettelijk belanghebbendecriterium op 
ongeschreven gronden buiten toepassing is gelaten, waarvan kon worden 
betwijfeld of de constitutionele beperkingen in acht zijn genomen.  

Uit de beslissingen over deze uitzonderingen blijkt enerzijds dat er ook 
in het bestuursrecht ruimte is voor (ook ongeschreven) uitzonderingen, maar 
komt anderzijds de centrale rol van wetgeving duidelijk naar voren. Voor 
verschillende uitzonderingen bestond, anders dan in de andere rechtsgebie-
den, een hardheidsclausule. Zo ontbreekt in het civiele recht en het strafrecht 
een hardheidsclausule over rechtsmiddeltermijnen,369 en werd in het civiele 
recht een ongeschreven uitzondering vanwege het niet betalen van griffie-
recht aanvaard370 waar bestuursrechtelijke uitzonderingen werden gemaakt 
door een extensieve en niet voor de hand liggende uitleg van de hardheids-
clausule. Als wetgeving geen houvast biedt, komt het voor dat de bestuurs-
rechter eigen algemene regels schept, vergelijkbaar met wetgeving (zoals 
over uitzonderingen op het griffierecht door betalingsonmacht). Aangezien 
de regeling over het asp geen hardheidsclausule had, werd zelden een uit-
zonderingsbevoegdheid aangenomen, zelfs niet waar artikel 94 Gw juncto 
artikel 6 EVRM daarvoor grondslag kon zijn. De strikte toepassing werd niet 
gerechtvaardigd door het legaliteitsbeginsel, dat immers niet in de weg staat 
aan uitzonderingen ten voordele.371 Hoe het – zelfs in het bestuursrecht – óók 
kan, blijkt uit de zaken waarin op ongeschreven gronden de Ziekenfondswet 
en het belanghebbendecriterium buiten toepassing werden gelaten vanwege 
belangen van burgers. Wel kan als gezegd betwijfeld worden of de uitzonde-
ringen op het belanghebbendecriterium voldoen aan de constitutionele eisen.  

Tot slot ter herinnering: de in deze paragraaf besproken uitzonderingen 
hadden ook (expliciet) gebaseerd kunnen worden op het evenredigheidsbe-

                                                             
369  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3, b; hoofdstuk 5, par. 5.3.6, a. 

370  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3, c. 

371  Par. 6.3.2, b. 
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ginsel van artikel 3:4 lid 2 Awb, of op analoge toepassing van die bepaling. 
Voor deze grondslag is veel te zeggen omdat hierdoor tot uitdrukking wordt 
gebracht dat in al deze gevallen eigenlijk het aristotelische billijkheidsinzicht 
wordt toegepast. 

6.3.3  Hardheidsclausules  

Als derde categorie van bestuursrechtelijke billijkheidsuitzonderingen onder-
scheid ik wettelijke hardheidsclausules.372 De wetgever heeft dan de nood-
zaak van een uitzondering op een wettelijk voorschrift ingezien omdat het 
niet op alle gevallen toegesneden kan zijn, en heeft er daarom al toestemming 
voor gegeven. Ook hardheidsclausules zijn (een specifiek-wettelijke) grond-
slag voor billijkheidsuitzonderingen zoals bedoeld door Aristoteles.373 De li-
teratuur brengt hardheidsclausules dan ook expliciet met Aristoteles in ver-
band374 en ze worden verondersteld een opening te bieden aan gerechtigheid 
in het individuele geval.375 Al enkele clausules zijn ter sprake geweest (bij 
rechtsmiddeltermijnen en het griffierecht).376 

Hardheidsclausules zijn net als andere grondslagen voor uitzonderingen 
alleen nodig als zij uitzonderingen toestaan op strikt en/of feitelijk geformu-
leerde wettelijke voorschriften en gebonden bevoegdheden.377 Bijna alle clau-

                                                             
372  Dat zijn als gezegd wettelijke voorschriften (volgens sommigen bestaan er ook ‘onge-

schreven hardheidsclausules’ of zouden die moeten bestaan, par. 6.2.2) die bestuurs-

organen (en de bestuursrechter) expliciet de bevoegdheid verlenen in individuele, uit-

zonderlijke (Schreuder-Vlasbom 1989, p. 13; Zoontjens 1990, p. 434; J.A. Borman, in: 

Eijlander 1992, p. 26; Gerritsen 1996, p. 258; Loenen 1996, p. 127) gevallen af te wijken 

van een bepaalde, tekstueel toepasselijke regeling of een voorschrift daaruit, ter voor-

koming van onbillijkheden (o.a. Schreuder-Vlasbom 1987, p. 100, 104; Zoontjens 1990, 

p. 432; Eijlander 1992, p. 26; Gerritsen 1996, p. 251; Albers 2012, p. 89). Ze laten de 

omstandigheden die een uitzondering kunnen rechtvaardigen en het gewicht dat eraan 

toekomt meer of minder open (Schreuder-Vlasbom 1989, p. 6, 11; Loenen 1996, p. 126, 

127). Abbb zijn geen hardheidsclausules volgens deze definitie, omdat zij niet een af-

wijkingsbevoegdheid bieden bij (een) specifieke bepaling(en). Hierover ook Aanwij-

zing 131 lid 3 (Ar). 

373  Dat ook wettelijke uitzonderingen binnen dit onderzoek vallen, wordt uitgelegd in 

hoofdstuk 1, par. 1.4, b. 

374  Scheltema 1988, p. 128; Zoontjens 1990, p. 437; Gerritsen 1996, p. 252, 257; Loenen 1996, 

p. 123, 127. Albers 2012, p. 89, 90 en Tak 2013, p. 37 verwijzen niet naar Aristoteles, 

maar stellen ook dat hardheidsclausules er zijn om wetgeving vanwege haar noodza-

kelijke algemeenheid buiten toepassing te laten. 

375  Schreuder-Vlasbom 1989, p. 12, 13; Loenen 1996, p. 123.  

376  Par. 6.3.2, e en f. 

377  Schreuder-Vlasbom 1989, p. 9, 13; Zoontjens 1990, p. 433; Albers 2012, p. 89, 90.  



408 Hoofdstuk 6 
――― 

sules zijn bedoeld ter bescherming van burgers.378 Toepassing van een clau-
sule ten nadele van een burger is gezien het legaliteitsbeginsel problemati-
scher naar mate de clausule meer open is geformuleerd.379  

De Aanwijzingen voor de regelgeving 1992 (Ar, ‘praktijkvoorschriften 
voor ontwerpers van overheidsregelingen’380) staan het opnemen van hard-
heidsclausules slechts toe als ‘er aanleiding is om te verwachten dat, gelet op 
het doel en de strekking van de regeling, de toepassing van de regeling kan 
leiden tot onbillijkheden van overwegende aard in niet precies te voorziene 
gevallen of groepen van gevallen,’381 hetgeen vooral kan voorkomen bij ge-
bonden bevoegdheden.382 Een hardheidsclausule wordt afgeraden als toepas-
sing ervan inbreuk zou maken op de belangen van derden-belanghebbenden 
die worden beschermd door het wettelijk voorschrift waarop de clausule een 
uitzondering toestaat.383 In de praktijk bestaan de clausules dan ook vooral in 
het belastingrecht, het socialezekerheidsrecht en subsidieregelingen.384 Uit-
gangspunt van de Ar is overigens dat ze niet worden opgenomen.385 Ze kun-
nen immers ‘conflictopwekkend’ zijn, omdat ze burgers op het idee brengen 
om een beroep te doen op een uitzondering; bestuursorganen moeten ver-
volgens over elk beroep beslissen.386 Bovendien is volgens de Ar en sommige 
auteurs toepassing van de clausules een ‘inbreuk op het primaat van de wet-
gever’.387 Op welke gevallen en hoe ze worden toegepast, heeft de wetgever 
namelijk beperkte invloed. In de literatuur wordt daarom het toepassingsbe-
reik van hardheidsclausules beperkt tot door de wetgever niet-verdisconteer-
de omstandigheden.388 Daardoor maken deze specifiek-wettelijke uitzonde-
ringen mijns inziens geen inbreuk op het primaat van de wetgever, omdat er 

                                                             
378  Ook in die zin Albers 2012, p. 90.  

379  Over het legaliteitsbeginsel gaat par. 6.2.1, a. 

380  Witteveen 2014, p. 242, die de juridische status van de Ar dubbelzinnig vindt. Enerzijds 

zijn zij een besluit van de minister-president en daarmee een interne regeling gericht 

tot ambtenaren (functionarissen die onder het gezag van de minister-president vallen); 

anderzijds worden ze extern gepubliceerd en publiekelijk becommentarieerd. Witte-

veen beschouwt de Ar daardoor als ‘wet voor wetgevers’. In de wetgevingspraktijk 

hebben ze een hoge status. 

381  Aanwijzing 131 lid 1.  

382  Toelichting bij aanwijzing 131 lid 1.  

383  Aanwijzing 131 lid 2.  

384  Toelichting bij aanwijzing 131 lid 2; ook in die zin Eijlander 1992, p. 26; Albers 2012, 

p. 106.  

385  Aanwijzing 131 lid 1  ‘In een regeling wordt geen hardheidsclausule opgenomen ten-

zij…’ 

386  Toelichting bij aanwijzing 131 lid 1.  

387  Toelichting bij aanwijzing 131, welke stelling niet wordt gemotiveerd; Schreuder-Vlas-

bom 1989, p. 18; Zoontjens 1990, p. 434; Eijlander 1992, p. 27; Albers 2012, p. 91, 92. 

388  Schreuder-Vlasbom 1987, p. 104; Zoontjens 1990, p. 434; Eijlander 1992, p. 27; Gerritsen 

1996, p. 251; Loenen 1996, p. 127; Albers 2012, p. 106. 
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door toepassing ervan niet wordt geoordeeld over de geldigheid van het wet-
telijke voorschrift. Soms komt de bedoeling van de wetgever dan door de uit-
zondering zelfs beter tot haar recht.389 Bovendien staat de wetgever door een 
hardheidsclausule uitzonderingen binnen een bepaald bereik expliciet toe.390  

Enkele voorbeelden van de clausules zijn de volgende. 
 

Artikel 63 AWR 

Een bekende hardheidsclausule is artikel 63 AWR,391 die de Minister van Fi-

nanciën voor bepaalde gevallen of groepen van gevallen toestaat om tege-

moet te komen aan onbillijkheden van overwegende aard bij toepassing van 

de belastingwet. De clausule past volgens de literatuur bij het streven om het 

belastingrecht opener te formuleren en de toepasser meer vrijheid te bie-

den.392 De woorden ‘van overwegende aard’ houden uitzonderingen objec-

tief.393 De clausule is niet limitatief: ook ongeschreven fiscaalrechtelijke uit-

zonderingen bestaan, bijvoorbeeld op basis van abbb394 en wegens fraus le-

gis.395 Dit betekent ook dat niet alleen de minister uitzonderingen mag ma-

ken, maar ook andere toepassers.396  

 

Artikel 11.5 Wet studiefinanciering 2000 

De Wet studiefinanciering 2000 (WSF 2000) bevat een hardheidsclausule in 

artikel 11.5, dat bepaalt dat de Minister van Onderwijs, Cultuur en Weten-

schap deze wet ‘buiten toepassing kan laten of daarvan kan afwijken’ voor 

zover toepassing gelet op het belang dat de wet beoogt te beschermen, zal 

leiden tot een onbillijkheid van overwegende aard. De clausule is blijkens de 

wetsgeschiedenis bedoeld voor gevallen waaraan de wetgever niet of onvol-

doende heeft gedacht.397  

In een geval uit de jurisprudentie had de minister studiefinanciering terug-

gevorderd van een studente die was geregistreerd als uitwonend, maar niet 

                                                             
389  Zoontjens 1990, p. 437; Albers 2012, p. 106, 107.  

390  Gerritsen 1996, p. 253. 

391  Schreuder-Vlasbom 1987, p. 105; Schreuder-Vlasbom 1989, p. 7, 8; Zoontjens 1990, 

p. 431; Eijlander 1992, p. 26; Hofstra/Niessen 2010, p. 193; Albers 2012, p. 94.  

392  Schreuder-Vlasbom 1989, p. 8, 9. In de memorie van toelichting en de memorie van 

antwoord bij de AWR is dit overigens niet te lezen (Kamerstukken II 1954/55, 4080, 3 en 

Kamerstukken II 1955/56, 4080, 5). Zie over het technische karakter van de belastingwet-

ten en de behoefte aan rechterlijke controle daarop Happé 2014. 

393  Kamerstukken II 1955/56, 4080, 5, p. 14.  

394  Schreuder-Vlasbom 1989, p. 9; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 350. Contra-

legemwerking van abbb en de Doorbraakarresten worden behandeld in par. 6.3.1. 

395  Par. 6.3.4, a. 

396  Ook in die zin Albers 2012, p. 95.  

397  Kamerstukken II 26873, 3, p. 78. Daarnaast wordt als reden gegeven dat er zich gevallen 

zullen ‘blijven voordoen waarin een arbitraire beslissing op haar plaats is’.  
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meer bleek te wonen op het adres waar zij stond ingeschreven.398 Volgens de 

wet was teruggevorderd tot het moment van de laatste adreswijziging in de 

basisregistratie personen, in dit geval tot 1 januari. De studente kon echter 

aantonen dat zij tot 9 augustus had gewoond op het adres waar zij ingeschre-

ven had gestaan. Toen was haar huurovereenkomst plotseling beëindigd, en 

tot 30 augustus had zij bij haar ouders gewoond. Volgens de Centrale Raad 

van Beroep had de minister de hardheidsclausule moeten toepassen. De 

strikte regels bestonden voor bewijsnood van de minister: in de normale ge-

vallen is moeilijk te achterhalen wanneer een student woonde waar hij inge-

schreven stond. De woonplaats in deze zaak was echter duidelijk. Volgens de 

Raad was een onverkorte toepassing van de regeling daarom niet in overeen-

stemming met de bedoeling van de wetgever en de strekking van de wet.  

 

Artikel 5:46 lid 3 Awb 

Een laatste voorbeeld van een hardheidsclausule is artikel 5:46 lid 3 Awb: een 

bestuursorgaan kan een wettelijk gefixeerde bestuurlijke boete niettemin ver-

lagen als de overtreder aannemelijk maakt dat de boete wegens bijzondere 

omstandigheden te hoog is.399 De wetgever ging ervan uit dat wettelijke boe-

teregelingen doorgaans evenredig waren, maar kon niet uitsluiten dat dit in 

een individueel geval anders was. Hij kon alleen een abstracte afweging ma-

ken, en niet met alle omstandigheden rekening houden.400 

 
Hardheidsclausules expliciteren volgens mij een uitzonderingsbevoegdheid, 
als consequentie van Aristoteles’ inzicht; zij verlenen die niet – hoewel uit ju-
risprudentie en literatuur soms van een andere opvatting blijkt.401 Wel duide-
lijk is nu dat er in het bestuursrecht ook ongeschreven billijkheidsuitzonde-
ringen zijn aanvaard, waaraan het ontbreken van een hardheidsclausule niet 
in de weg stond.402 Of de Ar veronderstellen dat billijkheidsuitzonderingen 

                                                             
398  CRvB 2 april 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:1146, AB 2014/354, m.nt. H.E. Bröring.  

399  Daarover ook Albers 2012, p. 94.  

400  Kamerstukken II 2003/04, 29702, 3, p. 143.  

401  Bijv. ABRvS 3 juni 2009, ECLI NL RVS 2009 BI6058, r.o. 2.3.1  ‘ elet hierop bestaat er 

geen wettelijke grondslag voor de Belastingdienst voor afwijking van de Wet buiten de 

daarin of in het Besluit omschreven specifieke gevallen. Het stond de voorzieningen-

rechter dan ook niet vrij te beoordelen of de Belastingdienst zich in redelijkheid op het 

standpunt heeft kunnen stellen dat geen sprake is van een onbillijkheid van overwe-

gende aard en in redelijkheid heeft kunnen afzien van het toepassen van de hardheids-

clausule’; Schreuder-Vlasbom 1989, p. 18. Zie ook andere beslissingen in dit hoofdstuk 

waarin geen ongeschreven billijkheidsuitzondering wordt aanvaard, bijvoorbeeld de 

zaken over het asp (par. 6.3.2, b) en de gevallen waarover de Nationale ombudsman 

zich uitsprak (par. 6.2.1, c). 

402  Denk aan de contra-legemwerking van abbb (par. 6.3.1; vgl. Gerritsen 1996, p. 256: op 

grond van een abbb kan van een hardheidsclausule worden afgeweken), uitzonderin-

→ 
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alleen krachtens hardheidsclausules (mogen) worden gemaakt, expliciteren 
zij overigens niet. In elk geval noemen zij geen rechterlijke uitzonderingsbe-
voegdheid anders dan krachtens wettelijke hardheidsclausules. 

Door een expliciete overweging over het niet opnemen van een hard-
heidsclausule kan de wetgever wel de ruimte voor ongeschreven uitzonde-
ringen beperken. Blijkt uit de wetsgeschiedenis dat geen clausule is opgeno-
men omdat de wetgever geen uitzonderingen wenste, dan is dit mijns inziens 
een extra contra-indicatie voor ongeschreven uitzonderingen. De eis dat deze 
bij formele wetsbepalingen slechts worden gemaakt bij niet-verdisconteerde 
omstandigheden, moet extra strikt worden gehanteerd. Aan een ongeschre-
ven uitzondering op een lager wettelijk voorschrift waarbij de wetgever wil-
lens en wetens geen hardheidsclausule heeft opgenomen, moeten ook bij 
niet-verdisconteerde omstandigheden hoge eisen worden gesteld. De consti-
tutionele eisen voor uitzonderingen zijn aldus nog strenger als er bewust 
geen hardheidsclausule is opgenomen.403 

6.3.4  Billijkheidsuitzonderingen ten nadele van burgers  

De billijkheidsuitzonderingen hiervoor besproken strekten vrijwel alle ten 
voordele van burgers.404 Hieronder worden gevallen behandeld waarin een be-
stuursrechtelijke uitzondering ten nadele van een burger werd overwogen. De-
ze worden aanvaard als een burger door eigen onbehoorlijk handelen de legi-
tieme aanspraak op een wettelijk voordeel verliest. Gronden voor dergelijke 
uitzonderingen kunnen zijn het ongeschreven fiscaalrechtelijke leerstuk fraus 
legis (subpar. a) en het niet in bestuursrechtelijke wetgeving neergelegde 
rechtsmisbruik (dat wel is opgenomen in art. 3:13 BW), dat wordt toegepast 
bij de Wet openbaarheid van bestuur (Wob, subpar. b). Hoewel het legali-
teitsbeginsel in de regel in de weg staat aan uitzonderingen ten nadele, is het 
blijkbaar niet absoluut, en daarmee slechts een contra-indicatie.405 

                                                             
gen op rechtsmiddelverboden (par. 6.3.2, d), op de Ziekenfondswet (par. 6.3.2, c) en het 

belanghebbendecriterium (par. 6.3.2, g), en zelfs ongeschreven uitzonderingen ten na-

dele van de burger, die later worden besproken (par. 6.3.4).  

403  Dat heeft van doen met de constitutionele aspecten van billijkheidsuitzonderingen 

(hoofdstuk 3). 

404  Met uitzondering van de zeldzame gevallen waarin een uitzondering op een rechts-

middelverbod de positie van een burger kon schaden, namelijk wanneer een bestuurs-

orgaan of een andere belanghebbende burger (hoger) beroep instelde en het verbod 

buiten toepassing werd gelaten (par. 6.3.2, d). 

405  Het legaliteitsbeginsel wordt besproken in par. 6.2.1, a. 
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a. Fraus legis 
Uitzonderingen op grond van fraus legis zijn in de jurisprudentie aanvaard. 
Er is fraus legis als de belastingplichtige een rechtshandeling alléén verricht 
om belasting te ontgaan, en hij zodoende handelt in strijd met doel en strek-
king van de wet, terwijl hij zich wel (op gekunstelde wijze) aan de woorden 
van de wet houdt. De toepasser kan dan beslissen alsof de rechtshandeling 
niet heeft plaatsgevonden.406 Hetzij laat hij bepaalde wettelijke voordelen van 
de rechtshandeling buiten beschouwing; hetzij past hij een voorschrift met 
verplichtingen dat door de rechtshandeling tekstueel niet van toepassing 
was, alsnog toe.407 Fraus legis heeft zo het effect van een uitzondering: de re-
gel die in normale gevallen geldt (dat iemand volgens de wet aanspraak kan 
maken op belastingvoordeel), wordt vanwege bijzondere omstandigheden 
niet toegepast. De wet wordt toegepast ‘alsof het rechtssubject niet de werke-
lijk gepleegde rechtshandeling had verricht maar de naastbij gelegen, wel 
onder de norm vallende rechtshandeling’.408  

In 1925 werd in de wet (het latere art. 31 AWR409) een regel neergelegd 
die lijkt op het ongeschreven fraus legis en die nu omschreven wordt als een 
species daarvan: de richtige heffing.410 De wetgever wilde hiermee ontwijking 
van inkomstenbelasting door oprichting van naamloze vennootschappen te-
gengaan.411 Bepaald is dat bij de heffing van directe belastingen en inkom-
stenbelasting geen rekening wordt gehouden met rechtshandelingen waar-
van moet worden aangenomen dat zij niet zouden zijn verricht als daarmee 
niet zou zijn bewerkstelligd dat geen of minder belasting zou worden gehe-
ven. Dit laatste kan eruit worden afgeleid dat de rechtshandeling niet het 
doel had een wezenlijke verandering van feitelijke verhoudingen tot stand te 
brengen, of uit ‘andere bepaalde feiten en omstandigheden’. De Minister van 
Financiën moet toestemming geven voor de uitzondering (art. 32 AWR), ter 
bescherming van belastingplichtigen tegen overactieve inspecteurs. De bepa-
ling was volgens de literatuur onbevredigend omdat ze niet alle wetsontdui-
kingen dekte. Misschien daarom aanvaardde de Hoge Raad in 1926 fraus le-
gis als ongeschreven grond voor uitzonderingen.412 Voor de toepassing daar-
van is ministeriële toestemming niet nodig. 
 

                                                             
406  Hofstra/Niessen 2010, p. 193-195.  

407  IJzerman 1991, p. 17.  

408  Niessen 1985, p. 12. 

409  Oorspronkelijk was de bepaling opgenomen in de Wet tot bevordering van de richtige 

heffing der directe belastingen (Stb. 1925, 171), en zij is in 1959 overgenomen in de 

AWR (Stb. 1959, 301) (Niessen 1985, p. 21). 

410  Kamerstukken II 1924/25, 92, 1; IJzerman 1991, p. 15, 21. 

411  Kamerstukken II 1924/25, 92, 92, p. 792; IJzerman 1991, p. 19; Niessen 1985, p. 15. 

412  Niessen 1985, p. 18, 59, onder verwijzing naar HR 26 mei 1926, NJ 1926, p. 723, m.nt. P. 

Scholten (Driedagen); IJzerman 1991, p. 15; Hofstra/Niessen 2010, p. 193-195. 
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Bij overeenkomst was afgesproken dat een groot bedrag werd geschonken 

onder de voorwaarde dat de schenker van de begunstigde een jaarlijkse uit-

kering zou blijven ontvangen. De uitkering zou drie dagen voorafgaand aan 

het overlijden van de schenker eindigen.413 Op dat moment zou de uitkering 

dus met terugwerkende kracht zijn opgehouden. Toen de schenker overleed, 

vorderde de Ontvanger successierecht, met een beroep op de wetsbepaling 

die belastbaar verklaarde ‘al wat door den overledene aan bloed- of aanver-

wanten (…) is afgestaan, indien de overledene zich daartoe tot zijn dood 

heeft voorbehouden een recht op een vruchtgenot of op een periodieke uitke-

ring’.414 Volgens de begunstigde was de bepaling niet van toepassing, aange-

zien de schenker niet tot zijn dood (maar tot drie dagen daarvoor) recht had 

gehad op de uitkering. De Hoge Raad overwoog echter dat bij het opstellen 

van het driedagenbeding ‘geen ander belang heeft bestaan en geen andere 

bedoeling heeft voorgezeten dan om de werking van genoemd wetsvoor-

schrift te verijdelen’. De situatie was ‘praktisch op   n lijn te stellen’ met een 

uitkering tot aan het overlijden. De door partijen geschapen rechtstoestand 

leek zo op een door de wet aan belasting onderworpen toestand, ‘dat doel en 

strekking der wet zouden worden miskend, indien de in fraudem legis ge-

pleegde handeling der partijen niet evenzeer als de in de wet voorziene ver-

richting door de belasting werd getroffen’.  

 
In de jaren 70 van de vorige eeuw ontstond er discussie over de vraag of er 
niet een keuze moest worden gemaakt tussen artikel 31 AWR en het onge-
schreven fraus legis. Sinds 1987 heeft de minister geen toestemming meer 
gegeven voor toepassing van artikel 31 AWR, en wordt alleen het ongeschre-
ven fraus legis nog toegepast.415 Een voorbeeld is een actuele zaak waarin een 
geregistreerd partnerschap werd aangegaan voor één dag.416  
 

De betrokkenen waren beiden medegerechtigd tot tien onroerende zaken die 

zij wilden verdelen. De gemeenschap onder hun partnerschap lieten zij 

slechts daaruit bestaan. Toen zij een dag later het partnerschap beëindigden, 

bedeelden zij de eigendom van zes zaken aan de één, en van de vier overige 

aan de ander toe. Vanwege het partnerschap hoefden zij voor de verdeling 

van de gemeenschap volgens de wet geen overdrachtsbelasting te betalen.417 

De fiscus legde echter vanwege fraus legis alsnog naheffingsaanslagen op. De 

                                                             
413  Niessen 1985, p. 18, 59, onder verwijzing naar HR 26 mei 1926, NJ 1926, p. 723, m.nt. P. 

Scholten (Driedagen); IJzerman 1991, p. 15; Hofstra/Niessen 2010, p. 193-195. 

414  Art. 11 Successiewet 1859, hierover de uitspraak van het hof, opgenomen in het arrest 

van de Hoge Raad.  

415  Hofstra/Niessen 2010, p. 194-196.  

416  HR 15 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY0548 en ECLI:NL:HR:2013:BY0561, BNB 2013/ 

151, m.nt. J.C. van Straaten.  

417  Art. 3 lid 1 sub b Wet op belastingen van rechtsverkeer. 
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Hoge Raad liet deze in stand: verijdeling van belasting was het enige motief 

voor het partnerschap. De wetsbepaling volgens welke geen belasting gehe-

ven kan worden over onroerende zaken verworven door een geregistreerd 

partnerschap, strekt er volgens de Hoge Raad niet toe ‘om aan degene die 

een onroerende zaak gaat verkrijgen de mogelijkheid te bieden de ter zake 

van die verkrijging verschuldigde overdrachtsbelasting naar believen te ver-

ijdelen’. Doel en strekking van de wet verzetten zich daarom tegen toepas-

sing van de belastingvrijstellingsbepaling. De wetgever was zich bij de invoe-

ring van het geregistreerd partnerschap bewust van de mogelijkheid van 

misbruik van de vrijstellingsregeling, maar trof daarvoor geen voorziening. 

De minister ging ervan uit dat misbruik in de praktijk geen rol van betekenis 

zou spelen. De ongeschreven uitzondering van de Hoge Raad was aanvaard 

vanwege niet door de wetgever verdisconteerde omstandigheden: de vrijstel-

lingsregeling was voor dit geval niet geschreven.418 

 
Het leerstuk fraus legis heeft waarde omdat juist in het belastingrecht veel 
strikt omschreven wetsbepalingen voorkomen, waarvan strikte toepassing in 
bijzondere gevallen kan leiden tot evident onbillijke beslissingen, zo blijkt uit 
de literatuur.419 

Ook in het belastingrecht geldt het legaliteitsbeginsel, waarvan schending 
een contra-indicatie is voor de geoorloofdheid van uitzonderingen ten nade-
le.420 Uitgangspunt is dat de burger ervan moet kunnen uitgaan dat hij aan-
spraak kan maken op wettelijke voordelen, en dat hij slechts aan wettelijke 
verplichtingen hoeft te voldoen. Daardoor gelden strikte eisen aan fraus legis 
- volgens de literatuur moet toepassing van een voorschrift leiden tot een 
‘absurd resultaat dat de wetgever niet kan hebben gewild’.421  

b. Rechtsmisbruik ten aanzien van de Wet openbaarheid van bestuur 
Onbehoorlijk gedrag van een burger is ook reden voor een billijkheidsuitzon-
dering in zijn nadeel op grond van rechtsmisbruik,422 dat niet is neergelegd in 
bestuursrechtelijke wetgeving, maar wel in art. 3:13 BW, dat volgens artikel 
3:15 BW ook buiten het vermogensrecht toepassing vindt voor zover de aard 
van de rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet.423 Uitzonderingen op de-
ze grond worden in het bestuursrecht gemaakt op de Wet openbaarheid van 
bestuur (Wob).424 Volgens de Afdeling is een beroep van een burger die mis-

                                                             
418  Hierover hoofdstuk 3, par. 3.2.1 en 3.2.2. 

419  Annotatie P. Scholten bij HR 26 mei 1926, NJ 1926, p. 723 (Driedagen); IJzerman 1991, 

p. 37.  

420  Art. 104 Gw; par. 6.2.1, a. 

421  Niessen 1985, p. 11; IJzerman 1991, p. 153; Hofstra/Niessen 2010, p. 188, 193. 

422  Hierna ook wel misbruik van recht of misbruik van bevoegdheid genoemd. 

423  Art. 3:13 en art. 3:15 BW komen uitgebreider ter sprake in hoofdstuk 4, par. 4.2.2. 

424  Delen van deze subparagraaf zijn gebaseerd op Bakker 2014. 
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bruik maakt van zijn recht op behandeling van Wob-verzoeken en/of van zijn 
recht om een dwangsom te ontvangen bij te late behandeling, niet-ontvanke-
lijk.425 Dit is rechtsmisbruik in de rechterlijke fase.426  

De achtergrond van deze uitzonderingen is dat er verschillende perso-
nen, al dan niet ter vertegenwoordiging van een ander, Wob-verzoeken in-
dienen alleen of vooral om een bestuursorgaan lastig te vallen of een dwang-
som op te strijken. Zij dienen enorm grote aantallen verzoeken in, verbergen 
ze in een ander document of vermelden niet het juiste referentienummer, in 
de hoop dat het bestuursorgaan te laat op het verzoek reageert.427 Dan ver-
beuren bestuursorganen na ingebrekestelling een dwangsom, op basis van de 
Wet dwangsom.428 Dergelijke verzoeken kosten bestuursorganen tijd en geld. 
Zij moeten soms zelfs extra menskracht vrijmaken om tijdig te reageren voor 
de procedures die volgen.429 Zo stelde de gemeente Dordrecht € 400.000,- per 
jaar kwijt te zijn door één veelverzoeker.430  

De bestuursrechter verbond aanvankelijk geen consequenties aan Wob-
misbruik: de wet bood volgens hem hiertoe geen grondslag. Volgens de wet 
had de burger recht op behandeling van zijn verzoek en een eventuele 
dwangsom.431 Hij hoeft blijkens artikel 3 lid 3 Wob geen belang te stellen. 

                                                             
425  ABRvS 19 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4135. De uitspraak komt in dit hoofd-

stuk aan de orde. Eerder al in die zin Bakker 2014. 

426  In dit hoofdstuk wordt onderscheiden tussen rechtsmisbruik in de bestuurlijke fase en 

in de rechterlijke fase, nu zij verschillende gevolgen hebben (bestuurlijke fase: het niet 

in behandeling hoeven nemen van een verzoek door het bestuursorgaan;  rechterlijke 

fase: niet-ontvankelijkheid van het beroep) en daarom de argumenten ook kunnen ver-

schillen.  

427  Bijv. ‘ emeenten kopen WOB-verzoeken af’, de Volkskrant 23 augustus 2013; ‘Wet 

openbaarheid bestuur moet snel aangepast worden’, Trouw 29 augustus 2013, p. 3. 

428  Over de procedure art. 4:17-4:20 Awb.  

429  Kamerstukken II 2014/15, 34106, 3.  

430  Rb. Rotterdam 21 maart 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:BZ4905, r.o. 3.2. 

431  Bijv. Rb. Oost-Brabant 26 april 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:CA3250. De civiele rechter 

oordeelde anders. Het Hof Den Haag overwoog dat de bevoegdheid van de burger om 

bij de overheid aanvragen en verzoeken (zoals Wob-verzoeken) in te dienen kan wor-

den misbruikt (Hof Den Haag 28 januari 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:75 (bestuurlijke 

fase)). De burgerlijke rechter kan dit volgens het hof onrechtmatig verklaren, maar 

moet hierbij gezien het fundamentele karakter van de bevoegdheid van de burger te-

rughoudendheid betrachten. Volgens het hof was misbruik gemaakt van de bevoegd-

heid om bij de gemeente brieven in te dienen omdat er kennelijk geen ander doel was 

geweest dan het beschadigen van de gemeente. Het hof stelde op vordering van de ge-

meente beperkingen aan de hoeveelheid in te dienen verzoeken (en oordeelde niet dat 

ingediende verzoeken buiten behandeling mochten worden gelaten). 
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Uiteindelijk oordeelde de Afdeling echter bij de rechtbank ingestelde beroe-
pen vanwege rechtsmisbruik niet-ontvankelijk.432 
 

De appellant had een gemachtigde ingeschakeld om hem met verkeersboetes 

te ‘helpen’.  emachtigde adverteerde ermee dit kosteloos te doen. Hij had 

voor appellant (en voor verschillende anderen) administratief beroep inge-

steld tegen de boetes. Daarvoor diende hij vele Wob-verzoeken in en maakte 

veelvuldig aanspraak op dwangsommen als het bestuursorgaan te laat rea-

geerde. In een in deze zaak ingediend bezwaarschrift had hij een verkeerd 

postbusnummer vermeld; in overige correspondentie noemde hij geen ken-

merk. Zo liep het bestuursorgaan de vertraging op. De Afdeling overwoog 

dat het recht op beroep bij de bestuursrechter niet kan worden ingeroepen 

voor zover het wordt misbruikt (dit is als gezegd rechtsmisbruik in de rech-

terlijke fase). De niet-ontvankelijkheid van het beroep baseerde zij op artikel 

3:13 juncto 3:15 BW. Dat de bestuursrechtelijke aard van de rechtsbetrekking 

zich hiertegen niet verzet, leidde ze af uit de artikelen 3:3 en 3:4 lid 2 Awb, 

die voor bestuursorganen soortgelijke normen neerleggen, en uit wettelijke 

sancties voor particulieren op misbruik van (andere) bestuursprocesrechtelij-

ke bevoegdheden.433 De (gemachtigde van de) appellant had volgens de Af-

deling misbruik gemaakt van zijn bevoegdheid beroep in te stellen (rechter-

lijke fase), omdat hij het recht om Wob-verzoeken in te dienen (in de bestuur-

lijke fase) had gebruikt met kennelijk geen ander doel dan het ten laste van 

de overheid incasseren van geldsommen.  

