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De aansprakelijkheid 
van de Staat voor fouten 
van de rechter
Rechtsvergelijkende opmerking naar aanleiding van het 
Schaarbeek-arrest

Rolf Ortlep1

Volgens het Nederlandse recht dient de schade voor onrechtmatige rechtspraak in beginsel voor de burger te 

blijven. De criteria voor de toekenning van schadevergoeding op dit punt zijn minder burgervriendelijk dan 

die het Hof van Justitie van de Europese Unie in zijn Köbler-rechtspraak voorschrijft als het gaat om een 

schending van het Unierecht door de hoogste nationale rechter. In het Schaarbeek-arrest van het Grondwet-

telijk Hof van België is beslist dat vanwege met name het grondwettelijke gelijkheidsbeginsel ook zonder dat 

het Unierecht in het geding is rekening moet worden gehouden met de Köbler-rechtspraak bij het bepalen of 

een door een hoogste rechter begane fout een kennelijke schending van het recht vormt.

1. Inleiding
Een kleine vijfentwintig jaar geleden vroeg S.C.J.J. Kort-
mann in dit blad de aandacht voor het eerste Anca-
arrest van het Belgische Hof van Cassatie.2 In dat arrest 
uit 1991 is geoordeeld dat de Belgische Staat aansprake-
lijk kan worden gesteld wegens onrechtmatige recht-
spraak.3 De staatsaansprakelijkheid wegens onrechtmati-
ge rechtspraak is naar het oordeel van het Belgische Hof 
van Cassatie alleen mogelijk wanneer de betwiste rech-
terlijke beslissing ‘bij een in kracht van gewijsde gegane 
beslissing ingetrokken, gewijzigd, vernietigd of herroe-
pen is wegens schending van een gevestigde rechtsnorm 
en derhalve geen gezag van gewijsde meer heeft.’ Dit 
betreft kort gezegd de eis van een voorafgaande uitwis-
sing. Deze eis betekent dat tegen de betwiste rechterlijke 
beslissing eerst de (gewone en de buitengewone) rechts-

middelen moeten worden aangewend om rechtsherstel 
te verkrijgen. Is de betwiste rechterlijke beslissing van-
wege schending van een gevestigde rechtsnorm niet 
voorafgaand uitgewist, dan is de vordering blijkens het 
eerste Anca-arrest in de regel niet-ontvankelijk. In het 
tweede Anca-arrest uit 1994 heeft het Belgische Hof van 
Cassatie die eis bevestigd, zij het niet als een ontvanke-
lijkheidseis maar als een eis voor de gegrondheid van de 
aansprakelijkheidsvordering.4 

In het Schaarbeek-arrest van het Grondwettelijk Hof 
van België is de eis van een voorafgaande uitwissing kri-
tisch besproken.5 In dat licht heeft het Belgische Grond-
wettelijk Hof beslist dat vanwege met name het grond-
wettelijke gelijkheidsbeginsel ook zonder dat het 
Unierecht in het geding is rekening moet worden gehou-
den met de Köbler-rechtspraak van het Hof van Justitie 
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van de Europese Unie.6 In die rechtspraak is bepaald dat 
een lidstaat ook aansprakelijk kan zijn indien de schen-
ding van het EU-recht voortvloeit uit een beslissing van 
een in laatste aanleg rechtsprekende rechterlijke instan-
tie. Er dient onder meer sprake te zijn van een voldoende 
gekwalificeerde schending, dat wil zeggen dat het Uni-
erecht kennelijk door de hoogste rechter is geschonden. 
Hierbij moet rekening worden gehouden met ‘de mate 
van duidelijkheid en nauwkeurigheid van de geschonden 
regel, de vraag of de schending opzettelijk is begaan, de 
al dan niet verschoonbaarheid van de rechtsdwaling, het 
eventueel door een gemeenschapsinstelling ingenomen 
standpunt en de schending door de betrokken rechter 
van zijn verplichting om [op grond van artikel 267 
VWEU] een prejudiciële vraag te stellen.’ In het Schaar-
beek-arrest van het Belgische Grondwettelijk Hof is er 
sprake van een spontane harmonisatie van de Köbler-
rechtspraak, in de zin van aanpassing van nationale 
regels aan Unierecht zonder dat daartoe op grond van dat 
recht een verplichting bestaat. Hoewel er naar aanleiding 
van het Schaarbeek-arrest ten aanzien van het Neder-
landse recht meerdere rechtsvergelijkende opmerkingen 
zijn te maken, wordt hier de focus gelegd op het aspect 
van de zojuist omschreven spontane harmonisatie.7

