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Inleiding

1 Introductie

Het huwelijk is nog steeds een belangrijk en populair instituut, en heeft ook
verregaande vermogensrechtelijke gevolgen voor echtgenoten. Tot 1 januari 2018
omvatte het hoofdstelsel van de gemeenschap van goederen in beginsel alle goe‐
deren en schulden van de echtgenoten. Sinds 1 januari 2018 is de wettelijke huwe‐
lijksgemeenschap beperkt en vallen in beginsel alleen de goederen en schulden in
de huwelijksgemeenschap die voor het huwelijk reeds gemeenschappelijk waren
en goederen die echtgenoten tijdens het huwelijk verkrijgen (met uitzondering van
erfenissen en schenkingen). Het is voor echtgenoten mogelijk van het hoofdstelsel
van de gemeenschap van goederen af te wijken door het aangaan van huwelijkse
voorwaarden. Deze mogelijkheid is gebaseerd op het beginsel van autonomie van
echtgenoten, dat hen in staat stelt om hun vermogensrechtelijke verhouding naar
eigen wens in te richten. Echtgenoten kunnen hier behoefte aan hebben, omdat het
wettelijk stelsel niet tegemoetkomt aan hun wensen.

Zowel de oude als de nieuwe huwelijksgemeenschap zijn, alhoewel in verschil‐
lende mate, verankerd in het beginsel van solidariteit tussen de echtgenoten:
het samen delen in de lusten (vermogen) en de lasten (schulden). Alhoewel de
mate van solidariteit sinds 1 januari 2018 is ingeperkt, voorziet de nieuwe wette‐
lijk beperkte huwelijksgemeenschap nog steeds in de economische gelijktrekking
van echtgenoten, ongeacht hun rolverdeling en inkomsten tijdens het huwelijk.
Ondanks de groeiende economische zelfstandigheid van vrouwen, is het emanci‐
patieproces van de vrouw in Nederland nog altijd niet voltooid. Daarom speelt
deze bescherming nog steeds een belangrijke rol in het tegengaan van financiële
achterstanden van gehuwde vrouwen, veroorzaakt door de ongelijke gender-gere‐
lateerde taakverdeling tijdens het huwelijk.1

1. In 2019 was slechts 63,8% van Nederlandse vrouwen in de leeftijd tussen 20 en 65 economisch
zelfstandig, terwijl bij mannen dit percentage op 81,1% lag. Dit verschil is hardnekkig, maar
verandert langzaam: de economische zelfstandigheid van de vrouwen bedroeg in 2007 nog 51,8%.
Dat komt mede doordat omdat vrouwen, en in het bijzonder vrouwen met jonge kinderen, vaak
in deeltijd werken. Zie uitgebreid hierover hoofdstuk 4.



Door huwelijkse voorwaarden aan te gaan, kunnen de echtgenoten (een deel
van) de solidariteit en bescherming die het wettelijk hoofdstelsel van gemeenschap
van goederen biedt, verminderen of juist uitbreiden. Huwelijkse voorwaarden
strekkende tot vermindering van de solidariteit zijn het meest populair. Vooral
huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens genieten vaak de voorkeur
van echtgenoten. Dit houdt in dat echtgenoten elke gemeenschap van goederen
uitsluiten. Wel kunnen zij ervoor kiezen inkomsten en/of vermogens met elkaar te
verrekenen.

In dit proefschrift staan huwelijkse voorwaarden met volledig gescheiden ver‐
mogens zonder enige vorm van verrekening van inkomsten en/of vermogens
centraal.2 In het juridisch jargon wordt deze vorm van huwelijkse voorwaarden
aangeduid met koude uitsluiting, omdat echtgenoten elke vorm van solidariteit
uitsluiten: zowel de wettelijke gemeenschap van goederen als het verrekenen van
inkomsten en/of vermogens. In dit onderzoek wordt er kortweg met ‘koude uit‐
sluiting’ aan dit type huwelijkse voorwaarden gerefereerd. Koude uitsluiting heeft
in ons land een lange geschiedenis en is onverminderd populair. In 2009, het jaar
waarover de meest recente cijfers beschikbaar zijn, betrof 34,3% van alle huwelijkse
voorwaarden koude uitsluiting.3 Omdat het proces van economische emancipatie
van vrouwen nog steeds niet is voltooid, kan de keuze voor koude uitsluiting, van‐
wege het uitsluiten van de wettelijke bescherming die de huwelijksgemeenschap
biedt, voor voornamelijk vrouwen ingrijpende gevolgen hebben. In hoeverre dit
problematische aspect van koude uitsluiting moet worden tegengegaan, is al jaren
een onderwerp van politiek, maatschappelijk en wetenschappelijk debat. In het
kader van deze discussie wordt zelfs de vraag gesteld of dit type huwelijkse voor‐
waarden nog in een modern stelsel thuishoort.

Mede aanleiding voor dit onderzoek vormde het politieke debat over koude uit‐
sluiting gedurende de parlementaire behandeling van het (eerste) wetsvoorstel uit
2003 tot aanpassing van de wettelijke gemeenschap van goederen.4 Op aandringen
van de Tweede Kamer is er toen onderzoek verricht naar onder andere (nadelige
gevolgen van) koude uitsluiting.5 Dit onderzoek resulteerde in het omvangrijke
rapport ‘Koude uitsluiting’.6 Het rapport wijst uit dat koude uitsluiting kan leiden

2. In het kader van dit onderzoek wordt een materiële definitie van koude uitsluiting gehanteerd,
waarbij huwelijkse voorwaarden die de facto dezelfde gevolgen hebben bij echtscheiding hier
eveneens onder worden geschaard, zie ook paragraaf 4 Afbakening en beperkingen van het
onderzoek.

3. F.W.J.M. Schols & F.M.H. Hoens, ‘CNR-Huwelijksvoorwaardenonderzoek, deel I: algemeen en
koude voorwaarden’, WPNR 2012, afl. 6956, p. 943-953. Cijfers over meer recente jaren zijn niet
bekend.

4. Voorstel tot Wijziging van de titels 6, 7 en 8 van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek (aanpassing
wettelijke gemeenschap van goederen) (Kamerstukken 2002/03-2010/11, 28867).

5. Kamerstukken II, 2007/08, 28867, 20 (Motie van het lid Anker c.s.).
6. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in

koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online).
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tot financiële problemen en onbillijkheden voor een echtgenoot na echtscheiding.
Het betreft twee groepen echtgenoten: 1) echtgenoten, vaak vrouwen, die door
zorg voor kinderen en huishouden minder inkomsten genereren, en 2) echtgeno‐
ten, vaak ook vrouwen, die zonder beloning hebben meegewerkt in het bedrijf
van de andere echtgenoot. Het aantal echtgenoten dat met ernstige financiële
problemen kampt na echtscheiding, bijvoorbeeld achteruitgang in woonkwaliteit,
verminderde koopkracht, het belanden onder een lage inkomensgrens of langdu‐
rige armoede, is volgens het rapport relatief klein.7 Bij een veel grotere groep
echtgenoten leidt koude uitsluiting na echtscheiding weliswaar niet tot zeer ern‐
stige financiële problemen, maar zij ervaren het wel als erg onbillijk dat zij geen
aanspraak kunnen maken op een deel van het vermogen dat hun echtgenoot tij‐
dens het huwelijk heeft opgebouwd.8 Op basis van jurisprudentieonderzoek, dat
zich grotendeels heeft beperkt tot de belangrijkste uitspraken van de Hoge Raad,
concludeerden de onderzoekers dat de algemene wettelijke regelingen van het ver‐
mogensrecht, zoals de beperkende werking van redelijkheid en billijkheid, onvol‐
doende mogelijkheden bieden om deze nadelige gevolgen tegen te gaan. Om de
situatie te verbeteren is, mede op basis van rechtsvergelijkend onderzoek, een aan‐
tal voorstellen gedaan voor specifieke wettelijke regelingen, bijvoorbeeld opname
in de wet van een rechterlijke billijkheidscorrectie. De toenmalige regering heeft
echter besloten om de voorstellen uit het rapport niet over te nemen en gaf aan dat
er nader onderzoek nodig was om een wetswijziging te rechtvaardigen.9 De toen‐
malige Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid Teeven (VVD) onderkende de bij‐
zondere aard van huwelijkse voorwaarden (en daarmee koude uitsluiting) omdat
het een duurovereenkomst betreft en echtgenoten een affectieve relatie hebben.
Maar hij stelde dat de autonomie en contractsvrijheid van (aanstaande) echtgeno‐
ten meebrengt dat echtgenoten zelf verantwoordelijk zijn voor hun eigen keuzes.
Volgens de staatssecretaris dienden echtgenoten daarom gehouden te zijn aan de
afspraken in hun eigen huwelijkse voorwaarden.10 Zonder verdere onderbouwing
betwistte hij de conclusie uit het rapport dat de reeds bestaande wettelijke regelin‐
gen, zoals de beperkende werking van redelijkheid en billijkheid en onvoorziene
omstandigheden onvoldoende mogelijkheden bieden om onbillijkheden tegen te
gaan. Zijns inziens zou het volstaan om nadelige gevolgen van koude uitsluiting
tegen te gaan als deze regelingen voortaan vaker en effectiever zouden worden
aangewend.

7. Het aantal werd geschat op slechts 1500, zie M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële
problemen en onbillijkheden na scheiding van in koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding
van ongehuwd samenlevende partners, alsmede instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010
(online), p. 85-86.

8. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 103-105.

9. Kamerstukken II, 2011/12, 28867, 23 (Brief van de Staatssecretaris van Justitie).
10. Kamerstukken II, 2011/12, 28867, 23, p. 3 (Brief van de Staatssecretaris van Justitie).
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Hierna is koude uitsluiting nogmaals in de politiek aan de orde gesteld in het
kader van het (tweede) wetsvoorstel in 2014 tot beperking van de gemeenschap
van goederen.11 In dat kader is tijdens de parlementaire behandeling in 2016 in
de Tweede Kamer een amendement en een motie ingediend, die beoogden één
van de voorstellen uit het rapport ‘Koude uitsluiting’ te implementeren, te weten
recht op een billijke vergoeding in sommige gevallen voor een minder vermogende
echtgenoot bij de beëindiging van het huwelijk.12 De toenmalige Minister van
Veiligheid en Justitie Van der Steur (VVD) raadde de Tweede Kamer aan deze
motie te verwerpen, onder meer omdat reeds bestaande instrumenten voldoende
mogelijkheden zouden bieden om onbillijkheden tegen te gaan. Uiteindelijk wer‐
den zowel het amendement als de motie door de Tweede Kamer verworpen.13

Het voorgaande vormt de achtergrond waartegen het idee van dit proefschrift
tot stand is gekomen. Huwelijkse voorwaarden bieden echtgenoten de mogelijk‐
heid tot maatwerk om zelf te bepalen of en in welke mate zij vermogen met
elkaar willen delen. Het staat ter discussie dat koude uitsluiting onder omstandig‐
heden bij echtscheiding tot problemen en onbillijke gevolgen voor een zwakkere
echtgenoot (meestal de vrouw) kan leiden. Indien echtgenoten kiezen voor koude
uitsluiting, is het de vraag of het huidige recht voldoende mogelijkheden biedt om
eventuele nadelige gevolgen tegen te gaan. Hierover is noch politieke, noch weten‐
schappelijke consensus. Om deze vraag op verantwoorde wijze te kunnen beant‐
woorden, is een meeromvattend onderzoek nodig naar de geschiedenis, aard en
toepassing van huwelijkse voorwaarden, in het algemeen, en koude uitsluiting, in
het bijzonder. Het rapport ‘Koude uitsluiting’ vormde daartoe een aanzet, maar het
onderzoek had zijn beperkingen. De regering heeft daar destijds op gewezen en
aangegeven dat nader onderzoek nodig is om een wijziging van de wetgeving te
rechtvaardigen.14 De voornaamste beperking van het rapport ‘Koude uitsluiting’ is
de benadering van koude uitsluiting vanuit het beperkte perspectief van het huwe‐
lijksvermogensrecht zonder dieper in te gaan op de bijzondere aard van huwelijkse
voorwaarden: de (doorgaans) lange duur én het affectieve karakter van de relatie
van echtgenoten. Daarnaast gaat het rapport uit van de klassieke contractstheorie
bij de benadering van huwelijkse voorwaarden, waardoor moderne inzichten van
het contractenrecht niet in het rapport zijn betrokken. Hierdoor is het beginsel pacta
sunt servanda, de gebondenheid van echtgenoten aan eenmaal overeengekomen
huwelijkse voorwaarden, onvoldoende ter discussie gesteld. Wel is daar aanleiding
toe, want huwelijkse voorwaarden hebben vanwege het notariële vormvereiste een

11. Voorstel van wet van de leden Berndsen-Jansen, Recourt en Van Oosten tot wijziging van Boek
1 van het Burgerlijk Wetboek en de Faillissementswet teneinde de omvang van de wettelijke
gemeenschap van goederen te beperken (Kamerstukken 2013/14-2015/16, 33987).

12. Kamerstukken II, 2015/16, 33987, 14 (Amendement van het lid Van Nispen c.s.), nr. 20 (Motie van
het lid Van Nispen c.s.).

13. Handelingen II, 2015/16, nr. 13, p. 77-13-29.
14. Kamerstukken II, 2010/11, 28867, 29 (brief van de Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie).
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statisch karakter dat op gespannen voet kan staan met de relatie van echtgenoten.
Deze relatie is namelijk dynamisch, constant aan verandering onderhevig.

2 Probleemstelling en onderzoeksvragen

Het doel van dit proefschrift is om een meeromvattend onderzoek naar huwelijkse
voorwaarden en in het bijzonder naar koude uitsluiting te doen door het in een
brede dogmatische, theoretische en gedragsrechtelijke context te plaatsen. De cen‐
trale onderzoeksvraag is of koude uitsluiting in zijn huidige vorm nog recht heeft
om in het moderne huwelijksvermogensrecht te bestaan. En zo ja, welke maatrege‐
len noodzakelijk zijn om, gelet op de rol van huwelijkse voorwaarden ter regule‐
ring van de vermogensrechtelijke verhouding van echtgenoten en de bijzondere
aard van huwelijkse voorwaarden, nadelige gevolgen van koude uitsluiting in het
geval van echtscheiding te voorkomen of te mitigeren.

Beantwoording van deze centrale vraag is afhankelijk van de balans tussen de
voordelen van koude uitsluiting en de nadelen daarvan. Met andere woorden, er
moet ten eerste worden onderzocht welke doelen echtgenoten nastreven door te
kiezen voor koude uitsluiting en wat de gevolgen en voordelen zijn van koude uit‐
sluiting. Daarbij is het de vraag in hoeverre deze doelen eventueel met minder ver‐
gaande vormen van huwelijkse voorwaarden kunnen worden bereikt. Ten tweede
wordt onderzocht of de doelen die echtgenoten voor ogen hebben daadwerkelijk
door het aangaan van koude uitsluiting worden bereikt en welke factoren een
rol spelen bij het wel of niet bereiken van deze doelen. Ten derde moet worden
onderzocht wat de nadelen van koude uitsluiting zijn, en in hoeverre het mogelijk
is om deze nadelen te voorkomen dan wel te mitigeren. Daarbij moet zowel naar
de lege lata als naar de lege ferenda worden gekeken. Pas als uit het opmaken van
de balans zal blijken dat de voordelen van koude uitsluiting zwaarder wegen dan
haar nadelen, of de nadelen op adequate wijze kunnen worden geadresseerd, kan
de vraag over het recht op voortbestaan van koude uitsluiting bevestigend worden
beantwoord.

Om deze centrale vraag te beantwoorden worden de volgende deelvragen gefor‐
muleerd:
1. Hoe heeft het huwelijks(vermogens)recht zich ontwikkeld en wat is de invloed

van deze ontwikkelingen op huwelijkse voorwaarden?
2. Wat zijn de aard en bijzondere kenmerken van huwelijkse voorwaarden en wat

voor huwelijkse voorwaarden kent het Nederlandse recht?
3. Waarom kiezen echtgenoten voor huwelijkse voorwaarden en voor koude uit‐

sluiting in het bijzonder?
4. Welke rol spelen huwelijkse voorwaarden in het reguleren van het gedrag en

de financiële keuzes van echtgenoten tijdens het huwelijk en hoe verhoudt het
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zich tot de niet-juridische factoren die hun gedrag en financiële keuzes binnen
de affectieve relatie beïnvloeden?

5. Welke nadelige gevolgen kunnen ontstaan door huwelijkse voorwaarden met
gescheiden vermogens, en koude uitsluiting in het bijzonder, ingeval een
huwelijk eindigt door echtscheiding en waardoor ontstaan deze problemen?

6. Welke mogelijkheden biedt het huidige recht aan een echtgenoot voor vergoe‐
ding van onderlinge vermogensverschuivingen als echtgenoten zijn gehuwd
op huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens? Zijn deze regelingen
afdoende en effectief?

7. Welke mogelijkheden biedt het huidige recht voor compensatie voor onbetaald
verricht werk ten behoeve van het gezin om zodoende nadelige gevolgen van
koude uitsluiting te mitigeren? Zijn deze regelingen afdoende en effectief?