 
Deze overweging past binnen de eerder besproken accentverschuiving in het 
bestuursrecht, waardoor de verhouding tussen overheid en burger wordt 
gezien als een meer horizontale. Daardoor behoort de burger tegenover de 
overheid ook ongeschreven zorgvuldigheidsnormen in acht te nemen.434 De 
Afdeling verwees eerst naar de wettelijke behoorlijkheidsnormen voor be-
stuursorganen en liet dergelijke normen vervolgens op ongeschreven gron-

                                                             
432  ABRvS 19 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4135 (rechterlijke fase, mogelijk ook 

bestuurlijke fase). Vergelijkbaar is ABRvS 19 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4129, 

JB 2014/246, m.nt. J. Korzelius en Y.E. Schuurmans en Gst. 2014/124, m.nt. C.N. van der 

Sluis en M.A.J. West. Eerder al in die zin Bakker 2014. In latere uitspraken heeft de Af-

deling voornoemde overwegingen over rechtsmisbruik herhaald (bijv. ABRvS 23 sep-

tember 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2995, Gst. 2015/128, m.nt. C.N. van der Sluis; ABRvS 

23 september 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2997; ABRvS 7 oktober 2015, ECLI:NL:RVS: 

2015:3118; ABRvS 23 december 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3967; ABRvS 17 februari 2016, 

ECLI:NL:RVS:2016:395; ABRvS 8 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1587; ABRvS 1 februari 

2017, ECLI:NL:RVS:2017:197). 

433  De artikelen 6:15 lid 3, 8:18 lid 4 en 8:75 lid 1 Awb. 

434  Par. 6.2.1, a. Ook Van den Berge 2016, p. 1-3 ziet zaken als de bovenstaande als ver-

schijnsel van de accentverschuiving. 



Billijkheidsuitzonderingen in het bestuursrecht 417 
 ――― 

den ook gelden voor burgers. Ze oordeelde dus dat uit het rechtsmisbruik in 
de bestuurlijke fase, het misbruik in de rechterlijke fase voortvloeide. 
 

Dat geen belang hoeft te worden gesteld, ‘laat onverlet dat de bevoegdheid 

tot het indienen van een Wob-verzoek met een bepaald doel is toegekend, 

namelijk dat in beginsel een ieder kennis kan nemen van overheidsinforma-

tie. […] [M]isbruik van recht kan zich voordoen indien een bevoegdheid 

wordt aangewend voor een ander doel dan waarvoor zij is gegeven.’ Het in-

stellen van beroepen bij de rechtbank kan volgens de Afdeling niet los wor-

den gezien van het doel waarmee de appellant zijn Wob-bevoegdheden heeft 

uitgeoefend.435  

 
Het doel waarmee de bevoegdheid is uitgeoefend, is dus bepalend voor het 
oordeel over rechtsmisbruik. Voor dergelijke uitzonderingen gelden strin-
gente eisen. 
 

In deze zaak was sprake van ‘zwaarwichtige gronden’ die de Afdeling nood-

zakelijk achtte voor een uitzondering omdat de consequentie van rechtsmis-

bruik is dat de toegang tot de rechter wordt ontzegd.436 Zwaarwichtige gron-

den zijn in het bijzonder vereist bij burgers die een rechtsmiddel tegen de 

overheid hebben ingesteld, gezien de ongelijkwaardigheid tussen partijen. 

De gronden zijn er bijvoorbeeld ‘indien rechten of bevoegdheden zodanig 

evident zijn aangewend zonder redelijk doel of voor een ander doel dan 

waartoe zij gegeven zijn, dat het aanwenden van die rechten of bevoegdhe-

den blijk geeft van kwade trouw’. Een ‘min of meer overmatig beroep op 

door de overheid geboden faciliteiten’ is doorgaans op zichzelf geen rechts-

misbruik, maar kan wel bijdragen aan de conclusie dat ervan sprake is.437 

 

                                                             
435  ABRvS 19 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4135 (rechterlijke fase, mogelijk ook be-

stuurlijke fase).  

436  ABRvS 19 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4135 (rechterlijke fase, mogelijk ook be-

stuurlijke fase).  

437  De Afdeling herhaalde dit later, bijv. in ABRvS 18 februari 2015, ECLI:NL:RVS:2015: 

426, JB 2015/56, waarin zij (ook) strenge eisen stelde aan misbruik van recht: er waren 

weliswaar verschillende, zeer algemeen omschreven verzoeken ingediend en verzoe-

ker zou in gesprekken hebben laten blijken dat hij dit deed om het bestuursorgaan te 

frustreren, maar omdat van deze gesprekken geen verslagen waren opgemaakt en ver-

zoeker ter zitting had aangegeven dat hij met de informatie een boek wilde schrijven, 

was volgens de Afdeling geen sprake van rechtsmisbruik. Rechtsmisbruik in de rech-

terlijke fase werd wel aangenomen in bijv. ABRvS 7 oktober 2015, ECLI:NL:RVS:2015: 

3118.  
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Weliswaar gelden dus ook voor de burger behoorlijkheidseisen, maar de 
Afdeling toont door haar strenge eisen het belang van de verticale verhou-
ding tussen burger en overheid.  

Uitzonderingen op grond van rechtsmisbruik in Wob-zaken zijn volgens 
de Afdeling niet in strijd met de bedoeling van de wetgever.  
 

Uit de wetsgeschiedenis van de Awb blijkt dat de wetgever niet wilde dat be-

stuursorganen dwangsommen verbeuren door onredelijk gebruik van de be-

voegdheid aanvragen in te dienen. Hij heeft deze mogelijkheid dus voorzien, 

maar heeft (om welke reden dan ook) een wettelijke maatregel niet opgeno-

men.438 

 
Waar eerder terughoudendheid met uitzonderingen werd bepleit als die het 
algemeen belang kunnen schaden,439 dient een uitzondering in Wob-zaken 
juist het algemeen belang: de rechterlijke behandeling van beroepen is kost-
baar. 

Deze uitzonderingen zijn weliswaar ten nadele van burger-belangheb-
benden, maar gesteld kan ook worden dat zij niet worden getroffen in hun 
door de Wob beschermde belangen. Zij gebruiken immers hun bevoegdhe-
den voor een ander doel dan waarvoor ze zijn verleend (art. 3:13 lid 2 BW), 
hetzij om de overheid te schaden, hetzij voor dwangsommen. De burger zal 
deze uitzondering echter ervaren als in zijn nadeel. 

Rechtsmisbruik in de rechterlijke fase leidt dus tot niet-ontvankelijkheid 
van het beroep. Bestuursorganen hebben echter vooral belang bij dergelijke 
uitzonderingen in de bestuurlijke fase. Zij zouden tijd en daarmee geld bespa-
ren als zij Wob-verzoeken bij rechtsmisbruik van de indiener buiten beschou-
wing kunnen laten.  
 

Het College van B en W van de gemeente Dordrecht had daarom Wob-ver-

zoeken van een veelklager buiten behandeling gelaten.440 De Afdeling over-

woog echter dat het College ‘de plicht [had om] naar aanleiding van de ont-

vangst van elke brief [...] te beoordelen of deze nader in behandeling moet 

worden genomen’. Wob-verzoeken moeten dus ook bij rechtsmisbruik in be-

handeling worden genomen, juist ter beoordeling van misbruik441 (maar de 

behandeling kan wellicht oppervlakkiger zijn dan normaal). 

                                                             
438  ABRvS 19 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4135 (rechterlijke fase, mogelijk ook be-

stuurlijke fase), r.o. 8.9, onder verwijzing naar Kamerstukken II 2004/05, 29934, 3, p. 8, 9; 

Kamerstukken II 2005/06, 30435, 3, p. 14, 15; Kamerstukken II 2005/06, 29934, 16, p. 7.  

439  Bijvoorbeeld op grond van abbb (par. 6.3.1). 

440  ABRvS 16 december 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3830 en ECLI:NL:RVS:2015:3834.  

441  Anders (nog): annotatie J. Korzelius en Y.E. Schuurmans bij ABRvS 19 november 2014, 

ECLI:NL:RVS:2014:4129, JB 2014/246, par. 7. 
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Uitzonderingen in de bestuurlijke fase wegens rechtsmisbruik zijn dus niet 
aanvaard. Zodoende zijn de problemen van de bestuursorganen met veelkla-
gers niet opgelost. Zij moeten nog steeds ieder Wob-verzoek en bezwaar-
schrift behandelen (hoewel misschien minder inhoudelijk). De inhoud van 
een verzoek kan immers het vermoeden van misbruik dat wordt gewekt 
door eerder misbruik of door een grote hoeveelheid verzoeken, weerleggen.  

Inmiddels zijn verschillende wetsvoorstellen ingediend met oplossingen 
voor het misbruik.442 Die hebben als nadeel dat bij een openbaarheidsverzoek 

                                                             
442  In juli 2012 is een initiatiefvoorstel aanhangig gemaakt voor een wet die de Wob geheel 

vervangt: de Wet open overheid (Woo) (Kamerstukken II 2011/12, 33328, 2). Deze beoogt 

meer transparantie van de kant van de overheid (Kamerstukken II 2011/12, 33328, 3, p. 4) 

en is in april 2016 door de Tweede Kamer aangenomen (Kamerstukken I 2015/16, 33328, 

A). Verzoekers hoeven nog steeds geen belang te stellen (Kamerstukken II 2011/12, 

33328, 3, p. 6, 32). Wel bepaalt de wetgever consequenties van misbruik door personen 

die enkel uit zijn op dwangsommen, de werkzaamheden van bestuursorganen willen 

frustreren, of verzoeken indienen vanuit ‘een obsessief streven naar openbaarheid’ (Ka-

merstukken II 2011/12, 33328, 3, p. 35). Een antimisbruikbepaling (art. 4.6) wordt voor-

gesteld (Kamerstukken I 2015/16, 33328, A, p. 8), die bepaalt dat als de verzoeker kenne-

lijk een ander doel heeft dan het verkrijgen van publieke informatie of het verzoek evi-

dent geen bestuurlijke aangelegenheid betreft, het bestuursorgaan het verzoek buiten 

behandeling kan laten. Voor misbruik gelden zware eisen (Kamerstukken II 2011/12, 

33328, 3, p. 32, 35). Volgens de wetgever is de hoeveelheid oneigenlijke verzoeken be-

perkt, en zit ‘het probleem voornamelijk [...] in de beleving van bestuursorganen’. Ook 

is het ‘lastig’ om misbruik vast te stellen; dat kan alleen aan de hand van de inhoud 

van een verzoek (Kamerstukken II 2011/12, 33328, 3, p. 34, 35). Ten tweede is bepaald dat 

Woo-verzoekers geen aanspraak meer kunnen maken op een dwangsom bij niet tijdig 

beslissen (art. 8.2) (Kamerstukken I 2015/16, 33328, A, p. 11; Kamerstukken II 2011/12, 

33328, 2, p. 11; Kamerstukken II 2011/12, 33328, 3, p. 6, 32, 33). Overschrijdt een be-

stuursorgaan een beslistermijn, dan kan de verzoeker wel in bezwaar en beroep gaan 

(art. 8.3 en 8.4) (Kamerstukken I 2015/16, 33328, A, p. 11). Zo wordt misbruik van de 

Woo door personen die alleen dwangsommen willen innen uitgesloten (Kamerstukken 

II 2011/12, 33328, 3, p. 35). Daarnaast diende de regering in december 2014 een wets-

voorstel in ter wijziging van de Wob, waarmee zij ook de dwangsom afschaft voor 

Wob-verzoeken (Kamerstukken II 2014/15, 34106, 2; Kamerstukken I 2015/16, 34106, A, 

p. 1). Dit voorstel was een oplossing voor Wob-misbruik voor het geval de Woo door 

de Eerste Kamer pas laat, of niet zou worden aangenomen (Kamerstukken II 2014/15, 

34106, 3 (MvT), p. 4; Handelingen II 2015/16, 91, item 11, p. 5, 6). De regering achtte de 

uitspraak van de Afdeling weliswaar ‘van groot belang voor de aanpak van misbruik’, 

maar vond het vaak moeilijk aantoonbaar dat een Wob-verzoek een ander doel heeft 

dan het verkrijgen van informatie (Kamerstukken II 2014/15, 34106, 3 (MvT), p. 4). De 

minister erkende dat deze wijziging van de Wob niet het misbruik beëindigt van ‘veel-

schrijvers’ die niet per se zijn gericht op dwangsommen (Handelingen II 2015/16, 91, 

item 11, p. 9). In juni 2016 is het voorstel bij de Eerste Kamer ingediend (Handelingen II 

2015/16, 92, item 28; Kamerstukken I 2015/16, 34106, A). Kamerleden leken zich er niet 

bewust van dat ook de Woo de dwangsomregeling zou loskoppelen van de Wob – 

→ 
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geen aanspraak meer kan worden gemaakt op een dwangsom bij niet-tijdig 
beslissen. Zo lijden goedbedoelende burgers onder degenen die misbruik 
maken van hun bevoegdheid. Burgers verliezen een middel om bestuursor-
ganen ertoe te bewegen (tijdig) te beslissen.443 Vanwege de ongelijkwaardig-
heid tussen burger en overheid en het belang van openbaarheid van bestuur, 
dat uitgangspunt is van de Wob (en de nieuwe wetgeving), is dit jammer. 

c. Concluderend over billijkheidsuitzonderingen ten nadele van de burger 
Vanwege het legaliteitsbeginsel, op grond waarvan de burger aanspraak 
moet kunnen maken op zijn wettelijke rechten, zijn bestuursrechtelijke bil-
lijkheidsuitzonderingen zonder (specifieke) wettelijke grondslag ten nadele 
van burgers zeldzaam. Voorbeelden zijn fraus legis en misbruik van recht in 
Wob-zaken. De eisen hieraan zijn streng. Slechts als een burger dat aan eigen, 
onjuist gedrag te wijten heeft, mag hij zijn wettelijke bevoegdheid niet uitoe-
fenen.  

Waar bestuursrechtelijke uitzonderingen ten voordele gebaseerd kunnen 
worden op het evenredigheidsbeginsel (dat in art. 3:4 lid 2 Awb is neerge-
legd), lijkt deze grondslag minder geschikt voor uitzonderingen ten nadele 
(en ten voordele van een bestuursorgaan). Het evenredigheidsbeginsel is na-
melijk een abbb, dat gericht is op de bescherming van belangen van burgers. 
Het lijkt daarom minder aantrekkelijk ook uitzonderingen ten nadele hierop 
te baseren. Wel zou het kunnen dat een uitzondering in het belang van één 
burger ten nadele is van een andere. 

6.4  ASPECTEN RELEVANT BIJ BESLISSINGEN OVER BESTUURSRECHTELIJKE 

BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN  

Uit de in voorgaande paragraaf besproken rechtspraak en literatuur kunnen 
aspecten worden gedestilleerd die relevant zijn bij beslissingen over be-
stuursrechtelijke billijkheidsuitzonderingen. Deze aspecten komen hieronder 
aan de orde.  

                                                             
hoewel zij de Woo als gezegd zelf hadden aangenomen. Sommige Kamerleden vroe-

gen zich daarnaast af waarom de regering dit voorstel niet introk, nu de Woo al door 

de Tweede Kamer was aangenomen. De minister wees erop dat het, vooral vanuit fi-

nancieel oogpunt, nog niet zeker was of de Eerste Kamer de Woo zou aannemen, en 

dat het vooral van belang was om misbruik een halt toe te roepen (Handelingen II 2015/ 

16, 91, item 11). In juli stemde de Eerste Kamer in (Handelingen I 2015/16, 38, item 10). 

443  Ook in die zin Kamerstukken II 2014/15, 34106, 8 en 10; Kamerstukken II 2015/16, 34106, 14 

en 17. 
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6.4.1  Grondslagen van de uitzonderingen 

Uit de jurisprudentie blijkt dat de hoogste bestuursrechters verschillende on-
geschreven uitzonderingsbevoegdheden hebben aangenomen. De auteurs 
die het bestaan van ongeschreven hardheidsclausules of een aan wetgeving 
inherente afwijkingsbevoegdheid verdedigden,444 hebben – in elk geval met 
betrekking tot bepaalde onderwerpen – gelijk. Zo zijn uitzonderingen aan-
vaard op grond van ongeschreven abbb,445 zoals het vertrouwensbeginsel (of 
het materiële rechtszekerheidsbeginsel) en het gelijkheidsbeginsel (dat als 
abbb niet is gecodificeerd, maar wel is neergelegd in de Grondwet en in ver-
dragen). Sommige bestuursrechters accepteren ook uitzonderingen op basis 
van het evenredigheidsbeginsel, dat in artikel 3:4 lid 2 Awb is gecodificeerd – 
maar daarover bestaat discussie.446 Ook uitzonderingen op rechtsmiddelver-
boden zijn ongeschreven, hoewel die ook volgen uit artikel 6 EVRM als dat in 
de zaak van toepassing is.447 Ongeschreven was ook het buiten toepassing 
laten van de Ziektekostenwet en het belanghebbendecriterium. 

Er is zelfs gebleken van ongeschreven bestuursrechtelijke uitzonderingen 
ten nadele van een burger: op rechtsmiddelverboden448 en vanwege fraus 
legis.449 Rechtsmisbruik, ook grond voor uitzonderingen ten nadele, heeft in 
het bestuursrecht geen wettelijke grondslag, maar wordt in Wob-zaken door 
de bestuursrechter aangenomen krachtens het civielrechtelijke artikel 3:13 
juncto 3:15 BW.  

Uit al deze ongeschreven uitzonderingen kunnen toepassers afleiden dat 
zij voor een uitzondering geen wettelijke grondslag nodig hebben. 

Die grondslag kán er natuurlijk wel zijn. De wetgever heeft dan erkend 
dat een uitzondering wenselijk kan zijn en heeft die al toegestaan, waarbij hij 
de toepasser ruimte laat voor een eigen afweging van uit de in het geding 
zijnde (meer of minder) zelfgekozen belangen. Uit de vele bestuursrechtelijke 
hardheidsclausules blijkt dat de wetgever uitzonderingsmogelijkheden graag 
in eigen hand probeert te houden door gewenste uitzonderingsbevoegdhe-
den te expliciteren, en misschien niet altijd ruimte ziet voor ongeschreven 
uitzonderingen.  

Het belang dat de wetgever hecht aan wetgeving voor bestuursrechtelij-
ke uitzonderingen wordt geïllustreerd doordat er een hardheidsclausule be-
staat voor uitzonderingen op rechtsmiddeltermijnen,450 waar die in de andere 

                                                             
444  Par. 6.2.2.  

445  Par. 6.3.1. 

446  Par. 6.3.1, c. 

447  Par. 6.3.2, d. 

448  Par. 6.3.2, d. 

449  Par. 6.3.4, a. 

450  Par. 6.3.2, e. 
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rechtsgebieden ongeschreven zijn. Ook uitzonderingen op het griffierecht 
worden liefst gebaseerd op een hardheidsclausule, hoewel die tekstueel niet 
van toepassing is.451 In het civiele recht zijn dergelijke uitzonderingen onge-
schreven.452 

Het belang van wetgeving in het bestuursrecht blijkt ook doordat juris-
prudentiële uitzonderingen geregeld worden gecodificeerd. Zo achtten Ka-
merleden en de regering het naar aanleiding van jurisprudentie over Wob-
misbruik wenselijk in de wet te bepalen dat niemand die een Wob-verzoek 
indient daarvoor nog aanspraak kan maken op een dwangsom.453 Ook is de 
regeling omtrent het asp aangepast vanwege rechtspraak over de chauffeurs 
die voor hun inkomen afhankelijk zijn van hun rijbewijs – en heeft de wetge-
ver later de door de Afdeling uitgesproken onverbindendheid gerespecteerd 
door geen nieuwe regeling op te nemen, waardoor het asp niet meer be-
staat.454  

In andere gevallen worden jurisprudentiële uitzonderingen niet gecodifi-
ceerd, maar ook niet gecorrigeerd. De wetgever laat ze dan in handen van de 
toepasser. Dit is bijvoorbeeld (tot nog toe) het geval bij de contra-legemwer-
king van het vertrouwensbeginsel,455 fraus legis,456 uitzonderingen op rechts-
middelverboden,457 de Ziekenfondswet en de Zorgverzekeringswet458 en het 
buiten toepassing laten van het belanghebbendecriterium.459 Deze beslissin-
gen zijn al een (lange, of kortere) periode in de jurisprudentie (en verschillen-
de ook in de doctrine) geaccepteerd. De wetgever laat zo enerzijds zien geen 
bezwaar ertegen te hebben, en anderzijds dat hij de jurisprudentie daarom-
trent afdoende acht als richtlijn voor de toekomst.  

Ongeacht de voorbeelden van ongeschreven uitzonderingen, worden die 
in het bestuursrecht niet altijd gemaakt als strikte toepassing van een voor-
schrift zou leiden tot een evident onbillijke beslissing. Er zijn (en er worden 
later nog) verschillende voorbeelden van dergelijke evident onbillijke beslis-
singen gegeven,460 zoals gevallen die de Nationale ombudsman signaleer-
de.461 Andere voorbeelden zijn de Wob-zaken voordat de Afdeling daarin 

                                                             
451  Par. 6.3.2, f. 

452  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3. 

453  Par. 6.3.4, b. 

454  Par. 6.3.2, b.  

455  Par. 6.3.1, b.  

456  Par. 6.3.4, a. 

457  Par. 6.3.2, d. 

458  Par. 6.3.2, c. 

459  Par. 6.3.2, g. 

460  Hoofdstuk 1, inleiding en par. 1.2.2; hoofdstuk 6, inleiding en par. 6.2.1; hoofdstuk 7, 

inleiding en par. 7.2.4, 7.4.2 en 7.4.3. 

461  O.a. par. 6.2.1. 
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rechtsmisbruik aannam, wat pas na een periode gebeurde.462 Dat geen uit-
zondering werd gemaakt omdat de toepasselijke regeling daarvoor geen 
grondslag bood, was een expliciete overweging in verschillende zaken over 
het asp waarin toepassing van de regeling voor de belanghebbende toch zeer 
bezwaarlijk was.463  

6.4.2  Contra-indicaties voor uitzonderingen 

De behoefte van de bestuursrechtelijke toepasser aan een geschreven grond-
slag voor billijkheidsuitzonderingen komt waarschijnlijk door de centrale po-
sitie van wetgeving in het bestuursrecht.464 Deze bestaat ten eerste misschien 
door de administratieve praktijk waarin ambtenaren van bestuursorganen 
vaak geen uitzonderingsmogelijkheid hebben en steeds meer beschikkingen 
geautomatiseerd worden genomen. Ten tweede is de bestuursrechtelijke toe-
passer gewend aan gedetailleerde wetgeving die hem doorgaans voldoende 
richting geeft.465 Ten derde zijn er verschillende andere (en mijns inziens be-
tere) redenen voor het belang van toepassing van bestuursrechtelijke wetge-
ving. Deze worden hier gegeven in de vorm van contra-indicaties, die de 
ruimte voor uitzonderingen in het bestuursrecht beperken. 

a. Spanning met het legaliteitsbeginsel 
Een eerste contra-indicatie voor ongeschreven uitzonderingen en uitzonde-
ringen zonder specifieke wettelijke grondslag ten nadele, is dat zij op gespan-
nen voet staan met het legaliteitsbeginsel. Dit beginsel draagt bij aan de be-
langrijke rol van wetgeving in het bestuursrecht door toepassing ervan te 
vergen als ze de belangen van de burger beschermt tegen de machtigere 
overheid.466 Toch bleken dergelijke uitzonderingen ten nadele wel te worden 
gemaakt, zoals ongeschreven uitzonderingen op rechtsmiddelverboden,467 als 
fraus legis op ongeschreven gronden wordt aangenomen,468 en bij misbruik 
van recht in Wob-zaken zonder een bestuursrechtelijke en specifieke wette-
lijke grondslag.469 Zeker recente uitzonderingen ten nadele verklaart de litera-
tuur door de accentverschuiving in het bestuursrecht waardoor de nadruk 
minder komt te liggen op bescherming van de burger tegen de machtigere 
overheid, en méér op de (ook ongeschreven) verantwoordelijkheden van 

                                                             
462  Par. 6.3.4, b.  

463  Par. 6.3.2, b.  

464  Par. 6.2.1. 

465  Par. 6.2.1, c en d. 

466  Par. 6.2.1, a. 

467  Par. 6.3.2, d. 

468  Par. 6.3.4, a. 

469  Par. 6.3.4, b. 
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burgers tegenover de overheid, waarop sancties kunnen staan.470 Uit de 
rechtspraak blijkt wel dat de ongelijkwaardige verhouding tussen overheid 
en burger en het legaliteitsbeginsel nog steeds voorop staan. Voor uitzonde-
ringen ten nadele gelden strenge eisen, en zij zijn beperkt in aantal. 

b. Spanning met het specialiteitsbeginsel 
Een tweede contra-indicatie voor de geoorloofdheid van billijkheidsuitzon-
deringen is dat een uitzondering inbreuk zou maken op het specialiteitsbe-
ginsel, dat een uitvloeisel is van het legaliteitsbeginsel. Op grond van dit 
beginsel mogen bestuursorganen bij het nemen van beschikkingen enkel be-
langen meewegen die ten grondslag liggen aan de regeling waarin hun be-
voegdheid is neergelegd.471 Het beginsel beperkt de omvang van de belan-
genafweging die een bestuursorgaan mag maken bij de uitoefening van zijn 
bevoegdheid, en begrenst zo ook de belangen die aanleiding kunnen zijn 
voor een uitzondering. Het beginsel beschermt de burger, en staat in de weg 
aan de weigering van een begunstigende beschikking en opname van belas-
tende voorschriften in een beschikking vanwege belangen buiten het terrein 
van de regeling waarin de bestuursbevoegdheid is neergelegd (belangen van 
derden-belanghebbenden, of publieke belangen die niet aan de bestuursbe-
voegdheid ten grondslag liggen maar wel door de overheid in een ander ver-
band moeten worden behartigd). Net als het legaliteitsbeginsel moet het spe-
cialiteitsbeginsel echter mijns inziens in bijzondere gevallen ter zijde worden 
gesteld. Door de noodzakelijke algemeenheid van wetgeving kan toepassing 
van wetgeving en het bij een beslissing over een billijkheidsuitzondering niet 
meewegen van belangen die niet aan de regeling ten grondslag liggen, evi-
dent onbillijk zijn. Soms rechtvaardigt dit een uitzondering ten nadele van-
wege belangen buiten het terrein van de regeling waarin de bestuursbe-
voegdheid is neergelegd. In de bestuursrechtelijke jurisprudentie over uit-
zonderingen zijn geen voorbeelden gevonden van terzijdestelling van het 
specialiteitsbeginsel door een uitzondering.  

c. Mogelijke schade aan het algemeen belang en derdenbelangen 
Ten derde beschermt bestuursrechtelijke wetgeving vaak derdenbelangen en 
het algemeen belang. Het risico van schade daaraan is ook contra-indicatie 
voor de geoorloofdheid van een uitzondering. Dat blijkt uit de jurispruden-
tie, in het bijzonder uit de gevallen over contra-legemwerking van abbb.472 
Deze accepteren de hoogste bestuursrechters die zich bezighouden met za-
ken waarin derdenbelangen of het algemeen belang doorgaans een grote rol 
spelen, zelden. De rechtspraak aarzelde eerst om het asp buiten toepassing te 

                                                             
470  Par. 6.2.1, a. 

471  Par. 6.2.1, b. 

472  Par. 6.3.1.  
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laten vanwege het algemeen belang van de verkeersveiligheid, waarvoor de 
regeling was opgesteld.473 Ook weigerde de rechter eerst uitzonderingen op 
de Wob omdat deze wet mede het algemene belang van openbaarheid van 
overheidsinformatie diende, hetgeen nog altijd een reden is voor strenge 
eisen aan de uitzonderingen.474  

Het verbaast dan ook niet dat veel bestuursrechtelijke uitzonderingen 
derdenbelangen noch het algemeen belang raken, zoals in uitspraken van de 
hoogste bestuursrechters waarin wél contra legem-werking van abbb is aan-
vaard.475 Ook fraus legis schaadt dergelijke belangen niet.476 Het algemeen 
belang (bij belastingheffing) wordt hierdoor zelfs gediend. Hardheidsclausu-
les worden volgens de Ar vooral opgenomen als derdenbelangen daardoor 
niet worden geschaad.477  

In sommige gevallen wordt een wettelijk voorschrift buiten toepassing 
gelaten hoewel dat derdenbelangen of het algemeen belang kan schaden. De 
toepasser geeft hiermee in feite aan dat er een belang zwaarder weegt. Dat 
volgt dan uit een geschonden fundamenteel beginsel (waarop meestal een 
burger een beroep doet), dat ook kan zijn neergelegd in artikel 6 EVRM (dat 
krachtens artikel 94 Gw voorrang behoort te krijgen boven het nationale 
recht). Artikel 6 EVRM speelde in ieder geval een dergelijke rol bij uitzonde-
ringen op rechtsmiddeltermijnen omdat de overheid onvolledige of onjuist 
informatie had verstrekt, en waar rechtsmiddelverboden niet werden toege-
past vanwege een door de rechter in eerste aanleg gemaakte fout. Door het 
openstellen van een rechtsmiddel op buitenwettelijke gronden kunnen im-
mers de belangen van de wederpartij worden geschaad. Een groot aantal 
uitzonderingen op het wettelijke griffierecht wegens (meestal) beperkte fi-
nanciële draagkracht van de betrokkene kan in strijd zijn met het algemeen 
belang.478 

Als een uitzondering derdenbelangen of het algemeen belang kan scha-
den, laat de toepasser wel eens zien dat hij zich hiervan bewust is, met name 
door zware eisen aan de uitzondering te stellen. Illustratief is bijvoorbeeld 
het buiten toepassing laten van de wettelijke regels over de vergoeding van 
ziektekosten, waardoor er in individuele gevallen een ongeschreven vergoe-
dingsverplichting voor zorgverzekeraars ontstond.479 Door te veel van deze 
uitzonderingen wordt de zorg onbetaalbaar. Ook stelde de jurisprudentie 
strikte eisen aan het buiten toepassing laten van het wettelijk griffierecht.480 

                                                             
473  Par. 6.3.2, b.  

474  Par. 6.3.4, b. 

475  Par. 6.3.1, d. 

476  Par. 6.3.4, a.  
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Uitzonderingen op rechtsmiddelverboden en wettelijke termijnen raken als 
gezegd al snel derdenbelangen. Deze voorschriften beogen nu juist rechtsze-
kerheid, ook voor derden-belanghebbenden. Ook zij moeten er in beginsel 
vanuit kunnen gaan dat een termijn is verstreken als de wet dat bepaalt; en 
dat een zaak is geëindigd als na een uitspraak in eerste aanleg een rechts-
middelverbod geldt. Voor uitzonderingen op deze verboden en termijnen 
gelden ter bescherming van derden dan ook zware eisen. Daaraan is alleen 
voldaan als de bijzondere omstandigheden zwaar genoeg wegen, zoals wan-
neer artikel 6 EVRM daartoe aanleiding geeft.  

Kan een voorschrift volgens de toepasser vanwege het algemeen belang 
of derdenbelangen niet buiten toepassing blijven, dan compenseert hij wel 
eens om billijkheidsredenen het financiële nadeel van de direct-belangheb-
bende daarvan, als die daarom vraagt.481 

Soms is de redenering omgedraaid. Zo werd het belanghebbendecriteri-
um juist vanwege het algemeen belang buiten toepassing gelaten.482 De Afde-
ling noemde een ‘zaaksoverstijgend (maatschappelijk) belang’, waarbij het 
onder andere dacht aan het belang van duidelijkheid voor heel Nederland 
die de hoogste algemene bestuursrechter op korte termijn moest bieden; de 
rechtbank verwees naar het (algemene) belang van veiligheid van bezoekers 
van evenementen waarop de zaak zag. Het algemeen belang was ook een ar-
gument voor uitzonderingen in Wob-zaken.483 Juist door geen rechtsmisbruik 
aan te nemen zou (door wetstoepassing) het algemeen belang worden ge-
schaad, vanwege de kosten van rechtszaken.  

6.4.3  De constitutionele eisen aan uitzonderingen in het bestuursrecht 

In een eerder hoofdstuk zijn de constitutionele eisen aan billijkheidsuitzon-
deringen aan de orde gesteld.484 Daaraan moet worden voldaan. Zij hebben 
daarmee een andere rol dan de hiervoor beschreven contra-indicaties. Hier-
onder wordt beschreven hoe de eisen in de bestuursrechtelijke jurisprudentie 
over uitzonderingen herkenbaar zijn. Doorgaans wordt er in het bestuurs-
recht waarde aan gehecht. 

a. Uitzonderlijkheid 
Het staatsrechtelijke uitgangspunt dat wetgeving behoort te worden toege-
past,485 speelt ook een belangrijke rol in het bestuursrecht. Het buiten toepas-

                                                             
481  Par. 6.2.3, b. 

482  Par. 6.3.2, g. 

483  Par. 6.3.4, b. 

484  Hoofdstuk 3; samenvatting in par. 6.1. 

485  Hoofdstuk 3, par. 3.1. 
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sing laten is uitzonderlijk. Dat blijkt uit de genoemde uitzonderingen op 
grond van abbb: deze worden slechts bij uitzondering gemaakt en als is vol-
daan aan hoge eisen.486 Wettelijke termijnen en rechtsmiddelverboden zien 
op de rechtszekerheid van betrokkenen, hetgeen de strenge eisen aan de uit-
zonderingen erop rechtvaardigt – bijvoorbeeld dat toepassing in strijd zou 
zijn met een fundamenteel rechtsbeginsel.487 Zorgverzekeraars moeten alleen 
in zeer uitzonderlijke gevallen buiten de wet om zorg vergoeden: als een bur-
ger grote gezondheidsproblemen ondervindt door toepassing van de wette-
lijke regeling, de medicijnen niet zelf kan betalen en geen alternatieven 
heeft.488 Van een uitzondering op de verplichting tot het opleggen van het asp 
is maar één geval bekend, waar de betrokkene volgens de hoogste bestuurs-
rechter een noodsituatie aannemelijk maakte.489 Bij het buiten toepassing 
laten van het belanghebbendecriterium werd gewezen op de ‘zeer bijzondere 
omstandigheden’ van de gevallen.490 Ook hardheidsclausules mogen blijkens 
de literatuur slechts bij uitzondering worden toegepast.491 

Zoals al aan de orde kwam, zijn de eisen aan uitzonderingen ten nadele 
nog strikter, vanwege het legaliteitsbeginsel (en het specialiteitsbeginsel).492 
Reden voor een uitzondering ten nadele is vaak dat de burger zelf iets te ver-
wijten is. Dat is bepalend bij fraus legis en misbruik van de Wob.493 

b. Uitzonderingen op de formele wet 
Voor ongeschreven en wettelijke billijkheidsuitzonderingen op formele wet-
geving is slechts plaats als niet-verdisconteerde omstandigheden strikte 
wetstoepassing zozeer in strijd zouden doen zijn met fundamentele of alge-
mene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, dat toepassing achter-
wege moet blijven (zoals in Harmonisatiewet en Zorgverzekeringswet is afgeleid 
uit artikel 120 Gw).494 Deze eis stelde de Hoge Raad voor het eerst expliciet 
aan contra-legemwerking van (fundamentele) abbb.495 Ook aan buitenwette-
lijke uitbreiding van het vergoedbare zorgpakket werd expliciet de eis van 

                                                             
486  Par. 6.3.1. 

487  Par. 6.3.2, d en e. 

488  Par. 6.3.2, c. 

489  Par. 6.3.2, b. In de overige zaken over het programma werd de ruimte voor uitzonde-

ringen overigens onvoldoende benut, zoals ook in deze paragraaf wordt besproken. 