2. Het Schaarbeek-arrest
In de zaak die heeft geleid tot het arrest van het Belgische 
Grondwettelijk Hof heeft de gemeente Schaarbeek voor de 
burgerlijke rechtbank te Brussel een aansprakelijkheids-
vordering ingesteld tegen de Belgische Staat om krach-
tens artikel 1382 van het Burgerlijk Wetboek vergoeding 
te krijgen voor schade die de gemeente beweert te hebben 
geleden door een uitspraak van de Belgische Raad van Sta-
te. Tegen de laatstgenoemde uitspraak kunnen alleen de 
buitengewone rechtsmiddelen van cassatie, herziening of 
intrekking worden ingesteld. In het kader van deze zaak 
heeft de burgerlijke rechtbank aan het Belgische Grond-
wettelijk Hof prejudiciële vragen gesteld. Deze vragen zien 
op de hierboven besproken Anca-rechtspraak van het Bel-
gische Hof van Cassatie dat staatsaansprakelijkheid 
wegens onrechtmatige rechtspraak alleen mogelijk is 
wanneer voldaan is aan de eis van een voorafgaande uit-
wissing. In de kern vraagt de burgerlijke rechtbank zich af 
of die eis, als interpretatie van artikel 1382 van het Bur-
gerlijk Wetboek, in overeenstemming is met het gelijk-
heidsbeginsel van artikel 10 en 11 van de Grondwet, in 
samenhang gelezen met artikel 6 en 13 EVRM. 

Het Belgische Grondwettelijk Hof neemt bij de beant-
woording van de prejudiciële vragen als vertrekpunt dat 
uit de rechtspraak van het Belgische Hof van Cassatie 
volgt dat ‘de voorwaarde van voorafgaande uitwissing van 
de in het geding zijnde rechterlijke beslissing ertoe strekt 
de rechtszekerheid te waarborgen en de coherentie van 
het jurisdictionele bestel te vrijwaren’. Verder heeft die 
rechtspraak tot doel ‘de inachtneming van het gezag van 
het gewijsde te waarborgen alsook de verplichtingen op te 

leggen de beschikbare rechtsmiddelen uit te putten’. Deze 
doelstellingen acht het Grondwettelijk Hof op zichzelf 
legitiem maar bespreekt vervolgens of zij in de recht-
spraak van het Hof van Cassatie op een relevante en even-
redige wijze worden nagestreefd. Naar het oordeel van het 
Grondwettelijk Hof is het feit dat in alle gevallen wordt 
geëist dat een uitspraak van de Raad van State vooraf-
gaand is uitgewist, om de Staat vanwege onrechtmatige 
rechtspraak aansprakelijk te kunnen stellen, een eis die 
verder gaat dan noodzakelijk is om de naleving van het 
beginsel van gezag van gewijsde te waarborgen. Het Hof 
overweegt verder: ‘De handhaving van de voorwaarde van 
de voorafgaande uitwissing in gevallen waarin (…) geen 
enkel rechtsmiddel tegen de rechterlijke beslissing doel-
treffend was, kan bovendien niet redelijk worden verant-
woord door de doelstelling die erin bestaat ervoor te zor-
gen dat de beschikbare rechtsmiddelen worden uitgeput.’ 