8. Hoe worden huwelijkse voorwaarden beschouwd vanuit de klassieke con‐
tractstheorie en relational contract theory?

9. Hoe gaat het recht om met andere duurovereenkomsten, in het bijzonder gelet
op de dynamiek van de partijrelatie, en op welke wijze kan dit dienen als
inspiratie voor de wijze waarop huwelijkse voorwaarden anders behandeld
zouden kunnen worden?

10. Zijn er veranderingen in de rechtspraktijk en/of aanpassingen van de wet
nodig?

3 Methodologie

Om de hierboven gestelde onderzoeksvragen te beantwoorden wordt gebruik
gemaakt van een combinatie van een juridisch-dogmatische, rechtshistorische en
rechtstheoretische methodes
– Literatuurstudie:

Hiervoor is juridische, rechtstheoretische, gedragswetenschappelijke en rechts‐
psychologische literatuur geraadpleegd. De literatuur is vergaard door het
doorzoeken van online databases zoals de catalogi van bibliotheken en de juri‐
dische zoekmachines Kluwer navigator en Rechtsorde. De statische gegevens
zijn grotendeels ontleend aan onderzoek van het CBS. Deze methode is aange‐
vuld door de sneeuwbal methode.

– Bestudering van jurisprudentie:
Er is voor gekozen om alle gepubliceerde relevante uitspraken die online
beschikbaar zijn te betrekken in het onderzoek. Omdat oudere uitspraken
veelal online niet beschikbaar zijn, zijn voornamelijk uitspraken van de laatste
twintig jaar gebruikt. Voor uitspraken die online zijn gepubliceerd zijn zowel
rechtspraak.nl, Kluwer navigator en Rechtsorde geraadpleegd. Alle uitspraken
van de Hoge Raad en lagere rechtspraak die betrekking hebben op de toepas‐
sing van algemene regels van het vermogensrecht op koude uitsluiting, zijn in
het onderzoek meegenomen. Er is een breed net uitgeworpen om alle relevante
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uitspraken te vinden: er is in de juridische databanken gezocht met algemene
zoektermen: ‘koude uitsluiting’ en daarnaast de zoektermen van onderschei‐
denlijke regelingen zoals ‘natuurlijke verbintenis’ of ‘ongerechtvaardigde ver‐
rijking’.

Huwelijkse voorwaarden zijn in de eerste plaats een juridisch begrip. De juri‐
disch-dogmatische methode wordt gebruikt om tot een systematische en coherente
beschrijving te komen van het huidige recht. Hiertoe wordt het wettelijke kader, de
parlementaire geschiedenis en de juridische literatuur beschreven en geanalyseerd.
Daarnaast zijn de uitspraken – van de lagere rechtspraak en de Hoge Raad –
op systematische wijze verzameld en geanalyseerd, met als doel een overzicht te
geven van de huidige stand van het geldende recht ten aanzien van de mogelijk‐
heden om nadelige gevolgen van koude uitsluiting te mitigeren. De peildatum
voor het jurisprudentieonderzoek is 1 februari 2022 (behoudens een belangrijke
uitspraak van de Hoge Raad van november 2022).

Om koude uitsluiting in een breder en ander theoretisch perspectief te plaatsen,
wordt de traditionele benadering vanuit de klassieke contractstheorie aangevuld
door de benadering vanuit de moderne relational contract theory dat een rechtssoci‐
ologische benadering van overeenkomsten vooropstelt. Er is gekozen voor de rela‐
tional contract theory omdat in deze moderne theorie de relatie van contractspartijen
– zoals de naam al doet vermoeden – van groot belang is, waardoor het rekening
kan houden met de bijzondere aard van huwelijkse voorwaarden, de doorgaans
lange duur van het huwelijk en het affectieve karakter van de relatie van echtge‐
noten. Deze theorie ziet een contract als een manier voor partijen om samen te
werken. Hierbij zijn niet alleen juridische normen van belang voor het reguleren
van het gedrag van partijen, maar zijn eveneens niet-juridische normen van belang.
Vooral bij duurovereenkomsten is er zodoende oog voor de dynamiek van de
partijrelatie en ligt de nadruk niet louter op de (statische) juridische afspraken die
partijen maken.

4 Afbakening en beperkingen van het onderzoek

Formeel gezien, wordt koude uitsluiting aangemerkt als de overeenkomst van
huwelijkse voorwaarden waarbij elke gemeenschap van goederen is uitgesloten
zonder verrekening van inkomsten en/of vermogens. In het kader van dit onder‐
zoek wordt echter een ruimere definitie van koude uitsluiting gehanteerd, waarbij
ook typen van huwelijkse voorwaarden met (bijna) gescheiden vermogens wor‐
den inbegrepen.15 Huwelijkse voorwaarden inhoudende uitsluiting van gemeen‐
schap van goederen behoudens een gemeenschap van inboedel, zijn materieel te

15. Zie ook F.W.J.M. Schols & F.M.H. Hoens, ‘CNR-Huwelijksvoorwaardenonderzoek, deel II: verre‐
kenbedingen en bijzondere facetten’, WPNR 2014, afl. 7002, p. 33-44.
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beschouwen als koude uitsluiting omdat een inboedel doorgaans geringe waarde
heeft. Ook huwelijkse voorwaarden inhoudende uitsluiting van elke gemeenschap
van goederen met een finaal verrekenbeding dat louter werkt bij overlijden van
een echtgenoot en niet bij echtscheiding, zijn in het kader van dit onderzoek te
beschouwen als koude uitsluiting. Hetzelfde geldt voor huwelijkse voorwaarden
met een facultatief verrekenbeding: als echtgenoten (bij echtscheiding) niet instem‐
men het verrekenbeding toe te passen, is er de facto sprake van koude uitsluiting.

Dit onderzoek richt zich op de situatie dat het huwelijk door echtscheiding
eindigt. De situatie dat het huwelijk door overlijden van één van de echtgenoten
eindigt, blijft buiten beschouwing. Als het huwelijk van echtgenoten die getrouwd
zijn in koude uitsluiting eindigt door overlijden van één van de echtgenoten leidt
dit in de regel niet tot aan koude uitsluiting gerelateerde problemen. De ene echt‐
genoot zal doorgaans als erflater het vermogen of een deel van het vermogen
van de overleden echtgenoot erven (art. 4:10 BW jo. art. 4:11 BW). Ook indien de
langstlevende echtgenoot is onterfd, wordt hij/zij tot op zekere hoogte door de wet
beschermd (art. 4:28 BW e.v.).

Dit onderzoek is ook van toepassing op partners met een geregistreerd partner‐
schap, omdat de bepalingen van het huwelijksvermogensrecht van overeenkom‐
stige toepassing zijn op geregistreerde partners (art. 1:80b BW). Het onderzoek
richt zich echter niet op partners die ongehuwd samenwonen, aangezien het huwe‐
lijksvermogensrecht niet op hen van toepassing is en zij dus ook geen huwelijkse
voorwaarden kunnen aangaan.16 Dat neemt overigens niet weg dat ongehuwde
samenwoners ook tegen soortgelijke problemen kunnen aanlopen. Omdat zij niet
trouwen, kunnen zij geen bescherming ontlenen aan de huwelijksgemeenschap
en vertoont hun positie in dit opzicht grote gelijkenissen met echtgenoten die
getrouwd zijn in koude uitsluiting. Wel kunnen zij door middel van een samenle‐
vingsovereenkomst hun vermogensrechtelijke verhouding naar eigen wens inrich‐
ten.

Het jurisprudentieonderzoek beperkt zich tot gepubliceerde uitspraken betref‐
fende de afwikkeling van vermogens bij echtscheiding in geval van koude uitslui‐
ting. Uit statistische gegevens blijkt echter dat 65% van de echtscheidingen op
gezamenlijk verzoek worden ingediend en een groot deel van de echtgenoten dus
zelf onderling afspraken maakt over de afwikkeling van hun vermogens.17 Of en
in hoeverre echtgenoten bij echtscheiding op gezamenlijk verzoek afwijken van
de afspraken in hun huwelijkse voorwaarden in het algemeen en in geval van
koude uitsluiting in het bijzonder, is niet bekend. Daarnaast is het mogelijk dat
echtgenoten hun huwelijkse voorwaarden wijzigen alvorens te scheiden.18 Het is
mogelijk dat echtgenoten afwijken van de afspraken in hun huwelijkse voorwaar‐

16. HR 10 mei 2019, ECLI:NL:HR:2019:707, NJ 2019/248 m.nt. L.C.A. Verstappen.
17. WODC Factsheet 2020-01, Scheidingen 2019, zie https://repository.wodc.nl/bitstream/handle/

20.500.12832/401/FS_2020-1_tcm28-443060.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
18. Zie hoofdstuk 4 voor cijfers over het wijzigen van huwelijkse voorwaarden staande huwelijk.
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den omdat zij vinden dat dit niet leidt tot een billijke of wenselijke uitkomst. Dit
kan bijvoorbeeld zijn ingegeven door de wens dat de kinderen in de echtelijke
woning kunnen blijven wonen samen met de moeder. Maar, het is evengoed
mogelijk dat echtgenoten niet afwijken van deze afspraken, omdat echtgenoten
in beginsel hieraan gebonden zijn en een minder vermogende echtgenoot zich dus
in een zwakke onderhandelingspositie bevindt.

In het kader van dit onderzoek wordt (voornamelijk) uitgegaan van een man-
vrouwrelatie, Reden hiervoor is de invloed van gender roles, specifiek de taakverde‐
ling tussen man en vrouw in een gezin, die mede debet is aan de problemen die
zich in de praktijk voordoen. Deze gender roles doen zich minder voor binnen een
huwelijk van personen van gelijk geslacht of bij personen die non-binair zijn, zij het
dat zij evengoed de taken ongelijk kunnen verdelen.19 Dit neemt dus niet weg dat
deze echtgenoten desondanks dezelfde nadelige gevolgen kunnen ondervinden en
waarop dus (onderdelen van) de analyse van dit onderzoek eveneens toepasbaar
is.

Er is gebruik gemaakt van de meest recente statistische gegevens in dit onder‐
zoek. Tweejaarlijks komt de Emancipatiemonitor uit van het CBS en CPB. Desal‐
niettemin zijn sommige gegevens van oudere datum, in het bijzonder ten aanzien
van het gedrag van echtgenoten en notarissen. Er is echter geen aanleiding om te
veronderstellen dat zich hierin in de afgelopen jaren grote veranderingen hebben
voorgedaan. De Emancipatiemonitor bevestigt dit grotendeels ten aanzien van het
gedrag van echtgenoten. Daarnaast wordt in dit onderzoek vanwege de corona-
epidemie alleen gebruik gemaakt van statistische gegevens tot 2020. Door het virus
zelf en door overheidsmaatregelen was het een uitzonderlijke periode, scholen
waren bijvoorbeeld gesloten en mensen waren verplicht thuis te werken. Gegevens
uit deze periode worden om deze reden niet meegenomen in dit onderzoek, voor
zover zij al beschikbaar zouden zijn. Dit onderzoek is in mei 2022 afgerond.

5 Plan van behandeling

In deel I zal de historische ontwikkeling van het huwelijksvermogensrecht en de
huwelijkse voorwaarden worden besproken. Ook zal worden ingegaan op het
gebruik van verschillende typen huwelijkse voorwaarden. In deel II wordt gekeken
naar de redenen voor echtgenoten om te kiezen voor huwelijkse voorwaarden
(met in het bijzonder aandacht voor koude uitsluiting) alsmede naar de rol van
huwelijkse voorwaarden tijdens het huwelijk tegen de achtergrond van de affec‐
tieve relatie van echtgenoten. Deel III is gewijd aan de analyse van de jurispru‐

19. Bij man-vrouwkoppels is in 59% van de gevallen sprake van een ongelijke inkomensverdeling,
bij mannenkoppels is dit 50% en bij vrouwenkoppels 44%. Daarnaast is bij man-vrouwkoppels
de man in 86% van de koppels met een ongelijke inkomstenverdeling de meestverdienende
partner. Zie www.cbs.nl/nl-nl/nieuws/2019/41/van-alle-stellen-hebben-mannenkoppels-hoogste-
inkomen.
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dentie betreffende het mitigeren van nadelige gevolgen van koude uitsluiting bij
echtscheiding. Er wordt als eerste stilgestaan bij de nadelige gevolgen van koude
uitsluiting die zich bij echtscheiding kunnen voordoen. Vervolgens zal worden
onderzocht op welke wijze bestaande instrumenten, leerstukken van het algemene
vermogensrecht, om nadelige gevolgen van koude uitsluiting te mitigeren, in de
praktijk worden toegepast. Daarna wordt geëvalueerd in hoeverre deze instrumen‐
ten voor de genoemde problemen een afdoende oplossing bieden. In deel IV wor‐
den huwelijkse voorwaarden in het algemeen en koude uitsluiting in het bijzonder,
bezien in het licht van zowel de beginselen van de klassieke contractstheorie als
van de moderne relational contract theory. Tevens wordt gekeken of, en zo ja, welke
oplossingen deze moderne benadering voor de geconstateerde problemen kan bie‐
den. Dit onderzoek zal worden afgesloten met een conclusie en aanbevelingen.
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Deel I
Huwelijkse voorwaarden in
de context van het
huwelijksvermogensrecht





1 Ontwikkelingen van het
huwelijksvermogensrecht in vogelvlucht

1.1 Inleiding

Huwelijkse voorwaarden zijn alleen te begrijpen tegen de achtergrond van het
huwelijksvermogensrecht en het hoofdstelsel van de gemeenschap van goederen.
Op grond van titel 8 Boek 1 van het BW kunnen echtgenoten namelijk alleen door
middel van huwelijkse voorwaarden afwijken van de wettelijke gemeenschap van
goederen. Dit vormt reden om hier als eerste in dit onderzoek bij stil te staan.

Het OBW van 1838 ging uit van een traditioneel huwelijk en kende tal van
bepalingen van dwingend recht waarvan echtgenoten niet konden afwijken. Door
grote maatschappelijke veranderingen is het huwelijksvermogensrecht sinds de
jaren 50 van de vorige eeuw drastisch gewijzigd. Sindsdien is de nadruk meer en
meer komen te liggen op de autonomie en gelijkheid van echtgenoten. Getrouwde
vrouwen zijn sinds 1957 niet meer handelingsonbekwaam en zij worden niet lan‐
ger geacht te stoppen met werken om zich aan het huishouden en de opvoeding
van kinderen te wijden. Ook is het aantal echtscheidingen sinds de jaren 70 van
de vorige eeuw sterk toegenomen. Daarnaast is het huwelijk slechts één van de
mogelijke relatievormen voor partners geworden. Bijna de helft van de kinderen
wordt thans buiten het huwelijk geboren.1 Alvorens in het volgende hoofdstuk in
te gaan op huwelijkse voorwaarden zal daarom eerst in dit hoofdstuk in kaart wor‐
den gebracht hoe deze ontwikkelingen het huwelijksvermogensrecht fundamenteel
hebben veranderd. Deze ontwikkelingen hebben namelijk verstrekkende gevolgen
gehad voor de keuze voor huwelijkse voorwaarden door echtgenoten. Als eerste
worden de veranderingen van het huwelijks- en echtscheidingsrecht beschreven
(§1.2), daarna de afschaffing van de handelingsonbekwaamheid van getrouwde
vrouwen (§1.3), vervolgens de versoepeling van het verbod voor echtgenoten om
met elkaar te contracteren (§1.4) en als laatste komt de omvang en het bestuur van
de huwelijksgemeenschap aan bod (§1.5 en §1.6).

1. www.cbs.nl/nl-nl/nieuws/2016/21/ouders-van-ruim-vier-op-de-tien-baby-s-niet-getrouwd.
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1.2 Evolutie van het huwelijks- en echtscheidingsrecht

Tot 1970 was het aanstaande echtgenoten onder de 30 jaar niet toegestaan om te
huwen zonder toestemming van hun ouders (art. 99 OBW). Indien de ouders hun
toestemming weigerden, kon vervangende toestemming worden gevraagd aan de
kantonrechter. Met de invoering van Boek 1 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek
(NBW) in 1970 kwam de ouderlijke toestemming voor meerderjarige kinderen te
vervallen (art. 1:35 BW).2 De meerderjarigheidsleeftijd werd op 21 jaar gesteld
en vervolgens in 1988 verlaagd naar de leeftijd van 18 jaar. Sinds 2015 mogen
minderjarigen helemaal geen huwelijk meer sluiten, zodat de eis van ouderlijke
toestemming geheel uit de wet is verdwenen.3

Binnen het huwelijk was de man onder het OBW het hoofd van de echtvereni‐
ging (art. 160 OBW). Als uitvloeisel van deze zogenoemde ‘maritale macht’ was de
vrouw gehoorzaamheid verschuldigd aan de man (art. 161 OBW). Deze bepaling
werd uiteindelijk in 1957 geschrapt.4 Met de invoering van Boek 1 NBW in 1970
werd de bepaling dat de man het hoofd van de echtvereniging was ook uit de wet
geschrapt, zodat echtgenoten voor de wet aan elkaar gelijk werden.