490  Par. 6.3.2, g. 
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493  Par. 6.3.4. 
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digheden mogen worden verondersteld te zijn ‘verdisconteerd’ in de zin van Harmoni-

satiewet (par. 3.2.2). 

495  In Harmonisatiewet, par. 6.3.1.  
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niet-verdisconteerde omstandigheden gesteld.496 Rechtsmiddelverboden en 
het griffierecht zijn ook geregeld in de formele wet. De eis van niet-verdis-
conteerde omstandigheden wordt in de jurisprudentie daarover echter niet 
geëxpliciteerd. Wel worden dergelijke uitzonderingen in de literatuur onder-
bouwd met een verwijzing naar de bedoeling van de wetgever, waardoor de 
eis gewaarborgd zal zijn.497 Ook veel belastingwetgeving is wetgeving in for-
mele zin. Toch wordt ook in beslissingen over uitzonderingen op grond van 
fraus legis de eis van niet-verdisconteerde omstandigheden niet duidelijk ge-
steld.498 Dat komt misschien doordat fraus legis al jurisprudentieel was geac-
cepteerd lang voordat de Hoge Raad de eis van niet-verdisconteerde om-
standigheden aanvaardde. Wellicht ook zit die eis ingebakken in de oriënta-
tie op de bedoeling van de wetgever bij fraus legis. De in dit hoofdstuk be-
sproken uitzonderingen vanwege fraus legis nemen de eis inhoudelijk in elk 
geval in acht. Hetzelfde geldt voor de zaak waarin een geregistreerd partner-
schap was gesloten om belasting te ontwijken.499 De wetgever was weliswaar 
op de mogelijkheid van misbruik van de regeling gewezen, maar vond het 
niet realistisch. Daarom had hij geen uitzonderingsmogelijkheid opgenomen; 
aldus had hij de mogelijkheid van misbruik niet verdisconteerd. De Hoge 
Raad nam fraus legis aan en liet de belastingvoordeelbepalingen buiten toe-
passing. Doorgaans betekent fraus legis dan ook dat een belastingplichtige 
handelde in strijd met doel en strekking van de wet, maar wel volgens haar 
bewoordingen. 

Het niet toepassen van het belanghebbendecriterium leek de voorwaarde 
ontleend aan artikel 120 Gw te overschrijden.500 Doel van het criterium was 
partijen die zich niet onderscheiden van anderen niet toe te laten tot het pro-
ces. Het is niet duidelijk of de Afdeling inderdaad niet door de wetgever 
verdisconteerde omstandigheden zag. Betwijfeld kan volgens mij worden of 
de omstandigheden zich echt onderscheidden van de gevallen waarvoor de 
wetgever het criterium opstelde. De feitenrechter zag weliswaar ‘(zeer) bij-
zondere omstandigheden’, maar ook hierbij heb ik vraagtekens. In al deze za-
ken stelden rechters ook niet waarom strikte wetstoepassing zozeer in strijd 
zou zijn met fundamentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) onge-
schreven recht, dat toepassing achterwege moest blijven. 

De eis van niet-verdisconteerde omstandigheden werd in Zorgverzeke-
ringswet expliciet aan een wettelijke uitzondering gesteld toen de voorheen 
ongeschreven uitzonderingen op de Ziekenfondswet niet meer onder het be-
stuursrecht, maar onder het civiele recht vielen, en een wettelijke grondslag 
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497  Par. 6.3.2, e en f. 
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500  Par. 6.3.2, g. 
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kregen (art. 6:2 lid 2 BW).501 De uitzonderingen op de Wob en de Wet dwang-
som past de bestuursrechter toe krachtens de civielrechtelijke artikelen 3:13 
en 3:15 BW.502 De eis van niet-verdisconteerde omstandigheden stelt hij dan 
niet expliciet. Wel waren er niet-verdisconteerde omstandigheden: uit de 
wetsgeschiedenis bleek dat de wetgever rechtsmisbruik voorzag en dat on-
wenselijk achtte, maar desondanks geen voorziening trof om dit te voorko-
men.  

Hardheidsclausules in formele wetgeving mogen dus ook slechts worden 
toegepast bij niet-verdisconteerde omstandigheden. Dat erkent ook de litera-
tuur.503 Ook worden zij volgens de Aanwijzingen voor de regelgeving (Ar) 
specifiek voor onvoorzienbare gevallen opgenomen.  

c. Uitzonderingen op lagere wetgeving 
Door het buiten toepassing laten van lagere wetgeving mag volgens de juris-
prudentie wél de geldigheid van een voorschrift worden beoordeeld, name-
lijk bij toetsing aan een fundamenteel of algemeen rechtsbeginsel. Gelet op 
artikel 11 Wet AB moet de rechter daarbij wel terughoudendheid betrachten. 
Van een billijkheidsuitzondering is echter slechts sprake bij niet-verdiscon-
teerde omstandigheden. Daarbij is minder terughoudendheid vereist, zolang 
de rechter dergelijke beslissingen maar beperkt tot uitzonderingsgevallen. 
Verder behoren uitzonderingen op lagere wetgeving slechts te worden ge-
maakt als strikte toepassing van een voorschrift zozeer in strijd is met funda-
mentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, dat toe-
passing achterwege moet blijven. Dat er niet-verdisconteerde omstandighe-
den zijn is bij het buiten toepassing laten van lagere wetgeving van beperkter 
belang dan bij formele wetgeving; waar formele wetgeving immers alléén 
buiten toepassing mag worden gelaten vanwege niet-verdisconteerde om-
standigheden, mogen lagere wettelijke voorschriften dat ook bij reeds verdis-
conteerde omstandigheden.504 

Deze eisen worden gewaarborgd in de rechtspraak in dit hoofdstuk. De 
rechter wees het buiten toepassing laten van het asp af uit respect voor de af-
weging van de wetgever.505 Hij beoordeelde slechts oppervlakkig of de rege-
ling als zodanig onevenredig was, waarbij hij niet inging op de omstandig-
heden van het geval die dat mogelijk anders zouden kunnen maken. Toen de 
rechter weliswaar stelde dat de regeling buiten toepassing kon worden gela-
ten ‘omdat toepassing in een bijzonder geval kennelijk onredelijk is’ wegens 
‘strijd met de algemene rechtsbeginselen’, maar dat uiteindelijk niet deed, 
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504  Hoofdstuk 3, par. 3.3. 

505  Par. 6.3.2, b.  
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overwoog hij dat de toepasser hierbij terughoudendheid moet betrachten, 
omdat het aan de wetgever is de betrokken belangen tegen elkaar af te we-
gen, en de toepasser ‘niet tot taak [heeft] om de waarde of het maatschappe-
lijk gewicht dat aan de betrokken belangen moet worden toegekend naar 
eigen inzicht vast te stellen’. De omstandigheden van de zaak oordeelde hij 
dan ook niet van zodanig karakter dat niet in redelijkheid het asp had kun-
nen worden opgelegd. De rechter lijkt hierbij meer terughoudend te zijn ge-
weest dan nodig – zeker toen artikel 6 EVRM van toepassing was, waardoor 
de constitutionele beperkingen nog soepeler waren (zoals hieronder aan de 
orde komt). In de zaak waarin de regeling over het asp wél buiten toepassing 
werd gelaten, speelde een rol dat de kosten van de maatregel voor de betrok-
kene hoger uitpakten dan door de wetgever was voorzien. Dat zijn dus niet-
verdisconteerde omstandigheden, wat meer reden was voor het buiten toe-
passing laten. 

Verschillende van de besproken zaken over contra-legemwerking van 
het vertrouwensbeginsel en het gelijkheidsbeginsel gingen over lagere wet-
geving.506 Daarin leek de rechter geen lichtere eisen te stellen dan bij formele 
wetsbepalingen. Contra-legemwerking van het evenredigheidsbeginsel leek 
wel vaker te worden aangenomen bij lagere wetgeving dan voor formele 
wetgeving – maar dat is onterecht.  

d. Uitzonderingen krachtens artikel 94 Gw 
Volgens artikel 94 Gw heeft de rechter de bevoegdheid en de plicht om wet-
telijke voorschriften buiten toepassing te laten als toepassing onverenigbaar 
zou zijn met een eenieder verbindende verdragsbepaling. Hieraan is inherent 
dat hij in sommige gevallen het oordeel van de wetgever over verenigbaar-
heid van (toepassing van) het wettelijke voorschrift met een verdragsbepa-
ling doorkruist. In die zin dwingt artikel 94 Gw de rechter dus niet tot een te-
rughoudende opstelling ten opzichte van de wetgever. Buiten toepassing 
laten krachtens artikel 94 Gw is een billijkheidsuitzondering wanneer de gel-
digheid van een wettelijk voorschrift niet wordt aangetast.507 Formele wets-
bepalingen mogen ook buiten toepassing worden gelaten vanwege reeds ver-
disconteerde omstandigheden; lagere wettelijke voorschriften ook zonder de 
terughoudendheid die artikel 11 Wet AB vraagt bij buiten toepassing laten 
vanwege reeds verdisconteerde omstandigheden op grond van een funda-
menteel rechtsbeginsel. Of een uitzondering op grond van het recht op een 
eerlijk proces dus wordt toegepast krachtens artikel 94 Gw, of juist zonder 
dat een eenieder verbindende verdragsbepaling van toepassing is, maakt 
verschil voor haar constitutionele eisen. 

                                                             
506  Par. 6.3.1. 
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In dit hoofdstuk werden gevallen besproken waarin rechtsmiddelverbo-
den buiten toepassing werden gelaten op ongeschreven gronden, maar waar-
in dit in verschillende gevallen ook gebaseerd had kunnen zijn op artikel 6 
EVRM.508 Ondanks de lichtere constitutionele eisen, werden deze uitzonde-
ringen slechts beperkt geaccepteerd. Dat kan van doen hebben met de strin-
gente voorwaarden voor schending van artikel 6 EVRM. Het artikel was ook 
in verschillende zaken over het asp (bij een criminal charge) grondslag voor 
mogelijke uitzonderingen.509 Zoals eerder ter sprake kwam, was de rechter in 
deze zaken vanuit constitutioneel oogpunt onnodig terughoudend bij het 
accepteren van uitzonderingen, zeker gezien de toepasselijkheid van artikel 6 
EVRM. 

e. Afsluitend over de constitutioneelrechtelijke beperkingen van bestuursrechtelijke 
uitzonderingen 
De constitutionele eisen aan uitzonderingen worden in het bestuursrecht 
doorgaans gerespecteerd (hoewel toepassers niet altijd expliciet aandacht 
daaraan besteden). Toch zijn enkele zaken gevonden waarin dat anders lijkt. 
Het valt tevens op dat in verschillende gevallen erg voorzichtig werd omge-
gaan met de beperkingen: dat niet alle ruimte die er vanuit staatsrechtelijk 
oogpunt voor een uitzondering was, werd benut. 

6.4.4  Conclusies over de voor bestuursrechtelijke billijkheids-
uitzonderingen relevante aspecten 

Aspecten relevant voor beslissingen over bestuursrechtelijke billijkheidsuit-
zonderingen, zijn de volgende. Ondanks de centrale rol van wetgeving in het 
bestuursrecht en de evident onbillijke beslissingen door strikte toepassing 
ervan die in dit rechtsgebied zijn gevonden, is het geen voorwaarde dat uit-
zonderingen op een (grond)wettelijk voorschrift kunnen worden gebaseerd. 
Dit past in Aristoteles’ billijkheidsdenken, dat blijkbaar ook in het bestuurs-
recht heerst. De grondslag bepaalt wel de constitutionele eisen aan een uit-
zondering.510 Deze blijken ook uit de bestuursrechtelijke jurisprudentie en li-
teratuur over de uitzonderingen. In enkele voorbeelden hebben ze onvol-
doende aandacht gehad. Opvallender is dat soms lijkt te worden uitgegaan 
van minder constitutionele ruimte voor uitzonderingen dan er eigenlijk is. 
Contra-indicaties voor uitzonderingen zijn schending van het legaliteitsbe-
ginsel en het specialiteitsbeginsel en mogelijke schade aan het algemeen be-
lang en/of derdenbelangen.  
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6.5  CORRIGERENDE INTERPRETATIE IN HET BESTUURSRECHT 

Ook in het bestuursrecht wordt corrigerend geïnterpreteerd,511 hoewel daar-
van minder voorbeelden zijn gevonden dan in de andere rechtsgebieden. In 
deze paragraaf wordt getoond hoe de theorie over die interpretaties uit de 
vorige hoofdstukken in bestuursrechtelijke rechtspraak tot uiting komt. 

6.5.1  Voorbeelden van bestuursrechtelijke corrigerende interpretaties 

Een voorbeeld van corrigerende interpretatie in het bestuursrecht is het vol-
gende. 
 

Een bestuursorgaan had een vreemdeling met een verblijfsvergunning een 

boete opgelegd omdat hij geen zorgverzekering had.512 De boete volgde uit 

de wet513 en het orgaan meende dat het als uitvoeringsinstantie niet bevoegd 

was tot een uitzondering. De wet bepaalde  ‘Indien een verzekeringsplichtige 

aan wie een aanmaning […] is verzonden, niet binnen drie maanden na ver-

zending daarvan verzekerd is, legt het Zorginstituut hem […] een bestuurlij-

ke boete op’. De Centrale Raad van Beroep vond de boete echter niet ‘in 

overeenstemming met een redelijke uitleg’ van het voorschrift. Hij overwoog 

dat uit de wetsgeschiedenis niet bleek dat de wet was opgesteld voor deze 

categorie vreemdelingen. De ‘normale gevallen’ waarop de wetgever het oog 

had, waren personen die na het verkrijgen van een verblijfsvergunning niet 

bleven wonen in een opvanglocatie van het COA, waardoor zij hun recht op 

kosteloze collectieve ziektekostenverzekering verloren. Dat recht had de 

vreemdeling in casu echter nog steeds, waardoor een individuele verzekering 

voor hem in de praktijk overbodig was: hij zou dan dubbel verzekerd zijn.514  

 
Deze uitleg wijkt af van de wettekst: de vreemdeling was verzekeringsplich-
tig, maar niet verzekerd, en het is niet overeen te brengen met de betekenis 
van de woorden van de wet in het normale spraakgebruik dat aan hem geen 
boete zou worden opgelegd.515 

                                                             
511  Over corrigerende interpretatie gaan hoofdstuk 1, par. 1.3.7 en hoofdstuk 3, par. 3.5. 

Van Kreveld 1985, p. 302 acht de grenzen tussen interpretatie en uitzonderingen vloei-

end; Tak 2013, p. 37: door interpretatie kan een billijke beslissing worden genomen als 

dat door tekstuele uitleg onmogelijk is.  

512  CRvB 24 februari 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:615, AB 2016/146, m.nt. A.C. Hendriks.   

513  Art. 9a en verder Zorgverzekeringswet. 

514  Annotatie A.C. Hendriks bij de uitspraak, AB 2016/146, par. 5. 

515  Ook in die zin annotatie A.C. Hendriks bij de uitspraak, AB 2016/146, par. 7. 
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6.5.2  Constitutionele beperkingen van interpretatie 

Interpretaties zijn onderworpen aan constitutionele beperkingen.516 Ten eer-
ste gelden voor corrigerende interpretatie vergelijkbare constitutionele eisen 
met die van billijkheidsuitzonderingen. Corrigerende interpretatie van de 
formele wet is zodoende slechts toegestaan vanwege door de wetgever niet-
verdisconteerde omstandigheden; bij lagere wetgeving geldt die eis niet, 
maar moet bij reeds verdisconteerde omstandigheden met corrigerende in-
terpretatie517 terughoudendheid worden betracht.  

Het hiervóór gegeven voorbeeld lijkt deze beperking niet te overschrijden. 
 

De Centrale Raad van Beroep overwoog immers dat hij van de wettekst af-

week omdat de wetgever niet in dit geval had voorzien. De beweegredenen 

van de wetgever voor de verplichte boete gingen hier niet op, ook blijkens 

een verklaring namens de staatssecretaris ter zitting dat in de praktijk het 

COA dergelijke boetes voor vreemdelingen voldeed. En voor een vergelijk-

bare categorie personen was wel een regeling getroffen. 

 
Ten tweede moeten gekunstelde interpretaties worden voorkomen. In plaats 
van voor een gekunstelde corrigerende interpretatie kan beter worden geko-
zen voor een uitzondering, zo wordt ook in bestuursrechtelijke literatuur 
gesteld.518 De genoemde interpretatie beschouw ik inderdaad als gekunsteld: 
er wordt erg ver afgeweken van de normale betekenis van de wettekst.  
 

Met de wettekst is onmogelijk te verenigen dat er géén boete wordt opgelegd 

aan een verzekeringsplichtige die niet heeft betaald binnen drie maanden. In 

casu was aan de voorwaarden voor de verplichte oplegging van een boete 

voldaan: de vreemdeling was verzekeringsplichtig, niet verzekerd en had een 

aanmaning gehad. De uitleg dat de bepaling niet dwingt tot een boete, is ge-

kunsteld. 

 
Deze gekunsteldheid werd beargumenteerd met de bedoeling van de wetge-
ver.519 Een uitzondering had echter volgens mij die bedoeling beter weerge-
geven – én had gekunsteldheid voorkomen. Het is onwaarschijnlijk dat de 
wetgever nooit een tekstuele uitleg zou hebben gewild, waardoor de bedoe-

                                                             
516  Hoofdstuk 3, par. 3.5.2. 

517  Omdat bij corrigerende interpretatie vanwege al verdisconteerde omstandigheden de 

geldigheid van wetgeving ter discussie wordt gesteld, kan hier echter niet worden ge-

sproken over een met een billijkheiduitzondering vergelijkbare interpretatie. 

518  Annotatie R.J.B. Schutgens bij HR 25 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ8524, Gst. 

2010/29; over fraus legis IJzerman 1991, p. 18, 61-65; over contra-legemwerking van 

abbb Peters 1971, p. 25.  

519  Hoofdstuk 3, par. 3.5.3. 
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ling van de wetgever de gekunsteldheid niet kan rechtvaardigen. In de ‘nor-
male gevallen’ waarvoor de bepaling is opgesteld, levert grammaticale uitleg 
immers de door de wetgever gewenste beslissing: niet-verzekerde verzeke-
ringsplichtingen moeten een boete krijgen. Daarom had hier een uitzonde-
ring mijns inziens meer voor de hand gelegen.  

In andere zaken werd (wél) geoordeeld dat corrigerende interpretatie te 
zeer zou afwijken van de tekst van een wettelijk voorschrift. In plaats van te 
interpreteren verkoos de rechter een uitzondering.  
 

De wet bepaalde dat heffingsrente wordt geheven als een voorlopige aanslag 

wordt opgelegd na het verstrijken van zes maanden vanaf het einde van het 

tijdvak waarover de belasting wordt geheven.520 Een belanghebbende wilde 

geen heffingsrente betalen, omdat zijn voorlopige aanslag te laat was opge-

legd door traagheid van de Belastingdienst.521 Volgens hem moest het voor-

schrift worden uitgelegd aan de hand van de wetsgeschiedenis waarin werd 

gesteld dat aanslagen binnen drie maanden zouden worden opgelegd. De 

Hoge Raad overwoog echter dat uit de wettekst onmiskenbaar volgde dat 

heffingsrente moest worden geheven. De wetgeschiedenis kon ‘niet leiden tot 

een uitleg van de wet waarin een zo vergaande uitzondering op haar be-

woordingen wordt aangenomen als belanghebbende voorstaat’. Hij maakte 

wél een uitzondering op grond van een abbb. 

In het Driedagenarrest had de feitenrechter het voorschrift dat successierecht 

was verschuldigd als een schenker tot zijn dood een uitkering had gekregen, 

zo uitgelegd dat hieronder ook viel dat de uitkering ophield drie dagen voor 

de dood van de schenker.522 De Hoge Raad koos niet voor deze interpretatie, 

maar oordeelde wel dat met hetzelfde resultaat een uitzondering had moeten 

worden gemaakt (op grond van fraus legis). 

 
De corrigerende interpretaties in deze zaken waren gekunsteld: ze waren niet 
overeen te brengen met het normale spraakgebruik. In de eerste zaak over-
woog de Hoge Raad dat de bedoeling van de wetgever de uitleg niet recht-
vaardigde. Dat lijkt mij terecht: een tekstuele uitleg was wat de wetgever 
wenste in de gevallen waarvoor hij de wet opstelde. Mocht een tekstuele 
interpretatie zoals hier leiden tot een evident onbillijke beslissing, dan is een 
uitzondering aangewezen. Deze redenering is ook van toepassing op de 
tweede zaak, waar de Hoge Raad korter was. 

                                                             
520  Art. 30f AWR. 

521  HR 25 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ8524, Gst. 2010/29, m.nt. R.J.B. Schutgens. 

Dit arrest komt ook aan de orde in par. 6.3.1 bij contra-legemwerking van het evenre-

digheidsbeginsel. Zie ook voetnoot 1794. 

522  HR 26 mei 1926, NJ 1926, p. 723, m.nt. P. Scholten. Hierover ook par. 6.3.4, a. 
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6.5.3  Opvatting van sommigen in de literatuur: interpretatie maakt 
uitzonderingen overbodig 

Sommigen beschouwen interpretatie als een volwaardig alternatief voor bil-
lijkheidsuitzonderingen op grond van abbb.523 De toepasser zou dan een tek-
stueel toepasselijk wettelijk voorschrift steeds interpreteren in het licht van 
een (eventueel ongeschreven) abbb, zodanig (en eventueel in afwijking van 
de normale betekenis van de wet) dat toepassing van het voorschrift geen 
spanning oplevert met het beginsel. Bestaat er toch spanning, dan is het voor-
schrift volgens deze opvatting verkeerd uitgelegd. Dit wordt beginselcon-
forme uitleg524 of interpretatieve werking van abbb genoemd.525 Deze opvat-
ting beschouw ik niet als volwaardig alternatief voor uitzonderingen vanwe-
ge de genoemde contra-indicaties voor interpretatie, waardoor soms een uit-
zondering de voorkeur heeft.526 

6.5.4  Conclusie over corrigerende interpretatie in het bestuursrecht 

Van corrigerende interpretatie zijn in het bestuursrecht minder voorbeelden 
gevonden dan in het civiele recht en in het strafrecht. Er zijn ook verschillen-
de gevallen besproken waarin een hogere rechter een gekunstelde corrige-
rende interpretatie verving door een billijkheidsuitzondering. Hoewel dat 
door de beperkte hoeveelheid voorbeelden niet met zekerheid gezegd kan 
worden, lijkt de rol van corrigerende interpretatie in het bestuursrecht be-
perkter dan in de andere rechtsgebieden, mogelijk vanwege de wens gekun-
stelde beslissingen te voorkomen. 

In het besproken geval waarin een hoogste rechter wél corrigerend inter-
preteerde, waarborgde hij de constitutionele eis aan interpretatie omdat niet-
verdisconteerde omstandigheden reden voor zijn uitleg waren. De bedoeling 
van de wetgever rechtvaardigde echter de gekunsteldheid van de interpreta-
tie niet. De contra-indicatie van de gekunsteldheid kan ook de twee bespro-
ken voorbeelden waarin hogere rechters een corrigerende interpretatie af-
keurden, verklaren. Een uitzondering had daar de voorkeur, hetgeen illu-

                                                             
523  Bijv. Peters 1971, p. 25; annotatie F.H. Van der Burg bij HR 6 juni 1979, ECLI:NL:HR: 

1979:AM4573, AB 1979/404; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 349, 359, 361. 

Contra-legemwerking komt ter sprake in par. 6.3.1; in hoofdstuk 3, par. 3.5.2 wordt ook 

melding gemaakt van de opvatting dat interpretatie een volwaardig alternatief is voor 

billijkheidsuitzonderingen. 

524  Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 348.  

525  Annotatie E.M.H. Hirsch Ballin bij HR 14 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD5725, AA 

1989/578 (Harmonisatiewet), p. 587; Derksen 1993, par. ‘De derogerende werking’; Van 

Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 359. 

526  Par. 6.5.3. 
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streert dat de mogelijkheden van interpretatie uitzonderingen niet overbodig 
maken (zoals aanhangers van beginselconforme uitleg en interpretatieve 
werking van abbb stellen). Dat blijkt ook uit de andere bestuursrechtelijke 
voorbeelden van uitzonderingen: die waren onnodig geweest als de toepas-
ser dergelijke beslissingen evengoed door interpretatie had kunnen nemen. 

6.6  DE AAN BELEIDSREGELS INHERENTE AFWIJKINGSBEVOEGDHEID 

Anders dan de uitzonderingsbevoegdheid bij wetgeving, heeft de uitzonde-
ringsbevoegdheid bij beleidsregels wél een wettelijke grondslag: artikel 4:84. 
Beleidsregels zijn net zoals wettelijke voorschriften algemene regels, waar-
door Aristoteles’ inzicht analoog van toepassing is. De aan beleidsregels in-
herente afwijkingsbevoegdheid komt daarom hier ter sprake. Hieruit kan 
wellicht worden geleerd over de aspecten die relevant zijn bij wettelijke uit-
zonderingen.527 Door een vergelijking van beleidsregels met wettelijke voor-
schriften kan bijvoorbeeld worden bezien of het (nog) wel hout snijdt dat er 
in het bestuursrecht geen algemene uitzonderingsbevoegdheid bij wetgeving 
is aanvaard.  

Beleidsregels zijn bij besluit vastgestelde algemene regels, niet zijnde al-
gemeen verbindende voorschriften, omtrent de afweging van belangen, de 
vaststelling van feiten of de uitleg van wettelijke voorschriften bij het gebruik 
van een bevoegdheid van een bestuursorgaan (art. 1:3 lid 4 Awb). Ze beogen 
burgers rechtszekerheid en rechtsgelijkheid te bieden. Burgers kunnen zich 
tegenover bestuursorganen op beleidsregels beroepen, en aan de hand ervan 
beoordelen of een orgaan juist heeft gehandeld. Bestuursorganen verschaffen 
zichzelf met de regels algemene richtlijnen voor de totstandkoming van be-
sluiten, waardoor ze besluiten gemakkelijker kunnen nemen, motiveren en 
tegenover de burger verantwoorden.528 Een bestuursorgaan mag de regels 
opstellen voor een hem toekomende of onder zijn verantwoordelijkheid uit-
geoefende, dan wel door hem gedelegeerde bevoegdheid (art. 4:81 Awb).  

Artikel 4:84 Awb bepaalt dat een bestuursorgaan moet handelen over-
eenkomstig beleidsregels, ‘tenzij dat voor een of meer belanghebbenden ge-
volgen zou hebben die wegens bijzondere omstandigheden onevenredig zijn 
in verhouding tot de met de beleidsregel te dienen doelen’. Deze zogenaam-

                                                             
527  Hoofdstuk 1, par. 1.5.3. Dat wordt ondersteund door het civiele recht, waar wél een 

wettelijke uitzonderingsbevoegdheid bij wetgeving bestaat, die zich heeft ontwikkeld 

bij zowel wettelijke voorschriften als contractsbepalingen, terwijl de aspecten die een 

rol spelen bij uitzonderingen op contractsbepalingen sterk lijken op die welke bij be-

slissingen over uitzonderingen op wetgeving bepalend zijn (hoofdstuk 4, par. 4.2.1, b 

en g). 

528  Kamerstukken II 1993/94, 23700, 3, p. 122, 123 (MvT bij wetsvoorstel art. 4:84 Awb).  
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de inherente afwijkingsbevoegdheid was al jurisprudentieel aanvaard voor-
dat zij in de Awb werd neergelegd. Hieraan lag de redenering ten grondslag 
dat bestuursorganen door de abbb gebonden waren aan beleidsregels, en zij 
daarom alleen wegens bijzondere omstandigheden een uitzondering op de 
regel mochten maken.529 Voor de rechtszekerheid codificeerde de wetgever 
dit ‘ongeschreven recht’.530 

Er bestaat volgens de literatuur slechts behoefte aan een uitzondering 
krachtens artikel 4:84 Awb als de toepasselijke beleidsregel rechtmatig en dus 
geldig is, en strikt is geformuleerd. Uitzonderingen zijn niet nodig als de be-
leidsregel onverbindend is of ruimte biedt voor een afweging.531  
 

Voorbeelden van strikt geformuleerde beleidsregels waarop een belangheb-

bende een uitzondering in de zin van artikel 4:84 Awb voorstelde zijn de vol-

gende: 

- een verklaring van geen bezwaar wordt ingetrokken als betrokkene is ver-

oordeeld voor een misdrijf tegen het leven, de lichamelijke integriteit of de 

gezondheid (uit de ministeriële Beleidsregeling justitiële antecedenten bij vei-

ligheidsonderzoeken Defensie).532 Onvoldoende redenen voor een uitzonde-

ring daarop waren dat betrokkene na melding van zijn veroordeling nog een 

opleiding had mogen volgen en promotie had gekregen, dat tijd was verstre-

ken tussen de veroordeling en de intrekking van de verklaring, en dat intrek-

king tot ontslag zou leiden (dat was in de beleidsregel verdisconteerd); 

- vrijgekomen standplaatsen worden in een huis-aan-huiskrant en op de web-

site van de gemeente gepubliceerd om geïnteresseerden in de gelegenheid te 

stellen zich voor een standplaats in te schrijven, waarna een loting plaats-

vindt (uit het Standplaatsenbeleid 2010 van een college van B en W).533 Het 

college mocht niet van loting afzien omdat het een kiosk wilde behouden en 

daarvoor de privaatrechtelijke overdracht ervan noodzakelijk achtte; 

- aanvragen voor aanwijzing als inzamelaar van huishoudelijk afval in 2014 

worden geweigerd en aanvragen voor 2015 worden aangehouden vanwege 

een voorziene gemeentelijke herindeling (uit de Beleidsregel aanwijzing in-

zamelaars huishoudelijk afval van een college van B en W).534 Een uitzonde-

ring was niet toegestaan: het gelijkheids-, noch het vertrouwensbeginsel was 

geschonden.  

                                                             
529  Kamerstukken II 1993/94, 23700, 3, p. 103, 124, 125; Van Kreveld 1985, p. 293, 298; Bor-

man 1998, p. 187; De Poorter, in: T&C Awb 2013, art. 4:84 Awb (online in Kluwer Navi-

gator, bijgewerkt 2 december 2016), aant. 6. Over beleidsregels voorafgaand aan de 

Awb Van Kreveld 1983, deel IV.  

530  Kamerstukken II 1993/94, 23700, 3, p. 101.  

531  Bröring 1998, p. 95.  

532  ABRvS 24 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2591.  

533  ABRvS 21 mei 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1820, AB 2014/273, m.nt. A. Drahmann. 

534  ABRvS 27 mei 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1678.  
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Alleen in uitzonderlijke gevallen mag van een beleidsregel worden afgewe-
ken, zo blijkt uit de bewoordingen van artikel 4:84 Awb: er moeten ‘bijzonde-
re omstandigheden’ zijn,535 en toepassing van de regel moet voor een of meer 
belanghebbenden gevolgen hebben die ‘onevenredig’ zijn ten opzichte van 
de met de beleidsregel te dienen doelen.536 Door lichtere eisen aan uitzonde-
ringen op beleidsregels zouden de regels waarde kunnen verliezen.537  
 

Aan de stringente eisen was voldaan toen de Sociale Verzekeringsbank was 

afgeweken van een beleidsregel op grond waarvan de ouder die kinderbij-

slag als eerste had aangevraagd op die bijslag het recht had, in deze zaak de 

vader.538 De bijslag was uitbetaald aan de moeder omdat zij sinds de schei-

ding voor de kinderen zorgde, terwijl de vader door een rechterlijke uit-

spraak hun woning niet meer mocht betreden en hij was afgereisd naar het 

buitenland. De Centrale Raad van Beroep achtte de uitzondering terecht 

vanwege deze ‘bijzondere omstandigheden’, die volgens de annotator afwe-

ken van de omstandigheden waarop de beleidsregel was toegesneden,539 en 

de gevolgen van toepassing van de regel onevenredig zouden zijn: de moe-

der had geen inkomen of vermogen, en zorgde voor de kinderen.  

 
Voorheen werd er in de literatuur en de rechtspraak vanuit gegaan dat de 
omstandigheden in verband waarmee van een beleidsregel wordt afgewe-
ken, niet door de opsteller van de regel mogen zijn verdisconteerd.540  
 

Volgens de appellant mocht het bestuursorgaan een beleidsregel volgens 

welke hij geen recht had op een vergunning voor permanent bewonen van 

een recreatieverblijf niet toepassen, omdat hij hierdoor op straat zou komen 

te staan.541 De Afdeling verwierp zijn beroep op artikel 4:84 Awb omdat deze 

                                                             
535  Hierover bijv. ABRvS 5 maart 2013, ECLI:NL:RVS:2014:755.  

536  Deze eis staat regelmatig in de weg aan een beroep op art. 4:84 Awb, bijv. in CBb 

17 september 2013, ECLI:NL:CBB:2013:132 en CBb 30 oktober 2014, ECLI:NL:CBB: 

2014:417.   