Vervolgens bespreekt het Grondwettelijk Hof of de 
hierboven besproken Anca-rechtspraak van het Hof van 
Cassatie een redelijk evenwicht tot stand heeft gebracht 
tussen het recht van het ‘slachtoffer’ om toegang tot de 
rechter te hebben teneinde schadevergoeding te verkrij-
gen en het vereiste van rechtszekerheid. De noodzaak om 
dit evenwicht ‘te vrijwaren vereist (…) dat de Staat slechts 
aansprakelijk kan worden gesteld indien de in laatste aan-
leg rechtsprekende rechterlijke instantie in de uitoefening 
van haar rechtsprekende functie een voldoende gekwalifi-
ceerde schending begaat van de toepasselijke rechtsregels’. 
Het Grondwettelijk Hof verwijst ter zake, zonder dat het 
Unierecht in het geding is, naar de hierboven besproken 
Köbler-rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europe-
se Unie. Uit oogpunt van de noodzaak om de waarborgen 
te harmoniseren die zijn toegekend door het EU-recht 
enerzijds, en het gelijkheidsbeginsel, zoals onder meer is 
neergelegd in artikel 10 en 11 Gw, anderzijds, oordeelt het 
Grondwettelijk Hof dat het aan de aansprakelijkheidsrech-
ter is om rekening te houden met alle elementen om ‘te 
bepalen of de door een in laatste aanleg rechtsprekende 
rechterlijke instantie begane fout, buiten de toepassings-
sfeer van het recht van de Europese Unie, een voldoende 
gekwalificeerde schending vormt van de toepasselijke 
rechtsregels’. Op basis van het voorgaande oordeelt het 
Grondwettelijk Hof uiteindelijk ‘dat artikel 1382 van het 
BW niet verenigbaar is met artikel 10 en 11 van de Grond-
wet in de interpretatie volgens welke het, zolang de in het 
geding zijnde rechterlijke beslissing niet is ingetrokken, 
herroepen, gewijzigd of vernietigd, het niet mogelijk 
maakt de Staat aansprakelijk te stellen wegens een fout 
begaan in de uitoefening van haar rechtsprekende functie 
door een rechterlijke instantie die in laatste aanleg uit-
spraak heeft gedaan, wanneer die rechterlijke instantie de 
toepasselijke rechtsregels op voldoende gekwalificeerde 
wijze heeft geschonden, terwijl die fout, gelet op de 
beperkte rechtsmiddelen die tegen die beslissing open-
staan, het niet mogelijk maakt de vernietiging ervan te 
verkrijgen.’ Daaraan voegt het Grondwettelijk Hof toe dat 
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indien artikel 1382 van het BW evenwel in die zin wordt 
geïnterpreteerd dat dat artikel niet belet dat de Staat in 
een dergelijk geval aansprakelijk kan worden gesteld, er 
geen sprake is van een schending van het gelijkheidsbe-
ginsel van artikel 10 en 11 Grondwet, in samenhang gele-
zen met artikel 6 en13 van het EVRM.

3. Het Nederlandse recht
Zoals in de inleiding is opgemerkt, heeft het Grondwette-
lijk Hof van België in het Schaarbeek-arrest de eis van een 
voorafgaande uitwissing kritisch besproken. In dat licht 
heeft het beslist dat vanwege met name het grondwettelij-
ke gelijkheidsbeginsel ook zonder dat het Unierecht in het 
geding is rekening moet worden gehouden met de Köbler-
rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese 
Unie. Het gaat hier om spontane harmonisatie van de 
Köbler-rechtspraak, in de zin van aanpassing van nationa-
le regels aan Unierecht zonder dat daartoe op grond van 
dat recht een verplichting bestaat. Wat betreft het Neder-

landse recht lijkt dit (vooralsnog) een brug te ver.
Zoals wellicht bekend is, heeft de Hoge Raad al 

sinds eind 1971 de vaste rechtspraak dat de Staat alleen 
aansprakelijk is voor onrechtmatige rechtspraak indien 
voldaan is aan twee criteria. Allereerst moeten bij de 
voorbereiding van de rechterlijke uitspraak zulke funda-
mentele rechtsbeginselen zijn veronachtzaamd dat niet 
meer met recht kan worden gesproken van een eerlijke 
en onpartijdige behandeling van de zaak. Verder mag 
tegen de onrechtmatige rechterlijke uitspraak geen 
(gewoon of buitengewoon) rechtsmiddel openstaan of 
hebben opengestaan.8 In de literatuur is discussie ont-
staan of de Hoge Raad in zijn arrest van 4 december 
2009 deze criteria heeft verlaten.9 Die discussie (en de 
uitzondering op de toepassing van die criteria)10 laat ik 
hier rusten en is ook eerder in dit blad aan de orde 
geweest.11 Er wordt slechts opgemerkt dat in de lagere 
rechtspraak na dat arrest van 4 december 2009 er van 
uit wordt gegaan dat de Hoge Raad niet is teruggekomen 
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op de criteria voor staatsaansprakelijkheid vanwege 
onrechtmatige rechtspraak, in die zin dat die criteria 
nog immer in de lagere rechtspraak worden toegepast.12