Echtgenoten waren verplicht om samen te wonen en tot 1957 was het de
man die de plaats van samenwoning bepaalde (art. 161 lid 2 OBW). De vrouw
was verplicht hem te volgen en de man was verplicht zijn vrouw te ontvangen
in zijn woning (art. 162 OBW). Dit werd gewijzigd in 1957 in dier voege dat
echtgenoten nog steeds verplicht waren samen te wonen, tenzij gewichtige rede‐
nen zich hiertegen verzetten, maar zij dienden voortaan in onderling overleg de
plaats van samenwonen te bepalen. Bij onenigheid hierover was het de man die
de doorslaggevende stem had, tenzij hij onder curatele stond of – opmerkelijk
genoeg – de vrouw uitsluitend of hoofdzakelijk door haar werk voorzag in de
behoeftes van het gezin. Met andere woorden, de kostwinner bepaalde de plaats
van samenwoning en er werd daarbij impliciet van uitgegaan dat dit normaliter
de man was. Bij de invoering van Boek 1 NBW in 1970 werden echtgenoten ook
in dit opzicht aan elkaar gelijk en moesten zij voortaan in onderling overleg hun
woonplek kiezen, zonder dat de man daarbij de doorslaggevende stem had. De
verplichting tot samenwonen van echtgenoten werd uiteindelijk in 2001 geschrapt
uit de wet.5 Sindsdien wordt samenwonen niet langer als een juridisch kenmerk

2. Wet houdende vervanging van het eerste boek van het Burgerlijk Wetboek door Boek 1 van het
nieuwe Burgerlijk Wetboek, 8436, (Stb. 1969, 200). Boek 1 NBW trad op 1 januari 1970 in werking.

3. Wet tegengaan huwelijksdwang van 7 oktober 2015 (Stb. 2015, 354). In werking getreden op
5 december 2015.

4. Met de invoering van de Lex Oven, zie meer hierover in de volgende paragraaf.
5. Wet tot wijziging van de titels. 6 en 8 van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek (rechten en plichten

echtgenoten en geregistreerde partners) van 31 mei 2001 (Stb. 2001, 275). In werking getreden op
22 juni 2001.
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van het huwelijk gezien en hebben echtgenoten meer vrijheid gekregen om naar
eigen inzicht hun huwelijk vorm te geven.6

Ook ten aanzien van de draagplicht van echtgenoten voor de kosten van de
huishouding werd de wettelijke regeling in de loop der tijd gelijk voor man en
vrouw. Het OBW schreef nog voor dat de man zijn vrouw tijdens het huwelijk
moest onderhouden en de kosten van het huishouden diende te betalen (art. 162
OBW). Wel konden echtgenoten hiervan afwijken in hun huwelijkse voorwaarden,
zodat de vrouw ook een bijdrage zou leveren aan de kosten van de huishouding en
de opvoeding van de kinderen. Hiervoor was vereist dat echtgenoten de wettelijke
gemeenschap van goederen hadden uitgesloten of beperkt in hun huwelijkse voor‐
waarden (art. 200 OBW). In 1957 werden beide echtgenoten, en niet langer alleen
de man, verplicht met hun inkomsten naar evenredigheid bij te dragen aan de
voldoening van de huishoudelijke kosten (art. 161 OBW), ingeval er geen gemeen‐
schappelijk inkomen en vermogen van de echtgenoten was. Echtgenoten hadden
wel nog steeds de vrijheid om bij huwelijkse voorwaarden een andere draagplicht
overeen te komen. Bij de modernisering van het huwelijksvermogensrecht in 2001
is het niet langer verplicht een regeling van huishoudelijke kosten op te nemen
in huwelijkse voorwaarden, maar volstaat voortaan een schriftelijke overeenkomst
(art. 1:84 BW).7

Echtscheiding was lange tijd maatschappelijk niet geaccepteerd en in het OBW
was de mogelijkheid het huwelijk te ontbinden op grond van echtscheiding
daarom zeer beperkt. Echtscheiding door onderlinge overeenstemming was uit‐
drukkelijk bij wet verboden, echtgenoten konden alleen scheiden als één van hen
zich schuldig had gemaakt aan overspel, kwaadwillige verlating, veroordeling tot
een ‘onterende straf’ na het huwelijk uitgesproken of wegens zware verwondin‐
gen of zodanige mishandelingen binnen het huwelijk waardoor het leven van de
andere echtgenoot in gevaar werd gebracht of gevaarlijke verwondingen waren
toegebracht (art. 264 OBW). De drempel voor echtscheiding werd desalniettemin
feitelijk verlaagd door het fameuze arrest van de Hoge Raad uit 1883 waarin werd
beslist dat in geval van overspel de vordering tot echtscheiding zonder nader
bewijs kon worden toegewezen als het overspel door de andere echtgenoot werd
erkend of niet werd betwist (art. 263 OBW).8 Dit arrest opende de deur voor de
zogenoemde ‘groote leugen’ waarbij de echtgenoten die van echt wilden scheiden,
afspraken dat de ene echtgenoot (meestal de vrouw) de andere echtgenoot van
overspel zou betichten, en laatstgenoemde deze beschuldiging niet zou betwisten.9

6. Zie ook Kamerstukken II, 1999/2000, 27084, nr. 3, p. 5 (MvT).
7. Wet tot wijziging van de titels. 6 en 8 van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek (rechten en plichten

echtgenoten en geregistreerde partners) van 31 mei 2001 (Stb. 2001, 275). In werking getreden op
22 juni 2001.

8. HR 22 Juni 1883, W. 4924.
9. Zie ook C. Briët, ‘De groote leugen’, NJB 1926, p. 214-216. Als de vrouw overspel zou hebben

gepleegd, had zij schuld aan de echtscheiding en daardoor geen recht op partneralimentatie (zie
art. 280 OBW en art. 282 OBW).
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Hierdoor werd het wettelijk verbod van echtscheiding door onderlinge overeen‐
stemming ondergraven. In 1971 is het echtscheidingsrecht grondig gewijzigd.10

De duurzame ontwrichting van het huwelijk is sindsdien de enige echtscheidings‐
grond. Hierdoor is het huwelijk niet langer een levenslange verbintenis en zijn
echtgenoten vrij naar eigen goedvinden hun huwelijk te beëindigen.

Vanaf de jaren 60 van de vorige eeuw werd het economisch gezien eenvoudiger
voor vrouwen om te scheiden omdat ze financieel minder afhankelijk werden van
hun mannen.11 In de periode 1899 tot 1960 schommelde het percentage gehuwde
vrouwen dat betaald werk verrichtte nog tussen de 5 en 10%.12 Er waren dus
nauwelijks gehuwde vrouwen die economisch zelfstandig waren. De arbeidspar‐
ticipatie van gehuwde vrouwen werd ook belemmerd doordat vrouwen in over‐
heidsdienst en vrouwen die werkzaam waren in het onderwijs werden ontslagen
als zij trouwden, op grond van regelgeving die in de periode 1904 tot 1934 was
ingevoerd. In 1955 werd een motie van Tendeloo in de Tweede Kamer aangeno‐
men waarin de regering werd opgeroepen deze arbeidsverboden te herzien, het‐
geen een jaar later geschiedde, waardoor de weg openlag voor gehuwde vrouwen
om betaald werk te (blijven) verrichten.13 In 1965 werd daarnaast de Algemene
bijstandswet ingevoerd.14 Als gevolg van deze ontwikkelingen hadden meer en
meer vrouwen betaald werk of konden zij terugvallen op financiële ondersteuning
die hen na echtscheiding aan een minimuminkomen hielp. Vooral in de situatie dat
de man geen partneralimentatie kon betalen, bood dit vrouwen uitkomst en zaten
zij vanwege hun toenemende financiële onafhankelijkheid niet langer ‘gevangen’
in hun huwelijk.

Door de toename van het aantal echtscheidingen rond de jaren 60 van de vorige
eeuw waren er steeds meer ex-echtgenoten die aanspraak maakten op partnerali‐
mentatie waardoor de oude ruimhartige regeling onder grote druk kwam te staan.
Sinds de invoering van het OBW had een echtgenoot namelijk tot de dood recht
op partneralimentatie. Voor aanspraak op partneralimentatie was overigens vereist
dat de alimentatiegerechtigde geen schuld had aan de echtscheiding (art. 280 BW

10. Wet herziening echtscheidingsrecht, 10 213, 6 mei 1971 (Stb. 1971, 290). In werking getreden op
1 oktober 1971.

11. C.M. Fokkema & A.C. Liefbroer, ‘Werken vrouw bracht echtscheiding dichterbij’, Demos (16)
2000, afl. 1, p. 5-8.

12. C.J. van Eijl, Het werkzame verschil. Vrouwen in de slag om arbeid, 1898-1940 (diss. Utrecht), Hilver‐
sum: Uitgeverij Verloren 1994, p. 374. Zie ook E. Kloek, Vrouw des huizes. Een cultuurgeschiedenis
van de Hollandse huisvrouw, Amsterdam: Uitgeverij Balans 2009, p. 195.

13. Zie uitgebreid C.J. van Eijl, Het werkzame verschil. Vrouwen in de slag om arbeid, 1898-1940 (diss.
Utrecht), Hilversum: Uitgeverij Verloren 1994, p. 256-298. Zie ook C.C. van Baalen, ‘De politiek
en de rechtsgelijkheid van vrouwen op het gebied van arbeid (1955)’, Politiek(e) opstellen: jaar‐
lijkse uitgave van het Centrum voor Parlementaire Geschiedenis van de Juridische Faculteit (18) 1998,
p. 105-115; E. Kloek, Vrouw des huizes. Een cultuurgeschiedenis van de Hollandse huisvrouw, Amster‐
dam: Uitgeverij Balans 2009, p. 196.

14. Nieuwe regelen betreffende de verlening van bijstand door de overheid (Algemene bijstands‐
wet), 6796, 13 juni 1963 (Stb. 1963, 284). In werking getreden op 1 januari 1965.
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en art. 282 OBW). Bij de versoepeling van het echtscheidingsrecht in 1971 bleef
het recht op partneralimentatie weliswaar levenslang duren, maar eindigde voort‐
aan bij hertouwen of samenwonen van de alimentatiegerechtigde als ware hij/zij
gehuwd met een nieuwe partner (art. 1:160 BW). Ook werd het vereiste uit de
wet geschrapt dat de alimentatiegerechtigde geen schuld had aan de echtscheiding.
In 1994 werd de alimentatieduur van echtgenoten bekort tot in beginsel een maxi‐
mum van twaalf jaren. Sinds 2020 is dit nog verder verkort tot maximaal vijf jaren,
zij het dat hierop uitzonderingen zijn. De alimentatieduur is bijvoorbeeld langer
wanneer echtgenoten kinderen hebben die jonger zijn dan twaalf jaar.15 Hoewel
ex-echtgenoten door middel van een overeenkomst afspraken kunnen maken over
(de hoogte van) partneralimentatie en zij dus van de wettelijke regeling kunnen
afwijken, is hun contractsvrijheid niet onbeperkt. Op grond van art. 1:400 lid 2 BW
is een overeenkomst waarin wordt afgezien van de volgens de wet verschuldigde
levensonderhoud nietig. Volgens vaste jurisprudentie van de Hoge Raad kan een
alimentatieovereenkomst niet vóór het huwelijk bij huwelijkse voorwaarden wor‐
den overeengekomen, maar slechts in het zicht van echtscheiding.16 Desalniettemin
gingen de laatste jaren meer en meer stemmen op die betoogden dat echtgenoten
zouden kunnen afwijken van de wettelijke regeling inzake partneralimentatie door
middel van huwelijkse voorwaarden of een aparte overeenkomst gesloten vóór of
tijdens het huwelijk.17 Eind 2022 heeft de Hoge Raad echter bevestigd dat een voor
het huwelijk aangegane overeenkomst waarbij word afgezien van partneralimenta‐
tie nietig is.18

Als laatste is het huwelijk in 2001 opengesteld voor personen van gelijk
geslacht.19 In eerste instantie was in 1998 het geregistreerd partnerschap ingevoerd
voor personen van gelijk geslacht en drie jaar later is het huwelijk ook opengesteld
voor personen van gelijk geslacht.20 Hiermee is definitief het traditionele huwe‐
lijksbeeld, de man als kostwinner en de vrouw als verzorger van het huishouden
en opvoeder van kinderen, losgelaten.

15. Wet van 18 juni 2019 tot wijziging van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek en van enige andere
wetten in verband met de herziening van het stelsel van partneralimentatie (Wet herziening
partneralimentatie), 24 augustus 2019 (Stb. 2019, 283). In werking getreden op 1 januari 2020.

16. HR 7 maart 1980, ECLI:NL:HR:1980:AB7449, NJ 1980/363, m.nt. E.A.A. Luijten (Afstand alimentatie
in huwelijksvoorwaarden?).

17. T.F.H. Reijnen, ‘Huwelijksvoorwaarden, echtscheiding en de notaris, of: “alles wat geen natuur‐
wet is, is dogma”’, WPNR 2010, afl. 6867, p. 923-929; T.F.H. Reijnen, ‘Huwelijkse voorwaarden,
pensioenverevening en alimentatie’, WPNR 2012, afl. 6916, p. 90-94; F. Schonewille, Partijautono‐
mie in het relatievermogensrecht (diss. Leiden), Apeldoorn/Antwerpen: Maklu 2012, p. 138-143;
L.H.M. Zonnenberg, Het verrekenbeding (serie Recht en Praktijk – Personen- en familierecht, deel
PFR1), Deventer: Kluwer 2019, p. 261-270.

18. HR 25 november 2022, ECLI:NL:HR:2022:1724.
19. Wet openstelling huwelijk van 21 december 2000 (Stb. 2001, 9). In werking getreden 1 april 2001.
20. Wet van 5 juli 1997 (Stb. 1997, 324). In werking getreden op 1 januari 1998.
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1.3 De afschaffing van de handelingsonbekwaamheid van de
getrouwde vrouw

Zoals kort aangestipt in de vorige paragraaf had de man onder het OBW de
maritale macht over zijn vrouw. Om die reden was de man degene die bevoegd
was de belangrijke beslissingen te nemen binnen het gezin. Dit strekte zich onder
meer uit over het gehele vermogen van echtgenoten, ongeacht of dit vermogen
deel uitmaakte van de huwelijksgemeenschap of het privévermogen van de man of
vrouw. Zo had de man het exclusieve bestuur over de gemeenschapsgoederen om
deze goederen te beheren en erover te beschikken (art. 179 OBW).21

De handelingsonbekwaamheid van getrouwde vrouwen werd gezien als
manier om conflicten tussen echtgenoten te voorkomen en de positie van de
man te versterken.22 Handelingsonbekwaamheid betekende dat een getrouwde
vrouw toestemming of bijstand van haar man nodig had voor het verrichten van
rechtshandelingen.23 Dit had onder meer tot gevolg dat het privévermogen van
de vrouw onder het bestuur van haar man stond (art. 160 lid 3 OBW). Over de
onroerende zaken van zijn vrouw kon de man echter niet beschikken zonder haar
uitdrukkelijke toestemming (art. 160 lid 5 OBW). De man diende wel als ‘goede
huisvader’ de goederen van de vrouw te beheren.24

De man kon zijn vrouw wel een algemene schriftelijke machtiging geven op
grond waarvan zij toestemming van haar man had om rechtshandelingen te ver‐
richten in weerwil van haar handelingsonbekwaamheid (art. 170 OBW). Deze
machtiging kon ook betrekking hebben op het beheer van de eigen goederen van
de vrouw.25 Voor gemeenschapsgoederen was dit niet mogelijk omdat uitsluitend
de man daarover het beheer had. Deze machtiging werd in de oude rechtslitera‐
tuur veelvoudig beschreven als manier om een getrouwde vrouw enige mate van

21. Wel voorzag de wet in enige vorm van bescherming van het (familie)vermogen van de vrouw
doordat de man geen roerende en onroerende zaken van de huwelijksgemeenschap kon schenken
aan derden, tenzij hij het schonk aan hun kinderen om hen ‘eenen stand te bezorgen’ (art. 179
lid 3 OBW). Ook was het de man niet toegestaan een roerende zaak te schenken en daarbij een
vruchtgebruik van de zaak voor te behouden. Door deze bepalingen werd voorkomen dat de
goederen van de gemeenschap om niet vervreemd zouden worden door de man.

22. Zie meer hierover bijvoorbeeld M.J.E. Braun, ‘Feministische kennis van goed en kwaad in de
huwelijkswetgeving van 1838’, in: R. Pietersman e.a. (red.), Bijdragen tot de rechtsgeschiedenis van
de negentiende eeuw, (serie SI-EUR deel 2), Arnhem: Gouda Quint 1994, p. 114.

23. C.J.H. Jansen, ‘De Lex-Van Oven: 50 jaar opheffing handelingsonbekwaamheid van de gehuwde
vrouw’, NJB 2006, afl. 23, p. 1256 e.v.

24. Het besturen door de man omvatte het beheren van de goederen van de vrouw, zie G. Diephuis,
Het Nederlandsch burgerlijk regt, deel IV, Groningen: J.B. Wolters 1886, p. 171-173; C.W. Opzoomer,
Het burgerlijk wetboek verklaard door C.W. Opzoomer, deel I, Amsterdam: Gebhard 1874, p. 232.