537  Kamerstukken II 1993/94, 23700, 3, p. 124, 125; Klap 2002, p. 24; De Poorter, in: T&C Awb 

2013, art. 4:84 Awb (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 2 december 2016), aant. 3.  

538  CRvB 19 december 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:4326, AB 2015/156, m.nt. H.E. Bröring.  

539  Annotatie H.E. Bröring, AB 2015/156.  

540  Bröring 1998, p. 96; Tollenaar 2006, p. 179; Jansen 2009, par. 5.2; Klap 2002, p. 24, 25 en 

Schlössels/Stroink 2013, p. 147, die hier nog aan toevoegen ‘en waaraan redelijkerwijs 

ook niet behoefde te worden gedacht’; in de rechtspraak bijv. ABRvS 24 december 

2012, ECLI:NL:RVS:2014:4667; CRvB 6 maart 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:BZ3433, AB 

2013/148, m.nt. H.E. Bröring; CBb 1 oktober 2014, ECLI:NL:CBB:2014:373; ABRvS 14 ja-

nuari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:70; CBb 23 februari 2015, ECLI:NL:CBB:2015:60.  

541  ABRvS 18 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:856.  
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omstandigheid reeds was verdisconteerd: inherent aan het verbod op per-

manente bewoning was dat personen hun enige huis zouden verliezen.  

 
De Afdeling stelt echter te zijn omgegaan  ‘omstandigheden die bij het op-
stellen van een beleidsregel zijn verdisconteerd, dan wel moeten worden 
geacht te zijn verdisconteerd, [kunnen] niet reeds daarom buiten beschou-
wing […] worden gelaten’. 
 

Volgens beleidsregels had de burgemeester onder aanzegging van bestuurs-

dwang sluiting van een woning gelast omdat er drugs waren aangetroffen.542 

Hij vond dat hij niet van de regels had hoeven af te wijken, omdat de aange-

voerde omstandigheden daarin waren verdisconteerd (niet de belanghebben-

de maar haar ex-partner was verantwoordelijk voor de drugs en hij woonde 

niet op het adres, overlast ontbrak, belanghebbende zou op een zwarte lijst 

komen te staan en geen sociale huurwoning meer kunnen krijgen, terwijl zij 

jonge kinderen had en de sluiting van de woning grote psychische gevolgen 

voor haar zou hebben). De Afdeling overwoog echter ‘thans’ dat omstandig-

heden niet reeds omdat zij zijn verdisconteerd buiten beschouwing kunnen 

worden gelaten. ‘In de praktijk blijkt dat ook al heeft het betrokken bestuurs-

orgaan bij het opstellen van de beleidsregel deze omstandigheden bezien, het 

daarmee niet heeft kunnen voorzien of deze omstandigheden alleen of teza-

men in een concreet geval niettemin tot onevenredige gevolgen leiden. Het 

bestuursorgaan dient derhalve alle omstandigheden van het geval te betrek-

ken in zijn beoordeling en dient te bezien of deze op zichzelf dan wel teza-

men met andere omstandigheden, moeten worden aangemerkt als bijzondere 

omstandigheden in de zin van artikel 4:84 van de Awb die maken dat het 

handelen overeenkomstig de beleidsregel gevolgen heeft die onevenredig 

zijn in verhouding tot de met de beleidsregels te dienen doelen.’ 

 
Ik zie hierin meer een andere afbakening van de omstandigheden waarvan 
wordt beoordeeld of zij zijn verdisconteerd, dan het loslaten van de eis van 
de niet-verdisconteerde omstandigheden.543 De Afdeling had volgens mij ook 
kunnen oordelen dat de omstandigheden van het geval in algemene zin (de 
nadelige gevolgen die sluiting van een woning in de regel heeft) misschien 
wel als verdisconteerd kunnen worden beschouwd, maar de cumulatie van 
de omstandigheden in dit concrete geval (de gevolgen hiervan voor déze be-
woonster) niet.544 

                                                             
542  ABRvS 26 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2840, AB 2016/447, m.nt. H.E. Bröring.  

543  Vgl. annotatie H.E. Bröring, AB 2016/447.  

544  In hoofdstuk 3, par. 3.2.2 wordt besproken dat een algemenere of specifiekere afbake-

ning van de omstandigheden van het geval beslissend is voor het oordeel of zij als ver-

disconteerd kunnen worden beschouwd. 
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Doorgaans zijn uitzonderingen krachtens artikel 4:84 Awb voordelig 
voor een belanghebbende burger.545 Uitzonderingen ten nadele zijn dan ook 
problematisch vanwege de rechtszekerheid die beleidsregels burgers beogen 
te bieden ter bescherming tegen de overheid. Uitzonderingen ten nadele 
kúnnen echter voorkomen, namelijk als toepassing van een beleidsregel one-
venredig is voor een andere burger-belanghebbende – of voor een belang-
hebbend bestuursorgaan.546  
 

Door het verlenen van een vergunning voor een overkapping van een terras 

aan de achterzijde van een woning was afgeweken van een beleidsregel.547 Er 

waren namelijk niet-verdisconteerde omstandigheden: de regel was gericht 

op ‘meer traditionele woningen met een achtertuin’ en had geen rekening ge-

houden met de ‘uitzonderlijke situatie’ van de aanvrager, die geen achtertuin 

had maar een ‘aan het openbaar water grenzend en deels overhangend vlon-

derterras’. Verder was de overkapping gebruikelijk en sloot ze aan bij de 

woonomgeving. De uitzondering benadeelde een derde-belanghebbende om-

dat zijn uitzicht aanzienlijk zou worden beperkt. De Afdeling liet de uitzon-

dering echter in stand. 

 
Samenvattend zijn voor uitzonderingen op beleidsregels de volgende aspec-
ten relevant:  
• Voordat de aan beleidsregels inherente afwijkingsbevoegdheid in artikel 4:84 

Awb werd opgenomen, werd deze in de rechtspraak op ongeschreven gron-

den aanvaard. 

• Vanuit het oogpunt van rechtszekerheid mag er alleen van een beleidsregel 

worden afgeweken in uitzonderlijke gevallen; de eisen zijn streng. 

• Er mag slechts worden afgeweken als de specifieke omstandigheden van het 

geval door de toepasser mogen worden beschouwd als niet in de beleidsregel 

verdisconteerd. 

• Ten nadele van een burger afwijken is problematisch vanwege de rechtsze-

kerheid. 

 
Deze aspecten bleken in de vorige paragraaf ook een rol te spelen bij uitzon-
deringen op wetgeving. Dat heeft waarschijnlijk van doen met de gelijkenis 

                                                             
545  Klap 2002, p. 27, onder verwijzing naar een voorbeeld van een uitzondering ten nadele: 

Rb. Den Haag 11 september 1997, ECLI:NL:RBSGR:1997:AN5672, AB 1998/262, m.nt. 

B.P. Vermeulen; Schlössels/Stroink 2013, p. 143 beschouwt het als eis dat ten voordele 

van de burger wordt afgeweken. 

546  Kamerstukken II 1993/94, 23700, 3, p. 126; Bröring 1998, p. 102; De Poorter, in: T&C Awb 

2013, art. 4:84 Awb (online in Kluwer Navigator, bijgewerkt 2 december 2016), aant. 3b; 

ABRvS 11 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2368; CRvB 19 december 2014, ECLI:NL: 

CRVB:2014:4326, AB 2015/156, m.nt. H.E. Bröring.  

547  ABRvS 11 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2368.  
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tussen beleidsregels en wetgeving: beide bevatten algemene regels, die in 
beginsel moeten worden toegepast. De Awb-wetgever veronderstelde wel 
dat uitzonderingen op wetgeving (waarbij hij slechts dacht aan de contra-le-
gemwerking van abbb) ‘duidelijk minder snel’ gemaakt kunnen worden dan 
uitzonderingen op beleidsregels.548 In de literatuur is echter gesteld dat de 
aan wetgeving inherente uitzonderingsbevoegdheid ‘niet wezenlijk verschil-
lend’ is van de aan beleidsregels inherente afwijkingsbevoegdheid. Wel is de 
aan wetgeving inherente uitzonderingsbevoegdheid ‘wellicht wat beperk-
ter’.549 Ook de Awb-wetgever gaf aan dat ‘de gebondenheid aan algemeen 
verbindende voorschriften en die aan beleidsregels elkaar in de praktijk soms 
naderen’.550  

Verschillen tussen wetgeving en beleidsregels rechtvaardigen volgens 
mij wel zwaardere eisen aan uitzonderingen op wetgeving dan op beleidsre-
gels. De eerste reden is dat de rechter wetgeving ambtshalve moet toepassen 
(art. 8:69 lid 2 Awb), en beleidsregels niet.551 Hieruit blijkt dat de wetgever 
het belang van toepassing van wettelijke voorschriften groter achtte dan dat 
van toepassing van beleidsregels, hetgeen een argument is voor lichtere eisen 
aan uitzonderingen op beleidsregels. Een tweede relevant verschil is dat wet-
geving doorgaans niet is opgesteld door het orgaan dat haar toepast, terwijl 
bestuursorganen in beleidsregels vaak zichzelf regels stellen (hoewel een 
hoger bestuursorgaan ze kan bepalen voor een ander orgaan als het daarvoor 
verantwoordelijk is).552 Afwijken van eigen regels lijkt minder bezwaarlijk 
dan het niet toepassen van een regeling van een hoger orgaan.   

Er zijn ook verschillen tussen wetgeving en beleidsregels die kleiner zijn 
dan zij op het eerste gezicht lijken, en daarom minder reden zijn voor hogere 
eisen aan uitzonderingen op wetgeving dan bij beleidsregels. Als gezegd 
kunnen beleidsregels in tegenstelling tot wetgeving geen algemeen verbin-
dende voorschriften bevatten. Daarbij kunnen ze geen bevoegdheden verle-
nen en zien ze slechts op het gebruik van bevoegdheden op het terrein waar-
op die zijn verleend. De mogelijke inhoud van beleidsregels lijkt daardoor 
beperkter dan die van wetgeving.553 Ook wetgevingsbevoegdheden kunnen 
echter beperkt zijn tot bepaalde terreinen of onderwerpen. Zo is de wetge-

                                                             
548  Kamerstukken II 1993/94, 23700, 3, p. 104.   

549  Van Kreveld 1985, p. 306. 

550  De Awb-wetgever gaf al aan dat ‘de gebondenheid aan algemeen verbindende voor-

schriften en die aan beleidsregels elkaar in de praktijk soms naderen’ (Kamerstukken II 

1993/94, 23700, 3, p. 104). 

551  ABRvS 25 februari 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AO5872, AB 2004/286, m.nt. I. Sewandono. 

De Afdeling overwoog dat beleidsregels niet kunnen worden aangemerkt als recht in 

de zin van art. 8:69 lid 2 Awb omdat ze niet krachtens enige wettelijke bevoegdheid tot 

regelgeving zijn vastgesteld. 

552  Kamerstukken II 1993/94, 23700, 3, p. 116.  

553  Kamerstukken II 1993/94, 23700, 3, p. 102. 
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vende bevoegdheid van de gemeente beperkt tot haar eigen huishouding en 
onderwerpen waarvoor de hogere wetgever wetgevingsbevoegdheid heeft 
gedelegeerd,554 en kan een minister alleen wetgeving opstellen als hem daar-
toe een specifieke bevoegdheid is gedelegeerd. Nog een verschil tussen wet-
geving en beleidsregels dat reden lijkt voor strengere eisen aan uitzonderin-
gen op wetgeving, is dat de wetgever, anders dan de opsteller van beleidsre-
gels, in veel gevallen democratisch gelegitimeerd is (bij uitstek de formele 
wetgever). Ook dit verschil is echter beperkt: ook het (niet, of in ieder geval 
minder democratisch gelegitimeerde) bestuur stelt immers regelgeving op, 
zoals de regering, de minister,555 en (de nog minder democratisch gelegiti-
meerde) zelfstandige bestuursorganen.  

Ik zie al met al redenen om de parallellen tussen uitzonderingen op be-
leidsregels en uitzonderingen op wetgeving niet te ver door te trekken. Dat 
de aan beleidsregels inherente afwijkingsbevoegdheid is gecodificeerd, is niet 
per se een reden om dat ook te doen met een aan wetgeving inherente uit-
zonderingsbevoegdheid. Wel lijken de aspecten die relevant zijn bij beslis-
singen over uitzonderingen op beleidsregels sterk op die bij uitzonderingen 
op wetgeving, doordat beleidsregels en wetgeving veel kenmerken gemeen-
schappelijk hebben. Bij het nemen van beslissingen over uitzonderingen op 
wetgeving kan dan ook misschien wel eens te rade worden gegaan bij beslis-
singen over het afwijken van beleidsregels en de aspecten die daarbij rele-
vant worden geacht.  

6.7  CONCLUSIE: BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN IN HET BESTUURSRECHT 

Aan het eind van dit hoofdstuk kan de vraag worden beantwoord welke 
ruimte het bestuursrecht biedt voor de aristotelische billijkheidsuitzonderin-
gen. Vanuit constitutioneel oogpunt en gezien de karakteristieken van het be-
stuursrecht is die ruimte groter dan wordt benut. Vergeleken met het civiele 
recht en het strafrecht vallen in het bestuursrecht diverse evident onbillijke 
beslissingen op van bestuursorganen én rechters door strikte toepassing van 
wettelijke voorschriften.556 

De rechter en bestuursorganen hebben in het bestuursrecht geen wette-
lijke algemene uitzonderingsbevoegdheid. Ook bestaat er in de jurispruden-
tie en doctrine geen consensus over een algemene ongeschreven uitzonde-
ringsbevoegdheid (zoals de beperkende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid in het civiele recht vóór 1992 was). In de literatuur gingen en gaan 

                                                             
554  Art. 124 Gw. 

555  Kamerstukken II 1993/94, 23700, 3, p. 104. 

556  Hoofdstuk 1, inleiding; hoofdstuk 6, inleiding, par. 6.2.1, c, 6.3.2, b, en 6.3.4, b; hoofd-

stuk 7, inleiding en par. 7.2.4 en 7.4.2. 
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weliswaar enkele stemmen op voor de acceptatie van een algemene uitzon-
deringsbevoegdheid, maar dit is niet de heersende opvatting; een dergelijke 
bevoegdheid is nauwelijks (nog actueel) onderwerp van discussie.557 Dat 
heeft van doen met de centrale rol van wetgeving in het bestuursrecht. Pri-
maire toepassers van wetgeving (de ambtenaren en geautomatiseerde syste-
men die beschikkingen verlenen) hebben beperkte mogelijkheden om te be-
slissen over billijkheidsuitzonderingen. Een andere oorzaak is dat bestuurs-
rechtelijke wetgeving in de regel gedetailleerd is, waardoor toepassers min-
der gewend zijn hun blik daarbuiten te richten.558 Een betere reden voor de 
beperkte ruimte voor bestuursrechtelijke uitzonderingen is dat de wetgeving 
vaak gericht is op het algemeen belang en derdenbelangen, waardoor uit-
zonderingen die belangen kunnen schaden, terwijl dat een contra-indicatie is 
voor de geoorloofdheid van een uitzondering (zoals ook al in het civiele recht 
bleek).559 Het legaliteitsbeginsel en het specialiteitsbeginsel staan in de weg 
aan uitzonderingen ten nadele.560 

De centrale rol van wetgeving in het bestuursrecht blijkt op verschillende 
manieren uit de in dit hoofdstuk besproken beslissingen over billijkheidsuit-
zonderingen. Ten eerste hebben hardheidsclausules een belangrijke rol: er 
zijn er in het bestuursrecht vele.561 Verschillende uitzonderingen die in de 
andere rechtsgebieden ongeschreven zijn, worden in het bestuursrecht geba-
seerd op een hardheidsclausule. Zo is er in het civiele recht en in het straf-
recht geen hardheidsclausule over rechtsmiddeltermijnen zoals in het be-
stuursrecht.562 Ook werd in het civiele recht een ongeschreven uitzondering 
vanwege het niet betalen van griffierecht aanvaard,563 waar in het bestuurs-
recht vergelijkbare resultaten worden bereikt door een niet voor de hand lig-
gende extensieve uitleg van een hardheidsclausule. Ten tweede worden on-
geschreven jurisprudentiële uitzonderingen niet zelden gecodificeerd, bij-
voorbeeld ten gevolge van misbruik van bevoegdheden uit de Wob en de 
Wet dwangsom. Ten derde komt het voor dat de bestuursrechter waar wet-
geving geen houvast biedt, eigen algemene regels stelt die lijken op wetge-
ving (zoals over uitzonderingen op het griffierecht door betalingsonmacht). 
Ten vierde bleek van beslissingen waarin bestuursrechtelijke toepassers zo-
veel belang hechtten aan een wettelijke grondslag voor een uitzondering dat 
zij geen ongeschreven uitzondering aannamen, ondanks een (soms ook in 
hun ogen) onbillijke beslissing die daarvan het resultaat was. Zo werd in 

                                                             
557  Par. 6.1, inleiding. 

558  Par. 6.2.1 en 6.4.2. 

559  Par. 6.4.2. 

560  Par. 6.2.1 en 6.4.2. 

561  Par. 6.3.3, en par. 6.3.2., h. 

562  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3, b; hoofdstuk 5, par. X. 

563  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3, c. 
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Wob-zaken voordat de Afdeling had overwogen dat het civielrechtelijke 
leerstuk misbruik van bevoegdheid hier van toepassing kon zijn, de wet 
toegepast ondanks de evidente onbillijkheid hiervan,564 werd er in zaken over 
het asp geen uitzondering gemaakt,565 en zagen bestuursorganen in de ge-
noemde zaken uit de jaarverslagen van de Nationale ombudsman geen ruim-
te voor ongeschreven uitzonderingen.566 
 
Toch zijn er ook in het bestuursrecht bepaalde ongeschreven uitzonderingen 
aanvaard.567 Het bekendste voorbeeld is de contra-legemwerking van de 
abbb.568 Van het vertrouwensbeginsel en het gelijkheidsbeginsel is algemeen 
geaccepteerd dat zij grondslag kunnen zijn voor uitzonderingen, en er zijn 
goede redenen om het evenredigheidsbeginsel (dat is neergelegd in art. 3:4 
lid 2 Awb) dezelfde functie toe te kennen. Dat beginsel zou vanwege zijn mo-
gelijke ruime bereik zelfs een vergelijkbare rol kunnen spelen als artikel 6:2 
lid 2 BW voor het privaatrecht.569 Voordeel van deze overkoepelende grond-
slag is dat hierdoor tot uitdrukking wordt gebracht dat in alle uitzonderings-
gevallen eigenlijk dezelfde redenering wordt toegepast, waarin Aristoteles’ 
inzicht herkenbaar is. Interessant zijn in dit verband uitspraken waarin het 
bestuursrechtelijke Scheidsgerecht voor de Voedselvoorziening op onge-
schreven gronden na de Tweede Wereldoorlog ging toetsen aan ‘de redelijk-
heid en billijkheid’ – hieruit blijkt een verband tussen bestuursrechtelijke en 
civielrechtelijke uitzonderingen.570 

Ongeschreven materieelrechtelijke uitzonderingen zijn ook gemaakt op 
de Ziekenfondswet.571 In het formele bestuursrecht zijn ongeschreven uitzon-
deringen geaccepteerd bij rechtsmiddelverboden (hoewel deze in veel zaken 
ook gebaseerd hadden kunnen worden op art. 94 Gw juncto art. 6 EVRM)572 
en is ook het belanghebbendecriterium op ongeschreven gronden buiten toe-
passing gelaten.573 Zelfs ten nadele van burgers worden ongeschreven uitzon-
deringen gemaakt, in het materiële recht bijvoorbeeld op grond van fraus le-
gis. Ook misbruik van het recht om beroep in te stellen was grondslag voor 
uitzonderingen ten nadele. Grondslag hiervoor was weliswaar een wetsbepa-
ling (art. 3:13 juncto 3:15 BW), maar dat was geen hardheidsclausule gericht 

                                                             
564  Par. 6.3.4, b.  

565  Par. 6.3.2, b.  

566  Hoofdstuk 1, inleiding; hoofdstuk 6, inleiding, par. 6.2.1, c; hoofdstuk 7, inleiding en 

par. 7.2.4 en 7.4.2. 

567  Par. 6.3. 

568  Par. 6.3.1. 

569  Par. 6.3.1, e; par. 6.3.2, h; par. 6.3.4, c. 

570  Par. 6.3.1, a. 

571  Par. 6.3.2, c. 

572  Par. 6.3.2, d. 

573  Par. 6.3.2, g. 
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op de tekstueel toepasselijke bepaling en behoorde zelfs niet tot het bestuurs-
recht.574 Gezien deze uitzonderingen ten nadele zonder een specifieke wette-
lijke grondslag, gelden het legaliteitsbeginsel en het specialiteitsbeginsel 
blijkbaar niet absoluut. Dat past bij de accentverschuiving in het bestuurs-
recht naar minder bescherming en meer ongeschreven verplichtingen van de 
burger tegenover de overheid. De beginselen vergen wel zware eisen aan 
dergelijke uitzonderingen ten nadele. 

Uit het feit dat er nog steeds zaken voorkomen met specifieke omstan-
digheden waarin voor het eerst een ongeschreven uitzondering wordt aan-
vaard, kan worden afgeleid dat de reeds geaccepteerde ongeschreven uitzon-
deringen niet limitatief zijn. De hoogste bestuursrechters blijven ruimte ne-
men om in nieuwe zaken uitzonderingen te maken. Blijkbaar bestaat daar-
voor ruimte binnen het bestuursrecht. Uit de ongeschreven uitzonderingen 
kan ook worden afgeleid dat wettelijke hardheidsclausules een uitzonde-
ringsbevoegdheid expliciteren en deze niet verlenen.575 Door een expliciete 
overweging over het niet opnemen van een hardheidsclausule kan de wetge-
ver wel de ruimte voor ongeschreven uitzonderingen beperken.  

Die constitutionele eisen worden in het bestuursrecht doorgaans correct 
gehanteerd.576 Dat was slechts in enkele van de gevonden zaken anders: door 
het buiten toepassing laten van het belanghebbendecriterium. Het valt echter 
ook op dat in verschillende gevallen vanuit staatsrechtelijk oogpunt meer 
ruimte was voor een uitzondering dan werd benut. 
 
Net als in de andere rechtsgebieden wordt ook in het bestuursrecht corrige-
rend geïnterpreteerd.577 Er zijn gevallen besproken waarin gekunstelde corri-
gerende interpretaties door een hogere rechter werden vervangen door een 
uitzondering. Hoewel dat door de beperkte hoeveelheid voorbeelden niet 
met zekerheid gezegd kan worden, lijkt de rol van corrigerende interpretatie 
in het bestuursrecht beperkter dan in de andere rechtsgebieden, mogelijk 
vanwege de wens de wetgever te gehoorzamen. In het besproken geval 
waarin de hoogste rechter wél corrigerend interpreteerde, waardoor in strijd 
met de woorden van de wet een vreemdeling geen boete werd opgelegd om-
dat hij niet beschikte over een zorgverzekering, was een uitzondering consti-
tutioneel gezien wenselijker geweest omdat niet bleek dat de wetgever de ge-
kunsteldheid wilde.  
 

                                                             
574  Par. 6.2.4. 

575  Par. 6.3.3. 

576  Par. 6.4.3. De constitutionele eisen worden uitgebreider besproken in hoofdstuk 3. 

577  Par. 6.5. De constitutionele beperkingen van corrigerende interpretatie komen aan de 

orde in hoofdstuk 3, par. 3.5. 
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Hoewel wetgeving gelijkenissen vertoont met beleidsregels, en de wetgever 
wél een inherente afwijkingsbevoegdheid van beleidsregels heeft gecodifi-
ceerd (art. 4:84 Awb), bestaan er teveel verschillen tussen wetgeving en be-
leidsregels om billijkheidsuitzonderingen en de inherente afwijkingsbe-
voegdheid geheel met elkaar te kunnen vergelijken.578 Dat de afwijkingsbe-
voegdheid van beleidsregels is gecodificeerd, is niet per se een reden om dat 
ook te doen met de aan wetgeving inherente uitzonderingsbevoegdheid. Wel 
lijken de aspecten die relevant zijn bij beslissingen over uitzonderingen op 
beleidsregels sterk op die bij uitzonderingen op wetgeving, doordat beleids-
regels en wetgeving op elkaar lijken. Bij vragen over uitzonderingen op wet-
geving kan dan ook wellicht wel eens worden geleerd van beslissingen over 
uitzonderingen op beleidsregels.  

Die vragen over billijkheidsuitzonderingen op wetgeving moeten overi-
gens in het bestuursrecht volgens mij méér gesteld worden. Toepassers moe-
ten zich er in elk geval van bewust zijn dat ook het bestuursrecht een bepaal-
de ruimte heeft voor uitzonderingen. Dat is belangrijk vanwege de in dit 
onderzoek besproken evident onbillijke, bestuursrechtelijke beslissingen, 
waarvoor volgens mij geen goede redenen waren.   
 

Aan het begin van dit hoofdstuk werd de zaak besproken waarin de IND le-

ges voor een tweede naturalisatieverzoek niet wilde kwijtschelden, terwijl dit 

verzoek alleen nodig was door nalatigheid van de dienst.579 De verplichting 

om de leges te betalen volgde uit een strikt geformuleerde AMvB zonder 

ruimte voor een uitzondering.580 De fout van de IND om onjuiste informatie 

over het verblijfsgat van de aanvrager aan de gemeente te verschaffen, waar-

door de gemeente ten onrechte het vertrouwen wekte dat aanvragers eerste 

verzoek zou worden gehonoreerd, en bovendien het feit dat het gat was ont-

staan door vertraging bij de IND, kunnen worden beschouwd als zodanig 

bijzondere omstandigheden dat zij een billijkheidsuitzondering rechtvaardi-

gen. De constitutionele voorwaarden voor uitzonderingen worden hierdoor 

niet overschreden: deze omstandigheden wijken af van de normale omstan-

digheden waarvoor de AMvB was opgesteld, waardoor bij de uitzondering 

niet meer terughoudendheid hoeft te worden betracht dan dat de uitzonder-

lijkheid ervan duidelijk moet zijn. De uitzondering schaadt geen derdenbe-

langen, en omdat dit een bijzonder geval is, ook het algemeen belang niet. 

Verder was ze ten voordele van de aanvrager, waardoor ze niet op gespan-

nen voet stond met het legaliteitsbeginsel. 

 

                                                             
578  Par. 6.6. 

579  Jaarverslag Nationale ombudsman 2013, p. 28 en Rapport Nationale ombudsman 2013/113.  

580  Het Besluit optie- en naturalisatiegelden 2002. 
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De evident onbillijke beslissingen door strikte toepassing van wetgeving 
vragen om een vergelijking van het bestuursrecht met de andere rechtsgebie-
den. Hoe kan het dat zij uit het bestuursrecht komen, en niet uit het civiele 
recht en het strafrecht? 
 





 

7 Slot: samenvatting, analyse, normatieve 

conclusies 

 
 

Een Syriër wil in Nederland geneeskunde studeren. Hij verkrijgt eerst ver-

blijfsvergunningen voor het volgen van een taalcursus, en voor het prope-

deusejaar biologie omdat hij wordt uitgeloot voor geneeskunde. Wanneer hij 

daarna wordt ingeloot, moet hij weer een vergunning aanvragen. Doordat de 

regels zijn veranderd, kan hij dit niet meer zelf, maar laat hij dit aan de uni-

versiteit. Het verblijfsgat dat vervolgens door de aanvraag ontstaat, is hém 

dan ook niet te verwijten. Vanwege dit gat wijst de IND op grond van de 

wet1 zijn aanvraag om Nederlander te worden af. Dit vindt hij onredelijk: 

niet alleen ontbreekt verwijtbaarheid, maar ook is het voor hem van groot be-

lang om in te Nederland blijven voor zijn studie en vanwege de politieke on-

rust in Syrië.2 

 
Niet zelden nemen bestuursorganen en rechters beslissingen als deze, die 
evident onbillijk zijn doordat een wettelijk voorschrift naar zijn bewoordin-
gen is toegepast.3 Dergelijke beslissingen moeten én kunnen worden voor-
komen. 

Het zou goed zijn als de rechtspraak en doctrine accepteren dat de rech-
ter en bestuursorganen de bevoegdheid hebben om voorschriften in bijzon-
dere gevallen om billijkheidsredenen buiten toepassing te laten, omdat dit in-
herent is aan hun taak, vanwege de noodzakelijke algemeenheid van wetge-
ving. Dat de wetgever hun die bevoegdheid expliciet toekent, is hiervoor niet 
nodig.  

Deze stelling wordt ondersteund door het feit dat billijkheidsuitzonde-
ringen geen vreemd concept zijn in het Nederlandse recht: het is ermee door-
spekt. Uitzonderingen zijn en worden aanvaard in elk rechtsgebied. Steeds 
weer blijkt hiervoor een wettelijke of grondwettelijke grondslag geen voor-
waarde. Dat de uitzonderingen onder vele noemers zijn gebracht, is eigenlijk 
ook onnodig. Steeds gebeurt immers hetzelfde: elke uitzondering is aange-
wezen vanwege de noodzakelijke algemeenheid van wetgeving. 

Alle billijkheidsuitzonderingen kunnen dan ook met een verwijzing naar 
de taak van de toepasser (de rechter of een bestuursorgaan) en de noodzake-

                                                             
1  Art. 8 Rijkswet op het Nederlanderschap. 

2  Jaarverslag Nationale ombudsman 2012, p. 32.  

3  Meer van zulke voorbeelden worden genoemd in hoofdstuk 1, inleiding en par. 1.2.2; 

hoofdstuk 6, inleiding en par. 6.2.1; hoofdstuk 7, de paragrafen 7.2.4, 7.4.2 en 7.4.3. 
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lijke algemeenheid van wetgeving worden gemotiveerd.4 Dat behoort ook te 
gebeuren: het verduidelijkt beslissingen, geeft treffender de reden voor uit-
zonderingen weer, én is voor de toepasser eenvoudiger dan op elke uitzon-
dering een specifiek stempel te zetten waarvoor weer bepaalde regels gel-
den.5 Voor alle uitzonderingen geldt immers één kader van constitutionele 
eisen. De toepasser hoeft niet te vrezen dat hij door uitzonderingen te zeer op 
het terrein van de wetgever komt of de rechtszekerheid tekort doet, zolang 
hij waarde hecht aan die eisen.  

Brengt de toepasser toch een uitzondering liever onder een al aanvaard 
leerstuk, dan kan hij ze desnoods baseren op de beperkende werking van de 
redelijkheid en billijkheid, al dan niet onder vermelding van artikel 6:2 lid 2 
BW of een vergelijkbare bepaling.6 Weliswaar is dit een civielrechtelijk leer-
stuk met een wettelijk bepaald bereik, maar dit bereik breidde de Hoge Raad 
al op buitenwettelijke gronden uit, en hij kan dit verruimen tot het gehele 
Nederlandse recht.7 Bovendien is de derogerende werking van de redelijk-
heid en billijkheid eigenlijk alleen een geheel open norm die de rechterlijke 
uitzonderingsbevoegdheid expliciteert, waardoor ze kan functioneren als 
overkoepelend leerstuk.8 Ze kan worden beschouwd als de vertaling van het 
aristotelische billijkheidsdenken in het Nederlandse recht. Nog een optie is 
dat de wetgever in een nieuwe bepaling een algemene uitzonderingsbe-
voegdheid neerlegt, waarvoor de Wet AB een logische plaats lijkt. 

Kortom: er is veel voor te zeggen dat rechtspraak en doctrine erkennen 
dat toepassers van wetgeving altijd de bevoegdheid toekomt om billijkheids-
uitzonderingen te maken opdat evident onbillijke beslissingen door strikte 
toepassing van voorschriften worden voorkomen. Deze stelling wordt in dit 
hoofdstuk nader onderbouwd. 

Eerst wordt teruggegaan naar het concept ‘billijkheidsuitzonderingen’ en 
het bereik van dit onderzoek (par. 7.1). Dan wordt de ruimte voor uitzonde-
ringen in het Nederlandse recht samengevat. Er wordt een algemene indruk 
gegeven van uitzonderingen in de verschillende rechtsgebieden, waarbij con-

                                                             
4  Vgl. Hesselink 1999, p. 410-421, waar vooral wordt gesteld dat de uitzonderingsbe-

voegdheid volgt uit de rechtscheppende taak van de rechter (hierover hoofdstuk 4, 

par. 4.2.1, f). 

5  Vgl. Hesselink 1999, p. 410  de redelijkheid en billijkheid is een ‘dekmantel’ voor rech-

terlijke rechtsvorming (hierover hoofdstuk 4, par. 4.2.1, f). 

6  Vgl. Hesselink 1999, p. 420, 421, die de beperkende werking van de redelijkheid en 

billijkheid beschouwt als explicitering van de rechterlijke taak tot rechtsvorming (hier-

over hoofdstuk 4, par. 4.2.1, f), en die vanwege het lex certa-beginsel twijfelt over het 

materiële strafrecht; uit hoofdstuk 5 blijkt dat ook in dit rechtsgebied billijkheidsuit-

zonderingen zijn toegestaan, weliswaar met als contra-indicatie schending van het le-

galiteitsbeginsel. 

7  Hesselink 1999, p. 421; hoofdstuk 4, par. 4.2.1, a en f. 

8  Ook in die zin Hesselink 1999 (hierover hoofdstuk 4, par. 4.2.1, f). 
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tra-indicaties ervoor ter sprake komen. De verschillen tussen de rechtsgebie-
den worden voor zover mogelijk verklaard (par. 7.2). De constitutionele be-
perkingen van uitzonderingen en corrigerende interpretatie worden beschre-
ven (par. 7.3). Vervolgens wordt nagegaan in hoeverre in de verschillende 
rechtsgebieden de ruimte voor de uitzonderingen wordt benut. Tot slot 
wordt – op normatieve wijze9 – beoordeeld op welke punten de ruimte voor 
de uitzonderingen beter benut zou moeten worden en waarom (par. 7.4), 
waarop hierboven al werd vooruitgelopen.  