Het is ook de lagere rechtspraak waarin, in lijn met 
de Köbler-rechtspraak van het Hof van Justitie van de 
Europese Unie, tot uitdrukking komt dat als het gaat om 
een kennelijke schending van het Unierecht door een in 
laatste aanleg rechtsprekende rechterlijke instantie, het 
Nederlandse minder burgervriendelijk systeem voor 
staatsaansprakelijkheid wegens onrechtmatige recht-
spraak vanwege het effectiviteitsbeginsel niet toegepast 
mag worden.13 Wat betreft de vraag over het spontaan har-
moniseren van de Köbler-rechtspraak is voor Nederland 
de recente uitspraak van de de Rechtbank Den Haag van 
belang.14 In die uitspraak is door eiseres aangevoerd dat 
de hierboven besproken criteria voor staatsaansprakelijk-

heid wegens onrechtmatige rechtspraak te beperkt zijn in 
het licht van onder meer de Köbler-rechtspraak. Voor 
zover ik kan overzien, is in de uitspraak van de rechtbank 
het Unierecht niet in geschil. De rechtbank is ook van oor-
deel dat er onvoldoende grond bestaat voor de door eise-
res bepleite analoge toepassing, maar ook indien dit 
anders zou zijn, zouden de vorderingen van eiseres niet 
worden toegewezen, aldus de rechtbank. Hoewel er geen 
sprake is van het spontaan harmoniseren van de Köbler-
rechtspraak, sluit de rechtbank ter zake de deur niet hele-
maal dicht door ten overvloede daar op in te gaan. 

4. Naar een geharmoniseerd criterium?
Een verschil tussen de Nederlandse rechtspraak en de 
Köbler-rechtspraak is dat het volgens de Nederlandse 
rechtspraak alleen gaat om fundamentele rechtsbeginse-
len die zouden zijn veronachtzaamd bij de voorbereiding 

van de betwiste rechterlijke uitspraak, terwijl bij de 
Köbler-rechtspraak ook de inhoud van de betwiste rechter-
lijke uitspraak tot staatsaansprakelijkheid kan leiden. Met 
recht kan worden gesteld dat er dienaangaande sprake is 
van gebrek aan rechtseenheid. In een ander kader heb ik 
betoogd dat gebrek aan rechtseenheid raakt aan onrecht-
vaardigheid.15 Wanneer iemand over het recht verontwaar-
digd uitroept: ‘dat is onrechtvaardig’, dan is dat veelal 
omdat hij vindt dat twee ‘gelijke’ gevallen met betrekking 
tot het recht niet gelijk zijn behandeld. In die zin heeft de 
rechtseenheid een sterker verband met het gelijkheids-
postulaat dan met het rechtszekerheidspostulaat van het 
recht. Een voorwaarde voor de overwinning op het 
onrechtvaardigheidsgevoel respectievelijk ongelijkheids-
gevoel en daarmee consensus over de legitimatie van de 
uitkomst is dat deze met deugdelijke en geëxpliciteerde 
argumenten wordt onderbouwd. In die gedachte gaat het 
bij de omschrijving van het begrip ‘rechtseenheid’ meer 
om een karakterisering aan de hand van hetgeen voor 
rechtseenheid wordt vereist. Gelet daarop kan worden 
aangehouden dat er geen sprake is van rechtseenheid als 
een verschil in rechtspraak niet door deugdelijke en geëx-
pliciteerde argumenten is onderbouwd. 

Het voorgaande sluit in dat bij gebrek aan rechtseen-
heid sprake dient te zijn van een rechtvaardiging en zij 
komt bij mij op het onderwerp van staatsaansprakelijk-
heid wegens onrechtmatige rechtspraak niet voor ogen. 
Het is ook juist het ontbreken van een dergelijke recht-
vaardiging waardoor het Belgische Grondwettelijk Hof in 
het Schaarbeek-arrest tot het oordeel is gekomen dat ook 
zonder dat het Unierecht in het geding is rekening moet 
worden gehouden met de Köbler-rechtspraak bij het bepa-
len of een door een hoogste rechter begane fout een ken-
nelijke schending van het recht vormt. Uit dat oordeel 
komt naar voren dat het gelet op voornamelijk het gelijk-
heidsbeginsel onwenselijk is dat het van toepassing zijnde 
criterium voor staatsaansprakelijkheid wegens onrecht-
matige rechtspraak louter afhankelijk is van het antwoord 
op de vraag welk recht is geschonden.16 Een dergelijk 
onderscheid in recht is daarenboven kunstmatig, aange-
zien de verschillende rechtstelsels (nationaal, EU en 
EVRM) in toenemende mate met elkaar verstrengeld zijn: 
schending van het recht van het ene rechtstelsel sluit 
steeds vaker ook schending van het recht van een ander 
rechtsstelsel in. Mocht de gelegenheid zich voordoen, dan 
ben ik, gelet op de hier besproken ontwikkelingen, 
benieuwd of de Hoge Raad zijn uit 1971 afkomstige recht-
spraak over staatsaansprakelijkheid wegens onrechtmati-
ge rechtspraak (definitief) overeind blijft houden, en zo ja, 
welke motivering hij daarvoor heeft.  
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