25. Dit veronderstelt dat de vrouw privévermogen had doordat echtgenoten door middel van huwe‐
lijkse voorwaarden elke gemeenschap van goederen hadden uitgesloten, en de vrouw daarnaast
op grond van art. 195 lid 2 OBW het bestuur had over haar eigen goederen had bedongen.
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zelfstandigheid te geven zodat zij kon deelnemen aan het rechtsverkeer.26 Het was
mogelijk om een algemene machtiging in huwelijkse voorwaarden op te nemen
en daardoor de zelfstandigheid van de vrouw te waarborgen, omdat huwelijkse
voorwaarden tot 1957 niet konden worden gewijzigd tijdens het huwelijk. De man
kon daardoor de eenmaal gegeven algemene machtiging gedurende het huwelijk
zodoende niet meer intrekken.

Onder het OBW was de keuze voor koude uitsluiting een manier om vermo‐
gen van de vrouw te beschermen tegen verkwisting door de man. In de eerste
plaats omdat er bij koude uitsluiting geen huwelijksgemeenschap ontstond die in
beginsel alle goederen van echtgenoten omvatte en onder het beheer van de man
stond.27 In de tweede plaats kon de vrouw haar eigen privévermogen beheren als
echtgenoten dit hadden bedongen in hun huwelijkse voorwaarden (art. 195 lid 2
OBW).28 Dit vormde een belangrijke reden voor echtgenoten om te huwen buiten
gemeenschap van goederen, zo blijkt uit oude literatuur.29 Zo zou een vader pas
toestemmen in het huwelijk van zijn dochter als zij door middel van huwelijkse
voorwaarden beschermd was tegen de mogelijke verkwisting door de man.30 Uit

26. Zie uitvoerig J.C. Post, ‘In hoever is het mogelijk bij onze bestaande wetgeving door middel
van huwelijksvoorwaarden de vermogensrechtelijke belangen van de vrouw te waarborgen en
op welke wijze?’ (praeadvies), WPNR 1897, afl. 1434, p. 321-335; N.K.F. Land & C.W.B. Star
Busmann, Verklaring van het Burgerlijk Wetboek, deel I, Haarlem: De erven F. Bohn 1914, p. 163;
P.W. van der Ploeg, ‘De positie van de vrouw in het regime van uitsluiting van elke gemeenschap
van goederen (deel 1)’, WPNR 1959, afl. 4585, p. 241.

27. G.C.J.J. van den Bergh, ‘Gehuwde vrouwen en (on)vermogen’, in: R. Holtmaat (red.), Eeuwige
kwesties. Honderd jaar vrouwen en recht in Nederland, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1999, p. 17 e.v.

28. Voor een voorbeeld van een dergelijke bepaling in een notariële akte met toelichting daarop, zie
C.J. de Lange, De huwelijksvoorwaarden in theorie en in de praktijk (diss. Leiden), Leiden: Eduard
IJdo 1920, p. 170-177.

29. S. van Houten, ‘Is bij ons huwelijksrecht genoegzaam gewaakt voor de vrouw, ten opzichte zoo‐
wel van hare persoons- als van hare vermogensrechten? Zoo neen, welke verbeteringen komen
voornamelijk in aanmerking?: praeadviezen’, in: Handelingen der Nederlandsche Juristen-Vereeniging
1882, deel I, Den Haag: Gebr. Belinfante 1882, p. 50-51; Th. Borret, ‘Is bij ons huwelijksrecht
genoegzaam gewaakt voor de vrouw, ten opzichte zoowel van hare persoons- als van hare ver‐
mogensrechten? Zoo neen, welke verbeteringen komen voornamelijk in aanmerking?: praeadvie‐
zen’, in: Handelingen der Nederlandsche Juristen-Vereeniging 1882, deel I, Den Haag: Gebr. Belinfante
1882, p. 85; A. Levy, ‘Is het wenschelijk het beginsel onzer huwelijkswetgeving van wettelijke
gemeenschap van goederen te behouden?’, in: Handelingen der Nederlandsche Juristen-Vereeniging
1904, deel I, Den Haag: Gebr. Belinfante 1904, p. 195; Ch. Miseroy, ‘Is het wenschelijk het beginsel
onzer huwelijkswetgeving van wettelijke gemeenschap van goederen te behouden?’, in: Handelin‐
gen der Nederlandsche Juristen-Vereeniging 1904, deel I, Den Haag: Gebr. Belinfante 1904, p. 256 en
p. 260; E.M. Meijers, ‘De Scandinavische ontwerpen tot regeling van het huwelijksgoederenrecht
(1)’, WPNR 1920, afl. 2639, p. 374; J.C. van Oven, Hoe moet, aangenomen dat de getrouwde vrouw vol‐
ledige handelingsbevoegdheid krijgt, het huwelijksgoederenrecht geregeld worden?, Den Haag: Belinfante
1927, p. 105; A.G. Lubbers, Huwelijksvoorwaarden, houdende uitsluiting van elke huwelijksgoederenge‐
meenschap: prae-adviezen uitgebracht voor de jaarlijksche algemeene vergadering van de Broederschap der
Notarissen in Nederland, Amsterdam: Van Mantgem 1935, p. 197; E.A.A. Luijten, ‘De gemeenschap
van vruchten en inkomsten in het licht der emancipatie’, WPNR 1957 afl. 4481, p. 99.

30. Zie ook §1.2: de toestemming van de ouders voor het huwelijk was vereist voor echtgenoten die
de leeftijd van 30 jaren nog niet hadden bereikt. Zie ook A.D.H. Fockema Andreæ, De rechtstoe‐
stand der gehuwde vrouw (diss. Leiden), Leiden: Kapteijn 1898, p. 125.
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onderzoek uit 1931 komt naar voren dat in 48,9% van alle huwelijkse voorwaarden
het beding was opgenomen dat de vrouw het beheer had over haar eigen goede‐
ren.31 Dit wordt bevestigd door ander onderzoek dat in 1935 werd verricht. Uit
ruim twee dozijn modellen van akten bleek dat de meeste huwelijkse voorwaarden
inhoudende uitsluiting van elke gemeenschap van goederen het beding bevatten
dat de vrouw het beheer had van haar eigen goederen.32

Het OBW kende wel enige uitzonderingen op de handelingsonbekwaamheid
van de getrouwde vrouw. Zo was zij handelingsbekwaam om uiterste wilsbeschik‐
kingen te maken (art. 173 OBW). Ook werd verondersteld dat een getrouwde
vrouw bij het verrichten van rechtshandelingen in het kader van de gewone en
dagelijkse uitgaven van de huishouding, toestemming hiervoor had gekregen van
de man (art. 164 OBW).33 Voor een getrouwde vrouw die handelde als ‘openbare
koopvrouw’ was het mogelijk op grond van een uitdrukkelijke of stilzwijgende
machtiging van haar man rechtshandelingen te verrichten in het kader van haar
koopmansbedrijf (art. 168 OBW).34 Daarnaast kon de getrouwde vrouw de rechter
verzoeken haar de bevoegdheid te verlenen om in rechte te verschijnen, verbin‐
tenissen aan te gaan, het beheer te voeren van haar eigen goederen en andere
handelingen te verrichten (art. 169 OBW), in geval van afwezigheid van de man,
bij verhindering van de man om een andere reden, of in geval van een tegenstrijdig
belang tussen de man en de vrouw.

Eind 19e eeuw en in de eerste helft van de 20e eeuw werd het aantal uitzonde‐
ringen op de handelingsonbekwaamheid van de getrouwde vrouw verder uitge‐
breid en gingen steeds meer stemmen op om het in het geheel af te schaffen.35

In 1880 werd in de Wet op de Rijkspostspaarbank opgenomen dat de getrouwde
vrouw zonder machtiging van haar man een spaarbankboekje kon openen en dat
zij zelfstandig bevoegd was het saldo te innen.36 In de in 1907 ingevoerde Arbeids‐

31. E.M. Meijers e.a., ‘Aantal en soort der huwelijksche voorwaarden in 1930 in Nederland gesloten’,
WPNR 1931, afl. 3228, p. 531-534.

32. S. Van Brakel, Huwelijksvoorwaarden, houdende uitsluiting van elke huwelijksgoederengemeenschap:
prae-adviezen uitgebracht voor de jaarlijksche algemeene vergadering van de Broederschap der Notarissen
in Nederland, Amsterdam: Van Mantgem 1935, p. 175.

33. Bij invoering van de huurkoop in het OBW in 1936, bij wet van 23 april 1936 tot wettelijke regeling
van de overeenkomst van koop en verkoop op afbetaling (Stb. 202), werd de huurkoop expliciet
in art. 164 OBW uitgezonderd van de veronderstelde stilzwijgende toestemming van de man, als
de echtgenoten een gezamenlijk huishouden hadden.

34. Zie J. Wijnveld, Burgerlijk wetboek: rechtspraak, literatuur en korte aanteekeningen 1e gedeelte: eerste
boek, Leiden: A.W. Sijthoff 1933, p. 228-229.

35. Zie bijvoorbeeld S. van Houten, ‘Is bij ons huwelijksrecht genoegzaam gewaakt voor de vrouw,
ten opzichte zoowel van hare persoons- als van hare vermogensrechten? Zoo neen, welke verbe‐
teringen komen voornamelijk in aanmerking?: praeadviezen’, in: Handelingen der Nederlandsche
Juristen-Vereeniging 1882, deel I, Den Haag: Gebr. Belinfante 1882, p. 33-66; B. Bakker-Nort, Schets
van de rechtspositie der getrouwde vrouw (diss. Groningen), Den Haag: Gebr. Belinfante 1915;
J.C. van Oven, Hoe moet, aangenomen dat de getrouwde vrouw volledige handelingsbevoegdheid krijgt,
het huwelijksgoederenrecht geregeld worden?, Den Haag: Belinfante 1927.

36. C.J.H. Jansen, ‘De Lex-Van Oven: 50 jaar opheffing handelingsonbekwaamheid van de gehuwde
vrouw’, NJB 2006, afl. 23, p. 1257.
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wet werd verondersteld dat een getrouwde vrouw bij het sluiten van een arbeids‐
overeenkomst als werknemer toestemming hiervoor had gekregen van haar man
(art. 1637f OBW). Eveneens in 1907 werd het rechtsvermoeden van art. 164 OBW,
dat inhield dat de man toestemming had gegeven aan zijn vrouw om rechtshande‐
lingen te verrichten, uitgebreid. Hierdoor werd het aangaan van een overeenkomst
met een huishoudster door een getrouwde vrouw als rechtshandeling in het kader
van de gewone en dagelijkse uitgaven van de huishouding beschouwd. Door een
wetswijziging in 1934 werd het begrip ‘openbare koopvrouw’ van art. 168 OBW
vervangen door het begrip ‘beroep’; vanaf dat moment werd de stilzwijgende
toestemming van de man voor het verrichten van rechtshandelingen niet alleen
verondersteld voor de getrouwde vrouw in de hoedanigheid van ‘openbare koop‐
vrouw’, maar voor elke beroeps- en bedrijfsuitoefening.37 Dit toegenomen aantal
uitzonderingen op de handelingsonbekwaamheid van de getrouwde vrouw gaf
haar meer ruimte om deel te nemen aan het rechtsverkeer, zij het op beperkte
schaal.

Uiteindelijk is door de Lex-Van Oven de handelingsonbekwaamheid van de
getrouwde vrouw in 1957 afgeschaft, waardoor zij sindsdien zelfstandig aan het
rechtsverkeer kan deelnemen. Hiermee zijn echtgenoten in dit opzicht gelijk aan
elkaar geworden en is de vrouw niet langer afhankelijk van haar man om rechts‐
handelingen te verrichten. Met de afschaffing van de handelingsonbekwaamheid
van de getrouwde vrouw werd het wel wenselijk geacht de handelingsbevoegd‐
heid van beide echtgenoten te beperken ter bescherming van het gezin. Reeds in
1936 was art. 162a OBW ingevoerd dat de handelingsbevoegdheid van de man
beperkte ten aanzien van huurkoop van goederen bestemd voor het huishouden.38

Zonder schriftelijke toestemming van zijn vrouw of haar medewerking was hij
hiertoe niet bevoegd. Deze regeling werd in 1957 geslachtsneutraal en ging voor
beide echtgenoten gelden. Ook werd de beperking van de handelingsbevoegdheid
ten aanzien van bepaalde rechtshandelingen uitgebreid in art. 164a OBW. Sinds de
invoering van Boek 1 NBW is deze regeling neergelegd in art. 1:88 lid 1 BW en
geldt ten aanzien van: ‘(a) overeenkomsten strekkende tot vervreemding, bezwa‐
ring of ingebruikgeving en rechtshandelingen strekkende tot beëindiging van het
gebruik van een door de echtgenoten tezamen of door de andere echtgenoot alleen
bewoonde woning of van zaken die bij een zodanige woning of tot de inboedel
daarvan behoren; (b) giften, met uitzondering van de gebruikelijke, niet bovenma‐
tige; (c) overeenkomsten die ertoe strekken dat hij, anders dan in de normale
uitoefening van zijn beroep of bedrijf, zich als borg of hoofdelijk medeschulde‐
naar verbindt, zich voor een derde sterk maakt, of zich tot zekerheidstelling voor
een schuld van de derde verbindt; (d) overeenkomsten van koop op afbetaling,
behalve van zaken welke kennelijk uitsluitend of hoofdzakelijk ten behoeve van de

37. A.R. de Bruijn e.a., Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2019, p. 13-
14.

38. A.R. de Bruijn e.a., Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2019, p. 14.
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normale uitoefening van zijn beroep of bedrijf strekken.’ Zonder toestemming van
de andere echtgenoot zijn deze rechtshandelingen in beginsel vernietigbaar.

1.4 De verruiming van de contractsvrijheid van echtgenoten

De vermogensrechtelijke verhouding tussen echtgenoten was vanaf het begin van
de invoering van het OBW statisch, omdat echtgenoten niet de contractsvrijheid
hadden tijdens het huwelijk hun huwelijksgoederenregime te wijzigen. Dit vloeit
voort uit het oude onveranderlijkheidsbeginsel. Echtgenoten konden alleen huwe‐
lijkse voorwaarden aangaan vóór het sluiten van hun huwelijk. Art. 174 OBW
bepaalde dat de gemeenschap van goederen niet gewijzigd of opgeheven kon
worden na huwelijkssluiting en art. 204 OBW bepaalde dat huwelijkse voorwaar‐
den niet gewijzigd konden worden na huwelijksvoltrekking.39 Daarnaast bepaalde
art. 202 OBW (ten overvloede) dat het alleen was toegestaan om huwelijkse voor‐
waarden vóór huwelijkssluiting aan te gaan.

Tijdens de invoering van het OBW werden drie redenen aangevoerd voor de
beperking van deze contractsvrijheid.40 Ten eerste diende het onveranderlijkheids‐
beginsel als versterking van het schenkingsverbod tussen echtgenoten. Als zij hun
huwelijksgoederenregime konden wijzigen tijdens het huwelijk, dan zouden zij het
schenkingsverbod kunnen omzeilen, bijvoorbeeld door hun huwelijkse voorwaar‐
den met uitsluiting van elke gemeenschap van goederen te wijzigen in een algehele
gemeenschap van goederen.41 Ten tweede diende het onveranderlijkheidsbeginsel
om misbruik te voorkomen, zodat een echtgenoot de andere echtgenoot tijdens
het huwelijk niet onder druk zou kunnen zetten om een meer gunstige regeling af
te dwingen. Ten derde diende het ter bescherming van schuldeisers die door een
wijziging van het huwelijksgoederenregime tijdens het huwelijk benadeeld zouden
kunnen worden.

Door de toenemende nadruk op de autonomie van echtgenoten werd met
de invoering van de Lex-Van Oven in 1957 het onveranderlijkheidsbeginsel afge‐
schaft. Hierdoor werd het mogelijk voor echtgenoten om staande het huwelijk
hun huwelijksgoederenregime te wijzigen. Wel was tot de invoering van Boek 1
NBW in 1970 vereist dat het huwelijk drie jaren had geduurd alvorens echtgenoten
huwelijkse voorwaarden konden aangaan of wijzigen (art. 204 OBW). Daarnaast
was ook tot 2012 rechterlijke goedkeuring vereist voor het aangaan of wijzigen van
huwelijkse voorwaarden tijdens het huwelijk (art. 1:119 BW). Dit laatste vereiste
beoogde schuldeisers van de echtgenoten bescherming te bieden tegen mogelijke

39. Voor wettelijke uitzonderingen op deze bepalingen zie A.R. de Bruijn, ‘Onveranderlijkheid en
eenheid van het stelsel in het huwelijksgoederenrecht (deel 1)’, WPNR 1944, afl. 3888, p. 135-136.