7.1  HET CONCEPT ‘BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN’ EN HET BEREIK VAN HET 

ONDERZOEK  

In dit hoofdstuk wordt de centrale vraag beantwoord hoe Aristoteles’ inzicht 
in het Nederlandse recht tot uiting komt – en zou moeten komen.10 Om het 
antwoord te kunnen begrijpen, is het noodzakelijk een helder beeld van de 
uitgangspunten van het onderzoek te hebben. 

a. Oorsprong van billijkheidsuitzonderingen 
Het concept van de billijkheidsuitzondering (of ‘uitzondering’) is afgeleid uit 
het inzicht van Aristoteles dat aanvangt bij de noodzakelijke algemeenheid 
van wettelijke voorschriften: ze zijn niet toegesneden op alle mogelijke prak-
tijkgevallen. Die kan de wetgever namelijk niet voorzien, noch heeft hij tek-
stueel de ruimte om een voorschrift voor alle mogelijke gevallen te schrijven. 
Hoewel deze algemeenheid de kwaliteit van wetgeving ten goede komt, kan 
hierdoor toepassing van een voorschrift in een individueel geval een in de 
ogen van de toepasser evident onbillijke beslissing opleveren – een uitspraak 
waarvan aannemelijk is dat ook de wetgever die niet zou hebben gewild. 
Inherent aan de rechterlijke taak om wetgeving toe te passen is daarom vol-
gens Aristoteles de bevoegdheid om haar in dergelijke bijzondere gevallen 
buiten toepassing te laten. Deze handeling wordt in dit onderzoek het maken 
van een ‘billijkheidsuitzondering’ genoemd.11 Daarmee wordt geen toetsing 
van wetgeving bedoeld; het gaat om gevallen waarin een tekstueel toepasse-
lijk wettelijk voorschrift geldig is, maar toepassing ervan in een concreet geval 
wél door de rechter als onjuist, of evident onbillijk wordt beoordeeld.12 

                                                             
9  Vgl. als gezegd Asser/Scholten 1974 (1931), p. 55  ‘de rechtswetenschap [is] altijd tege-

lijk […]  systematisering van hetgeen is en voorbereiding van hetgeen zijn moet. In de 

constructie ligt het eerste, doch zij is waardeloos, indien zij niet met het oog op het 

tweede geschiedt.’ 

10  De vraag is gesteld in hoofdstuk 1, par. 1.2.1. 

11  Hoofdstuk 1, par. 1.1.1. Aristoteles’ inzicht komt ook in hoofdstuk 2 aan de orde. 

12  Hoofdstuk 1, par. 1.4.4. 
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Aristotelische uitzonderingen zijn in de loop van de tijd in de rechtswe-
tenschap steeds weer aan de orde gesteld.13 Thomas van Aquino en Hugo de 
Groot verwezen er instemmend naar. Vergelijkbare gedachten lagen ten 
grondslag aan de Franse Code civil uit 1804, zo bleek uit de inleiding van 
Portalis: de Code pretendeerde niet voor alle praktijkgevallen een goede op-
lossing te bieden, maar liet het aan de rechter om ‘de geest van de wet [te] be-
studeren wanneer de letter doodt’. Ook de Duitse Freirechtslehre uit het begin 
van de twintigste eeuw, die tevens in Nederland aanhangers had, vertoont 
gelijkenis met het inzicht. Aanhangers vonden dat de rechter wetgeving niet 
blindelings mocht toepassen, maar moest oordelen met het oog op ‘recht-
vaardigheid’. Van wetgeving mocht worden afgeweken als haar toepassing 
door haar noodzakelijke algemeenheid een beslissing zou opleveren die de 
wetgever niet gewild zou hebben. Dan moest de rechter zo beslissen als de 
wetgever zou doen. Kon hij zich diens bedoeling niet voorstellen, dan pas 
mocht hij volgens het ‘vrije recht’ beslissen.  

In 1919 stelde Molengraaff onder aanhaling van het aan Cicero ontleende 
adagium ‘summum jus, summa injuria’ dat ‘toepassing van een rechtsregel (…) 
in een bijzonder geval, onder bepaalde omstandigheden, leidt tot onbillijk-
heid, tot een uitkomst die niet als recht kan worden aanvaard’. Scholten ver-
wees in 1924 naar Aristoteles’ inzicht en beschreef in 1931 zijn beroemde 
‘sprong’  elke rechterlijke beslissing is intuïtief. Meijers schreef in 1937 over 
een ‘algemeen beginsel’ van ongeschreven recht dat ‘niet alles, wat logisch 
uit een wetsvoorschrift of uit een wettelijk recht afgeleid kan worden, als 
geoorloofd mag beschouwd worden’, en over de ‘corrigerende werking van 
het ongeschreven recht ten opzichte van het rechtsmisbruik en de wetsont-
duiking’. Ook juristen als Taverne en Pompe vonden toepassing van wetge-
ving voor de rechter niet de enige juiste wijze om het recht te vinden.14  

Ondanks de blijvende sluimerende aanwezigheid van de aristotelische 
billijkheid in de rechtswetenschap en haar evidente belang voor de rechts-
vinding, is bij mijn weten nooit uitgebreid op rechtsgebiedoverstijgende wij-
ze onderzocht welke betekenis zij voor het actuele Nederlandse recht heeft en 
behoort te hebben. Daarom dit onderzoek. 

b. Materieel en formeel recht; interne rechtsvergelijking 
De focus van dit onderzoek ligt bij het materiële recht. De meeste beslissin-
gen over billijkheidsuitzonderingen zijn dáár gevonden. Het formele recht is 
echter niet geheel buiten beschouwing gelaten. Hoewel bij formeelrechtelijke 
uitzonderingen de accenten anders liggen dan bij materieelrechtelijke, wor-
den zij toch in hetzelfde verband geplaatst: bij formeelrechtelijke uitzonde-
ringen blijken immers vergelijkbare aspecten relevant, en het billijkheidsden-

                                                             
13  Hoofdstuk 1, par. 1.1.2 en hoofdstuk 2. 

14  Hoofdstuk 1, par. 1.1.2 en hoofdstuk 2. 
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ken is daar evenzeer herkenbaar.15 Verder is het onderzoek slechts gericht op 
het Nederlandse recht, en wordt geen externe rechtsvergelijking verricht.16 

c. Geen uitputtend overzicht 
Een uitputtend overzicht van rechtspraak en andere beslissingen over uit-
zonderingen is in dit onderzoek onmogelijk en ook onnodig. Uit de brede 
reeks onderwerpen en leerstukken die wordt behandeld, kunnen voldoende 
betrouwbare conclusies worden getrokken.17 

d. Grondslagen van uitzonderingen 
Voor het maken van uitzonderingen is geen wettelijke grondslag nodig.18 De 
bevoegdheid daartoe kan immers als gezegd worden beschouwd als inherent 
aan de bevoegdheid wetgeving toe te passen. De typische billijkheidsuitzon-
dering in dit onderzoek is dan ook ongeschreven. Dat wil niet zeggen dat alleen 
ongeschreven uitzonderingen voor dit onderzoek relevant zijn. Ook in wette-
lijke uitzonderingen (bijvoorbeeld op grond van art. 6:2 lid 2 BW of art. 40 Sr) 
of uitzonderingen krachtens art. 94 Gw kan immers Aristoteles’ inzicht her-
kenbaar zijn. Dat de (grond)wetgever de uitzonderingen heeft erkend, doet 
daaraan niet af. 
 

De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid werd jurispruden-

tieel aanvaard toen zij nog niet in de wet was neergelegd. Sinds 1992 heeft zij 

een wettelijke grondslag. Dat maakt niet dat het aristotelische billijkheids-

denken in uitzonderingen op grond van de redelijkheid en billijkheid vanaf 

dat moment niet meer herkenbaar is; wat er veranderd is, is alleen dat de 

wetgever deze rechterlijke uitzonderingsbevoegdheid heeft geëxpliciteerd. 

 
In een wettelijke uitzondering kan Aristoteles’ inzicht herkenbaar zijn als het 
voorschrift de toepasser de ruimte biedt tot het maken van een uitzondering 
ter voorkoming van de evident onbillijke beslissing die volgt uit de tekstueel 
toepasselijke hoofdregel, na een eigen afweging van (deels) zelf te kiezen 
belangen. Alleen dergelijke uitzonderingsvoorschriften zijn hier relevant – 
niet voorschriften die dwingen tot het onder in deze voorschriften gespecifi-
ceerde omstandigheden buiten toepassing laten van de hoofdregel. In die 
laatste voorschriften blijft immers de noodzakelijke algemeenheid van wet-
geving nog steeds een mogelijke hindernis voor billijke beslissingen; een 
strikt en/of feitelijk geformuleerd voorschrift dat bepaalt wanneer de hoofd-

                                                             
15  Hoofdstuk 1, par. 1.5.2. 

16  Hoofdstuk 1, par. 1.5.1. 

17  Hoofdstuk 1, par. 1.2.2. 

18  Hoofdstuk 1, par. 1.4. 
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regel buiten toepassing gelaten kan worden, kan nog steeds bepaalde om-
standigheden missen.  

Het wettelijke voorschrift dat grondslag is voor een uitzondering kán een 
hardheidsclausule zijn: een specifiek-wettelijke uitzonderingsbevoegdheid. 
Dat hoeft niet: uit een voorschrift kan ook een uitzonderingsbevoegdheid 
met een ruimer bereik volgen (zoals art. 6:2 lid 2 BW en art. 40 Sr). Dan gaat 
het om een algemeen-wettelijke bevoegdheid. 

De rechter kan ook krachtens artikel 94 Gw verplicht zijn tot een uitzon-
dering. De grondwetgever heeft er oog voor gehad dat ook de strikte toepas-
sing van verbindende voorschriften (waarmee dus in abstracto niets mis is), 
in concrete gevallen strijdig kan zijn met hoger recht vanwege de omstandig-
heden van het geval. De wetgever kan immers niet alles voorzien, en dat 
geldt ook voor mogelijke botsingen in concreto met verdragsrechtelijk be-
schermde belangen. Ook dan dient volgens de grondwetgever krachtens 
artikel 94 Gw het voorschrift buiten toepassing te worden gelaten. De 
Grondwet zélf erkent en codificeert hier dus het aristotelische billijkheidsin-
zicht. Alleen wanneer een voorschrift op grond van artikel 94 Gw buiten 
toepassing wordt gelaten terwijl daardoor de geldigheid ervan niet wordt 
beoordeeld, is sprake van een billijkheidsuitzondering. 
 

Uit de jurisprudentie blijkt dat ook ongeschreven uitzonderingen worden 

gemaakt die inhoudelijk vergelijkbaar zijn met uitzonderingen krachtens ar-

tikel 94 Gw. Zo worden uitzonderingen op wettelijke rechtsmiddelverboden 

gemaakt vanwege artikel 6 EVRM, maar ook als die bepaling in het concrete 

geval niet van toepassing is.19 

e. Uitzonderingen door de rechter (en bestuursorganen) 
Het onderzoek is vooral gericht op rechterlijke billijkheidsuitzonderingen. 
Het aristotelische billijkheidsdenken ziet op het orgaan dat wetgeving toe-
past, en de rechter is een belangrijke toepasser. Rechterlijke beslissingen over 
uitzonderingen zijn ook goed toegankelijk. Dat is anders bij beslissingen van 
bestuursorganen, die ook toepassers van wetgeving zijn, en voor wie Aristo-
teles’ inzicht daarom ook geldt. Beslissingen van bestuursorganen worden 
daarom slechts besproken voor zover zij bekend zijn.  

f. Corrigerende interpretatie 
Het is niet ongebruikelijk dat bij interpretatie wordt afgeweken van de nor-
male betekenis van de bewoordingen van een voorschrift, zelfs niet wanneer 
dit een beslissing oplevert die – soms op gekunstelde wijze, zeker bij strikt 
en/ of feitelijk geformuleerde wettelijke voorschriften – ook had kunnen 
worden genomen door een uitzondering. Hoewel dit onderzoek zich in be-

                                                             
19  Par. 4.1.3. 
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ginsel niet richt op zaken waarin de toepasser een voorschrift zodanig inter-
preteert dat een geval daarbuiten valt, worden interpretaties met een vergelijk-
baar resultaat als een billijkheidsuitzondering – ‘corrigerende interpretaties’ – wel 
behandeld.20 Bij corrigerende interpretatie wordt geen billijkheidsuitzonde-
ring gemaakt: een voorschrift wordt niet eerst gezien zijn bewoordingen op 
een geval van toepassing verklaard, waarna het vanwege bijzondere om-
standigheden buiten toepassing wordt gelaten, maar zijn bereik wordt in 
algemene zin beperkt. Materieel hebben corrigerende interpretaties wel een 
met een uitzondering vergelijkbaar resultaat: de beslissing die een voorschrift 
tekstueel bezien voorschrijft, wordt om billijkheidsredenen niet genomen. 
Strikt en/of feitelijk geformuleerde wettelijke voorschriften die gezien hun 
formulering van toepassing lijken, worden zo uitgelegd dat zij toch niet van 
toepassing worden geacht. Corrigerende interpretaties zijn dan ook een met 
uitzonderingen concurrerend leerstuk en worden daarom bij dit onderzoek 
betrokken. Aandacht wordt ook geschonken aan de stromingen in de litera-
tuur dat interpretatie een volwaardig alternatief is voor uitzonderingen, en 
aan de vraag in hoeverre de mogelijkheden van interpretatie de behoefte van 
de rechter aan uitzonderingen terecht beperken. De verhouding van uitzon-
deringen tot corrigerende interpretatie in de verschillende rechtsgebieden is 
onderzocht.21 

g. Afsluitend 
Met deze weergave van de uitgangspunten van het onderzoek in het achter-
hoofd, kan dit hoofdstuk worden voortgezet met een bespreking van de rol 
van billijkheidsuitzonderingen in de verschillende rechtsgebieden.  

7.2  ALGEMENE INDRUK VAN BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN IN DE 

VERSCHILLENDE RECHTSGEBIEDEN  

Door de vorige hoofdstukken22 is een algemene indruk ontstaan van de wijze 
waarop rechters en bestuursorganen in het civiele recht, het strafrecht en het 
bestuursrecht omgaan met billijkheidsuitzonderingen. Deze wordt hier 
weergegeven. Daarbij wordt ook samengevat welke uitzonderingen worden 
gemaakt en afgewezen, en welke contra-indicaties voor uitzonderingen hier-
uit kunnen worden afgeleid (par. 7.2.1-7.2.4). Niet alle verschillen tussen de 
rechtsgebieden kunnen worden verklaard, hetgeen het vermoeden schept dat 
niet alle ruimte voor uitzonderingen wordt benut (par. 7.2.5). 

                                                             
20  Hoofdstuk 1, par. 1.5.7. 

21  Hoofdstuk 4, par. 4.4; hoofdstuk 5, par. 5.5; hoofdstuk 6, par. 6.5. 

22  De hoofdstukken 4, 5 en 6.  
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7.2.1  Het civiele recht: billijkheidsuitzonderingen hebben een vaste 
plaats verworven  

In het civiele recht is het aristotelische inzicht geprononceerd aanwezig.23 Dit 
blijkt vooral uit de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.24 
Deze is sinds 1992 neergelegd in artikel 6:2 lid 2 BW,25 dat een geheel open 
norm is en niet méér dan een explicitering van de rechterlijke uitzonderings-
bevoegdheid. Belangrijk is dat de wetgever die bevoegdheid dus voor het 
civiele recht heeft erkend. Het open-normkarakter wordt bevestigd doordat 
de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid door de Hoge 
Raad ook wordt toegepast als dat niet uit de wet volgt. Er staat dan ook wei-
nig aan in de weg alle billijkheidsuitzonderingen op de redelijkheid en bil-
lijkheid te baseren.26 

De geschiedenis van de derogerende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid toont dat de aanvaarding van een uitzonderingsbevoegdheid niet 
zonder slag of stoot hoeft te gaan. De Hoge Raad accepteerde de derogerende 
werking door een gekunstelde uitleg van een wettelijk voorschrift over over-
eenkomsten, en dus eigenlijk op ongeschreven gronden. Na verloop van tijd 
is deze uitzonderingsbevoegdheid gecodificeerd. Dat was niet noodzakelijk 
omdat ze al jurisprudentieel was aanvaard, maar was waardevol omdat ze 
de bevoegdheid buiten iedere twijfel stelde.  
 

Blijkbaar kunnen er redenen zijn om toch uitzonderingen te maken in plaats 

van zaken door interpretatie te beslechten, en kan de koers ook nog worden 

gewijzigd als interpretaties al een periode gebruikelijk zijn. Strafrechters 

kunnen hiervan leren (waarover hierna). 

 
De derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid werd en wordt 
zowel bij wettelijke voorschriften als bij contractsbepalingen toegepast, ter-
wijl vergelijkbare aspecten relevant zijn.  
 

Daaruit blijkt dat uit geaccepteerde uitzonderingen op andere regels dan 

wettelijke voorschriften kan worden geleerd over de vraag of een uitzonde-

ringsbevoegdheid bij wettelijke voorschriften aanvaard zou moeten worden 

en over de aspecten die dan een rol moeten spelen. Dat is voor het bestuurs-

recht relevant. Daar is aanvaard dat met betrekking tot beleidsregels een in-

                                                             
23  Het civiele recht wordt behandeld in hoofdstuk 4. 

24  Hoofdstuk 4, par. 4.2.1. 

25  De (beperkende werking van de) redelijkheid en billijkheid is ook in verschillende 

andere artikelen opgenomen (zie bijv. art. 6:248 lid 2, 2:8 lid 2, 3:166 lid 3, 6:8, en 7:865 

BW). Kortweg wordt in dit hoofdstuk steeds verwezen naar art. 6:2 lid 2 BW. 

26  Dit werd eerder gesteld in de inleiding van dit hoofdstuk. 
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herente afwijkingsbevoegdheid bestaat (art. 4:84 Awb), maar niet een verge-

lijkbare bevoegdheid met betrekking tot wettelijke voorschriften.27  

 
Hoewel de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid dus een 
alomvattende grondslag is voor (zeker civielrechtelijke) billijkheidsuitzonde-
ringen, hebben wetgever, jurisprudentie en doctrine ook andere aanvaard.  

Rechtsmisbruik is neergelegd in artikel 3:13 BW nadat het door de Hoge 
Raad werd geaccepteerd als grondslag voor uitzonderingen.28 Ook voor die 
aanvaarding ontbrak een wettelijke grondslag. De Hoge Raad liet zich wel 
bijsturen toen de wetgever misbruik van recht ruimer formuleerde.  
 

De wettelijke formulering stelde de wetgever te ontlenen aan het publiek-

recht. Dit bevestigt dat uitzonderingen in de verschillende rechtsgebieden in 

onderling verband staan en doet vermoeden dat ze onder dezelfde noemer 

geplaatst kunnen worden.  

 
Gezien de overkoepelende functie van de derogerende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid, is rechtsmisbruik eigenlijk overbodig.  

Een derde grondslag voor civielrechtelijke uitzonderingen is het recht op 
een eerlijk proces, neergelegd in artikel 6 EVRM, in het bijzonder het daaruit 
afgeleide recht op toegang tot de rechter en het beginsel van hoor en weder-
hoor.29 Dergelijke procesrechtelijke uitzonderingen worden hetzij krachtens 
artikel 94 Gw gemaakt, hetzij met als grondslag een wettelijk voorschrift dat 
vanwege artikel 6 EVRM is opgenomen, hetzij op ongeschreven gronden. 
Een geschreven grondslag is dus ook voor deze uitzonderingen niet noodza-
kelijk – en ze zouden ook gebaseerd kunnen worden op de beperkende wer-
king van de redelijkheid en billijkheid. Het recht op een eerlijk proces is in 
het civiele recht grond voor uitzonderingen op wettelijke rechtsmiddelver-
boden, rechtsmiddeltermijnen en voorschriften inzake griffierecht. Uitzonde-
ringen op rechtsmiddelverboden worden gemaakt op basis van artikel 94 Gw 
juncto artikel 6 EVRM, als die laatste bepaling in de zaak van toepassing is. Is 
dat niet het geval, dan maakt de rechter een ongeschreven uitzondering. 
Uitzonderingen op rechtsmiddeltermijnen zijn steeds ongeschreven.  
 

De advocaat-generaal verwees in zijn conclusie voor de eerste zaak waarin de 

Hoge Raad een dergelijke uitzondering aanvaardde, wel naar de bestuurs-

rechtelijke billijkheidsclausule voor uitzonderingen als deze (art. 6:11 Awb). 

                                                             
27  Hoofdstuk 6. 

28  Hoofdstuk 4, par. 4.2.2. 

29  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3. 
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Die is in de wet neergelegd mede met het oog op artikel 6 EVRM.30 Weder-

om: zie hier een connectie tussen de rechtsgebieden.  

 
Voor uitzonderingen op het griffierecht bestaat, net als in het bestuursrecht, 
(wél) een wettelijke grondslag (art. 127a lid 3 Rv). Deze hardheidsclausule is 
opgenomen vanwege artikel 6 EVRM voor gevallen waarvan de wetgever 
niet kon voorzien dat het heffen van griffierecht tot ongewenste situaties zou 
leiden. Dat sluit aan bij het aristotelische billijkheidsdenken. Is de hardheids-
clausule niet van toepassing omdat het griffierecht (niet te laat, maar) hele-
maal niet is voldaan, dan worden de uitzonderingen op artikel 6 EVRM ge-
baseerd.  
 

Ook in zo’n zaak nam de advocaat-generaal een voorbeeld aan het bestuurs-

recht, in dit geval de jurisprudentie.  

 
In zaken over civielrechtelijke uitzonderingen blijkt van verschillende contra-
indicaties daarvoor.31 Als een uitzondering het algemeen belang of derdenbe-
langen kan schaden, het tekstueel toepasselijke voorschrift van dwingend 
recht is of rechtszekerheid beoogt, of een uitzondering inbreuk maakt op een 
eenieder verbindende verdragsbepaling, moeten zware eisen aan de uitzon-
dering worden gesteld. 

Corrigerende interpretaties komen in het civiele recht geregeld voor.32 In 
die gevallen is geen uitzondering nodig – behalve ter voorkoming van ge-
kunstelde interpretaties (waarover later meer). 

7.2.2  Het publiekrecht 

In het bestuurs- en het strafrecht zijn billijkheidsuitzonderingen minder ge-
bruikelijk dan in het privaatrecht.33 In het publiekrecht bestaat er niet een met 
de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid vergelijkbare 
grondslag voor: een zo ruime grondslag ontbreekt in wetgeving, jurispruden-
tie en doctrine. Dat kan deels worden verklaard door de verschillen tussen 
het publiek- en het privaatrecht, die kunnen worden uitgedrukt in publiek-
rechtelijke contra-indicaties voor uitzonderingen. 

                                                             
30  Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 131. Art. 6:11 Awb komt aan de orde in het be-

stuursrechtelijke hoofdstuk (hoofdstuk 6, par. X). 

31  Hoofdstuk 4, par. 4.3.2. 

32  Hoofdstuk 4, par. 4.4. 

33  Over het strafrecht gaat hoofdstuk 5; over het bestuursrecht hoofdstuk 6. 
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a. Het legaliteitsbeginsel 
Ten eerste zijn de aarzelingen over billijkheidsuitzonderingen ten nadele van 
burgers en verdachten in het publiekrecht te verklaren door het legaliteitsbe-
ginsel.34 Waar in het civiele recht de procespartijen in beginsel gelijkwaardig 
zijn, verschillen hun machtsposities in het straf- en het bestuursrecht aanzien-
lijk. Tegenover elkaar staan de burger, als belanghebbende of als verdachte, 
en de overheid, die de rechten en vrijheden van haar tegenpartij kan beper-
ken in verschillende stadia van de procedure. In het materiële bestuursrecht 
vereist het legaliteitsbeginsel daarom een wettelijke grondslag voor besluiten 
van bestuursorganen (zoals een belastingaanslag, de intrekking van een ver-
gunning, of een bestuurlijke sanctie; zie bijvoorbeeld art. 5:4 Awb en art. 104 
Gw). Het formeelrechtelijke legaliteitsbeginsel in het bestuursrecht ziet op 
taken van bestuursorganen bij het nemen van besluiten en op rechterlijke 
bevoegdheden. Voor het formele strafrecht is bepaald dat strafvordering al-
leen plaats heeft op de wijze bij de wet voorzien (art. 1 Sv). Het beginsel ziet 
op de gehele strafprocedure: de opsporing, de vervolging, de tenuitvoerleg-
ging en het rechterlijk handelen. In het materiële strafrecht bepaalt artikel 1 
Sr dat geen feit strafbaar is dan uit kracht van een daaraan voorafgegane wet-
telijke strafbepaling, waardoor (mogelijke) verdachten worden beschermd te-
gen onvoorzienbare straffen als vrijheidsbeperking. 

Het legaliteitsbeginsel beperkt de ruimte voor uitzonderingen in het ma-
teriële straf- en bestuursrecht. Van oorsprong is het beginsel gericht op be-
scherming van de verdachte en burger tegen de machtigere overheid, vanuit 
de rechtsstaatgedachte, de machtenscheiding, het democratiebeginsel, en 
voor het materiële strafrecht het beginsel dat alleen personen die konden 
weten dat hun gedragingen verboden waren, mogen worden gestraft. Het 
materiële legaliteitsbeginsel beoogt burgers en verdachten rechtszekerheid te 
bieden, en dient ook de rechtsgelijkheid.  

In zowel het straf- als het bestuursrecht staan ongeschreven materieel-
rechtelijke uitzonderingen ten nadele op gespannen voet met het legaliteits-
beginsel – méér naarmate de consequenties hiervan voor burgers of verdach-
ten erger zijn. Het beginsel is (in elk geval in theorie35) in het materiële straf-
recht het belangrijkst, omdat de gevolgen van spanning met het beginsel 
daar het grootst zijn: (vrijheids)straffen zijn doorgaans ingrijpender dan be-
stuursrechtelijke beslissingen. Ook onvoorzienbare interpretaties en analoge 
toepassing van wetgeving ten nadele maken inbreuk op het materiële legali-
teitsbeginsel. Het beginsel blijkt dan ook in de praktijk een belangrijke contra-
indicatie voor materieelrechtelijke uitzonderingen en onvoorziene interpreta-

                                                             
34  Hoofdstuk 5, par. 5.2.3 en hoofdstuk 6, par. 6.2.1, a. 

35  Later komt ter sprake dat juist in het materiële strafrecht door interpretatie inbreuk 

wordt gemaakt op het legaliteitsbeginsel, terwijl daarvan in het bestuursrecht minder 

voorbeelden zijn gevonden (par. 7.1.3 en 7.1.4). 
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ties ten nadele. Wel is er de laatste decennia sprake van accentverschuivin-
gen in het straf- en het bestuursrecht, die verderop uitgebreider ter sprake 
komen.  

b. Het algemeen belang en derdenbelangen  
Het legaliteitsbeginsel staat niet in de weg aan billijkheidsuitzonderingen ten 
voordele. Toch zijn ook deze in het publiekrecht ongebruikelijker dan in het 
civiele recht.36 Eén verklaring is dat publiekrechtelijke wetgeving in de regel 
meer dan privaatrechtelijke gaat over het algemeen belang en derdenbelan-
gen. Als toepassing van een voorschrift aangewezen is met het oog op die be-
langen, dan kan een uitzondering (ten voordele van een procespartij) ze scha-
den. Uit (vooral bestuursrechtelijke, maar ook de eerder genoemde civiel-
rechtelijke) jurisprudentie bleek dat dit voor rechters en bestuursorganen een 
argument was om geen uitzonderingen te maken.37 Mogelijke benadeling van 
deze belangen is echter niet altijd bepalend: ook dit is enkel een contra-indi-
catie voor uitzonderingen.  

In het bestuursrecht is de terminologie ‘algemeen belang’ en ‘derdenbe-
langen’ het gebruikelijkst, en is de rol van de belangen bij billijkheidsuitzon-
deringen in de rechtspraak en de literatuur het meest uitgekristalliseerd. De 
belangen hebben voor uitzonderingen verschillende consequenties. Schen-
ding van het specialiteitsbeginsel (dat wordt afgeleid uit art. 3:4 Awb en een 
uitvloeisel is van het legaliteitsbeginsel) is een contra-indicatie voor de geoor-
loofdheid van uitzonderingen ten nadele van direct-belanghebbende burgers 
door het meewegen van derdenbelangen of vreemde algemene belangen.38 
Ook is de (mogelijke) schade aan de genoemde belangen buiten dit beginsel 
om in het bestuursrecht contra-indicatie voor uitzonderingen. Zo zijn rechters 
die zaken beoordelen waarin de belangen doorgaans een rol spelen, minder 
geneigd tot uitzonderingen op grond van algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur (abbb) dan rechters in zaken waarin in de regel alleen de direct-
belanghebbende en de overheid betrokken zijn.39 Het komt ook in andere 
zaken voor dat uitzonderingen vanwege de genoemde belangen worden af-
gewezen.40 Veel uitzonderingen die de bestuursrechter wél maakt, gaan niet 
ten koste ervan.41 Sommige uitzonderingen kunnen echter wel nadelig zijn 

                                                             
36  Hoofdstuk 5 en hoofdstuk 6. 

37  Hoofdstuk 6, par. 6.2.1, b, en par. 6.4.2, b. 

38  Hoofdstuk 6, par. 6.2.1, b, en par. 6.4.2, b. 

39  Hoofdstuk 6, par. 6.3.1, d. 

40  Zoals in zaken over het asp, omdat ze gevolgen zouden kunnen hebben voor de ver-

keersveiligheid (hoofdstuk 6, par. 6.3.2, b). 

41  Zoals wanneer fraus legis wordt aangenomen (hoofdstuk 6, par. 6.3.4, a); ook worden 

wettelijke hardheidsclausules volgens de Aanwijzingen voor de regelgeving vooral 

opgenomen als daardoor de genoemde belangen niet worden geschaad (hoofdstuk 6, 

par. 6.3.3). 
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voor de genoemde belangen, bijvoorbeeld beslissingen krachtens artikel 94 
Gw.42 Het belang om strijdigheid van toepassing van het nationale recht met 
een eenieder verbindende verdragsbepaling te voorkomen weegt dan vol-
gens de toepasser zwaarder dan derdenbelangen of het algemeen belang. 
Waar een uitzondering de genoemde belangen kon schaden, stelde de be-
stuursrechtelijke toepasser strenge eisen.43 Het is in het bestuursrecht ook wel 
eens een indicatie voor een uitzondering dat die het algemeen belang dient.44  

In het strafrecht hebben het algemeen belang en derdenbelangen een ge-
nuanceerdere rol. Het OM wordt verondersteld het algemeen, maatschappe-
lijk belang te behartigen door verdachten voor de rechter te brengen en toe-
passing van strafbepalingen te vorderen. De voornaamste derdenbelangen in 
het strafproces zijn die van de ook door het OM vertegenwoordigde slachtof-
fers. Tegenover de door het OM behartigde belangen staan die van (mogelij-
ke) verdachten, in de vorm van rechtsbescherming tegen het OM en de rech-
ter, waarop wetgeving en het (materiële en strafvorderlijke) legaliteitsbegin-
sel zijn gericht. Toepassing van strafbepalingen dient zodoende vaak het al-
gemeen belang en derdenbelangen. Daardoor kan een uitzondering op een 
strafbepaling (bijvoorbeeld krachtens een strafuitsluitingsgrond) die belan-
gen schaden, hetgeen een contra-indicatie is voor de geoorloofdheid ervan. 
Het buiten toepassing laten van strafbepalingen schaadt die belangen echter 
niet altijd. Een veroordeling voor een niet-wederrechtelijk feit is immers niet 
in het algemeen belang, en ook een slachtoffer heeft dan geen rechtens te 
respecteren belangen. Daarom blijkt de contra-indicatie van mogelijke schade 
aan het algemeen belang of derdenbelangen in de strafrechtelijke jurispru-
dentie niet duidelijk. 

In het civiele recht zijn het algemeen belang en derdenbelangen van mar-
ginale betekenis. De civiele rechter oordeelt als gezegd vooral over onder-
werpen waarover gelijkwaardige procespartijen onderling zelf veel kunnen 
regelen, en beslist over billijkheidsuitzonderingen op dit terrein. Weliswaar 
is ook wetgeving over het algemeen belang en derdenbelangen in dit rechts-
gebied relevant, maar aanmerkelijk minder dan in het publiekrecht. Waar-
schijnlijk hebben de beperkte rol van het algemeen belang en derdenbelan-
gen bijgedragen aan de algemene acceptatie van de beperkende werking van 
de redelijkheid en billijkheid, terwijl in het straf- en het bestuursrecht uitzon-
deringen minder bekend zijn. Waar in civiele zaken het algemeen belang of 

                                                             
42  Zoals bij uitzonderingen op rechtsmiddeltermijnen vanwege het recht op een eerlijk 

proces dat ook in artikel 6 EVRM is neergelegd (hoofdstuk 6, par. 6.3.2, e). 

43  Bijvoorbeeld aan de uitzondering op de regeling over de vergoeding van ziektekosten 

(hoofdstuk 6, par. 6.3.2, c). 

44  Bijvoorbeeld bij uitzonderingen op het belanghebbendecriterium (hoofdstuk 6, par. 

6.3.2, g). 
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derdenbelangen wel meewegen, zijn zij op dezelfde wijze een contra-indi-
catie (of soms indicatie) voor uitzonderingen als in het bestuursrecht.45 

c. Afsluitend over uitzonderingen in het publiekrecht  
Kortom: aangezien spanning met het materiële legaliteitsbeginsel en mogelij-
ke schade aan het algemeen belang of derdenbelangen contra-indicaties zijn 
voor de geoorloofdheid van billijkheidsuitzonderingen, en beide in het pu-
bliekrecht relevanter zijn dan in het privaatrecht, beperkt dat de ruimte voor 
uitzonderingen in het straf- en het bestuursrecht ten opzichte van het civiele 
recht.  