40. T.R. Hidma, Huwelijksvoorwaarden staande huwelijk (diss. Nijmegen), Arnhem: Gouda Quint 1986,
p. 20-21.

41. Over de verhouding tussen schenkingsverbod en onveranderlijkheidsbeginsel zie A.R. de Bruijn,
‘Het verbod van schenking tusschen echtgenooten (2 delen)’, WPNR 1943, afl. 3859 & 3860,
p. 337-340 & 343-347. Verderop in deze paragraaf zal worden ingegaan op het schenkingsverbod.
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benadeling van hun verhaalspositie.42 De rechter kon de goedkeuring weigeren als
een redelijke grond voor wijziging van het huwelijksgoederenregime ontbrak of als
er gevaar voor benadeling van schuldeisers bestond. Vanaf 2012 is de rechterlijke
goedkeuring niet langer vereist, waardoor het eenvoudiger is voor echtgenoten om
hun huwelijkse voorwaarden te wijzigen of tijdens het huwelijk aan te gaan.43 De
notaris moet er voortaan op toezien dat de inhoud van de huwelijkse voorwaarden
bij het wijzigen of opheffen ervan niet strijdig is met de wet, of nadelig is voor één
van de echtgenoten of schuldeisers.

Naast het onveranderlijkheidsbeginsel bevatte het OBW andere beperkingen op
de contractsvrijheid van echtgenoten, zoals het verbod op het sluiten van ruil-,
koop- en schenkingsovereenkomsten tussen echtgenoten. Deze verboden dienden,
net zoals het onveranderlijkheidsbeginsel, om echtgenoten tegen elkaar te bescher‐
men zodat een echtgenoot niet onder druk gezet kon worden om tegen zijn of
haar belang in vermogen te schenken aan de andere echtgenoot, goederen aan de
andere echtgenoot tegen een te lage prijs te (ver)kopen of ongelijkwaardige goede‐
ren met de andere echtgenoot te ruilen.44 In latere tijd werd ook de bescherming
van schuldeisers aangemerkt als grondslag voor het schenkingsverbod tussen echt‐
genoten.45 Als uitzondering op het verbod van schenking gold het moment van
aangaan van huwelijkse voorwaarden (dus vóór het huwelijk). Het OBW kende
een aparte afdeling die uitsluitend was gewijd aan schenkingen op het moment
van huwen (artt. 223-230 OBW). Ook was het mogelijk voor een derde om een
echtgenoot (of echtgenoten) een gift te doen bij huwelijkse voorwaarden dan
wel bij notariële akte voorafgaande aan het huwelijk (art. 231 OBW). Had een
echtgenoot echter schuld aan de ontbinding van het huwelijk door echtscheiding,
dan had deze echtgenoot geen recht op voorhuwelijkse giften van de ander echt‐
genoot (art. 278 OBW).46 Deze schenkingsbepalingen uit het OBW, die veel weg
hadden van een bruidsschat en/of bruidsgave (een voorhuwelijkse gift van de
man aan de vrouw), zijn terug te voeren tot de vroegmoderne tijd, toen huwelijkse
voorwaarden nog een pacte de famille waren en een bruidsgift gebruikelijk was.47

42. A.R. de Bruijn e.a., Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2019, p. 36.
43. Kamerstukken II, 2006/07, 28867, 13, p. 3.
44. Het was op grond van art. 1715 lid 2 OBW alleen mogelijk voor echtgenoten elkaar roerende

zaken te schenken waarvan de waarde niet bovenmatig was voor echtgenoten. Zie G. Diephuis,
Het Nederlandsch burgerlijk regt, deel IV, Groningen: J.B. Wolters 1886, p. 321.

45. C.J. de Lange, De huwelijksvoorwaarden in theorie en in de praktijk (diss. Leiden), Leiden: Eduard
IJdo 1920, p. 11 e.v.; A.R. de Bruijn, ‘Het verbod van schenking tusschen echtgenooten (deel 1)’,
WPNR 1943, afl. 3859, p. 340; P.W. van der Ploeg, ‘Schenkingen tussen echtgenoten’ (boekbespre‐
king), WPNR 1962, afl. 4722, p. 219-220; P.L. Klein, Enige privaatrechtelijke aspecten van schenkingen
(praeadvies Broederschap der Candidaat-Notarissen), Den Haag: Broederschap der Candidaat-
Notarissen 1962, p. 49 e.v.; T.R. Hidma, Huwelijksvoorwaarden staande huwelijk (diss. Nijmegen,
Arnhem: Gouda Quint 1986, p. 122.

46. Zie bijvoorbeeld K.L.H. Mens, Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten van het schenkingsbegrip,
Deventer: Kluwer 1985, p. 138.

47. Zie A.R. de Bruijn, ‘Het huwelijksgoederenrecht in het Ontwerp-Meijers’, RM Themis 1954, p. 439;
E.A.A. Luijten & W.R. Meijer, Klaassen-Eggens. Huwelijksgoederen- en erfrecht. Eerste gedeelte: huwe‐
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Ten tijde van de invoering van Boek 1 NBW was dit al lang in onbruik geraakt
en werden deze bijzondere schenkingsbepalingen geschrapt uit de wet. Het koop‐
verbod tussen echtgenoten (art. 1503 OBW) en het ruilverbod tussen echtgenoten
(art. 1582 OBW) werden vervolgens in 1992 geschrapt. Bij de invoering van het
nieuwe schenkingsrecht in 2003 is ook het schenkingsverbod tussen echtgenoten
van art. 1713 OBW komen te vervallen.48

Een andere beperking van de contractsvrijheid van echtgenoten was het ver‐
bod om een arbeidsovereenkomst met elkaar sluiten, dat was ingevoerd bij de
eerste arbeidswet van 1907. Een dienstverhouding tussen echtgenoten werd in
strijd geacht met de aard van het huwelijk en de gelijkheid van de echtgenoten.49

Daarnaast diende dit verbod om het schenkingsverbod tussen echtgenoten te ver‐
sterken, zodat een arbeidsovereenkomst niet zou kunnen worden gebruikt om het
schenkingsverbod tussen echtgenoten te omzeilen.50 Deze bepaling (art. 7A:1637i
BW) werd in de loop der tijd te zeer als een inbreuk op de contractsvrijheid van
echtgenoten gezien en om die reden in 1997 geschrapt uit de wet.51

1.5 Beperking van de omvang van het wettelijk stelsel

Sinds de invoering het OBW 1838 was de algehele gemeenschap van goederen
het wettelijke stelsel. Dit hield in dat in beginsel alle goederen van echtgenoten in
de huwelijksgemeenschap vielen. De goederen die hiervan waren uitgezonderd,
zoals verknochte goederen, waren beperkt. Daarnaast was het mogelijk voor een
schenker of erflater door middel van een uitsluitingsbeding te bepalen dat een
schenking of erfenis ten gunste van een echtgenoot buiten de huwelijksgemeen‐
schap bleef. Onder het OBW gold wel een bijzondere beperking van de omvang
van huwelijksgemeenschap in geval van een tweede huwelijk. Bij hertrouwen had
de tweede echtgenoot ten hoogste recht op de helft van het aandeel waar één
van de kinderen uit het eerste huwelijk recht op zou hebben en mocht niet meer
dan een vierde van de boedel als voordeel genieten (art. 236 OBW).52 Een tweede

lijksgoederenrecht, Deventer: Kluwer 2005, p. 381 e.v.; K.L.H. Mens, Civielrechtelijke en fiscaalrech‐
telijke aspecten van het schenkingsbegrip (diss. Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 1985, hoofd‐
stuk 9.

48. Wet van 18 april 2002 tot vaststelling van titel 7.3 (Schenking) van het nieuwe Burgerlijk Wetboek
(Stb. 2002, 227). In werking getreden op 1 januari 2003. De bijzondere bepalingen van de art. 223,
224 en 278 OBW werden eveneens geschrapt.

49. Zie bijvoorbeeld P. Scholten, Mr. Asser’s Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk
Recht. 1. Inleiding – Personenrecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1912.

50. G.J.J. Heerma van Voss, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk
Recht. 7. Bijzondere overeenkomsten. Deel V. Arbeidsovereenkomst, Deventer: Wolters Kluwer 2020
(online), nr. 45.

51. Op basis van advies van de Sociaal Economische Raad; SER Advies inzake art. 1637i BW, 1992
nr. 2. Zie W.G. Huijgen, ‘Enige vragen rond de afschaffing van het schenkingsverbod tussen
echtgenoten’, WPNR 2006, afl. 6677, p. 595.

52. Dit is terug te voeren op de Lex Hac edictali, zie uitgebreid J.E.D.M. Thielen, Man ende wyb ne
hebben nen twiet gut: man en vrouw hebben geen gedeeld goed (Sachsenspiegel I.31.1). Een studie over de
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echtgenoot zou dus niet door de boedelmenging van goederen en schulden als
zij huwden in gemeenschap van goederen aanspraak kunnen maken op de helft
van het vermogen van de echtgenoot die hertrouwde. Bij de invoering van Boek 1
NBW in 1970 is deze bepaling niet overgenomen en daarmee vervallen.

De algehele gemeenschap van goederen werd eind 20e eeuw en begin 21e eeuw
steeds vaker ter discussie gesteld, omdat het als te verstrekkend werd gezien dat
de huwelijksgemeenschap ook voorhuwelijkse goederen en schulden, en daarnaast
schenkingen en erfenissen, omvatte. Een eerste poging om de wettelijke huwelijks‐
gemeenschap te beperken, werd ondernomen in 2003 met de indiening van het
wetsvoorstel ‘Aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen’, maar was niet
succesvol.53 Naar aanleiding van de kritiek op het wetsvoorstel werden tijdens
de parlementaire behandeling in de tweede Nota van wijziging voorhuwelijkse
goederen en schulden niet langer uitgezonderd van de wettelijke gemeenschap
van goederen.54 Vervolgens werd tijdens de parlementaire behandeling een amen‐
dement aangenomen dat inhield dat onder meer erfenissen en schenkingen ook
in de gemeenschap van goederen zouden vallen, waardoor de omvang van de
wettelijke gemeenschap uiteindelijk onveranderd bleef.55

Desalniettemin is op 1 januari 2018 de omvang van de wettelijke gemeenschap
van goederen alsnog beperkt door de inwerkingtreding van de ‘wet tot beperking
van de gemeenschap van goederen’.56 Het heeft als uitgangspunt dat louter goede‐
ren die dankzij de inspanningen van beide echtgenoten zijn verkregen aan beide
echtgenoten behoren toe te komen. Hiertoe is door de indieners van het wetsvoor‐
stel onder meer aangevoerd dat uit onderzoek blijkt dat de beperking van de
wettelijke gemeenschap van goederen groot draagvlak heeft onder de bevolking,
het aantal echtscheidingen onverminderd hoog is en bij erfenissen en schenkingen
de algehele gemeenschap van goederen willekeurig kan uitpakken, omdat het
afhankelijk is of de schenker of erflater al dan niet een uitsluitingsbeding heeft
opgenomen.57 Ook is aangevoerd dat het nadelig kan uitpakken als voorhuwelijkse
schulden deel gaan uitmaken van de huwelijksgemeenschap voor de echtgenoot
die onvoldoende besef hiervan heeft. Daarnaast blijft in geval van overlijden van
een echtgenoot de langstlevende echtgenoot door het nieuwe erfrecht, dat in 2003
is ingevoerd, niet onverzorgd achter en is de algehele gemeenschap van goederen
niet langer nodig om dit te verzekeren.

geschiedenis van het huwelijksgoederenrecht in Nederlandse en Belgische gewesten, Lelystad: Koninklijke
Vermande 2001, hoofdstuk IX.

53. Wetsvoorstel aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen (Kamerstukken II 2002/03-2010/11
28867).

54. Kamerstukken II, 2005/06, 28867, nr. 9 (Tweede Nota van wijziging), p. 1-2.
55. Kamerstukken II, 2007/08, 28867, nr. 14 (Amendement Anker).
56. Wet van 24 april 2017 tot wijziging van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek en de Faillissements‐

wet teneinde de omvang van de wettelijke gemeenschap van goederen te beperken, 33987 (Stb.
2017, 177). In werking getreden op 1 januari 2018.

57. Kamerstukken II, 2013/14, 33987, nr. 3, p. 6-8 (MvT).
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In de thans in titel 7 Boek 1 BW geregelde wettelijke (beperkte) huwelijksge‐
meenschap vallen alleen nog goederen die echtgenoten tijdens het huwelijk verkrij‐
gen en voorhuwelijkse goederen die aan echtgenoten reeds voor het huwelijk geza‐
menlijk toebehoren. Als een echtgenoot tijdens het huwelijk goederen krachtens
schenking of erfenis verkrijgt, vallen deze goederen niet langer in de huwelijksge‐
meenschap. Indien een schenker of erflater zulks toch wenst, kan dit door middel
van een insluitingsbeding. Ook verknochte goederen die een echtgenoot tijdens het
huwelijk verkrijgt, vallen buiten de huwelijksgemeenschap. Daarnaast bepaalt het
bewijsvermoeden van art. 1:94 lid 8 BW dat een goed wordt vermoed een gemeen‐
schapsgoed te zijn als niet bewezen kan worden dat een goed een privégoed is.
Dit wordt de aanzuigende of absorberende werking van de gemeenschap van
goederen genoemd. Dit bewijsvermoeden wordt geacht problemen bij afrekening
aan het einde van het huwelijk te voorkomen als echtgenoten niet of onvoldoende
administreren tijdens het huwelijk. De gemeenschap van goederen omvat voor‐
huwelijkse schulden die betrekking hebben op voorhuwelijkse gemeenschappe‐
lijke goederen en voorhuwelijkse schulden die aan beide echtgenoten toebehoren.
Schulden die tijdens het huwelijk ontstaan, vallen in huwelijksgemeenschap. Wel
zijn uitgezonderd schulden betreffende goederen die van de huwelijksgemeen‐
schap zijn uitgezonderd, schulden die behoren tot een nalatenschap waartoe een
echtgenoot is gerechtigd en schulden uit een door één van de echtgenoten gedane
giften, gemaakte bedingen en aangegane omzettingen als bedoeld in art. 126, eerste
lid en tweede lid, onderdelen a en c, van Boek 4 BW.

Het is de verwachting dat het aantal huwelijkse voorwaarden zal afnemen als
gevolg van de invoering van deze regeling als hoofdstelsel. In Nederland werd tot
2018 in ongeveer 30% van de huwelijken gekozen voor huwelijkse voorwaarden
en dit percentage lag een stuk hoger dan in andere Europese landen. Dit kan een
aanwijzing vormen dat de voorheen geldende algehele gemeenschap van goederen
als hoofdstelsel voor veel echtgenoten te verstrekkend was. Door de beperking van
de omvang van de huwelijksgemeenschap lijkt er thans minder aanleiding te zijn
om huwelijkse voorwaarden aan te gaan. De eerste cijfers van de KNB bevestigen
dit. In 2017 zijn er 16.242 akten van huwelijkse voorwaarden gepasseerd, maar dit
is in 2018 afgenomen tot 11.475 gepasseerde akten, een daling van 29,3%.58 In 2019
zijn er 12.074 akten van huwelijkse voorwaarden gepasseerd, wat neerkomt op een
daling van 25,7% ten opzichte van 2017.

1.6 Naar een gelijkwaardig bestuur van de huwelijksgemeenschap

Gelijktijdig met de afschaffing in 1957 van de handelingsonbekwaamheid van de
getrouwde vrouw, werd het bestuur van de gemeenschap van goederen aange‐

58. Factsheet akten KNB. Zie www.knb.nl. Vanwege de coronaepidemie waren er minder huwelijken
in 2020 en om die reden laat ik de cijfers van 2020 en 2021 buiten beschouwing.
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past. Echtgenoten waren immers gelijk(er) aan elkaar geworden, zodat het niet
meer vanzelfsprekend was dat de man het exclusieve bestuur had over de huwe‐
lijksgemeenschap. Het werd echter ongewenst geacht dat zowel de man als de
vrouw ieder afzonderlijk bevoegd zouden zijn om alle gemeenschapsgoederen te
besturen. De gedachte was dat twee kapiteins op één schip tot conflicten tussen
echtgenoten zouden leiden. Om die reden hield de nieuwe bestuursregeling in dat
een echtgenoot bevoegd was om een goed van de gemeenschap te besturen als het
goed van zijn/haar kant in de gemeenschap was gevallen.59

Tevens werd het vanaf 1957 mogelijk voor echtgenoten om bij bestuursover‐
eenkomst af te wijken van de wettelijke bestuursregels van de gemeenschapsgoe‐
deren (art. 177 OBW). Dus ook ten aanzien van het bestuur van de huwelijksge‐
meenschap kregen echtgenoten contractsvrijheid. Zij konden als alternatief kiezen
voor privatief, collectief of cumulatief bestuur.60 Sinds de invoering van Boek 1
NBW in 1970 is afwijking van de wettelijke bestuursregeling alleen nog mogelijk
bij huwelijkse voorwaarden (art. 1:93 BW en art. 1:97 BW). Dit vormvereiste
diende en dient onder meer tot bescherming van derden die onwetend zouden
zijn van een bestuursovereenkomst als deze niet in de huwelijkse voorwaarden
zou zijn opgenomen en geregistreerd in het huwelijksgoederenregister. In 1992 is
de bestuursregeling opnieuw aangepast. Tot die tijd omvatte het bestuur zowel
de goederenrechtelijke bevoegdheid om over een goed te beschikken als de ver‐
bintenisrechtelijke bevoegdheid om (obligatoire) overeenkomsten te sluiten die
tot goederenrechtelijk handelen verplichten.61 Door de aanpassing van het begrip
‘bestuur’ in art. 1:90 lid 2 BW omvat het bestuur alleen nog de goederenrechtelijke
bevoegdheid.

In 2012 is de wettelijke regeling van het bestuur van de gemeenschapsgoederen
voor het laatst gewijzigd.62 Thans zijn beide echtgenoten afzonderlijk bevoegd
om een gemeenschapsgoed te besturen. Hiervan zijn uitgezonderd goederen die
op naam staan van één van de echtgenoten of goederen die een echtgenoot krach‐
tens gift, testamentaire making, lastbevoordeling of erfopvolging bij versterf heeft
verkregen (art. 1:97 BW). De reden voor deze wijziging is dat de eerdere regel
van exclusieve bestuursbevoegdheid voor de echtgenoot van wiens zijde gemeen‐
schapsgoederen zijn ingebracht in de praktijk tot ongelijkheid tussen echtgenoten

59. Indien nodig kon een rechter hiervan afwijken door een bestuursopdracht, als bijvoorbeeld een
echtgenoot afwezig was of tekortschoot in het bestuur van de goederen van de gemeenschap.

60. A.J.M. Nuytinck, Bevoegdheid van echtgenoten in het huwelijksvermogensrecht (diss. Nijmegen, serie
Ars Notariatus, deel XXXVI), Deventer: Kluwer 1987, p. 37 & p. 69. Privatief bestuur houdt in
dat een echtgenoot het bestuur overdraagt aan de andere echtgenoot, collectief bestuur houdt in
dat echtgenoten alleen gezamenlijk bevoegd zijn en bij cumulatief bestuur zijn beide echtgenoten
afzonderlijk van elkaar bestuursbevoegd.

61. A.R. de Bruijn e.a., Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2019,
p. 163-164.

62. Wet van 18 april 2011 tot wijziging van de titels 6, 7 en 8 van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek
(aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen), 28867 (Stb. 2011, 205). In werking getreden
op 1 januari 2012.
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leidt. De echtgenoot die het meeste verdient, in de regel nog steeds de man, brengt
doorgaans de meeste goederen in de gemeenschap in en is derhalve bevoegd om
deze goederen te besturen.63 Deze materiële ongelijkheid tussen man en vrouw
is ook benadrukt in de Emancipatie-effectrapportage van het Clara Wichmann
Instituut, dat ten grondslag heeft gelegen aan de nieuwe wettelijke regeling. Uit het
rapport komt naar voren dat de oude bestuursregeling tot materiële ongelijkheid
leidt ondanks een formele gelijke behandeling van man en vrouw.64 De wijziging
van de bestuursregeling komt tegemoet aan deze kritiek. Verder kan een echtge‐
noot voortaan ten aanzien van een goed dat mede of alleen onder zijn/haar bestuur
valt, toestemming verlenen aan de andere echtgenoot om het goed te besturen,
als het goed dienstbaar is aan een beroep of bedrijf van de andere echtgenoot.
Laatstbedoelde echtgenoot is dan bevoegd het goed alleen te besturen voor de
normale uitoefening van dat beroep of bedrijf en voor het overige zijn echtgenoten
gezamenlijk bestuursbevoegd.

1.7 Conclusie

Het huwelijk en het huwelijksvermogensrecht hebben sinds de invoering van
het OBW in 1838 fundamentele veranderingen ondergaan. De inwerkingtreding
van de Lex-Van Oven in 1957, de invoering van Boek 1 NBW in 1970 en de
versoepeling van echtscheiding in 1971 waren mijlpalen hiervan. Mede dankzij de
emancipatie van vrouwen zijn echtgenoten thans formeel gelijk aan elkaar en zijn
de huidige bepalingen van het huwelijksvermogensrecht genderneutraal.

Omdat echtgenoten in formeel opzicht gelijk aan elkaar zijn, is er ook minder
behoefte aan bescherming van (vooral) de vrouw tegen haar eigen echtgenoot,
bijvoorbeeld tegen oneigenlijke beïnvloeding. De toegenomen gelijkheid van echt‐
genoten heeft daardoor de weg geopend voor meer autonomie en contractsvrijheid
in het huwelijksvermogensrecht. De keerzijde van de toegenomen autonomie is
de afgenomen solidariteit tussen echtgenoten. Door de beperkte mogelijkheid van
echtscheiding waren echtgenoten in vroegere tijd op elkaar aangewezen – of tot
elkaar veroordeeld – totdat hun huwelijk door overlijden van één hen werd beëin‐
digd. Met de verruiming van de wettelijke mogelijkheden tot echtscheiding in
1971 is dit veranderd. De extreme vorm van solidariteit die uitging van de oude
algehele gemeenschap van goederen als hoofdstelsel van het huwelijksvermogens‐
recht, is pas in 2018 beperkt. Ook de postrelationele solidariteit in de vorm van
partneralimentatie die onder het OBW levenslang duurde, is steeds meer ingeperkt
en is sinds 2020 beperkt tot vijf jaren, uitzonderingen daargelaten.

63. G.T. de Jong, ‘Waardering van de huishoudelijke arbeid in het burgerlijk recht’, WPNR 1986, afl.
5770, p. 81.

64. R. Holtmaat e.a., Emancipatie-effectrapportage wijziging basisstelsel huwelijksvermogensrecht. Een
onderzoek uitgevoerd door het Clara Wichmann Instituut in opdracht van het Ministerie van Justitie
(WODC), 2001 (online), p. 49.
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Het is ook mogelijk voor echtgenoten om zelf de onderlinge solidariteit die
de wettelijke gemeenschap van goederen biedt geheel of gedeeltelijk uit te sluiten
door huwelijkse voorwaarden aan te gaan. In vergelijking met andere gebieden
van het familierecht, bevat het huwelijksvermogensrecht van oudsher meer regels
van regelend recht.65 Deze mogelijkheid biedt de echtgenoten de kans tot meer
maatwerk in hun vermogensrechtelijke verhouding. De schaduwzijde van dit
maatwerk kan zijn dat het ten koste gaat van de bescherming van de zwakkere
echtgenoot die het wettelijke stelsel biedt. De vervolgvragen zijn om welke rede‐
nen echtgenoten vrijwillig van deze bescherming en solidariteit afzien, en aan welk
type huwelijkse voorwaarden zij de voorkeur geven. Alvorens op deze onderwer‐
pen in de volgende hoofdstukken in te gaan, zal eerst in het volgende hoofdstuk
worden stilgestaan bij de verschillende typen huwelijkse voorwaarden waar echt‐
genoten voor kunnen kiezen.

65. M.V. Antokolskaia, Harmonisation of Family Law in Europe: A Historical Perspective. A tale of two
millennia, Antwerpen/Oxford: Intersentia 2006, hoofdstuk 17.
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2 Ontwikkelingen van huwelijkse
voorwaarden in vogelvlucht

2.1 Inleiding

Het wettelijk stelsel van de gemeenschap van goederen beoogt de vermogensrech‐
telijke verhouding van echtgenoten tijdens het huwelijk te regelen. Bij het maken
van een keuze voor een huwelijksgoederenregime spelen huwelijkse voorwaarden
een cruciale rol, omdat afwijken van het wettelijke stelsel van gemeenschap van
goederen op grond van art. 1:93 BW slechts door middel van huwelijkse voorwaar‐
den kan geschieden.

In dit hoofdstuk wordt dieper ingegaan op huwelijkse voorwaarden. Naast
koude uitsluiting zijn er andere typen huwelijkse voorwaarden. Er wordt in kaart
gebracht wat zij inhouden en wat de voor- en nadelen zijn van deze andere
typen huwelijkse voorwaarden. Als eerste zal worden stilgestaan bij de aard van
huwelijkse voorwaarden (§2.2). Daarna zal als tweede worden ingegaan op de
verschillende typen huwelijkse voorwaarden: goederenrechtelijke stelsels, koude
uitsluiting en verrekenstelsels (§2.3).

2.2 Huwelijkse voorwaarden in het algemeen

Het aangaan van huwelijkse voorwaarden stelt echtgenoten in staat om geheel of
gedeeltelijk af te wijken van het wettelijk stelsel van de gemeenschap van goederen
en hun vermogensrechtelijke verhouding (grotendeels) anders te regelen. In het
licht hiervan wordt in deze paragraaf aandacht besteed aan de vraag wanneer er
precies sprake is van huwelijkse voorwaarden en wat het wettelijk kader ervan is.

2.2.1 Definitie en wettelijke regeling van huwelijkse voorwaarden

In de literatuur hanteren auteurs verschillende definities van huwelijkse voorwaar‐
den. Deze opvattingen zijn in twee groepen te verdelen. De eerste groep auteurs
hanteert een formele definitie van huwelijkse voorwaarden.1 Volgens hen is een

1. Gr. van der Burght & J.E. Doek, Pitlo’s Personen- en familierecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 286-288;
J. de Boer, W.D. Kolkman & F.R. Salomons, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het



overeenkomst tussen echtgenoten als huwelijkse voorwaarden aan te merken
indien de wet (in titel 7 en titel 8 van Boek 1 BW) bepaalt dat de overeenkomst bij
notariële akte moet worden aangegaan (of gewijzigd).

Mijns inziens leiden dergelijke formele definities tot een zekere cirkelredene‐
ring: een overeenkomst is in deze opvatting aan te merken als huwelijkse voor‐
waarden omdat het een notariële vorm vereist en op zijn beurt is deze notariële
vorm vereist omdat het een overeenkomst van huwelijkse voorwaarden betreft.
Het is daarom naar mijn mening niet mogelijk om een formele definitie te hante‐
ren, omdat het geen handvatten biedt om een overeenkomst te kwalificeren als
huwelijkse voorwaarden. De wet bevat hiervoor onvoldoende aanknopingspunten,
mede omdat er weinig wettelijke bepalingen zijn die afwijking van het wettelijk
hoofdstelsel door middel van huwelijkse voorwaarden verplichten: art. 1:93 BW
en art. 1:121 BW bepalen slechts in het algemeen dat afwijking van de regels
van de wettelijke gemeenschap van goederen bij huwelijkse voorwaarden moet
geschieden, maar niet in welke gevallen er wordt afgeweken van deze regels.
Art. 1:100 lid 1 BW bepaalt dat echtgenoten een ongelijk aandeel in de ontbonden
gemeenschap van goederen kunnen overeenkomen bij huwelijkse voorwaarden,
of schriftelijke overeenkomst met het oog op de aanstaande ontbinding van de
huwelijksgemeenschap. Verder bepaalt art. 1:113 BW dat een gemeenschap van
goederen die is ontbonden door opheffing alleen bij huwelijkse voorwaarden kan
worden hersteld. Afdeling 2 van titel 8 Boek 1 BW bevat weliswaar bepalingen
omtrent verrekenbedingen, maar biedt ook geen aanknopingspunten om te bepa‐
len wanneer er sprake is van huwelijkse voorwaarden.

De tweede groep auteurs gaat uit van een materiële definitie, inhoudende dat
een overeenkomst valt te kwalificeren als huwelijkse voorwaarden indien het
de vermogensrechtelijke gevolgen van het huwelijk beoogt te regelen.2 In deze
groep is er echter geen overeenstemming over wat moet worden verstaan onder
‘vermogensrechtelijke gevolgen’. Zo staat Breederveld een beperkte uitleg voor:
slechts als echtgenoten afwijken van één of meer regels van de gemeenschap van
goederen zijn huwelijkse voorwaarden vereist, dat wil zeggen alleen als deze goe‐
derenrechtelijke gevolgen hebben. Door middel van een ‘gewone’ overeenkomst
staat het echtgenoten volgens hem vrij afspraken te maken over andere ‘vermo‐
gensrechtelijke gevolgen’, te weten verbintenisrechtelijke gevolgen, die slechts in

Nederlands Burgerlijk Recht. 1. Personen- en familierecht. Deel II. Huwelijk, geregistreerd partnerschap
en ongehuwd samenleven, Deventer: Wolters Kluwer 2016, nr. 389 (online); M.J.A. van Mourik,
L.C.A. Verstappen & W. Burgerhart, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding deel A,
Deventer: Wolters Kluwer 2020, p. 328.

2. P.W. van der Ploeg, ‘Welke overeenkomsten zijn huwelijksvoorwaarden?’ (deel 1), WPNR 1957,
afl. 4485, p. 147; T.R. Hidma, Huwelijksvoorwaarden staande huwelijk (diss. Nijmegen), Arnhem:
Gouda Quint 1986, p. 50; E.A.A. Luijten & W.R. Meijer, Klaassen-Eggens. Huwelijksgoederen- en
erfrecht. Eerste gedeelte: huwelijksgoederenrecht, Deventer: Kluwer 2005, p. 212; C.A. Kraan, S.H. Heij‐
ning & Q.J. Marck, Het huwelijksvermogensrecht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2017,
p. 183-184; A.R. de Bruijn, W.G. Huijgen & B.E. Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht,
Deventer: Wolters Kluwer 2019, p. 257 e.v.
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de onderlinge verhouding van echtgenoten werking hebben.3 Mijns inziens is deze
definitie te beperkt. Als alle afspraken tussen echtgenoten die louter verbintenis‐
rechtelijke gevolgen hebben niet zouden kwalificeren als huwelijkse voorwaarden,
zou dit betekenen dat voor verrekenbedingen (de afspraak om periodiek of finaal
inkomsten en/of vermogens te verrekenen) geen huwelijkse voorwaarden vereist
zijn. Dit zou onder meer als consequentie hebben dat een vermogensbevoordeling
op grond van een verrekenbeding niet anders kan worden gekwalificeerd als een
schenking. Het betreft dan immers een onverplichte vermogensverschuiving tus‐
sen echtgenoten, waarover schenkbelasting is verschuldigd.4

Huijgen en Reinhartz definiëren huwelijkse voorwaarden op andere wijze,
namelijk ‘elke overeenkomst tussen aanstaande echtgenoten of echtgenoten, waar‐
bij deze de vermogensrechtelijke betrekkingen, die tussen hen als echtgenoten zul‐
len bestaan, regelen in afwijking van hetgeen tussen hen zonder die overeenkomst
zou bestaan of bestaat.’5 Het hanteren van laatstgenoemde definitie is mijns inziens
te breed omdat de wet (steeds meer) bepalingen bevat die de vermogensrechte‐
lijke betrekkingen van echtgenoten regelen waar echtgenoten vanaf kunnen wijken
door middel van een overeenkomst zonder dat hiervoor huwelijkse voorwaarden
zijn vereist. Bijvoorbeeld de mogelijkheid schriftelijk af te wijken van de wettelijke
regeling omtrent de kosten van de huishouding (art. 1:84 lid 3 BW) of vormvrij
af te wijken van de wettelijke regeling omtrent vergoedingsrechten (art. 1:87 BW
lid 4). Ook deze bepalingen reguleren de vermogensrechtelijke verhouding van
echtgenoten, terwijl echtgenoten niet huwelijkse voorwaarden moeten aangaan om
ervan af te wijken.

Mijns inziens is een materiële definitie van huwelijkse voorwaarden desalniet‐
temin beter geschikt. Met huwelijkse voorwaarden stipuleren echtgenoten de voor‐
waarden waarop zij wensen te huwen. Dat wil zeggen dat echtgenoten hiermee
hun vermogensrechtelijke verhouding tijdens het huwelijk en bij echtscheiding
willen reguleren. Dit heeft vooral, maar niet alleen, betrekking op de beperking
of uitbreiding van de wettelijke gemeenschap van goederen. Ik kom daarom tot
de volgende definitie: huwelijkse voorwaarden zijn elke overeenkomst die de ver‐
mogensrechtelijke verhouding van echtgenoten regelt en die op grond van de wet
niet zonder notariële akte kan worden aangegaan of gewijzigd. Enerzijds komt
mijn definitie tegemoet aan het bezwaar tegen een formele definitie dat het geen
onderscheidend vermogen heeft, omdat mijn definitie alleen afspraken omvat die
de vermogensrechtelijke verhouding van echtgenoten reguleren tijdens het huwe‐
lijk en bij het einde ervan. Anderzijds voorkomt mijn definitie dat huwelijkse voor‐
waarden te breed worden gedefinieerd, zoals dit bij de eerder besproken materiële

3. B. Breederveld, ‘Contractvrijheid in het huwelijksvermogensrecht’, FJR 2013, nr. 71 (online).
4. Zie ook Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 29 maart 2018 tot wijziging van het

besluit van 5 juli 2010, nr. 2018-45958, Stb. 2018, 18050.
5. A.R. de Bruijn, W.G. Huijgen & B.E. Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, Deventer:

Wolters Kluwer 2019, p. 257 e.v.
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definities het geval is. Dit heeft onder meer als voordeel dat slechts een beperkt
aantal bepalingen kwalificeren als huwelijkse voorwaarden, waarmee tegemoet
gekomen wordt aan het bezwaar dat huwelijkse voorwaarden een statisch karakter
hebben.6 Alleen bepalingen die afwijken van de gemeenschap van goederen en/of
afwijken van titel 8 van Boek 1 BW vallen hieronder. Op grond van deze definitie
is bijvoorbeeld een echtscheidingsconvenant niet als huwelijkse voorwaarden aan
te merken omdat het louter ziet op de vermogensrechtelijke afwikkeling van echt‐
scheiding en niet op de vermogensrechtelijke verhouding van echtgenoten tijdens
het huwelijk.7 Een andere beperking is erin gelegen dat er geen sprake is van
huwelijkse voorwaarden als de wet expliciet bepaalt dat echtgenoten bepaalde
afspraken omtrent hun vermogensrechtelijke verhouding bij gewone (schriftelijke)
overeenkomst kunnen maken. Er zijn steeds meer bepalingen in de wet op grond
waarvan echtgenoten afspraken kunnen maken over hun vermogensrechtelijke
verhouding bij gewone (schriftelijke) overeenkomst en die dus hiervan uitgezon‐
derd zijn. Echtgenoten kunnen bijvoorbeeld op grond van art. 1:87 lid 4 BW bij
overeenkomst afwijken van de wettelijke regeling van vergoedingsrechten tussen
echtgenoten. Deze afspraken kunnen weliswaar worden opgenomen in de akte van
huwelijkse voorwaarden, zodat alle afspraken van echtgenoten zich in één docu‐
ment bevinden, maar zij kwalificeren daarmee niet zelf als huwelijkse voorwaar‐
den.8 Deze beperkingen dienen de rechtszekerheid, omdat het minder aanleiding
geeft tot discussie of een overeenkomst huwelijkse voorwaarden betreft.