7.2.3  Het strafrecht: liever interpretatie en straftoemetingsvrijheid dan 
uitzonderingen 

Nu specifiek over het strafrecht. Hier zijn billijkheidsuitzonderingen vreem-
der dan in het privaatrecht.46 Strafrechters zijn creatief. Zou strikte toepassing 
van een wettelijk voorschrift evident onbillijk zijn, dan maken zij soms een 
uitzondering, waarvan verschillende in de strafrechtelijke jurisprudentie en 
wetgeving zijn geaccepteerd, maar nemen zij liever een billijke beslissing 
door interpretatie of benutting van de straftoemetingsvrijheid. Ook het op-
portuniteitsbeginsel houdt de rol van uitzonderingen beperkt: het OM brengt 
veel gevallen geschikt voor uitzonderingen niet voor de rechter. De meeste 
door de Hoge Raad aanvaarde strafrechtelijke uitzonderingen waren ten 
voordele van verdachten. Uitzonderingen ten nadele zijn dan ook problema-
tisch als zij op gespannen voet staan met het materiële legaliteitsbeginsel. 
Daarvan zijn dan ook in de jurisprudentie van de Hoge Raad geen voorbeel-
den gevonden – wel in de feitenrechtspraak. De Hoge Raad vindt spannin-
gen met het beginsel door interpretatie wél acceptabel.  

a. De behoefte van de strafrechter aan uitzonderingen  
Voorop staat dat de strafrechter minder behoefte heeft aan uitzonderingen 
dan de civiele rechter en de bestuursrechter.47 Ten eerste heeft de wetgever 
hem straftoemetingsvrijheid toebedeeld, waardoor de rechter niet door uit-
zonderingen de voor de verdachte nadelige gevolgen van strikte toepassing 
van strafbepalingen hoeft te compenseren. Ten tweede komen uitzonde-

                                                             
45  Contra-indicatie: in het Zorgverzekeringswetarrest (hoofdstuk 4, par. 4.2.1), bij rechts-

misbruik in de zaak over het openen van een graf (hoofdstuk 4, par. 4.2.2), uitzonde-

ringen op het wettelijk griffierecht (hoofdstuk 4, par. 4.2.3); indicatie: misbruik van 

procesrecht (hoofdstuk 4, par. 4.2.2). 

46  Het strafrecht wordt behandeld in hoofdstuk 5. 

47  Hoofdstuk 5, par. 5.2.2. 
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ringsgevallen vaak al niet door de voorselectie van het OM op grond van het 
opportuniteitsbeginsel (en kan de rechter volgens hem onterechte vervol-
gingsbeslissingen corrigeren). Ten derde wordt interpretatie in het strafrecht 
veel toegepast. Daarmee neemt de rechter beslissingen die ook door (onge-
schreven) uitzonderingen mogelijk waren. Zo legt de Hoge Raad overmacht 
in artikel 40 Sr al geruime tijd zo extensief uit dat het ongeschreven ontbre-
ken van de materiële wederrechtelijkheid (omw) nog maar beperkte toege-
voegde waarde heeft. Feitenrechters interpreteren het taakstrafverbod van 
artikel 22b Sr op een niet voor de hand liggende wijze, zodat uitzonderingen 
onnodig zijn. De Hoge Raad accepteert (corrigerende) interpretatie als alter-
natief voor bijvoorbeeld uitzonderingen op basis van strafuitsluitingsgron-
den of verdragsbepalingen. 

De straftoemetingsvrijheid, het opportuniteitsbeginsel en interpretatie 
hebben echter niet de effecten van uitzonderingen. De straftoemetingsvrij-
heid is voor een verdachte nadeliger dan een uitzondering omdat een ver-
oordeling – ook zonder of tot een lage straf – schadelijk kan zijn voor de ver-
oordeelde in alle facetten van zijn leven. Een uitzondering, met als dictum 
een vrijspraak of ovar, voorkomt dat. Vervolgingsbeslissingen, ten tweede, 
neemt het OM en niet de rechter. Die laatste kan het OM weliswaar niet-
ontvankelijk verklaren omdat het niet had mogen vervolgen, maar de Hoge 
Raad acht dat slechts in beperkte gevallen terecht, waardoor de ruimte voor 
een uitzondering groter kan zijn. Ten derde maken ook interpretaties uitzon-
deringen niet overbodig. Corrigerende interpretaties zijn niet zelden gekun-
steld, hetgeen onwenselijk is. Een uitzondering heeft dan de voorkeur (tenzij 
de wetgever een tekstuele uitleg duidelijk onwenselijk vond – dat is echter 
zeldzaam). In ieder geval is de praktijk van de Hoge Raad om ook interpreta-
ties van strafbepalingen te aanvaarden die voor verdachten niet voorzienbaar 
en in hun nadeel zijn, gelet op het materiële legaliteitsbeginsel onverdedig-
baar. Verder is de extensieve uitleg van artikel 40 Sr gezien zijn formulering 
én de wetsgeschiedenis wel erg creatief; in de gevallen waarin voor die ex-
tensieve uitleg is gekozen, was omw een natuurlijkere oplossing geweest. 
Het ligt ook niet voor de hand om het wettelijke taakstrafverbod zo uit te 
leggen dat vrijwel hetzelfde effect wordt bereikt als door een uitzondering. 
Hoewel niet wordt afgeweken van de wettekst, vraagt de bedoeling van de 
wetgever niet om die interpretaties, waardoor ook die de gekunsteldheid niet 
kan rechtvaardigen.  

Er zijn dus in het strafrecht wél argumenten voor het maken van (onge-
schreven) billijkheidsuitzonderingen.  

b. Ruimte voor strafrechtelijke uitzonderingen 
In het strafrecht bestaat geen wettelijke algemene uitzonderingsbevoegdheid, 
zoals in het privaatrecht (art. 6:2 lid 2 BW). Dat hoeft echter niet de ruimte 
voor uitzonderingen te beperken – het wettelijke voorschrift was immers in 
het civiele recht ook niet noodzakelijk voor de jurisprudentiële aanvaarding 
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van ongeschreven uitzonderingen. Die ruimte bepalen wél de later te be-
schrijven constitutionele beperkingen.48 Verder staat het materiële legaliteits-
beginsel in de weg aan materieelrechtelijke uitzonderingen ten nadele; 
slechts in zeer bijzondere – en voor mij moeilijk voorstelbare – gevallen is er 
misschien ruimte voor.49 Het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel beoogt zowel 
bescherming van belangen van (mogelijke) verdachten als de doelmatigheid 
van het strafproces, waardoor strafvorderlijke uitzonderingen ten nadele niet 
per se problematisch zijn. Er is sinds de afgelopen decennia ook een ontwik-
keling gaande waarin steeds minder belang wordt gehecht aan bescherming 
van (mogelijke) verdachten. Het accent in het strafrecht verschuift naar cri-
minaliteitsbestrijding ten behoeve van de maatschappij en slachtoffers. Dat 
zou kunnen betekenen dat het materiële legaliteitsbeginsel in de toekomst 
een kleinere contra-indicatie zal zijn voor uitzonderingen ten nadele – en het 
formeelrechtelijke beginsel misschien nog meer wordt beschouwd als gericht 
op een doelmatig strafproces. Momenteel is het materiële beginsel echter nog 
van fundamenteel belang – en ik vind dat het dat ook moet blijven, omdat de 
bescherming van (mogelijke) verdachten van oorsprong in het strafrecht zo 
belangrijk is gevonden. Een tweede contra-indicatie voor uitzonderingen is 
dat het tekstueel toepasselijke wettelijke voorschrift is gericht op rechtsze-
kerheid.  

c. Gronden voor strafrechtelijke uitzonderingen 
De strafrechter maakt uitzonderingen op ongeschreven gronden, krachtens 
artikel 94 Gw en op basis van wettelijke voorschriften.50 De Hoge Raad accep-
teerde de ongeschreven strafuitsluitingsgronden afwezigheid van alle schuld 
(avas) en omw.51 Die laatste grond heeft maar een beperkte rol, vanwege het 
beschreven ruime bereik van art. 40 Sr. Ook grondrechten in verdragsbepa-
lingen fungeren als rechtvaardigingsgronden – krachtens artikel 94 Gw.52 
Feitenrechters maken ongeschreven materieelrechtelijke uitzonderingen op 
het taakstrafverbod en de samenloopregeling.53 Die laatste uitzondering ver-
wierp de Hoge Raad. En ook ongeschreven procesrechtelijke uitzonderingen 
zijn geaccepteerd: op rechtsmiddeltermijnen,54 bij misbruik van procesrecht 
(zonder dat de Hoge Raad daarbij verwijst naar art. 3:13 BW),55 en door fei-
tenrechters op het slachtofferspreekrecht van artikel 51e Sv.56 De strafwetge-

                                                             
48  Hoofdstuk 5, par. 5.2.3, a en par. 7.3. 

49  Hugo de Groot achtte ze echter toegestaan (hoofdstuk 2, par. 2.2). 

50  Hoofdstuk 5, par. 5.4.1. 

51  Hoofdstuk 5, par. 5.3.1. 

52  Hoofdstuk 5, par. 5.3.2. 

53  Hoofdstuk 5, resp. par. 5.3.3 en par. 5.3.4. 

54  Hoofdstuk 5, par. 5.3.6, a. 

55  Hoofdstuk 5, par. 5.3.6, c. 

56  Hoofdstuk 5, par. 5.3.6, d. 
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ver verleende expliciet toestemming voor een uitzondering door een hard-
heidsclausule op te nemen in de Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden.57 

d. Benutting van de ruimte voor uitzonderingen 
Meestal is de ruimte voor uitzonderingen correct benut – maar niet altijd. Ten 
eerste stonden sommige uitzonderingen op gespannen voet met constitutio-
nele eisen, vooral uitspraken van feitenrechters.58 Daarop wordt later inge-
gaan.59 Ten tweede neemt ook de Hoge Raad de beperkingen van interpreta-
tie onvoldoende in acht, waarover later ook meer.60 

Ook nog een andere beperking van de ruimte voor uitzonderingen wordt 
soms terzijde gesteld: het materiële legaliteitsbeginsel.61 Ook hier was het een 
feitenrechter die een uitzondering ten nadele maakte, terwijl dat gelet op het 
beginsel niet was toegestaan.62 De Hoge Raad vernietigde dan ook deze uit-
spraak. De Hoge Raad doet het materiële legaliteitsbeginsel overigens mijns 
inziens zelf ook tekort: hij accepteert onvoorzienbare interpretaties ten nade-
le.63  

7.2.4  Het bestuursrecht: liefst strikte toepassing van wetgeving; enige 
ruimte voor uitzonderingen 

In het bestuursrecht is de rol van billijkheidsuitzonderingen nog beperkter 
dan in het strafrecht.64 Dat er in een concreet geval geen wettelijke of grond-
wettelijke grondslag voor is, staat voor rechters en bestuursorganen wel eens 
in de weg aan een uitzondering. Het concept van ongeschreven uitzonderin-
gen lijkt ook niet bij hen allen bekend – of het is onbemind. Toch zijn ook 
bestuursrechtelijke uitzonderingen nodig. Hoewel ze soms wél op onge-
schreven gronden worden gemaakt, zijn de gevallen die ik tegenkwam waar-

                                                             
57  Hoofdstuk 5, par. 5.3.5. 

58  Hoofdstuk 5, par. 5.4.3. 

59  Par. 7.3. 

60  Par. 7.3. 

61  Hoofdstuk 5, par. 5.4.2, a. Het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel staat als vermeld 

minder in de weg aan (procesrechtelijke) uitzonderingen ten nadele. Daarom zijn on-

geschreven uitzonderingen die de Hoge Raad vanwege misbruik van procesrecht ten 

nadele van verdachten aanvaardde (hoofdstuk 5, par. 5.3.6, c), en ongeschreven uit-

zonderingen van feitenrechters op het slachtofferspreekrecht (hoofdstuk 5, par. 5.3.6, 

d) niet per se met dat beginsel in strijd. 

62  Hoofdstuk 5, par. 5.3.4. 

63  Hoofdstuk 5, par. 5.5. 

64  Het bestuursrecht wordt besproken in hoofdstuk 6. 
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in strikte toepassing van een wettelijk voorschrift een evident onbillijke be-
slissing opleverde, afkomstig uit dit rechtsgebied.65 
 

Nog maar twee voorbeelden. Volgens de wet verliest men het Nederlander-

schap door het vrijwillig verkrijgen van een andere nationaliteit.66 Voor 

sommige expats heeft dat onwenselijke gevolgen.67 Zo was het voor een Ne-

derlandse scheepvaartondernemer geen optie om de Nigeriaanse nationali-

teit, hem aangeboden als dankbetuiging van het staatshoofd voor zijn inves-

teringen, af te wijzen: dat zou een grove belediging zijn. De ondernemer ont-

dekte echter jaren later dat hij hierdoor de Nederlandse nationaliteit had ver-

loren, en visa nodig had voor reizen naar zijn kantoren in Rotterdam, Sjang-

hai en Perth.68 Is het echt nodig de wet te wijzigen voor een billijke beslissing 

in zulke gevallen?69 

De gemeente Eemsmond stelde dat zij de straten op Rottumeroog en Rottu-

merplaat namen moest geven en dat zij er straatnaamborden en huisnum-

mers moest plaatsen. De wet zou hiertoe dwingen, aangezien ze geen uit-

zondering toestond voor onbewoonde gebieden. Staatsbosbeheer vond het 

plaatsen van de bordjes onzin: de eilanden waren niet permanent bewoond, 

en er was geen weg, maar een zandpad, dat zich niet eens op een vaste plaats 

bevond.70 De wet beoogde bij te dragen aan ‘vermindering van administra-

tieve lasten’ en ‘efficiency binnen de overheid’.71 Het geven van namen aan 

straten en zeker het plaatsen van straatnaamborden op de eilanden resul-

teerde echter vanzelfsprekend alleen maar in meer lasten en was niet bepaald 

efficiënt te noemen. 

 
In de bestuursrechtelijke literatuur zijn er dan ook enkelen (geweest) die 
hebben beargumenteerd dat er een ongeschreven uitzonderingsbevoegdheid 
bestaat, of, in elk geval, zou moeten bestaan.72 

                                                             
65  Deze komen aan de orde in hoofdstuk 1, inleiding en par. 1.2.2; hoofdstuk 6, inleiding 

en par. 6.2.1; hoofdstuk 7, inleiding en par. 7.2.4, 7.4.2 en 7.4.3. 

66  Art. 15 lid 1 sub a Rijkswet op het Nederlanderschap. 

67  Rapport Nationale ombudsman 2016/145; Kamerstukken II 2016/17, 34632, 3, p. 5-7. 

68  K. Versteegh, ‘Tweede paspoort is een geste aan de expat’, NRC Handelsblad 19 decem-

ber 2016, p. 7; Kamerstukken II 2016/17, 34632, 3, p. 5-7. Vgl. Jaarverslag Nationale om-

budsman 2016, p. 14. 

69  Met het oog op, onder meer, gevallen als het genoemde werd een initiatiefvoorstel 

ingediend om een dubbele nationaliteit wettelijk mogelijk te maken (Kamerstukken II 

2016/17, 34632, 1 en 2, p. 5-7). 

70  A. van Es, ‘Onbewoond eiland krijgt bordjes met straatnaam’, de Volkskrant 15 juni 

2013, p. 6. 

71  Kamerstukken II 2006/07, 30968, 3 (MvT), p. 20. 

72  Hoofdstuk 6, par. 6.2.2. 
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a. Liever rechtszekerheid dan het voorkomen van evident onbillijke beslissingen 
De nadruk ligt in het bestuursrecht op wetgeving en de toepassing daarvan.73 
Er bestaat geen wettelijke algemene uitzonderingsbevoegdheid, maar er zijn 
wel vele bestuursrechtelijke hardheidsclausules74 – ook voor onderwerpen 
waaromtrent rechters in de andere rechtsgebieden een ongeschreven uitzon-
dering aanvaardden (zoals bij rechtsmiddeltermijnen75 en het griffierecht76). 
De bestuursrechter zoekt ook naar een wettelijke grondslag als de civiele en 
de strafrechter dit niet doen, zoals bij misbruik van (proces)recht, dat hij 
baseert op artikel 3:13 juncto 3:15 BW, terwijl andere rechters het op onge-
schreven gronden aannemen.77 Ook worden jurisprudentiële uitzonderingen 
niet zelden gecodificeerd, bijvoorbeeld rechtsmisbruik ten aanzien van de 
Wob en de Wet dwangsom.78 De bestuursrechtelijke wetgever lijkt uitzonde-
ringen graag in eigen hand te houden; en toepassers hebben een voorkeur 
voor wettelijke uitzonderingen. De wettelijke uitzonderingen in het bestuurs-
recht hebben een beperkter bereik dan het civielrechtelijke artikel 6:2 lid 2 
BW en artikel 40 Sr in het strafrecht, en interpretatie heeft een aanmerkelijk 
kleinere rol.79  

Daarnaast vallen de genoemde voorbeelden op waarin strikte toepassing 
van wetgeving een evident onbillijke beslissing opleverde. Dat waren bij-
voorbeeld beslissingen van bestuursorganen die de Nationale ombudsman 
afkeurde.80  
 

De Belastingdienst wees een aanvraag van kinderopvangtoeslag af: de echt-

genoot van de aanvraagster was gehandicapt en voldeed niet aan de wettelij-

ke eisen voor werk, studie of re-integratie.81 De dienst zag een echtscheiding 

als de enige manier waarop de aanvraagster toch voor de toeslag in aanmer-

king kon komen.82  

 
Mogelijk heeft de onbillijkheid van beslissingen van bestuursorganen van 
doen met de praktijk waarin ambtenaren weinig ruimte hebben voor de be-
oordeling van de billijkheid van besluiten. Net zozeer kunnen geautomati-

                                                             
73  Hoofdstuk 6, par. 6.2.1. 

74  Het concept hardheidsclausules wordt besproken in hoofdstuk 6, par. 6.3.3. 

75  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3, b; hoofdstuk 5, par. 5.3.6, a; hoofdstuk 6, par. 6.3.2, e.  

76  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3, c; hoofdstuk 6, par. 6.3.2, f. 

77  Hoofdstuk 4, par. 4.2.2; hoofdstuk 5, par. 5.3.6, c; hoofdstuk 6, par. 6.3.4, b. Dit wordt 

ook aangestipt in par. 7.2.3. 

78  Hoofdstuk 6, par. 6.3.4, b. 

79  Hoofdstuk 6, par. 6.5. 

80  Hoofdstuk 1, inleiding en par. 1.2.2; hoofdstuk 6, inleiding en par. 6.2.1; hoofdstuk 7, 

inleiding en par. 7.2.4, 7.4.2 en 7.4.3. 

81  Wet kinderopvang en kwaliteitseisen peuterspeelzalen. 

82  Jaarverslag Nationale ombudsman 2011, p. 28. 
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seerde beschikkingen een oorzaak zijn.83 Aangezien minder besluiten van 
bestuursorganen dan rechterlijke uitspraken worden gepubliceerd, lijdt het 
overigens geen twijfel dat er nog (veel) meer evident onbillijke besluiten zijn. 

Ook de bestuursrechter staat niet altijd open voor billijkheidsuitzonde-
ringen als een hardheidsclausule ontbreekt. Zo paste hij in verschillende 
Wob-zaken de wet toe, hoewel duidelijk sprake was van rechtsmisbruik vol-
gens artikel 3:13 juncto 3:15 BW, zoals de Afdeling later ook erkende.84 Dat 
een regeling geen grondslag bood voor een uitzondering was ook een expli-
ciete rechterlijke overweging om in zaken over het asp wetgeving toe te pas-
sen met als gevolg een voor de belanghebbende zeer bezwaarlijke beslis-
sing.85  

De voorkeur van de bestuursrechter voor strikte toepassing van wetge-
ving is, net als in het strafrecht, niet geheel verklaarbaar door het legaliteits-
beginsel. Ongeschreven uitzonderingen ten voordele van burgers staan 
daarmee immers niet op gespannen voet.86 Mogelijke schade aan derdenbe-
langen of het algemeen belang is wel een belangrijke contra-indicatie voor 
(ook) uitzonderingen ten voordele.87 In de vroege zaken over het alcoholslot-
programma (asp), waarin geen uitzondering werd gemaakt, achtte de rechter 
de bedoeling van de wetgever om de verkeersveiligheid te dienen doorslag-
gevend; bepalend was dat in de regeling die dwong tot het asp een uitzonde-
ringsbevoegdheid ontbrak.88 Voor de vroege Wob-zaken waarin uitzonderin-
gen werden afgewezen, was het wettelijke belang van openbaarheid van in-
formatie redengevend.89 Uit latere uitspraken over rechtsmisbruik bij de Wob 
en uit andere jurisprudentie blijkt echter dat mogelijke schade aan het alge-
meen belang en derdenbelangen niet van zodanig gewicht is dat deze iedere 
ruimte voor uitzonderingen wegneemt: het is slechts een contra-indicatie.90  

De gevallen waarin bestuursrechters en bestuursorganen geen uitzonde-
ringen maakten hoewel zij daartoe wel de ruimte hadden, zijn des te opmer-
kelijker omdat ongeschreven uitzonderingen niet in algemene zin in de be-
stuursrechtelijke jurisprudentie zijn afgewezen. Zij komen wel degelijk 
voor.91 In specifieke gevallen worden ook nog steeds nieuwe geaccepteerd. Er 
ís in het bestuursrecht blijkbaar dus wel ruimte voor ongeschreven uitzonde-
ringen. Die ruimte wordt, gelet op het legaliteitsbeginsel, en de nog te be-

                                                             
83  Hoofdstuk 6, par. 6.2.1, c. 

84  Hoofdstuk 6, par. 6.3.4, b. 

85  Hoofdstuk 6, par. 6.3.2, b. 

86  Hoofdstuk 6, par. 6.2.1, a en par. 6.4.2, a; par. 7.1.2. 

87  Hoofdstuk 6, par. 6.4.2, c. 

88  Hoofdstuk 6, par. 6.3.2, b. 

89  Hoofdstuk 6, par. 6.3.4, b. 

90  Paragrafen 7.2 en 7.4.  

91  Hoofdstuk 6, par. 6.4.1. 
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spreken constitutionele eisen aan billijkheidsuitzonderingen92 nu niet volle-
dig benut, zo komt later ter sprake.93  

b. Geaccepteerde billijkheidsuitzonderingen: ten voordele van burgers 
In het bestuursrecht worden uitzonderingen ten voordele in verschillende 
gevallen gemaakt, ook op ongeschreven gronden, met als bekendste voor-
beeld de contra-legemwerking van abbb.94 Denk ook aan de uitzonderingen 
op de Ziektekostenwet vanwege het belang van een patiënt bij vergoeding 
van een medicijn buiten de wettelijke regeling om95 en op het belanghebben-
decriterium (art. 1:2 Awb).96 De bestuursrechter maakt daarnaast uitzonde-
ringen op grond van hardheidsclausules, zoals bij rechtsmiddeltermijnen 
(art. 6:11 Awb),97 het griffierecht (art. 8:41 lid 6 Awb),98 en in zaken over an-
dere onderwerpen.99 Artikel 94 Gw is in het bestuursrecht samen met ver-
dragsbepalingen als artikel 6 EVRM grondslag voor uitzonderingen; het 
verplicht daartoe. Op die grond worden bijvoorbeeld rechtsmiddelverboden 
buiten toepassing gelaten.100 Ook als de verdragsbepaling met dit recht niet 
van toepassing is, maakt de rechter dergelijke uitzonderingen overigens – op 
ongeschreven gronden. 

c. Ter discussie: uitzonderingen van feitenrechters ten nadele van burgers 
Spanning met het legaliteitsbeginsel is een belangrijke contra-indicatie voor 
de geoorloofdheid van ongeschreven uitzonderingen ten nadele van burgers. 
Deze zijn dan ook in het bestuursrecht zeldzaam. Een voorbeeld ervan zijn 
uitzonderingen wegens rechtsmisbruik. In het belastingrecht wordt dit fraus 
legis genoemd, en dit ongeschreven materieelrechtelijke leerstuk is al gerui-
me tijd een jurisprudentiële grondslag voor uitzonderingen.101 In Wob-zaken 
beschouwt de bestuursrechter misbruik van recht in de zin van artikel 3:13 
BW, dat via artikel 3:15 BW ook in andere rechtsgebieden van toepassing is, 
nu ook als grondslag voor een (procesrechtelijke) uitzondering.102 Het legali-
teitsbeginsel is daarvoor blijkbaar geen onoverkomelijk bezwaar – misschien 
ook omdat uitzonderingen vanwege rechtsmisbruik als gezegd103 niet per se 

                                                             
92  Par. 7.2. 

93  Par. 7.4.  

94  Hoofdstuk 6, par. 6.3.1. 

95  Hoofdstuk 6, par. 6.3.2, c. 

96  Hoofdstuk 6, par. 6.3.2, g. 

97  Hoofdstuk 6, par. 6.3.2, e. 

98  Hoofdstuk 6, par. 6.3.2, f. 

99  Hoofdstuk 6, par. 6.3.3. 

100  Hoofdstuk 6, par. 6.3.2, d. 

101  Hoofdstuk 6, par. 6.3.4, a. 

102  Hoofdstuk 6, par. 6.3.4, b. 

103  In het kader van het strafrecht, par. 7.1.3. 
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hoeven te worden beschouwd als nadelig voor burgers, en zij uiteindelijk wel 
op de wet zijn gebaseerd. Vanuit het perspectief van de burger zijn zij echter 
wel degelijk in zijn nadeel, en hun wettelijke grondslag is ver verwijderd van 
de bestuursrechtelijke hoofdregels in Wob-zaken. Er gelden dan ook strikte 
eisen voor rechtsmisbruik.  

Net als in het strafrecht is in het bestuursrecht een trend waarneembaar 
om het legaliteitsbeginsel niet meer koste wat kost te handhaven.104 Rechts-
misbruik in Wob-zaken is bijvoorbeeld in de literatuur verklaard door ac-
centveranderingen in het bestuursrecht: door de horizontalisering van de 
verhouding tussen overheid en burger komt de nadruk minder te liggen op 
bescherming van de burger tegen de overheid (zoals door het legaliteitsbe-
ginsel), en méér op (ook buitenwettelijke) verantwoordelijkheden tegenover 
de overheid, waarop sancties kunnen staan. Uit de rechtspraak blijkt wel dat 
de ongelijkwaardige verhouding tussen overheid en burger en de bescher-
ming van de burger nog steeds voorop staan. Het legaliteitsbeginsel blijft een 
belangrijke contra-indicatie voor bestuursrechtelijke uitzonderingen ten na-
dele. Blijkens de jurisprudentie is dit in het materiële bestuursrecht van min-
der belang dan in het materiële strafrecht: waar de strafkamer van de Hoge 
Raad geen uitzonderingen aanvaardt die op gespannen voet staan met het 
materiële legaliteitsbeginsel, doet de hoogste bestuursrechter dit wel (denk 
aan fraus legis105). Dit kan worden verklaard doordat de belangen van ver-
dachten erger geschaad kunnen worden (door langdurige gevangenisstraf) 
dan die van bestuursrechtelijke belanghebbenden, waardoor het belang van 
het strafrechtelijke materiële legaliteitsbeginsel groter is.  

d. ‘Alternatieven’ 
Ook de behoefte van de bestuursrechter aan uitzonderingen wordt door 
bepaalde omstandigheden beperkt. Zo interpreteert ook hij corrigerend.106 Dit 
lijkt echter zeldzamer dan in het civiele recht, en, vooral, in het strafrecht. 
Wellicht is een reden hiervoor dat gekunsteldheid een contra-indicatie is 
voor interpretaties.107 Verder kunnen de voor de belanghebbende negatieve 
gevolgen van strikte toepassing van wetgeving op financiële wijze worden 
gecompenseerd (als daarom wordt gevraagd).108 Ook nadeelcompensatie is 
echter geen volwaardig alternatief voor uitzonderingen, die immers voor een 
belanghebbende voordeliger kunnen zijn.  

                                                             
104  Hoofdstuk 6, par. 6.2.1, a. 

105  Hoofdstuk 6, par. 6.3.4, a. 

106  Hoofdstuk 6, par. 6.5. 

107  Par. 7.3. 

108  Hoofdstuk 6, par. 6.2.3, b. 
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7.2.5  De rechtsgebieden vergeleken 

Samengevat spelen billijkheidsuitzonderingen in de verschillende rechtsge-
bieden de volgende rollen, die slechts deels verklaarbaar zijn door de ver-
schillen tussen de gebieden. De onverklaarbare verschillen kunnen betekenen 
dat de ruimte voor uitzonderingen beter benut zou moeten worden. 
 
In het civiele recht zijn uitzonderingen, anders dan in het publiekrecht, alge-
meen geaccepteerd. Dit verschil valt ten eerste te verklaren doordat civiel-
rechtelijke wetgeving doorgaans slechts de private belangen van partijen 
raakt. Het buiten toepassing laten daarvan schaadt zelden het algemeen be-
lang of derdenbelangen. In het publiekrecht beschermt de relevante wetge-
ving deze belangen juist, wat een contra-indicatie is voor uitzonderingen. 
Een tweede verklaring is dat de privaatrechtelijke procespartijen in beginsel 
gelijkwaardig zijn, waardoor het legaliteitsbeginsel als contra-indicatie in dit 
rechtsgebied van gering belang is. Ten derde heeft het civiele recht de langste 
geschiedenis. De ontwikkelingen van uitzonderingen hebben simpelweg 
meer tijd gehad dan in de andere rechtsgebieden.  
 
In het publiekrecht is het materiële legaliteitsbeginsel dus een contra-indicatie 
voor materieelrechtelijke uitzonderingen ten nadele van verdachten en bur-
gers. Deze zijn dan ook zeldzaam. Hierdoor is de ruimte voor uitzonderingen 
aanmerkelijk kleiner dan in het civiele recht. Het beginsel verklaart niet dat 
strafrechtelijke uitzonderingen ten voordele meer aanvaard zijn dan be-
stuursrechtelijke.  

Verder ziet publiekrechtelijke wetgeving doorgaans op het algemeen be-
lang en derdenbelangen, waardoor een uitzondering die belangen kan scha-
den. Dat is een contra-indicatie, ook voor uitzonderingen ten voordele. Dit 
kan verklaren dat publiekrechtelijke uitzonderingen minder gebruikelijk zijn 
dan civielrechtelijke. Het kan ook verhelderen dat strafrechtelijke uitzonde-
ringen ten voordele meer geaccepteerd zijn dan bestuursrechtelijke. Veel 
strafrechtelijke uitzonderingen ten voordele schaden het algemeen belang 
noch derdenbelangen: toepassing van de strafbepaling zou immers die be-
langen niet dienen. Bestuursrechtelijke uitzonderingen ten voordele lijken het 
algemeen belang en derdenbelangen vaker te benadelen, aangezien de wette-
lijke hoofdregel die doorgaans beschermt. Vandaar dat deze contra-indicatie 
in dit rechtsgebied een expliciete rol heeft. 
 
In het strafrecht zijn geen voorbeelden gevonden van evident onbillijke beslis-
singen door strikte toepassing van wetgeving. Deze voorkomt de strafrechter 
door uitzonderingen, maar schijnbaar liever nog door interpretatie en de 
straftoemetingsvrijheid. Het opportuniteitsbeginsel zorgt dat de zaken waar-
in een uitzondering aangewezen zou zijn, vroegtijdig worden uitgefilterd. 
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De straftoemetingsvrijheid en het opportuniteitsbeginsel verklaren de 
beperktere rol van uitzonderingen in het materiële strafrecht ten opzichte 
van het civiele recht – en het toch kleinere aantal evident onbillijke beslissin-
gen dan in het bestuursrecht. De strafrechter heeft het voor een billijke uit-
spraak niet nodig strafbepalingen buiten toepassing te laten: hij kan ze toe-
passen en geen (art. 9a Sr) of een lage straf opleggen – als de zaak niet al door 
het OM is geseponeerd. 

In vergelijking met het civiele recht is niet verklaarbaar dat de voorkeur 
van de strafrechter ligt bij interpretatie (corrigerende, of extensieve uitleg van 
art. 40 Sr) boven uitzonderingen. Een vergelijking met het civiele recht leert 
dat het ook anders kan. Nadat daar in de jurisprudentie door een gekunstel-
de uitleg van een wettelijk voorschrift de derogerende werking van de goede 
trouw werd aangenomen, heeft deze uitzondering zich ontwikkeld tot zelf-
standig leerstuk dat uiteindelijk is gecodificeerd. Die oplossing is natuurlijker 
dan de eerdere interpretatie. 
 
Hoewel billijkheidsuitzonderingen ook in het bestuursrecht worden gemaakt, 
niet alleen (grond)wettelijke, maar ook ongeschreven, zijn er ook verschillen-
de evident onbillijke beslissingen door strikte toepassing van wettelijke voor-
schriften ter sprake geweest, ondanks dat daar gelet op het legaliteitsbeginsel 
wel ruimte leek te zijn voor een uitzondering. Dat ambtenaren en computers 
geregeld weinig inzicht in en ruimte voor uitzonderingen hebben, kan een 
oorzaak zijn (maar is geen goede reden). Hierin verschilt het bestuursrecht 
van de andere rechtsgebieden. De bestuursrechtelijke voorkeur voor strikte 
toepassing van wetgeving kan ook worden verklaard door de contra-
indicatie van mogelijke schade aan het algemeen belang of derdenbelangen. 
Misschien ook is de bestuursrechter zich niet bewust van de ruimte voor 
uitzonderingen. Hij is meer dan de andere rechters gewend aan gedetailleer-
de, actuele regelgeving, die richting geeft. Tot slot heeft hij nog niet de tijd 
gehad waarin de civiele rechter, en in mindere mate de strafrechter, de juiste 
balans hebben gevonden tussen toepassing van wetgeving als hoofdregel (in 
het publiekrecht in het bijzonder met het oog op het algemeen belang en 
derdenbelangen), en individuele gerechtigheid door uitzonderingen.  
 
De verschillende rollen van uitzonderingen en interpretaties met vergelijk-
baar resultaat in het civiele recht, het strafrecht en het bestuursrecht kunnen 
dus niet geheel worden verklaard door de verschillen tussen de rechtsgebie-
den. Dat doet vermoeden dat er in sommige rechtsgebieden meer ruimte is 
voor uitzonderingen dan wordt benut. Misschien echter bieden de constituti-
onele beperkingen van uitzonderingen en corrigerende interpretaties wél een 
verklaring.  
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7.3  CONSTITUTIONELE BEPERKINGEN VAN BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN (EN 

CORRIGERENDE INTERPRETATIE)  

Voor billijkheidsuitzonderingen gelden constitutionele beperkingen (par. 
7.3.1). Meestal neemt de rechtspraak deze in acht, maar niet altijd (par. 7.3.2). 
Ook voor corrigerende interpretatie gelden dergelijke eisen, die in de regel 
ook worden geëerbiedigd (par. 7.3.3).  

Nogmaals: dit onderzoek geeft geen uitputtend overzicht van recht-
spraak en andere beslissingen over uitzonderingen, maar er kunnen wel vol-
doende betrouwbare conclusies worden getrokken uit de hoeveelheid behan-
delde onderwerpen en jurisprudentie.109  

7.3.1  De constitutionele eisen aan billijkheidsuitzonderingen in theorie  

De constitutionele eisen aan uitzonderingen zijn dezelfde in ieder rechtsge-
bied.110  

Ten eerste is de hoofdregel dat een wettelijk voorschrift dat in een con-
creet geval tekstueel van toepassing is, wordt toegepast, waardoor voor bil-
lijkheidsuitzonderingen slechts in bijzondere gevallen plaats is. Zou dat an-
ders zijn, dan zou wetgeving haar waarde verliezen. In de praktijk wil dit 
zeggen dat er om een uitzondering te rechtvaardigen, geen discussie moge-
lijk moet zijn dat er anders een onbillijke beslissing resulteert.111 Zo wordt 
ook voorkomen dat een uitzondering een subjectief karakter krijgt.112 

Ten tweede is voor ongeschreven en wettelijke billijkheidsuitzonderin-
gen op formele wetgeving slechts plaats als niet-verdisconteerde omstandig-
heden strikte wetstoepassing zozeer in strijd zouden doen zijn met funda-
mentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, dat 
toepassing achterwege moet blijven (zoals in Harmonisatiewet en Zorgverzeke-

                                                             
109  Hoofdstuk 1, par. 1.2.2 en par. 7.1. 

110  Hoofdstuk 3. 

111  Hoofdstuk 3, par. 3.1. 

112  Verschillenden hebben gesteld dat het misschien moeilijk te zeggen is wat precies 

rechtvaardig is, maar gemakkelijk om onrecht te herkennen (bijv. Gordon 2007, eerste 

bladzijde, onder verwijzing naar een hem onbekend auteur  ‘Die  erechtigkeit is wie 

das Licht  Man weiss nicht, was es ist, aber man merkt, wenn es fehlt’; Buruma 2011, p. 

7, 8  ‘Wij weten zelden wat rechtvaardig is, maar we herkennen onrecht tamelijk 

scherp’; Groenhuijsen & Kooijmans 2013, p. 10  ‘Waar rechtvaardigheid moeilijk te om-

schrijven en vast te leggen is, daar is het veel gemakkelijker om onrechtvaardigheid te 

herkennen’). 
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ringswet is afgeleid uit artikel 120 Gw).113 Bij reeds verdisconteerde omstan-
digheden mag een wetsbepaling niet in een individueel geval buiten toepas-
sing worden gelaten. Of omstandigheden zijn verdisconteerd, moet op basis 
van de wetsgeschiedenis worden beoordeeld, in het licht van de gedachte dat 
de rechter niet op de stoel van de wetgever mag gaan zitten.114 Hoe de rechter 
de omstandigheden waarvan hij beoordeelt of ze zijn verdisconteerd afba-
kent, beïnvloedt zijn oordeel daarover. Hoe specifieker hij ze omschrijft, des 
te minder waarschijnlijk het is dat ze al zijn verdisconteerd, en hoe meer 
ruimte er is voor een uitzondering. En hoe actueler een voorschrift is – dat 
wil zeggen, hoe recenter het is opgesteld, en hoe minder de maatschappelijke 
omstandigheden en opvattingen over zijn onderwerp zijn gewijzigd – des te 
groter de kans is op al verdisconteerde omstandigheden. Gewijzigde maat-
schappelijke opvattingen kunnen worden beschouwd als niet-verdisconteer-
de omstandigheden. 

Door het buiten toepassing laten van lagere wetgeving mag volgens de 
jurisprudentie wél de geldigheid van een voorschrift worden beoordeeld, 
namelijk bij toetsing aan een fundamenteel of algemeen rechtsbeginsel. Gelet 
op artikel 11 Wet AB moet de rechter daarbij wel terughoudendheid betrach-
ten. Van een billijkheidsuitzondering is echter slechts sprake bij niet-verdis-
conteerde omstandigheden. Daarbij is minder terughoudendheid vereist, zo-
lang de rechter dergelijke beslissingen maar beperkt tot uitzonderingsgeval-
len. Verder behoren uitzonderingen op lagere wetgeving slechts te worden 
gemaakt als strikte toepassing van een voorschrift zozeer in strijd is met fun-
damentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, dat 
toepassing achterwege moet blijven. Dat er niet-verdisconteerde omstandig-
heden zijn is bij het buiten toepassing laten van lagere wetgeving van be-
perkter belang dan bij formele wetgeving. Waar formele wetgeving immers 
alléén buiten toepassing mag worden gelaten vanwege niet-verdisconteerde 
omstandigheden, mogen lagere wettelijke voorschriften dat ook bij reeds ver-
disconteerde omstandigheden.115 

Volgens artikel 94 Gw heeft de rechter de bevoegdheid en de plicht om 
wettelijke voorschriften buiten toepassing te laten als toepassing onverenig-
baar zou zijn met een eenieder verbindende verdragsbepaling. Hieraan is in-
herent dat de rechter in sommige gevallen het oordeel van de wetgever over 
verenigbaarheid van (toepassing van) het wettelijke voorschrift met een ver-
dragsbepaling doorkruist. In die zin dwingt artikel 94 Gw de rechter dus niet 
tot een terughoudende opstelling ten opzichte van de wetgever. Buiten toe-

                                                             
113  Hoofdstuk 3, par. 3.2 gaat hierover, en daar wordt ook uiteengezet wanneer omstan-

digheden mogen worden verondersteld te zijn ‘verdisconteerd’ in de zin van Harmoni-

satiewet (par. 3.2.2). 

114  Illustratief zijn de verschillende geschetste scenario’s (hoofdstuk 3, par. 3.2.2). 

115  Hoofdstuk 3, par. 3.3. 
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passing laten krachtens artikel 94 Gw is een billijkheidsuitzondering wanneer 
de geldigheid van een wettelijk voorschrift niet wordt aangetast.116 

7.3.2  Het eerbiedigen van de constitutionele eisen in de praktijk 

Uit het onderzoek naar beslissingen over billijkheidsuitzonderingen en corri-
gerende interpretatie in de verschillende rechtsgebieden blijkt dat de consti-
tutionele beperkingen in de regel worden geëerbiedigd.117 Slechts sporadisch 
lijkt dit anders. Het valt op dat de beperkingen doorgaans niet expliciet ter 
sprake komen. 

a. Hoofdregel: wetgeving wordt toegepast 
Dat voor billijkheidsuitzonderingen slechts in bijzondere gevallen plaats is, is 
in de jurisprudentie in alle rechtsgebieden duidelijk herkenbaar. Uitzonde-
ringen worden gemaakt ‘vanwege bijzondere omstandigheden’, ‘in uitzon-
derlijke gevallen’, en/of omdat toepassing van het voor het geval geldende 
voorschrift een evident onbillijke beslissing zou opleveren – kort gezegd, 
vanwege belangen die duidelijk zwaarder wegen dan het belang van toepas-
sing van het wettelijke voorschrift (en de belangen die het behartigt). De 
eisen die worden gesteld aan uitzonderingen zijn zodoende streng, en kun-
nen door verschillende factoren nog strenger zijn.  

Het karakter van het tekstueel toepasselijke wettelijke voorschrift kan het 
belang van deze hoofdregel vergroten. Ten eerste is het een contra-indicatie 
voor een uitzondering dat het voorschrift specifiek gericht is op rechtszeker-
heid; toepassing van de constitutionele hoofdregel is dan van bijzonder be-
lang. De eisen die moeten worden gesteld aan uitzonderingen zijn nog stren-
ger. Denk bijvoorbeeld aan uitzonderingen op rechtsmiddelverboden en -
termijnen, waaraan in de verschillende rechtsgebieden hoge eisen worden 
gesteld.118 Ten tweede bleek in het civiele recht het bijzondere belang van toe-
passing van dwingendrechtelijke voorschriften, en in nog sterkere mate voor-
schriften van openbare orde.119 Ook dit zijn contra-indicaties voor uitzonde-
ringen. Toepassing van de constitutionele hoofdregel is ten derde van bij-
zonder belang als het wettelijk voorschrift beoogt het Nederlandse recht in 
overeenstemming te brengen met verdragsrecht; ook dit is aldus een contra-
indicatie voor een uitzondering.120  

                                                             
116  Hoofdstuk 3, par. 3.4. 

117  Hoofdstuk 4, par. 4.3.3; hoofdstuk 5, par. 5.4.3; hoofdstuk 6, par. 6.4.3. 

118  Hoofdstuk 4, par. 4.3.2; hoofdstuk 5, par. 5.4.2; hoofdstuk 6, par. 6.4.2. 

119  Hoofdstuk 4, par. 4.3.2. 

120  Hoofdstuk 4, par. 4.3.2, d. 
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Is juist toepassing van het tekstueel toepasselijke wettelijke voorschrift in 
strijd met een eenieder verbindende verdragsbepaling, en voorkomt de uit-
zondering dat, dan hoeven de eisen minder streng te zijn; dit is een indicatie 
voor een uitzondering. Toch lijkt de rechter ook hier niet zelden terughou-
dend, zoals later aan de orde komt.121  

Ook twee eerder besproken contra-indicaties kunnen in verband gebracht 
worden met de constitutionele hoofdregel. Ten eerste kan vanwege het lega-
liteitsbeginsel toepassing van een voorschrift van bijzonder belang zijn, en 
moeten er extra hoge eisen aan uitzonderingen ten nadele gesteld worden. 
Ook werden eerder al de bijzonder strikte eisen genoemd als een uitzonde-
ring het algemeen belang of derdenbelangen kan schaden.122 In het bestuurs-
recht is als gezegd een mogelijke verklaring voor de in vergelijking met de 
andere rechtsgebieden beperktere rol van billijkheidsuitzonderingen (en cor-
rigerende interpretaties) de belangrijke rol van het algemeen belang en der-
denbelangen in bestuursrechtelijke wetgeving, hetgeen een contra-indicatie 
voor uitzonderingen is. Dit kan worden beschouwd als uitdrukking van de 
constitutionele hoofdregel dat uitzonderingen slechts in bijzondere gevallen 
mogen worden gemaakt. 

b. Ongeschreven billijkheidsuitzonderingen op de formele wet 
Dat ongeschreven uitzonderingen op de formele wet vanwege artikel 120 Gw 
niet mogen worden gemaakt in verband met reeds verdisconteerde omstan-
digheden, wordt in de verschillende rechtsgebieden doorgaans in acht ge-
nomen.123 Het valt op dat er zelden wordt verwezen naar artikel 120 Gw (de 
bekendste uitzondering hierop is het genoemde Harmonisatiewetarrest, dat 
ging over contra-legemwerking van fundamentele abbb). Mogelijk wordt het 
verband niet gezien. Vaker overweegt de rechter bij een beslissing over een 
uitzondering dat de omstandigheden van het geval niet door de wetgever 
zijn voorzien, dat de wet niet erop is toegesneden, of dat de bedoeling van de 
wetgever aanleiding geeft tot (aanvaarding of afwijzing) van een uitzonde-
ring. Ook worden uitzonderingen afgewezen omdat de rechter daardoor op 
het terrein van de wetgever zou komen.  

Weinig gevallen van buiten toepassing laten vanwege al verdisconteerde 
omstandigheden zijn gevonden. De Hoge Raad waarborgt deze eis in ieder 
geval; feitenrechters lijken dat in zeldzame gevallen niet te doen. Denk aan 
het door bestuursrechters buiten toepassing laten van het wettelijk belang-
hebbendecriterium (art. 1:2 Awb) – en dat deed zelfs de Afdeling eens.124 Be-
twijfeld kon worden of de omstandigheden van deze gevallen zich voldoen-

                                                             
121  Verderop in deze paragraaf: Billijkheidsuitzonderingen krachtens artikel 94 Gw. 

122  Par. 7.1.2. 

123  Hoofdstuk 4, par. 4.3.3; hoofdstuk 5, par. 5.4.3; hoofdstuk 6, par. 6.4.3. 

124  Hoofdstuk 6, par. 6.3.2, g. 
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de onderscheidden van die waarvoor de wetgever het belanghebbendecrite-
rium had opgesteld. Daarnaast beargumenteerden de rechters niet waarom 
niet-verdisconteerde omstandigheden strikte wetstoepassing zozeer in strijd 
zouden doen zijn met fundamentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) onge-
schreven recht, dat toepassing achterwege moest blijven. Zij maakten niet 
duidelijk met welk ongeschreven recht zij toepassing in strijd vonden, en in 
welke mate In strafzaken lieten feitenrechters vanwege naar het scheen al 
verdisconteerde omstandigheden het taakstrafverbod (art. 22b Sr) buiten 
toepassing, waarbij het vermoeden bestond dat zij dat deden omdat ze het 
oneens waren met de wet. Zij besteedden geen aandacht aan constitutionele 
eisen, noch aan de uitzonderlijkheid van de gevallen of strijd met het onge-
schreven recht.125  

In het civiele recht valt op dat de eis van de niet-verdisconteerde om-
standigheden ook in de jaren 20 en 30 van de vorige eeuw reden was voor de 
afwijzing van uitzonderingen, maar dat deze toen niet werd afgeleid uit het 
grondwettelijk toetsingsverbod, maar uit artikel 11 Wet AB.126 Hieruit mag 
worden geconcludeerd dat de eis al geruime tijd van belang is en dat het niet 
voor zich spreekt deze uit het toetsingsverbod af te leiden. 

In het strafrecht is deze constitutionele eis bij uitstek herkenbaar in de ju-
risprudentie over omw.127 Daarvoor is slechts ruimte als een uitzondering 
niet gebaseerd kan worden op het (extensief uitgelegde) artikel 40 Sr, terwijl 
de overtreding van de strafbepaling volgens de maatschappelijke opvattin-
gen rechtens toelaatbaar behoort te zijn. Beroepen op omw bij burgerlijke on-
gehoorzaamheid zijn vaak afgewezen, waarvoor een belangrijk argument 
was dat de rechter daardoor de afweging van de wetgever zou doorkruisen, 
omdat de omstandigheden van het geval reeds verdisconteerd waren. 

Vooral in het bestuursrecht valt het op dat té strenge eisen worden ge-
steld aan ongeschreven uitzonderingen: uitzonderingen worden ook niet 
gemaakt als aan de voorwaarden is voldaan. Hierover later meer.128 

c. Wettelijke uitzonderingen op de formele wet  
Ook dat voor wettelijke uitzonderingen op de formele wet slechts ruimte is 
bij niet-verdisconteerde omstandigheden, wordt doorgaans in de jurispru-
dentie geëerbiedigd.129 Het duidelijkste voorbeeld is het Zorgverzekerings-
wetarrest, waar de Hoge Raad overwoog dat vanwege artikel 120 Gw uit-
zonderingen krachtens artikel 6:2 lid 2 BW alleen mogen worden gemaakt 

                                                             
125  Hoofdstuk 5, par. 5.3.3. 

126  Hoofdstuk 4, par. 4.2.1, e. 

127  Hoofdstuk 5, par. 5.3.1, b. 

128  In het kader van de vraag of de ruimte voor billijkheidsuitzonderingen in de verschil-

lende rechtsgebieden wordt benut (par. 7.4). 

129  Hoofdstuk 4, par. 4.3.3; hoofdstuk 5, par. 5.4.3; hoofdstuk 6, par. 6.4.3. 
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vanwege niet-verdisconteerde omstandigheden. Bij de meeste andere beslis-
singen over wettelijke uitzonderingen wordt niet expliciet verwezen naar 
artikel 120 Gw, maar wordt wel het al dan niet verdisconteerd zijn van de 
omstandigheden van het geval beslissend geacht (hoewel dit niet expliciet 
wordt verbonden met het constitutionele recht). In het strafrecht is de eis 
bijvoorbeeld herkenbaar in uitzonderingen krachtens artikel 40 Sr: als door 
de aanvaarding van overmacht de belangenafweging van de wetgever door-
kruist zou worden, is dat reden voor afwijzing van het beroep.130 In andere 
strafrechtelijke gevallen overwoog de rechter dat een wettelijke uitzondering 
niet in strijd mag zijn met het wettelijke stelsel.131 Bestuursrechtelijke hard-
heidsclausules worden opgenomen specifiek met het oog op door de wetge-
ver niet te voorziene gevallen, en mogen volgens de doctrine slechts worden 
toegepast vanwege niet-verdisconteerde omstandigheden.132  

Vanuit staatsrechtelijk oogpunt is echter (net zoals door een vergelijking 
met het civiele recht133) niet verklaarbaar dat de voorkeur van de strafrechter 
ligt bij toepassing van art. 40 Sr door een extensieve uitleg daarvan boven het 
aannemen van een ongeschreven rechtvaardigingsgrond. Artikel 40 Sr wordt 
zo ruim uitgelegd, dat het in de literatuur wordt beschouwd als ‘brug tussen 
(straf)recht en maatschappelijke werkelijkheid’. Het is gaan functioneren als 
‘restbepaling’ en heeft de rol van een ongeschreven rechtvaardigingsgrond 
gekregen. Er is namelijk gezien het legaliteitsbeginsel én de constitutionele 
beperkingen die voor elk rechtsgebied van belang zijn, alleen ruimte voor 
een wettelijke uitzondering als die er ook is voor een ongeschreven uitzonde-
ring (tenzij de wetgever uitdrukkelijk heeft bepaald dat een voorschrift bui-
ten toepassing gelaten kan worden vanwege reeds verdisconteerde omstan-
digheden, wat bij art. 40 Sr niet het geval is). Daarbij komt dat gekunsteld-
heid van een corrigerende interpretatie in beginsel reden is om te kiezen voor 
een uitzondering, zoals later nog uitgebreider aan de orde komt.134 Waar de 
strafrechter dus ruimte heeft voor toepassing van artikel 40 Sr, had hij die 
(voordat de Hoge Raad in 1984 voor omw de genoemde voorwaarde van de 
maatschappelijke opvattingen over de gewenste straffeloosheid van het feit 
stelde) ook voor een (ongeschreven) uitzondering – en zeker als de interpre-
tatie gekunsteld is, kan men zich afvragen waarom niet voor de ongeschre-
ven rechtvaardigingsgrond is gekozen.135 Gekunstelde interpretaties kunnen 
gerechtvaardigd zijn door de bedoeling van de wetgever, als die nooit had 
gewild dat een voorschrift tekstueel zou worden uitgelegd. Dat is geen ar-

                                                             
130  Hoofdstuk 5, par. 5.3.1, a.  

131  Hoofdstuk 5, par. 5.3.5. 

132  Hoofdstuk 6, par. 6.3.3. 

133  Par. 7.2.5. 

134  Par. 7.3.3. 

135  Hoofdstuk 5, par. 5.3.1, b. 
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gument voor de extensieve uitleg van artikel 40 Sr. De wetgever beoogde 
immers niet het bereik van overmacht zo breed te doen zijn.136 Ik acht daarom 
in plaats van deze gekunstelde, niet wetshistorisch gerechtvaardigde uitleg 
van artikel 40 Sr, aanvaarding van omw te verkiezen. Hoewel een dergelijke 
omwenteling blijkens de civielrechtelijke jurisprudentie niet onmogelijk is137 
en natuurlijkere beslissingen zou opleveren, is ze echter vanuit praktisch 
oogpunt niet noodzakelijk: ook toepassing van artikel 40 Sr voorkomt im-
mers evident onbillijke beslissingen door strikte toepassing van strafbepalin-
gen. 

d. Uitzonderingen op lagere wetgeving 
Van beslissingen over billijkheidsuitzonderingen op lagere wetgeving wer-
den vooral voorbeelden in het bestuursrecht gevonden (zoals in het kader 
van contra-legemwerking van abbb138 en bij het asp139). Doorgaans blijkt uit 
die voorbeelden ten onrechte niet dat de eisen aan het buiten toepassing laten 
van lagere wetgeving soepeler zijn dan bij formele wetgeving, zo komt later 
uitgebreider ter sprake.140  

e. Uitzonderingen krachtens artikel 94 Gw 
Bij beslissingen over billijkheidsuitzonderingen op de formele wet krachtens 
artikel 94 Gw blijkt in de praktijk van rechterlijke terughoudendheid, hoewel 
artikel 94 Gw deze niet eist.141 Zo worden aan uitzonderingen op het wettelijk 
griffierecht, rechtsmiddeltermijnen en rechtsmiddelverboden in de verschil-
lende rechtsgebieden strenge eisen gesteld, ook als grondslag voor deze uit-
zonderingen artikel 94 Gw juncto artikel 6 EVRM is.142 Mogelijk komt dit 
doordat artikel 6 EVRM nu eenmaal niet snel geschonden is. Een tweede 
reden kan als gezegd zijn dat rechtsmiddeltermijnen en -verboden zien op de 
rechtszekerheid van procespartijen en derden, die erop moeten kunnen ver-
trouwen dat een zaak is geëindigd als de rechtsmiddeltermijn is verstreken of 

                                                             
136  Hoofdstuk 5, par. 5.3.1, a. 

137  Par. 7.2.1. 

138  Hoofdstuk 6, par. 6.3.1. 

139  Hoofdstuk 6, par. 6.3.2, b. 

140  In de paragraaf over de vraag of de ruimte voor billijkheidsuitzonderingen in de ver-

schillende rechtsgebieden wordt benut (par. 7.4). 

141  Hoofdstuk 4, par. 4.3.3; hoofdstuk 5, par. 5.4.3; hoofdstuk 6, par. 6.4.3. Meteen moet 

wel worden opgemerkt dat in verschillende van de zaken die in dit onderzoek aan de 

orde komen waarin art. 94 Gw grondslag was voor een billijkheidsuitzondering, dat 

was in combinatie met een bepaling uit het EVRM. Dit verdrag biedt de staten over het 

algemeen een margin of appreciation, hetgeen zal bijdragen aan de terughoudendheid 

van de rechter om op grond ervan billijkheidsuitzonderingen op de nationale wet te 

maken. 

142  Hoofdstuk 4, par. 4.2.3; hoofdstuk 5, par. 5.3.6, a en b; hoofdstuk 6, par. 6.3.2, d-f. 
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een -verbod geldt. Dergelijke bepalingen zouden hun doel missen als zij zon-
der terughoudendheid buiten toepassing gelaten worden. Voor uitzonderin-
gen op het wettelijke griffierecht gelden minder strenge eisen. Door uitzon-
deringen in individuele gevallen wordt het algemeen belang dan ook hoog-
stens benadeeld als in een groot aantal zaken het griffierecht niet wordt ge-
heven. 

Strafrechtelijke feitenrechters passen artikel 94 Gw bij beslissingen over 
billijkheidsuitzonderingen niet altijd correct toe. Zo liet een feitenrechter het 
bij een beslissing over een uitzondering krachtens artikel 94 Gw juncto het 
recht op godsdienstvrijheid bij toetsing van een strafbepaling (in abstracto), 
en oordeelde hij enkel dat de bepaling niet in strijd was met het grondrecht. 
Op grond van artikel 94 Gw was hij echter verplicht tot een beoordeling van 
de strafrechtelijke veroordeling in het concrete geval, die mogelijk had geleid 
tot het buiten toepassing laten van de strafbepaling.143 Andere feitenrechters 
gingen juist verder dan artikel 94 Gw toestond door uitzonderingen te maken 
op de Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden die zij baseerden op het IVRK 
of artikel 8 EVRM, terwijl die bepalingen daartoe volgens de Hoge Raad en 
het EHRM geen aanleiding gaven.144  

7.3.3  Corrigerende interpretatie: constitutionele beperkingen in theorie 

Ook voor corrigerende interpretatie gelden constitutionele beperkingen.145  
Voorop staat dat (alle) gekunstelde interpretaties moeten worden voor-

komen. Hoewel verschillende interpretatiemethoden algemeen geaccepteerd 
zijn en de tekst van een voorschrift daardoor niet doorslaggevend hoeft te 
zijn, moet worden voorkomen dat interpretaties te ver afwijken van de bete-
kenis die de woorden van een wettelijk voorschrift in het normale (juridi-
sche) spraakgebruik hebben. Hoe meer wordt afgeweken van de tekst van 
een voorschrift, des te groter de kans is dat deze gekunsteld (onnatuurlijk, 
gezocht) genoemd kan worden. Onnatuurlijke interpretaties zijn niet fraai: 
het is niet te verdedigen dat de woorden van een wettelijk voorschrift feitelijk 
geen waarde hebben omdat zij op elke mogelijke wijze uitgelegd kunnen 
worden. In plaats van voor een gekunstelde corrigerende interpretatie kan 
beter worden gekozen voor een uitzondering.  

Ook interpretaties die niet in lijn zijn met de bedoeling van de wetgever 
zijn in beginsel onwenselijk. Zou de rechter niet in een bepaalde mate gebon-
den zijn aan de bedoeling van de wetgever (zoals die meestal in de tekst van 
een wettelijk voorschrift tot uitdrukking komt), dan zou wetgeving haar 

                                                             
143  Hoofdstuk 5, par. 5.3.2, a. 

144  Hoofdstuk 5, par. 5.3.5. 

145  Hoofdstuk 3, par. 3.5.2. 
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waarde verliezen, doordat de wetgever feitelijk geen invloed meer zou heb-
ben op haar betekenis. Het primaat zou niet meer bij hem liggen, maar bij de 
rechter. De machtenscheiding zou verdwijnen, en wetgeving zou geen 
rechtszekerheid meer bieden. Dit ‘beginsel van getrouwe toepassing van 
wetgeving’, zoals ik dat noem, volgt ook uit artikel 11 Wet AB, waar is be-
paald dat de rechter volgens de wet moet rechtspreken (en in geen geval de 
innerlijke waarde van de wet mag beoordelen). Als alléén een gekunstelde 
interpretatie overeenstemt met de bedoeling van de wetgever, kan dat in 
uitzonderlijke gevallen reden zijn om gekunsteldheid van de interpretatie te 
aanvaarden. Daarvoor gelden echter zware eisen (die nog strenger zijn als de 
interpretatie op gespannen voet staat met het legaliteitsbeginsel). De wetge-
ver mag nooit hebben gewild dat een voorschrift tekstueel zou worden uitge-
legd.  

De resultaten van corrigerende interpretatie zijn vergelijkbaar met een bil-
lijkheidsuitzondering. Daarom dienen voor beide methoden dezelfde consti-
tutionele eisen te gelden. Net zoals bij uitzonderingen moet onderscheid 
gemaakt worden tussen formele en lagere wetgeving. Voor corrigerende 
interpretaties van formele wetgeving geldt de constitutionele beperking dat ze 
niet zijn toegestaan vanwege reeds door de wetgever verdisconteerde om-
standigheden. Dit volgt uit een passage in de grondwetsgeschiedenis waarin 
wordt gesteld dat door interpretatie de onschendbaarheid van de wet die 
volgt uit artikel 120 Gw niet mag worden doorkruist, en uit een analoge toe-
passing van rechtsoverweging 3.9-Harmonisatiewetarrest (op gevallen waar-
in interpretatie een vergelijkbaar resultaat heeft als de uitzonderingen waar-
op de overweging van de Hoge Raad zag). Corrigerende interpretaties van 
lagere wetgeving zijn ook toegestaan vanwege door de regelgever verdiscon-
teerde omstandigheden, zolang de rechter hierin maar terughoudend is 
(vanwege zijn positie in het Nederlandse staatsbestel, die ook uit artikel 11 
Wet AB blijkt). Dan is een uitzondering echter niet mogelijk als alternatief. Bij 
interpretaties vanwege niet-verdisconteerde omstandigheden hoeft geen 
terughoudendheid te worden betracht (hoewel gekunstelde interpretaties 
natuurlijk onwenselijk blijven).  

7.3.4  Corrigerende interpretatie: constitutionele beperkingen in de 
praktijk 

Weliswaar zijn er weinig gevallen gevonden waarin door een corrigerende 
interpretatie de juistgenoemde constitutionele voorwaarde werd overschreden 
– maar volgens mij worden gekunstelde corrigerende interpretaties in teveel 
gevallen zonder goede reden geaccepteerd.146 

                                                             
146  Hoofdstuk 4, par. 4.4.2; hoofdstuk 5, par. 5.5.3; hoofdstuk 6, par. 6.5.2. 
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In het civiele recht bleek de Hoge Raad er belang aan te hechten dat een 
corrigerende interpretatie in lijn is met de bedoeling van de wetgever, maar 
stelt hij niet de eis van de niet-verdisconteerde omstandigheden. Er zijn ech-
ter geen gevallen gevonden waarin inhoudelijk geen waarde is gehecht aan 
de eis. Wel waren verschillende corrigerende interpretaties gekunsteld, ter-
wijl niet werd voldaan aan de strenge eisen die de gekunsteldheid kunnen 
rechtvaardigen. De Hoge Raad mocht niet aannemen dat de wetgever nooit 
een tekstuele uitleg van de voorschriften had gewild. Ofwel was een tekstue-
le uitleg in de ‘normale gevallen’ waarvoor het voorschrift was opgesteld de 
door de wetgever gewenste, ofwel kon niet uit de wetsgeschiedenis worden 
afgeleid dat de wetgever geen tekstuele uitleg wilde. Er zijn weinig civiel-
rechtelijke gevallen gevonden waarin de Hoge Raad de feitenrechter corri-
geert vanwege gekunsteldheid van een interpretatie.147 

In het strafrecht, waar interpretatie als gezegd een belangrijke rol in-
neemt, besprak de Hoge Raad ook niet uitdrukkelijk de constitutionele eisen 
aan corrigerende interpretatie, maar overschreed hij die ook niet. Er zijn ver-
schillende gevallen ter sprake geweest waarin de Hoge Raad een gekunstelde 
corrigerende interpretatie afkeurde, maar ook gevallen waarin deze werd 
toegestaan zonder dat ze (voldoende) gerechtvaardigd werd door de bedoe-
ling van de wetgever – zelfs wanneer de interpretatie op gespannen voet 
stond met het legaliteitsbeginsel. Hierbij liet de motivering van deze interpre-
taties te wensen over.148 

Door interpretaties van feitenrechters van het taakstrafverbod van artikel 
22b Sr is de constitutionele beperking dat een interpretatie zoveel mogelijk in 
de lijn moet liggen van de bedoeling van de wetgever overschreden. De be-
doeling van de wetgever kon ook deze gekunsteldheid niet rechtvaardigen.149 

Ook in het bestuursrecht, waar (corrigerende) interpretatie de meest be-
perkte rol speelt, zijn geen gevallen gevonden waarin corrigerend werd geïn-
terpreteerd vanwege reeds door de wetgever verdisconteerde omstandighe-
den. Wel is een gekunstelde corrigerende interpretatie besproken. Ook deze 
werd niet gerechtvaardigd door de bedoeling van de wetgever: in de ‘norma-
le gevallen’ waarvoor het voorschrift was opgesteld, leverde grammaticale 
uitleg de door de wetgever gewenste beslissing op. Er zijn verschillende 
voorbeelden gegeven van gevallen waarin (wél) werd geoordeeld dat door 
corrigerende interpretatie te zeer zou worden of werd afgeweken van de 
tekst van een wettelijk voorschrift. In plaats van te interpreteren, gaf de rech-
ter de voorkeur aan een uitzondering.150  

                                                             
147  Hoofdstuk 4, par. 4.4.2. 

148  Hoofdstuk 5, par. 5.5.3. 

149  Hoofdstuk 5, par. 5.5.5. 

150  Hoofdstuk 6, par. 6.5.2. 
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7.3.5  Conclusie over de constitutionele beperkingen in theorie en praktijk 

De volgende conclusies kunnen worden getrokken over de constitutionele 
beperkingen van billijkheidsuitzonderingen en corrigerende interpretaties in 
de praktijk. Inderdaad zijn uitzonderingen daadwerkelijk uitzonderlijk. De 
regel dat de formele wet niet in individuele gevallen buiten toepassing mag 
worden gelaten vanwege al verdisconteerde omstandigheden, werd over het 
algemeen niet expliciet benoemd, maar slechts in een beperkt aantal gevallen 
(en vooral door feitenrechters) overtreden. In het bestuursrecht was soms 
meer ruimte voor een ongeschreven uitzondering op de wet dan werd benut; 
daarop wordt later uitgebreider ingegaan.151 Bij wettelijke uitzonderingen op 
formele wetgeving werden de constitutionele eisen in acht genomen, hoewel 
over het algemeen (ook) zonder verwijzing naar artikel 120 Gw. Het buiten 
toepassing laten van lagere wetgeving kwam vooral in het bestuursrecht aan 
de orde. Doorgaans bleken de soepelere eisen hieraan dan aan het buiten 
toepassing laten van formele wetgeving niet uit de bestuursrechtelijke juris-
prudentie; ook dit komt nog terug.152 Bij beslissingen over het buiten toepas-
sing laten van de formele wet krachtens artikel 94 Gw blijkt in de praktijk 
van rechterlijke terughoudendheid, hoewel de grondwetsbepaling deze niet 
eist. Sommige uitspraken van feitenrechters leken te terughoudend, omdat 
de rechter alleen beoordeelde of een strafbepaling zelf in strijd was met een 
verdragsbepaling, in plaats van ook in concreto te toetsen – andere uitspra-
ken gingen te ver, omdat daarin uitzonderingen werden gemaakt op grond 
van artikel 94 Gw die een verdragsbepaling niet legitimeerde. 

Ook bij corrigerende interpretatie werden de constitutionele eisen in de 
regel in acht genomen. Gevallen waarin de rechter een eis lijkt te hebben 
veronachtzaamd, waren uitspraken van strafrechtelijke feitenrechters over 
het taakstrafverbod. Aan het vermijden van gekunstelde corrigerende inter-
pretaties wordt echter in ieder geval te weinig aandacht besteed. Vooral in 
het strafrecht, maar ook in het civiele recht zijn er diverse voorbeelden ge-
vonden van gekunstelde corrigerende interpretaties die niet gerechtvaardigd 
waren vanuit de bedoeling van de wetgever.  
 

Daar komt in het strafrecht bij dat niet alleen corrigerende interpretaties daar 

gekunsteld zijn en vanuit staatsrechtelijk oogpunt niet gerechtvaardigd, maar 

ook de extensieve uitleg van artikel 40 Sr én de creatieve uitleg van het taak-

strafverbod. 

 
Vooral in het bestuursrecht zijn gevallen gevonden waarin gekunstelde in-
terpretaties (terecht) door hogere rechters werden afgekeurd. 

                                                             
151  Par. 7.4. 

152  Par. 7.4. 
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Ook de constitutionele beperkingen van uitzonderingen en interpretaties 
verklaren niet de verschillen tussen de rechtsgebieden. 

7.4  DE BENUTTING VAN DE RUIMTE VOOR BILLIJKHEIDSUITZONDERINGEN IN HET 

NEDERLANDSE RECHT  

In deze slotparagraaf wordt de ruimte voor billijkheidsuitzonderingen in het 
Nederlandse recht aan de hand van voorgaande paragrafen samengevat (par. 
7.4.1). Ook wordt getoond dat rechters en bestuursorganen, vooral in het 
publiekrecht, deze ruimte niet volledig benutten – terwijl daarvoor, gelet op 
de wenselijkheid van rechtvaardige uitspraken en besluiten, wel redenen zijn 
(par. 7.4.2).  