2.2.2 Het notariële vormvereiste

Op grond van art. 1:115 BW moeten echtgenoten huwelijkse voorwaarden op
straffe van nietigheid bij notariële akte aangegaan. De notaris geeft als onafhan‐
kelijke derde voorlichting en advisering aan (aanstaande) echtgenoten, waardoor
zij in staat worden gesteld een vrije en weloverwogen keuze te maken voor de
invulling van hun huwelijkse voorwaarden. De notaris moet er daarnaast voor
waken dat een echtgenoot geen misbruik maakt van feitelijk overwicht of juridi‐
sche onkunde van de andere echtgenoot, hetgeen door de Hoge Raad expliciet is
benadrukt in het arrest Groningse huwelijkse voorwaarden.9 De notaris is op grond
van zijn/haar Belehrungspflicht gehouden om echtgenoten te informeren over de

6. Zie over het statische karakter van huwelijkse voorwaarden uitgebreid paragraaf 4.2.
7. HR 26 januari 1979, ECLI:NL:HR:1979:AC6480, NJ 1980/19 (en NJ 1981/276), m.nt. E.A.A. Luijten;

HR 30 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV3103, NJ 2012/422, m.nt. L.C.A. Verstappen; Rb. Amster‐
dam 1 oktober 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:6392. Zie ook A.M. Nuytinck, ‘De verwatering van
het onderscheid tussen huwelijkse voorwaarden en echtscheidingsconvenant’, AA 2012, afl. 9,
p. 630-634.

8. Dit heeft als consequentie dat echtgenoten weliswaar in huwelijkse voorwaarden afspraken kun‐
nen maken over de vergoeding bij vermogensverschuivingen, al dan niet in afwijking van art. 1:87
BW, maar dat zij deze afspraken vervolgens vormvrij kunnen wijzigen.

9. HR 20 januari 1989, ECLI:NL:PHR:1989:AD0586, r.o. 3.3., NJ 1989/766, m.nt. E.A.A. Luijten.
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gevolgen van hun huwelijkse voorwaarden en hen tijdig in de gelegenheid te stel‐
len van de inhoud van de huwelijkse voorwaarden kennis te nemen (art. 43 Wet op
het notarisambt). In de praktijk lopen voorlichting van echtgenoten en advisering
door de notaris door elkaar heen: de notaris inventariseert de wensen, plannen
en omstandigheden van echtgenoten en zal hen adviseren en voorlichten over de
gevolgen van de keuze voor een bepaald type huwelijkse voorwaarden. Daarop
zal de notaris hen een conceptakte meegeven of toezenden. Vervolgens komen
echtgenoten enige tijd daarna terug naar het notariskantoor. Alvorens de echtgeno‐
ten huwelijkse voorwaarden aangaan, doet de notaris mededeling van de zakelijke
inhoud en geeft daarop een toelichting (art. 43 Wet op het notarisambt). Indien
nodig wijst de notaris op de gevolgen die de huwelijkse voorwaarden hebben voor
(één van de) echtgenoten. Vervolgens ondertekenen echtgenoten en de notaris de
akte, waarmee de akte is gepasseerd. Hierna kunnen echtgenoten hun huwelijkse
voorwaarden inschrijven in het openbaar huwelijksgoedererenregister en in de
praktijk gebeurt dit door de notaris. De bepalingen in huwelijkse voorwaarden
kunnen slechts worden tegengeworpen aan derden die daarvan onkundig waren,
indien die bepalingen ingeschreven zijn in het openbaar huwelijksgoederenregister
(art. 1:116 BW).

De betrokkenheid van de notaris dient dus mede ter bescherming van echtge‐
noten ten tijde van het aangaan van huwelijkse voorwaarden. Uit onderzoek komt
echter naar voren dat tot medio jaren 90 van de vorige eeuw, de voorlichting
door notarissen in sommige gevallen niet naar behoren was. Kocken constateerde
in zijn proefschrift uit 1997, gebaseerd op langdurig participerend-observerend
onderzoek, dat de voorlichting en advisering door de notarissen kon worden
beïnvloed door hun eigen opvattingen. Het ging hier om opvattingen over de
gelijkheid van echtgenoten, het belang van de onderneming van een echtgenoot
en het belang van een makkelijke afwikkeling bij echtscheiding.10 Soms waren de
notarissen te betrokken bij de advisering aan echtgenoten en om die reden was de
advisering te dwingend van aard.11 Een notaris adviseerde in een dergelijk geval
nadrukkelijk een bepaald type huwelijkse voorwaarden te kiezen. De echtgenoten
konden op flinke weerstand stuiten als zij niet instemden met de adviezen van de
notaris. Er zijn andere aanwijzingen in de literatuur uit dezelfde tijdsperiode die de
bevindingen van het onderzoek van Kocken bevestigen, waarbij wordt aangevoerd
dat het advies van de notaris bepalend is voor de keuze voor een type huwelijkse
voorwaarden.12

10. C.L.B. Kocken, De hand van de notaris. Een rechtssociologisch onderzoek naar de onpartijdigheid en
invloed van de Nederlandse notaris (diss. Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 1997, p. 170-171.

11. C.L.B. Kocken, De hand van de notaris. Een rechtssociologisch onderzoek naar de onpartijdigheid en
invloed van de Nederlandse notaris (diss. Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 1997, p. 150-151.

12. Zie voor oudere literatuur M.J.A. van Mourik, ‘Huwelijkse voorwaarden en de eisen van de
redelijkheid en billijkheid’, WPNR 1987, afl. 5811, p. 2; M.J.A. van Mourik & H.M. Karstens-van
Halsema, Huwelijksvermogensrecht M/V (preadvies KNB), 1987, p. 73; T.R. Hidma, Huwelijkse
voorwaarden in harmonie en conflict (Preadviezen KNB), Lelystad: Vermande 1994, p. 14-15; J. van
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Uit het onderzoek dat is verricht in het kader van het rapport ‘Koude uitslui‐
ting’ blijkt dat notarissen tegenwoordig beter voorlichting geven.13 Tijdens expert‐
meetings gaven zowel de notarissen als advocaten aan dat de voorlichting door
notarissen sinds de periode 1990-1995 is verbeterd. Ook gaven de notarissen (zelf)
aan dat voorlichting over de gevolgen van koude uitsluiting bij uitstek behoort
tot de taak van notarissen. Daarnaast zeiden de geïnterviewde notarissen oog te
hebben voor een (mogelijke) ongelijke taakverdeling tussen echtgenoten als zij
kinderen hebben of willen krijgen. In dat geval adviseerden zij aan echtgenoten
om een verrekenbeding op te nemen in hun huwelijkse voorwaarden.14 Wel sig‐
naleerde een notaris dat er een spanningsveld was tussen het maken van goede
huwelijkse voorwaarden op grond van grondige en uitgebreide voorlichting en het
zo laag mogelijk houden van kosten van deze voorlichting.15

Ondanks de ruime contractsvrijheid van echtgenoten en verbeterde voorlich‐
ting door de notaris, is er desalniettemin sprake van ‘eenheidsworst’ op het
gebied van advisering van huwelijkse voorwaarden.16 In de praktijk zal een notaris
namelijk vrijwel altijd een modelakte huwelijkse voorwaarden hanteren van het
eigen notariskantoor of een modelakte van een beroepsvereniging, bijvoorbeeld
de Vereniging van Estate Planners in het Notariaat (EPN). Daardoor is er weinig
sprake van creativiteit en maatwerk. Als gevolg hiervan worden echtgenoten in
een ‘sjabloon-type’ geperst, die van toepassing is op een grote groep echtgenoten
die voor hetzelfde type huwelijkse voorwaarden kiest.17 Hier wreekt zich ook het
eerder gemelde spanningsveld tussen voorlichting en kosten, waardoor het de
vraag is hoe goed de voorlichting van de notaris beklijft, en of het gebruik van
modelakten wel zo’n gelukkige keuze is.

2.3 Typen huwelijkse voorwaarden

Huwelijkse voorwaarden kunnen, weliswaar niet geheel zuiver, op de volgende
wijze worden geclassificeerd: goederenrechtelijke stelsels, verrekenstelsels en

Duijvendijk-Brand, ‘Uitleg van huwelijkse voorwaarden. Haviltex, standaarduitleg of beide?’,
WPNR 2007, afl. 6709, p. 389.

13. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 100-102.

14. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 100.

15. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 102.

16. F.W.J.M. Schols, ‘Er was eens … een huwelijksvermogensrechtelijke wolf in schaapskleren’,
WPNR 2010, afl. 6860, p. 755-756.

17. M.J.A. van Mourik, ‘Huwelijkse voorwaarden en de eisen van redelijkheid en billijkheid’, WPNR
1987, afl. 5811, p. 2.
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koude uitsluiting. Het eerste type wordt door mij als een goederenrechtelijk stel‐
sel aangeduid omdat het beoogt het goederenrechtelijke stelsel van de wettelijke
gemeenschap van goederen als zodanig in stand te laten, maar deze in omvang te
beperken of uit te breiden. Er is dus sprake van een aangepaste huwelijksgemeen‐
schap met een afgescheiden vermogen en daarmee blijft het goederenrechtelijke
stelsel in stand. Het tweede type, koude uitsluiting, sluit elke gemeenschap van
goederen en verrekening uit. Het derde type, verrekenstelsels, sluit elke gemeen‐
schap van goederen uit, maar bevat ook aanvullende afspraken tot verrekening
van inkomsten en/of vermogens die louter obligatoire werking hebben tussen
echtgenoten. Voor de goederenrechtelijke stelsels en koude uitsluiting bestaat geen
daarop gerichte wettelijke regeling, voor (sommige) verrekenstelsels is dit wel het
geval in afdeling 2 van titel 1.8 van het BW.

2.3.1 Goederenrechtelijke stelsels

Echtgenoten kunnen kiezen voor een goederenrechtelijk stelsel als zij de omvang
van de wettelijke gemeenschap van goederen te ruim of te eng vinden, maar desal‐
niettemin wensen dat er een huwelijksgemeenschap ontstaat. Deze stelsels hebben
met elkaar gemeen dat goederen van echtgenoten die vallen binnen het bereik van
de gemeenschap van goederen in goederenrechtelijke opzicht deel gaan uitmaken
van het afgezonderde vermogen van de huwelijksgemeenschap. Op grond van
art. 1:93 BW is het toegestaan om af te wijken van de bepalingen van de wettelijke
gemeenschap van goederen, behalve voor zover bepalingen zich uitdrukkelijk of
naar hun aard tegen afwijking verzetten. Dit wetsartikel staat er dus niet aan in
de weg dat echtgenoten afwijken van de wettelijk geregelde omvang van de huwe‐
lijksgemeenschap en deze beperken of verruimen. Hierdoor bouwen echtgenoten
tijdens het huwelijk gezamenlijk vermogen op doordat een (groot) gedeelte van
hun vermogens in de huwelijksgemeenschap valt.

Beperkte gemeenschap van één of meerdere goederen
Bij goederenrechtelijke stelsels valt als eerste en met name te denken aan beperkte
gemeenschappen van goederen die bestaan uit één of meerdere specifieke goe‐
deren. In de praktijk komt een beperkte gemeenschap van één goed voor, bij‐
voorbeeld een gemeenschap van woning, wat inhoudt dat de gemeenschap van
goederen beperkt is tot alleen de (echtelijke) woning van echtgenoten. Indien
echtgenoten dit beogen kan deze gemeenschap eveneens de daaraan verbonden
schulden omvatten, bijvoorbeeld een hypothecaire geldschuld om de koopsom van
de woning te financieren.18 Ook zijn er andere gemeenschappen van één goed
of samenstel van goederen mogelijk, zoals een beperkte gemeenschap die louter
de onderneming van een echtgenoot uitsluit. Ook een gemeenschap van bankreke‐

18. HR 17 juli 2020, ECLI:NL:HR:2020:1304. Het betreft een 81 RO zaak, zie de conclusie van de A-G.

2 Ontwikkelingen van huwelijkse voorwaarden in vogelvlucht 49



ning is een beperkte huwelijksgemeenschap die louter de vorderingen omvat die
echtgenoten hebben op een bank. Het overeenkomen van een dergelijke gemeen‐
schap is niet een schenking waarover schenkbelasting is verschuldigd.19 Ten tijde
van het aangaan van huwelijkse voorwaarden is er geen sprake van een voltooide
vermogensverschuiving, in de zin van de schenkingsbelasting, en derhalve geen
schenking omdat de omvang van de beperkte gemeenschap daarna kan toe- of
afnemen.

Algehele gemeenschap van goederen
Vanwege het huidige wettelijk hoofdstelsel valt als tweede te denken aan huwe‐
lijkse voorwaarden inhoudende een verruiming van het wettelijk stelsel door aan
te sluiten bij de algehele gemeenschap van goederen, zijnde het wettelijk stelsel
van vóór 2018. De echtgenoten kunnen in afwijking van art. 1:94 lid 2 BW overeen‐
komen dat de huwelijksgemeenschap ook alle goederen van echtgenoten omvat
die bij aanvang van de gemeenschap aanwezig zijn, alsmede bepalen dat in afwij‐
king van art. 1:94 lid 2 sub a BW, goederen verkregen krachtens versterf of gift
eveneens in de huwelijksgemeenschap vallen. Een eerste groep echtgenoten die
hiervoor kiest betreft echtgenoten die reeds langere tijd gehuwd zijn geweest op
huwelijkse voorwaarden inhoudende beperking of uitsluiting van de oude alge‐
hele gemeenschap van goederen. Door hun huwelijkse voorwaarden te wijzigen
en te kiezen voor de oude algehele gemeenschap van goederen vindt er een vermo‐
gensovergang krachtens boedelmenging plaats waardoor zij, in tegenstelling tot
verkrijging van elkaars vermogens krachtens schenking of erfenis, geen belasting
(schenkbelasting of successierechten) verschuldigd zijn. Een tweede groep echtge‐
noten die sinds de invoering van de wettelijke beperkte gemeenschap van goede‐
ren hiervoor zal/kan kiezen, betreft jonge (aanstaande) echtgenoten die bewust
kiezen voor de oude algehele gemeenschap van goederen, bijvoorbeeld omdat zij
dit beter vinden overeenstemmen met hun eigen opvattingen over de aard van het
huwelijk en alles met elkaar willen delen.

Oude wettelijke keuzestelsels
Als derde zijn er als beperkte gemeenschap van goederen te kwalificeren vormen
van huwelijkse voorwaarden die in de 19e eeuw gebruikelijk waren, en om die
reden in het (oud) BW een wettelijke regeling hadden.20 Thans bevat de wet
niet langer deze wettelijke regelingen, maar dat laat onverlet dat echtgenoten hier
toch voor kunnen kiezen als huwelijkse voorwaarden. Het betreft de beperkte
gemeenschap van winst en verlies en de beperkte gemeenschap van vruchten

19. HR 7 mei 2021, ECLI:NL:HR:2021:708, NJ 2021/223, m.nt. L.C.A. Verstappen; Hof Arnhem-Leeu‐
warden 10 december 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:10724, r.o. 4.8.