7.4.1  De ruimte voor billijkheidsuitzonderingen  

Het Nederlandse recht biedt de volgende ruimte voor billijkheidsuitzonde-
ringen.  

Grondstelling die volgt uit dit onderzoek is dat er voor een uitzondering 
geen grondslag in een (grond)wettelijk voorschrift vereist is. In ieder rechts-
gebied zijn verschillende ongeschreven uitzonderingen in jurisprudentie en 
literatuur geaccepteerd, en daar blijven in de loop van de tijd nieuwe bijko-
men. 

Ten tweede hebben billijkheidsuitzonderingen constitutionele beperkingen. 
Hoofdregel is dat een tekstueel toepasselijk wettelijk voorschrift wordt toe-
gepast, waardoor voor uitzonderingen slechts in bijzondere gevallen plaats 
is. Voor ongeschreven en wettelijke billijkheidsuitzonderingen op formele 
wetgeving is slechts plaats als niet-verdisconteerde omstandigheden strikte 
wetstoepassing zozeer in strijd zouden doen zijn met fundamentele of alge-
mene rechtsbeginselen of (ander) ongeschreven recht, dat toepassing achter-
wege moet blijven (zoals in Harmonisatiewet en Zorgverzekeringswet is afgeleid 
uit artikel 120 Gw). Door het buiten toepassing laten van lagere wetgeving 
mag volgens de jurisprudentie wél de geldigheid van een voorschrift worden 
beoordeeld, namelijk bij toetsing aan een fundamenteel of algemeen rechts-
beginsel. Gelet op artikel 11 Wet AB moet de rechter daarbij wel terughou-
dendheid betrachten. Van een billijkheidsuitzondering is echter slechts spra-
ke bij niet-verdisconteerde omstandigheden. Daarbij is minder terughou-
dendheid vereist, zolang de rechter dergelijke beslissingen maar beperkt tot 
uitzonderingsgevallen. Verder behoren uitzonderingen op lagere wetgeving 
slechts te worden gemaakt als strikte toepassing van een voorschrift zozeer 
in strijd is met fundamentele of algemene rechtsbeginselen of (ander) onge-
schreven recht, dat toepassing achterwege moet blijven. Dat er niet-verdis-
conteerde omstandigheden zijn is bij het buiten toepassing laten van lagere 
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wetgeving van beperkter belang dan bij formele wetgeving. Waar formele 
wetgeving immers alléén buiten toepassing mag worden gelaten vanwege 
niet-verdisconteerde omstandigheden, mogen lagere wettelijke voorschriften 
dat ook bij reeds verdisconteerde omstandigheden. Volgens artikel 94 Gw 
heeft de rechter de bevoegdheid en de plicht om wettelijke voorschriften bui-
ten toepassing te laten als toepassing onverenigbaar zou zijn met een eenie-
der verbindende verdragsbepaling. Hieraan is inherent dat de rechter in 
sommige gevallen het oordeel van de wetgever over verenigbaarheid van 
(toepassing van) het wettelijke voorschrift met een verdragsbepaling door-
kruist. In die zin dwingt artikel 94 Gw de rechter dus niet tot een terughou-
dende opstelling ten opzichte van de wetgever. Buiten toepassing laten 
krachtens artikel 94 Gw is een billijkheidsuitzondering wanneer de geldig-
heid van een wettelijk voorschrift niet wordt aangetast. De formele wet mag 
niet corrigerend worden geïnterpreteerd vanwege reeds verdisconteerde om-
standigheden – anders zou de rechter via de achterdeur van de interpretatie 
alsnog wetgeving kunnen uithollen op een wijze die door uitzonderingen 
niet toegestaan is. Dit volgt uit een analoge toepassing van de jurisprudentie 
over de constitutionele beperkingen van uitzonderingen en uit de grond-
wetsgeschiedenis. Corrigerende interpretatie van lagere wetgeving is wél 
toegestaan in verband met al verdisconteerde omstandigheden, zolang de 
rechter hierin maar terughoudend is.  

Een derde aspect dat de ruimte voor billijkheidsuitzonderingen bepaalt, 
is het legaliteitsbeginsel. Volgens dit beginsel mag overheidsgezag vrijheden 
van burgers en verdachten alleen beperken als daarvoor een wettelijke 
grondslag is. De ratio van het materiële legaliteitsbeginsel is de bescherming 
van burgers tegen de machtigere overheid. In het publiekrecht is spanning 
met het materiële beginsel contra-indicatie voor ongeschreven uitzonderingen 
ten nadele van burgers en verdachten. Het beginsel staat ook in de weg aan 
onvoorzienbare corrigerende interpretaties ten nadele (en analoge toepassing 
van wetgeving ten nadele). Het komt in bijzondere gevallen voor dat de be-
stuursrechter spanning met het beginsel aanvaardt door een materieelrechte-
lijke uitzondering ten nadele te maken. In het strafrecht is hiervan alleen een 
voorbeeld uit de feitenrechtspraak gevonden. In dit rechtsgebied wordt wél 
spanning met het materiële legaliteitsbeginsel geaccepteerd door corrigeren-
de interpretaties ten nadele. Acceptatie van die spanning kan vooral in recen-
tere uitspraken van doen hebben met accentverschuivingen in het publiek-
recht. In het strafrecht krijgen criminaliteitsbestrijding en belangen van 
slachtoffers vergeleken met de bescherming van (mogelijke) verdachten meer 
aandacht dan vroeger. In het bestuursrecht wordt door de horizontalisering 
van de verhoudingen tussen burger en overheid de bescherming van de 
burger tegen de machtigere overheid minder belangrijk gevonden, terwijl 
burgers geacht worden meer verantwoordelijkheden tegenover de overheid 
te hebben, ook als die niet blijken uit wetgeving. Hoewel deze verschuivin-
gen de ruimte voor uitzonderingen (ten nadele) zouden kunnen vergroten, is 
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het materiële legaliteitsbeginsel nog steeds van fundamenteel belang. Dat 
maakt zeker de corrigerende interpretaties in het materiële strafrecht ten 
nadele van verdachten ongewenst.  

Ten vierde is het een contra-indicatie voor uitzonderingen dat het alge-
meen belang of derdenbelangen erdoor kunnen worden geschaad, zeker als 
deze belangen worden beschermd door het wettelijke voorschrift dat tekstu-
eel voor het concrete geval geldt. Hoge eisen moeten worden gesteld aan 
dergelijke uitzonderingen. Is een uitzondering ter behartiging van de ge-
noemde belangen, dan is dit juist een argument ervoor. In het bestuursrecht 
kunnen het algemeen belang en derdenbelangen ook contra-indicatie voor 
uitzonderingen zijn in de vorm van het specialiteitsbeginsel. Dit staat in de 
weg aan uitzonderingen ten nadele van de direct-belanghebbende vanwege 
belangen van derden-belanghebbenden of vreemde belangen (publieke be-
langen die niet aan de aan de orde zijnde bestuursbevoegdheid ten grondslag 
liggen).  

Ten vijfde is het een contra-indicatie dat het tekstueel toepasselijke wette-
lijke voorschrift is gericht op rechtszekerheid; ten zesde geldt een contra-indi-
catie voor uitzonderingen op voorschriften van dwingend recht en van open-
bare orde. 

7.4.2  De benutting van de ruimte voor billijkheidsuitzonderingen 

De hierboven beschreven ruimte voor billijkheidsuitzonderingen wordt niet 
in elk rechtsgebied volledig benut, terwijl er redenen zijn om dit wel te doen.  

In het civiele recht wordt de ruimte, naar het schijnt, wél benut. Hier is 
het concept van de uitzonderingen in jurisprudentie en doctrine algemeen 
geaccepteerd, en heeft het blijkens artikel 6:2 lid 2 BW zelfs de zegen van de 
wetgever. In dit rechtsgebied werden dan ook geen gevallen aangetroffen 
waar door strikte toepassing van wettelijke voorschriften een evident onbil-
lijke beslissing werd genomen. De benutting van de ruimte zou volledig zijn 
als nog meer gekunstelde corrigerende interpretaties achterwege zouden 
gelaten, en in plaats daarvan uitzonderingen worden gemaakt. 

In het strafrecht wordt de ruimte voor uitzonderingen niet geheel benut. 
Weliswaar weten strafrechters evident onbillijke beslissingen door strikte 
toepassing van voorschriften te voorkomen, maar zij lijken dit liever te doen 
door hun straftoemetingsvrijheid en door interpretatie dan door uitzonde-
ringen. De straftoemetingsvrijheid heeft het voordeel dat de rechter hierdoor 
niet in het vaarwater van de wetgever kan komen. Nadeel is echter dat een 
veroordeling zonder, of tot een lage straf voor de verdachte wél een veroor-
deling met zich brengt, met alle negatieve gevolgen van dien. Waar in een 
concreet geval dit mogelijke nadeel zwaar genoeg weegt en er ook ruimte is 
voor een uitzondering, verdient die mijns inziens de voorkeur. Voor corrige-
rende interpretatie, interpretatie van het taakstrafverbod van artikel 22b Sr en 
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uitzonderingen op grond van een extensief uitgelegd artikel 40 Sr gelden, 
anders dan voor de straftoemetingsvrijheid, wel dezelfde constitutionele 
voorwaarden als voor uitzonderingen. Door interpretatie blijft de rechter dan 
ook niet ‘dichter bij de wet’ dan door een uitzondering. Bovendien zijn ge-
kunstelde interpretaties problematisch. Een uitzondering heeft in elk geval 
de voorkeur als de bedoeling van de wetgever een gekunstelde uitleg niet 
ondersteunt; daarom waren de niet voor de hand liggende interpretaties van 
artikel 22b Sr door feitenrechters vanuit constitutioneel oogpunt onjuist. Ook 
als een interpretatie wel in lijn is met de bedoeling van de wetgever, is een 
uitzondering aangewezen als niet klip en klaar is dat de wetgever een tekstu-
ele uitleg nooit had gewild. De extensieve uitleg van artikel 40 Sr volgt niet 
uit de wetsgeschiedenis, waardoor de gekunsteldheid daarvan naar mijn 
oordeel onwenselijk is. Dit kan worden opgelost door omw de plaats van 
overmacht gedeeltelijk te laten innemen. Ook werden verschillende gekun-
stelde corrigerende interpretaties uit het strafrecht niet gerechtvaardigd door 
de bedoeling van de wetgever. Beter had ook in die gevallen een uitzonde-
ring kunnen worden aanvaard. 

In het strafrecht verhoudt de benutting van de ruimte voor uitzonderin-
gen zich ook niet tot de corrigerende interpretaties die door de Hoge Raad 
worden aanvaard. Enerzijds ziet de Hoge Raad geen ruimte voor materieel-
rechtelijke uitzonderingen ten nadele van verdachten; anderzijds accepteert 
hij wel al geruime tijd uitspraken die daarmee inhoudelijk vergelijkbaar zijn, 
maar tot stand zijn gekomen door (voor verdachten onvoorzienbare) inter-
pretaties van strafbepalingen. Dergelijke interpretaties zijn net zozeer in 
strijd met het materiële legaliteitsbeginsel als de uitzonderingen ten nadele. 
Deze inconsistentie moet worden opgeheven. Gezien de (nu in ieder geval 
nog) centrale positie van het materiële legaliteitsbeginsel en de bescherming 
van de verdachte binnen het strafrecht, heeft het wat mij betreft de voorkeur 
dat ook onvoorziene interpretaties ten nadele niet worden toegestaan.  

Tot slot benut de strafrechter de ruimte voor (en verplichting tot) uitzon-
deringen krachtens artikel 94 Gw onvoldoende. Artikel 94 Gw schrijft niet 
alleen toetsing in abstracto van wetgeving aan eenieder verbindende ver-
dragsbepalingen voor, maar ook toetsing in concreto, en aldus expliciete 
beslissingen over billijkheidsuitzonderingen.  

Wellicht is de strafrechter zich niet bewust van zijn ruimte voor uitzon-
deringen. Aan die ruimte wordt in ieder geval in de jurisprudentie weinig 
aandacht besteed.  
 
In het bestuursrecht wordt de ruimte voor billijkheidsuitzonderingen ten 
opzichte van de andere rechtsgebieden het minst benut. In dit rechtsgebied 
zijn de meeste evident onbillijke beslissingen door strikte toepassing van 
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wetgeving gevonden van zowel bestuursorganen als rechters in gevallen 
waar er wel ruimte was voor een uitzondering.153  
 

Iemand ontving, naar later blijkt ten onrechte, een WW-uitkering. Dit bedrag 

moest zij terugbetalen, maar dat kon ze pas nadat ze een besluit van de Belas-

tingdienst ontving, waarin op basis van haar inkomen over dat jaar was be-

slist dat zij geen recht had gehad op de huur- en zorgtoeslag die zij had ge-

had. De Belastingdienst nam het besluit op grond van wetgeving,154 maar 

hield er geen rekening mee dat de WW-uitkering nog moest worden terugbe-

taald. De dienst ging dus eigenlijk uit van een hoger inkomen dan dat de 

vrouw uiteindelijk feitelijk had gehad.155  

 
Denk ook aan de beslissingen van rechters en bestuursorganen in de Wob- en 
Wet dwangsom-zaken totdat misbruik van bevoegdheid werd aangeno-
men,156 in de asp-zaken157 en in de (andere) zaken uit de jaarverslagen van de 
Nationale ombudsman.158 

Het is natuurlijk te waarderen dat in het bestuursrecht voorzichtig wordt 
omgegaan met constitutionele beperkingen – maar de ruimte die zij wél laten 
wordt niet volledig benut. Bij de eerste beslissingen in de Wob-zaken waarin 
geen uitzonderingen werden gemaakt, werd zelfs niet gewezen op de theore-
tische mogelijkheid daarvan in geval van niet-verdisconteerde omstandighe-
den. In de asp-zaken volgde de hoofdregel uit lagere wetgeving. Dat hier-
door de eisen aan uitzonderingen minder strikt waren, bleek echter niet uit 
die vroege zaken, waarin ook niet eens werd gewezen op uitzonderingsmo-
gelijkheden. De soepele voorwaarden werden pas (ook de rechters zelf?) dui-
delijk toen uiteindelijk de regeling onverbindend werd verklaard. Die ruimte 
voor uitzonderingen op lagere wetgeving werd ook in andere bestuursrech-
telijke zaken niet benut. De eisen voor het buiten toepassing laten op grond 
van het vertrouwens- en het gelijkheidsbeginsel lijken niet als minder streng 
te worden beschouwd bij lagere wetgeving.159 Alleen aan het buiten toepas-
sing laten van lagere wetgeving krachtens het evenredigheidsbeginsel (art. 
3:4 lid 2 Awb) worden minder strenge voorwaarden gesteld dan bij formele 

                                                             
153  Voorbeelden van beslissingen van bestuursorganen worden gegeven in hoofdstuk 1, 

inleiding en par. 1.2.2; hoofdstuk 6, inleiding en par. 6.2.1; hoofdstuk 7, inleiding en 

par. 7.2.4, 7.4.2 en 7.4.3. 

154  De Wet op de zorgtoeslag en de Wet op de huurtoeslag. 

155  Jaarverslag Nationale ombudsman 2012, p. 36.  

156  Hoofdstuk 6, par. 6.3.4, b. 

157  Hoofdstuk 6, par. 6.3.2, b. 

158  Hoofdstuk 1, inleiding; hoofdstuk 6, par. 6.1.1; en de in dit hoofdstuk besproken zaken. 

159  Hoofdstuk 6, par. 6.3.1, a, b, d. 
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wetgeving. De eisen voor het buiten toepassing laten van formele wetgeving 
krachtens dat beginsel lijken echter weer te streng.160 

Misschien heeft het niet benutten van de constitutionele ruimte voor uit-
zonderingen in het bestuursrecht van doen met het grote belang dat rechters 
en bestuursorganen hechten aan een mogelijke schending van het algemeen 
belang of derdenbelangen als contra-indicatie voor uitzonderingen. Worden 
deze beschermd door een tekstueel toepasselijk voorschrift, dan bleek dit in 
verschillende gevallen voor hen een doorslaggevend argument voor toepas-
sing ervan. In de Wob-zaken accepteerden bestuursrechters eerst niet dat uit-
zonderingen mogelijk waren op de formele wet die het algemeen belang van 
openbaarheid van overheidsinformatie beschermde. De door de wetgever 
niet-verdisconteerde omstandigheden, waarvan in dergelijke zaken blijkens 
de wetsgeschiedenis sprake leek, waren voor de rechter geen reden om (de 
mogelijkheid van) een uitzondering te aanvaarden. In de asp-zaken, waar 
uiteindelijk de ministeriële regeling onverbindend werd verklaard, ging eerst 
het maatschappelijk belang van de verkeersveiligheid dat de wetgever aan 
de regeling ten grondslag had gelegd boven alles. Mogelijke schade aan het 
algemeen belang lijkt zo te verworden tot grens van billijkheidsuitzonderin-
gen, die ten koste gaat van rechtvaardigheid van beslissingen in concrete ge-
vallen. Dat is onterecht. De Hoge Raad heeft bewust het constitutionele recht 
zo uitgelegd dat uitzonderingen mogelijk zijn op de hoofdregel dat wetge-
ving moet worden toegepast: uitzonderingen op de formele wet zijn toege-
staan bij niet-verdisconteerde omstandigheden, het buiten toepassing laten 
van lagere wetgeving mag zelfs bij verdisconteerde omstandigheden (hoewel 
dat geen billijkheidsuitzondering is), zolang de rechter dan maar terughou-
dend is.  

Bestuursrechters zouden ook (meer dan de andere rechters?) kunnen 
vrezen voor precedentwerking van uitzonderingen vanwege rechtsgelijk-
heid. Dat hoeven zij volgens mij niet: door een uitzondering wordt enkel een 
precedent geschapen voor de specifieke omstandigheden waaronder ze is 
aanvaard. Is een uitzondering goed gemotiveerd, dan heeft deze slechts voor 
een beperkt aantal gevallen precedentwerking. 

Een andere mogelijkheid is natuurlijk dat (ook) de bestuursrechters zich 
simpelweg niet bewust zijn van hun constitutionele ruimte voor uitzonde-
ringen. Dit kan een gevolg zijn van het feit dat verschillende uitspraken en 
literatuur over de ruimte zwijgen. Ook zijn zij misschien meer gewend om 
wetgeving toe te passen dan rechters in de andere rechtsgebieden omdat 
bestuursrechtelijke wetgeving over het algemeen uitgebreider en gedetail-

                                                             
160  Hoofdstuk 6, par. 6.3.1, c. Daar werd bepleit dat een billijkheidsuitzondering op forme-

le wetgeving krachtens art. 3:4 lid 2 Awb mogelijk is bij door de wetgever niet-verdis-

conteerde omstandigheden. Art. 120 Gw staat dan aan contra-legemwerking van het 

evenredigheidsbeginsel niet in de weg, zoals nu wel eens wordt aangenomen.  
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leerder is en meer houvast biedt. Zij zouden beslissingen over uitzonderin-
gen ook vanuit staatsrechtelijk oogpunt te ingewikkeld kunnen vinden. Wel-
licht helpt dit onderzoek. 

Ook degenen die beslissingen in het bestuursrecht in eerste instantie ne-
men, zullen niet altijd de ruimte hebben voor billijkheidsuitzonderingen. Ik 
doel op de ambtenaren werkzaam voor bestuursorganen – en op computer-
systemen. Verschillende beslissingen beschreven door de Nationale ombuds-
man zullen zo tot stand zijn gekomen. Remedie zou kunnen zijn bezwaren 
van burgers waarin een beroep op een uitzondering wordt gedaan, te laten 
beoordelen door een ambtenaar die de bevoegdheid (en kennis) heeft om van 
de hoofdregel af te wijken.  

Interpretatie is verder ook in het bestuursrecht een middel om een met 
een uitzondering vergelijkbare beslissing te nemen, hoewel deze minder 
vaak wordt benut dan in het strafrecht en het civiele recht. Net als daar geldt 
dat als een interpretatie gekunsteld is, dient te worden bezien of er ook ruim-
te is voor een billijkheidsuitzondering. Dat lijkt door hogere rechters door-
gaans ook te gebeuren. En ook nadeelcompensatie is geen volwaardig alter-
natief voor uitzonderingen. 

Tekenend is dat in de bestuursrechtelijke doctrine in de jaren 90 de ruim-
te voor billijkheidsuitzonderingen al treffend werd geschetst,161 maar dat dit 
nauwelijks tot de rechtspraktijk lijkt te zijn doorgedrongen. 

7.4.3  Benutting van de ruimte voor billijkheidsuitzonderingen is gewenst 

De ruimte die het Nederlandse recht voor aristotelische billijkheidsuitzonde-
ringen biedt, wordt niet in ieder rechtsgebied volledig gebruikt. Ze zou vol-
gens mij nog beter benut moeten worden. Toepassers moeten niet terughou-
dender zijn dan nodig. In het bestuursrecht kan het aantal evident onbillijke 
beslissingen hierdoor worden teruggebracht,162 en datzelfde geldt voor het 
staatsrecht.163 In het strafrecht is de winst door betere benutting van de ruim-
te voor uitzonderingen vooral te behalen in het verminderen van gekunstel-
de interpretaties (corrigerende interpretaties, maar ook de niet voor de hand 
liggende uitleg van het taakstrafverbod van art. 22b Sr, en wellicht ook de 

                                                             
161  Hoofdstuk 6, par. 6.2.2. 

162  Vgl. Rapport Nationale ombudsman 2016, p. 7  ‘Burgers mogen redelijkerwijs ver-

wachten dat de overheid bereid is om vanuit goed vertrouwen mee te denken in situa-

ties die – om wat voor reden dan ook – afwijken van de standaardregels.’ 

163  Eerder zijn verschillende staatsrechtelijke voorbeelden aan de orde geweest waarin 

strikte toepassing van de wetgeving evidente onbillijke gevolgen zou hebben (hoofd-

stuk 1, inleiding (over de lege gemeenteraadszetel); hoofdstuk 1, par. 1.2.2 (over het 

verplaatsen van de zetel van de regering buiten het Rijk)). 
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extensieve uitleg van art. 40 Sr). Ook in het civiele recht kan het aantal ge-
kunstelde corrigerende interpretaties worden verminderd.  

In elk rechtsgebied is bewustwording van de ruimte voor billijkheidsuit-
zonderingen noodzakelijk. Het zou feitenrechters helpen wanneer de hoogste 
rechters expliciet aandacht besteden aan de constitutionele beperkingen van 
uitzonderingen (én interpretatie), en aan contra-indicaties daarvoor. 

De ruimte die dit onderzoek toont voor uitzonderingen, draagt zowel bij 
aan individuele gerechtigheid (door uitzonderingen) als aan rechtszekerheid 
(door de constitutionele voorwaarden en de contra-indicaties). De rechtsze-
kerheid die (strikte toepassing van) wetgeving biedt is de hoofdregel en goed 
– maar niet zo goed dat uitzonderingen nooit beter zijn. 
 

Fletcher schrijft: ‘Justice stands to the rule of law as fast food hamburgers compare 

with an eight-course meal.’164 In de regel is een luxe diner inderdaad te verkie-

zen, maar net zoals voor strikte toepassing van wetgeving geldt, zíjn er ge-

vallen waarin dat evident niet op zijn plaats is – waarin alleen comfortfood 

voldoet.165 

 
Rechters en bestuursorganen moeten een uitzondering overwegen als toe-
passing van het voorschrift een evident onbillijke beslissing tot gevolg zou 
hebben. Een uitzondering kan op ongeschreven gronden worden gemaakt. 
Er is ruimte voor als waarde wordt gehecht aan de constitutionele beperkin-
gen van uitzonderingen, en de contra-indicaties ervoor (spanning met het 
materiële legaliteitsbeginsel, mogelijke schade aan het algemeen belang en 
derdenbelangen, het dwingendrechtelijk karakter van het voorschrift, dat het 
gericht is op rechtszekerheid, en spanning met het specialiteitsbeginsel in het 
bestuursrecht) in acht worden genomen. Die voorwaarden en contra-indica-
ties drukken uit dat in bepaalde gevallen strikte toepassing van wetgeving 
belangrijker is dan individuele gerechtigheid. 

Met inachtneming van de eisen en contra-indicaties voor uitzonderingen, 
hadden mijns inziens alle in dit onderzoek genoemde166 evident onbillijke 
beslissingen door strikte toepassing van wetgeving kunnen worden voorko-
men.  

Ik sluit af met de uitspraak van Meijers dat letterknechterij slechts voor 
een gering deel onverstand is – en voor het grootste deel gebrek aan moed.167

                                                             
164  Fletcher 1998, p. 206. 

165  Ontleend aan Altena & Bakker 2013. 

166  Hoofdstuk 1, inleiding en par. 1.2.2; hoofdstuk 6, inleiding en par. 6.2.1; hoofdstuk 7, 

inleiding en par. 7.2.4, 7.4.2 en 7.4.3. 

167  Meijers 1910, p. 20, onder verwijzing naar Krückmann, Unmöglichkeit und Unmöglich-

keitsprozess, Arch. Ziv. Prax. 1907, p. 67. Meijers schrijft specifiek over letterknechterij in 

de wetenschap. 





 

 Summary 

 
 

 

 

Many legal cases that are to be judged, find a solution in a rule in the written 
law. The basic assumption is that judges and administrative bodies are 
bound to that rule and its solution. Nevertheless, in exceptional cases this 
results in judicial decisions that are highly unfair. Although the rule is valid, 
due to special circumstances of fact its solution does not seem to fit. This is 
caused by the general terms of the law. Generality is necessary, because the 
legislator cannot foresee every possible situation, nor can a rule be formulat-
ed too specifically.  

In those exceptional cases, the question is whether judges and adminis-
trative bodies are allowed to put the written rule aside (‘buiten toepassing 
laten’), although they acknowledge that it is valid. Is it permitted to make 
exceptions on the law to prevent injustice (‘billijkheidsuitzonderingen’)?  

Aristotle took the view that this is authorized, and this perception was 
enunciated by many in the history of law. Also, in Dutch case law, exceptions 
are made regularly. In different areas of law and regarding certain subject 
matters, specific exceptions are accepted. For example, in private law excep-
tions can be based on equity, ‘beperkende werking van de redelijkheid en 
billijkheid’; in criminal law there are justification and excuse defences, 
‘strafuitsluitingsgronden’; administrative law acknowledges the contra legem 
effect of principles of good management, ‘contra-legemwerking van 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur’; and fraus legis is an example in 
tax law. However, in Dutch law it is not commonly accepted that judges and 
administrative organs are allowed to make exceptions on the law for reasons 
of justice. There is also case law where they feel obliged to base their decision 
on the law, although this results in an evidently unfair decision. Thereby, 
central question in this research is whether Dutch law permits exceptions on 
general rules in the written law to prevent clearly unjust decisions. Also, it is 
investigated whether there should be more room for those exceptions. 

To answer these questions, constitutional law is highly important. In 
what way does it permit and restrict the scope for the exceptions? In addi-
tion, this book focuses on case law about exceptions. Which exceptions do 
judges and administrative organs make, which do they reject, and why? Al-
so, alternatives to exceptions are discussed, like creative interpretation of the 
law.  

Conclusion of this research is that in some areas of Dutch law, it is rec-
ommended to make more exceptions for reasons of justice. Constitutional 
law can allow and even support this. Legal certainty is of paramount im-
portance, but in special cases, individual justice must come first. When decid-
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ing on an exception, attention must not only be paid to constitutional limita-
tions, but also to contraindications that are also discussed in this research like 
the principle of legality, possible harm to the general interest or the interests 
of a third party, and the fact that a written rule especially aims to exclude 
room for exceptions. 

In Dutch administrative and constitutional law, the number of clearly un-
just decisions will be lowered if exceptions are more generally accepted. In 
private law, but especially in criminal law, exceptions can replace artificial 
interpretations of the law. 
 



 

 Dankwoord 

 
 

 

It always seems impossible until it is done. 

 

- Plinius de Oudere1 

 
 
Dit citaat stond op een kaartje aan een theezakje dat – hoe toepasselijk – toe-
vallig in mijn kopje zat, toen ik halverwege mijn promotietraject een span-
nende bespreking had met promotor en copromotor. Op drie manieren is het 
van toepassing op het proces naar dit proefschrift. 
 
Ten eerste toont het met welke visie ik dit onderzoek begon. Het leek mij 
onmogelijk dat ik als promovenda iets zou kunnen veranderen aan de heer-
sende rechtsopvattingen. De aristotelische gedachte dat de wet niet altijd 
toegepast hoeft te worden als dat duidelijk onrechtvaardig zou zijn, is veel 
juristen namelijk volledig vreemd. Ik wilde (en wil) graag met mijn onder-
zoek ruimte scheppen in alle rechtsgebieden om creatiever te gaan denken 
over wetstoepassing. Ik betwijfelde echter of een proefschrift dat zou kunnen 
bewerkstelligen – niet alleen vanwege alle belangrijke juridische waarborgen, 
maar zeker ook gezien de gehechtheid aan regels van een grote groep juris-
ten. Maar als ik het niet probeerde, dan zou ik nooit weten of het mogelijk 
was. Bovendien hoefde mijn proefschrift ook niet per se iets te veranderen, 
bedacht ik. Het was al waardevol te onderzoeken welke (goede en minder 
goede) argumenten er zijn voor het vasthouden aan strikte wetstoepassing.  

Roel en Joseph, dank voor het vertrouwen dat ik dit onderzoek kon doen, 
en voor alle begeleiding. Collega’s uit Maastricht, in het bijzonder Hans en 
André, dank voor alles wat ik van jullie leerde en jullie vertrouwen in mij, 
waardoor ik het zelfvertrouwen had om dit traject te beginnen. 
 
Een tweede betekenis kreeg dit citaat voor mij toen ik bezig was met de in-
terne rechtsvergelijking. Het leek (is?) al onmogelijk om in één rechtsgebied 
alle voor dit onderzoek relevante uitspraken te signaleren; laat staan op ver-

                                                             
1  Ontleend aan  ‘Indeed what is there that does not appear marvellous, when it comes to 

our knowledge for the first time? How many things, too, are looked upon as quite im-

possible, until they have been actually effected?’ Plinius de Oudere, Naturalis Historia, 

deel II, vertaald en voorzien van aantekeningen en illustraties door J. Bostock & H.T. 

Riley, Londen: Henry G. Bohn 1855 (oorspronkelijke tekst uit 77-79), boek VII, hoofd-

stuk 1, p. 121. 
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schillende terreinen tegelijk. En konden de zo verschillende gebieden über-
haupt wel vergeleken worden? Ook vermoedde ik dat het niet mogelijk was 
dat een promovenda over élk rechtsgebied schrijft, zonder dat een ‘echte’ 
jurist op dat terrein om de paar regels zijn wenkbrauwen optrekt. Zou ik 
wellicht altijd aan het schrijven blijven als ik iedereen die mijn proefschrift 
las, tevreden wilde stellen? Voor mijn gemoedsrust hield ik mij in de loop 
der jaren ook op dit punt steeds het citaat voor ogen. 

Dank aan allen die wel echt thuis zijn in de verschillende rechtsgebieden, 
en die mijn stukken lazen en op verschillende momenten beoordeelden: Piet-
Hein, Joost, Marcel, Ton, Raymond, en Paul.  
 
Ten derde is het citaat mij wel eens door het hoofd geschoten én tot steun 
geweest bij het navigeren in de universitaire wereld om dit proefschrift te 
kunnen voltooien. Deze omgeving maakte het schrijven mogelijk, maar ook 
wel eens moeilijk. Leuke activiteiten met collega’s leidden de focus van het 
onderzoek regelmatig af (dank aan de sectie staatsrecht voor de jurispruden-
tiebijeenkomsten, aan Hans den Tonkelaar voor een lezing die ik mocht ge-
ven op de rechtbank, en vooral aan de Ars Aequi-redactie voor de leerzame 
discussies en de gezelligheid). Het was ook wel eens lastig om de juiste weg 
te vinden in deze wereld; om goed om te gaan met de universitaire werkwij-
zen en sfeer. Degenen die mij kennen weten – en degenen in die wereld kun-
nen wellicht ongeveer raden – wat ik bedoel. (Ik wil voorkomen in dit dank-
woord een eenzijdig (ideaal)beeld te schetsen; dat is namelijk al vaak genoeg 
gedaan, en is niet alleen niet waarheidsgetrouw, maar ook oninteressant.) 
 
Toch is het mogelijk gebleken dit proefschrift te voltooien, zoals u ziet. Dat 
was geheel in overeenstemming met de woorden van een reisgenoot in Fès, 
Marokko, waar ik tijdens mijn onderzoek in een vakantie naartoe reisde. Hij 
bevestigde de schijnbare onmogelijkheid van het project, maar concludeerde 
dat als wij de uitgang zouden vinden uit het labyrint van straatjes in de soek 
(hetgeen redelijk onmogelijk leek), dat proefschrift van mij er ook wel zou 
komen. En ja, beide zijn inderdaad gelukt.  
 
Op mijn weg ben ik velen tegengekomen. Niet alleen degenen die ik hierbo-
ven al noemde, maar ook anderen. Ik wil allen danken voor de ervaringen 
die ik met hen deelde terwijl ik onderweg was, en verschillenden van hen 
voor hun steun en ondersteuning. Deze personen zijn allen waardevol voor 
mij, omdat ik belangrijke dingen van of door hen leerde. Ik probeer hen te 
noemen op ongeveer de volgorde van de momenten waarop ik hen ontmoet-
te. Het gaat om: mamma en pappa natuurlijk, Loes, Charlotte, Fabienne, 
Dieuwertje, Adri, Inge, Martijn, Christina, Mikhel, Liesbeth, Jos, Jeroen, Rey-
er, Magda, Simone, Kris, Charlotte, Cleo, Dorine, Emil, Fay, Frederike, Friso, 
Gert Jan, Janita, Johan, Jochem, Judit, Koen, Leon, Lisanne, Lukas, Marishka, 
Marlou, Mojan, Nancy, Rosa, Ruben, Sandra, Tara, Titiaan, Wouter, Wouter, 
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RJ, Brita, Bob, Roel, Dorian, Mariska, Michella, Dionne, Peter, Annemiek, 
Patrick, Jasper, Maarten, Annie, Marte, en Ron. Excuus aan hen die ik ver-
geet. 
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