20. A.S. de Blécourt & H.F.W.D. Fischer, Kort begrip van het oud-vaderlands burgerlijk recht, Groningen:
J.B. Wolters 1967, p. 74-76; vooral in Friesland, Groningen en Drenthe waren zij gebruikelijk ten
tijde van het oud-vaderlandse recht.
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en inkomsten.21 Voor beide beperkte gemeenschappen van goederen geldt dat
voorhuwelijkse goederen en schulden, verkrijgingen krachtens erfopvolging of
schenking tijdens het huwelijk, én goederen en schulden die behoren tot een door
een echtgenoot uitgeoefende onderneming of vrij beroep, niet in de gemeenschap
van goederen vallen. Alle andere goederen en schulden vallen in beginsel in de
beperkte gemeenschap. Het verschil tussen de twee beperkte gemeenschappen is
voornamelijk gelegen in de wijze waarop gemeenschapsschulden bij ontbinding
worden verdeeld in geval van een negatief saldo van de huwelijksgemeenschap.
Bij de gemeenschap van vruchten en inkomsten wordt het negatieve saldo tussen
echtgenoten verdeeld naar verhouding van de aanwezige schulden die van ieders
zijde in de gemeenschap zijn gevallen. De schulden worden gedragen door de
echtgenoot die de schuld is aangegaan. Bij de gemeenschap van winst en verlies
wordt een negatief saldo bij helfte verdeeld.

Deze beperkte gemeenschappen zijn gedurende lange tijd bekritiseerd in de
literatuur.22 Er werd bijvoorbeeld reeds in 1914 aangevoerd dat de wettelijke
regelingen van deze huwelijksgemeenschappen onvolledig waren.23 De wettelijke
regelingen van deze goederenrechtelijke keuzestelsels waren niet heel uitgebreid,
waardoor er in de praktijk vele onduidelijkheden waren over de toepassing
ervan.24 Van der Burght omschreef de wettelijke bepalingen van deze huwelijkse
voorwaarden als ‘ingewikkelde regelingen, die weinig bevorderlijk zijn voor een
als normaal ervaren huwelijksleven’.25 Ook bestond onder meer de vrees dat deze
beperkte gemeenschappen te veel aanleiding zouden geven tot vergoedingsrechten
tussen echtgenoten en de huwelijksgemeenschap.26 Door deze beperkte gemeen‐
schappen ontstonden er namelijk per definitie drie vermogens, twee privévermo‐
gen en een huwelijksgemeenschap, wat als te gecompliceerd werd gezien. Daar‐

21. Zie uitgebreid A.R. de Bruijn, W.G. Huijgen & B.E. Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermogens‐
recht, Deventer: Wolters Kluwer 2010 p. 308-327.

22. Zie bijvoorbeeld N.K.F. Land & C.W.B. Star Busmann, Verklaring van het Burgerlijk Wetboek, deel
I, Haarlem: De erven F. Bohn 1914 p. 234 e.v.; A.G. Lubbers, Huwelijksvoorwaarden, houdende uit‐
sluiting van elke huwelijksgoederengemeenschap: prae-adviezen uitgebracht voor de jaarlijksche algemeene
vergadering van de Broederschap der Notarissen in Nederland, Amsterdam: Van Mantgem 1935, p. 223
e.v.; P.W. van der Ploeg, ‘De positie van de vrouw in het regime van de uitsluiting van elke
gemeenschap van goederen’ (deel 1), WPNR 1959, afl. 4585, p. 243; M.J.A. van Mourik, Het
verrekenbeding als huwelijkse voorwaarde, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1971; M.J.A. van Mourik &
A.J.M. Nuytinck, Personen- en familierecht, huwelijksvermogensrecht en erfrecht (Studiereeks Burger‐
lijk Recht, nr. 1), Deventer: Wolters Kluwer 2015, p. 130.

23. N.K.F. Land & C.W.B. Star Busmann, Verklaring van het Burgerlijk Wetboek, deel I, Haarlem: De
erven F. Bohn 1914 p. 234 e.v.

24. M.J.A. van Mourik & A.J.M. Nuytinck, Personen- en familierecht, huwelijksvermogensrecht en erfrecht
(Studiereeks Burgerlijk Recht, nr. 1), Deventer: Wolters Kluwer 2015, p. 130.

25. Gr. van der Burght, ‘De notaris en de huwelijksvoorwaarden’, in: Gr. Van der Burght e.a. (red.),
Notariaat en 150 jaar BW (serie Ars Notariatus, deel XXXVIII), Deventer: Kluwer 1988, p. 21.

26. H.C.F. Schoordijk, ‘Het arrest van de Hoge Raad van 26 oktober 2001 (RvdW [2001] 165) en zijn
gevolgen voor het huwelijksvoorwaardenrecht van de toekomst’, WPNR 2002, afl. 6479, p. 199,
voetnoot 2; zie ook M.J.A. van Mourik, L.C.A. Verstappen & W. Burgerhart, Handboek Nederlands
vermogensrecht bij scheiding deel A, Deventer: Wolters Kluwer 2020, p. 115.
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naast zouden deze beperkte gemeenschappen aanleiding geven tot veel gevallen
van zaaksvervanging als vermogen van de huwelijksgemeenschap zou worden
aangewend om privégoederen te verkrijgen. Een ander probleem was dat echt‐
genoten het risico liepen dat de beperkte gemeenschap door schuldeisers werd
uitgewonnen. Als laatste punt van kritiek vereisten deze vormen van beperkte
gemeenschappen dat echtgenoten hun administratie goed bijhielden ten aanzien
van de winsten en verliezen of vruchten en inkomsten, om vast te kunnen stellen
welke goederen deel uitmaakten van de beperkte huwelijksgemeenschap. Toch
was (en is) het bekend dat in de praktijk echtgenoten hun administratie niet goed
bijhielden. Al deze bezwaren vormden voldoende reden voor notarissen om terug‐
houdend te zijn om deze huwelijkse voorwaarden te adviseren aan (aanstaande)
echtgenoten, met als gevolg dat dit type huwelijkse voorwaarden in de loop der
tijd minder en minder werden gekozen door echtgenoten.27

Bij de invoering van de Wet aanpassing wettelijke gemeenschap zijn de wette‐
lijke regelingen van deze beperkte gemeenschappen in 2012 geschrapt.28 Enerzijds
omdat de wet beoogde het wettelijke stelsel van de beperkte gemeenschap in te
voeren, waardoor er niet langer of minder behoefte zou zijn voor echtgenoten
om te kiezen voor andere vormen van beperkte gemeenschappen van goederen.29

Anderzijds werd in de memorie van toelichting van het wetsvoorstel aangevoerd
dat het geringe percentage echtgenoten, praktisch 0%, dat voor deze vormen van
beperkte gemeenschap koos eveneens reden was om de wettelijke bepalingen te
schrappen.30 Desalniettemin blijft het dus mogelijk voor echtgenoten om bij huwe‐
lijkse voorwaarden voor één van deze beperkte gemeenschappen te kiezen ook al
bestaan de wettelijke regelingen niet meer.31

2.3.2 Koude uitsluiting

Zoals vermeld in de inleiding van dit onderzoek wordt door mij een ruime mate‐
riële definitie van koude uitsluiting gehanteerd. Naast ‘zuivere koude uitsluiting’,
waarbij echtgenoten enkel overeenkomen elke gemeenschap van goederen uit
te sluiten en er dus alleen privévermogens zijn, vallen hier nog andere soorten
huwelijkse voorwaarden onder, omdat zij qua gevolgen de facto gelijk te stellen
zijn aan zuivere koude uitsluiting. Wat deze vormen van koude uitsluiting met

27. E.M. Meijers, ‘De gemeenschap van vruchten en inkomsten (deel 1)’, WPNR 1933, afl. 3298,
p. 109; H.C.F. Schoordijk, ‘De betekenis van de rechtswetenschap voor het notariaat’, WPNR 1996,
afl. 6207, p. 16; H.C.F. Schoordijk, ‘Modernisering van ons huwelijksvermogensrecht. Het concept
regeringsontwerp derde tranche’, NJB 2003, afl. 5, p. 219.

28. Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen, 28867 (Stb. 2011, 205). In werking getre‐
den op 1 januari 2012.

29. Wel werd in het kader van het wetsvoorstel de wettelijke beperkte gemeenschap van goederen
uiteindelijk niet ingevoerd.

30. Kamerstukken II, 2002/03, 28867, nr. 3 (MvT), p. 28-29.
31. A.R. de Bruijn, W.G. Huijgen & B.E. Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, Deventer:

Wolters Kluwer 2019 p. 309-310.
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elkaar gemeen hebben is dat de wettelijke gemeenschap van goederen (praktisch)
volledig wordt uitgesloten en echtgenoten niet delen in elkaars vermogensgroei als
hun huwelijk eindigt door echtscheiding. In tegenstelling tot hiervoor beschreven
goederenrechtelijke stelsels blijven de vermogens van echtgenoten bij koude uit‐
sluiting tijdens het huwelijk (praktisch) volledig van elkaar gescheiden en vindt er
daarnaast geen verrekening plaats. Hierna zal een kort overzicht worden gegeven
van verschillende vormen van koude uitsluiting.32

Zuivere koude uitsluiting
Als ‘zuivere koude uitsluiting’ duid ik huwelijkse voorwaarden aan waarbij elke
gemeenschap van goederen wordt uitgesloten en zonder enige vorm van verre‐
kening. Dit is de meest zuivere en extreme vorm van koude uitsluiting. Er is
uitsluitend sprake van eigen vermogens van echtgenoten. Hiermee wordt iedere
vorm van boedelmenging, boedelvorming en verrekening uitgesloten. Daardoor
sluiten echtgenoten volledig de bescherming uit die het wettelijke stelsel aan een
zwakkere echtgenoot biedt. Het ontwerp voor het NBW van Meijers van 1954
bevatte de bepaling dat de gemeenschap van goederen ten aanzien van de inboedel
van de echtelijke woning niet kon worden uitgesloten en er dus geen zuivere
koude uitsluiting mogelijk zou zijn. De gedachte hierachter was dat in geval van
overlijden van een echtgenoot de langstlevende echtgenoot niet de inboedel aan
(andere) erfgenamen zou moeten afgeven. Er was dus oog voor mogelijke nade‐
lige gevolgen van koude uitsluiting, zij het nadelige gevolgen bij overlijden van
een echtgenoot en niet zozeer bij echtscheiding, omdat het aantal echtscheidingen
in die tijd nog relatief laag was. Tijdens de parlementaire behandeling werd echter
besloten deze bepaling in het NBW niet op te nemen en werd er gekozen hetzelfde
doel in het erfrecht te bewerkstelligen door een gunstige regeling te treffen voor
de langstlevende echtgenoot ten aanzien van de inboedel.33 Bijgevolg is zuivere
koude uitsluiting in Nederland nog steeds mogelijk, maar zo blijkt minder vanzelf‐
sprekend dan het op het eerste gezicht lijkt.

Gemeenschap van inboedel
Een tweede vorm die gelet op de gevolgen tot koude uitsluiting kan worden gere‐
kend, zijn huwelijkse voorwaarden inhoudende dat de gemeenschap van goederen
is beperkt tot enkel de inboedel.34 In een doorsnee gezin is de waarde van de

32. Zie ook M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding
van in koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners,
alsmede instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 14.

33. A.R. de Bruijn, ‘Het huwelijksgoederenrecht in het Ontwerp-Meijers’, RM Themis 1954, p. 445;
C.J. van Zeben, W.G. Belinfante & O.W. van Ewijk (red.), Parlementaire Geschiedenis van het nieuwe
Burgerlijk Wetboek. Boek 1, Personen- en familierecht, Deventer-Antwerpen: Kluwer 1962, p. 325
(MvA II).

34. Het OBW hanteerde een ruimere definitie van het begrip ‘inboedel’ in art. 870 OBW dan thans het
geval is in art. 3:5 BW.
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inboedel niet bijzonder groot, zodat echtgenoten de facto niets met elkaar delen.
In het verleden waren er goede redenen deze huwelijkse voorwaarden te kiezen,
namelijk om in geval van koude uitsluiting na overlijden van een echtgenoot de
langstlevende echtgenoot te beschermen tegen de (mogelijke) aanspraken van
erfgenamen op de inboedel.35 Dit was onder het OBW noodzakelijk omdat de
langstlevende echtgenoot pas ná de wettige en natuurlijke bloedverwanten tot de
twaalfde graad tot de erfenis werd geroepen (art. 879 en 908 OBW).36 Dankzij
een gemeenschap van inboedel had de langstlevende echtgenoot in ieder geval
ongestoord het gebruik van de inboedel na overlijden van zijn/haar echtgenoot. In
1923 is de wet gewijzigd, waardoor de langstlevende echtgenoot op gelijke voet
met de kinderen aanspraak heeft op de erfenis. De positie van de langstlevende
echtgenoot is verder versterkt met de invoering van het nieuwe erfrecht in 2003
omdat deze echtgenoot sindsdien krachtens het wettelijk versterferfrecht de gehele
nalatenschap verkrijgt en de kinderen een niet-opeisbare geldvordering hebben
ter grootte van hun erfdeel (art. 4:13 BW). Ingeval een echtgenoot een uiterste
wilsbeschikking heeft opgemaakt en de andere echtgenoot heeft uitgesloten van de
erfenis, kan de langstlevende echtgenoot desalniettemin de erfgenamen verzoeken
mee te werken om een recht van vruchtgebruik te vestigen op het woonhuis en de
inboedel (art. 4:29 BW).37

Ondanks de veranderingen in het erfrecht kan de gemeenschap van inboedel
nog steeds een nuttige functie vervullen. Als de inboedel tot een huwelijksgemeen‐
schap behoort, wordt daarmee voorkomen dat er discussie ontstaat omtrent de
vraag wie rechthebbende is van een bepaald goed van de inboedel. De inboedel
is het geheel van tot huisraad en tot stoffering en meubilering van een woning die‐
nende roerende zaken (zie art. 3:5 BW). Er wordt dus niet in een openbaar register
bijgehouden wie de eigenaar is van deze zaken. In het bijzonder speelt de formele
verkrijgingsleer een rol bij de levering van een roerende zaak niet-registergoed
omdat de echtgenoot aan wie de zaak is geleverd door middel van bezitsverschaf‐
fing (art. 3:90 BW) de eigenaar wordt, ongeacht welke echtgenoot bijvoorbeeld
in geval van koop de overeenkomst is aangegaan of de koopsom heeft voldaan.
Door een gemeenschap van inboedel kunnen bewijsproblemen en daarmee ook
(nodeloze) conflicten bij het einde van het huwelijk zo veel mogelijk worden
voorkomen. Toch is dit niet strikt noodzakelijk en kunnen echtgenoten evenzeer
huwen op huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens. Art. 1:131 lid 1 BW
bepaalt namelijk dat een recht aan toonder of een roerende zaak niet-registergoed
vermoed wordt aan beide echtgenoten, ieder voor de helft, toe te behoren als geen

35. M.J.A. van Mourik & F.W.J.M. Schols, Huwelijksvermogensrecht (serie monografieën Privaatrecht,
deel 12), Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 163-164.

36. Zie ook P.C. van Es, Erfrecht van de langstlevende echtgenoot (serie monografieën BW, deel B19),
Deventer: Wolters Kluwer 2019, p. 1 e.v.

37. Door toevoeging van een verblijvingsbeding en een onherroepelijke volmacht tot levering
(art. 3:186 BW) kunnen echtgenoten zich hier vooraf van verzekeren.
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van beide echtgenoten zijn recht op dit goed kan bewijzen. Omdat echtgenoten
doorgaans geen administratie bijhouden, zal dit bewijsvermoeden veelal van toe‐
passing zijn op inboedelgoederen. Daarnaast is het ook mogelijk dat een notaris
uit de macht der gewoonte deze vorm van koude uitsluiting adviseert aan echtge‐
noten.

Verrekenstelsel louter bij overlijden of facultatief
Als derde worden door mij als koude uitsluiting beschouwd huwelijkse voor‐
waarden inhoudende uitsluiting van elke gemeenschap van goederen met een
verrekenbeding ten aanzien van inkomsten en/of vermogens die facultatief is of
louter werkzaam is als het huwelijk eindigt door overlijden van een echtgenoot.
Huwelijkse voorwaarden met een facultatief verrekenbeding bieden weliswaar aan
echtgenoten de mogelijkheid om (een deel van) hun vermogen(sgroei) met elkaar
te delen aan het einde van het huwelijk. Echter, een facultatief verrekenbeding
komt toch neer op koude uitsluiting indien het huwelijk door echtscheiding eindigt
en één van de echtgenoten niet instemt met verrekening, omdat het vereist is dat
beide echtgenoten instemmen met de toepassing van het verrekenbeding. Als één
van beide echtgenoten niet instemt met de verrekening, wat bij echtscheiding niet
geheel ondenkbeeldig is, dan komen deze huwelijkse voorwaarden neer op koude
uitsluiting.38 Ook een verrekenbeding dat louter werkzaam is bij overlijden van
een echtgenoot komt de facto neer op koude uitsluiting bij echtscheiding omdat er
bij echtscheiding in geen geval verrekening zal plaatsvinden.

Het aantal koude uitsluiting
Ondanks de vergaande gevolgen was en is koude uitsluiting populair. Het gebruik
van zuivere koude uitsluiting bedroeg in 2000 3,9% van alle huwelijkse voorwaar‐
den en dit is opgelopen tot 18,3% in 2009.39 Eveneens blijkt uit de cijfers van deze
periode dat koude uitsluiting op veel grotere schaal voorkomt dan eerder werd
aangenomen: in de onderzoeken over de periode 2004-2009 zijn ook facultatieve
verrekenbedingen en finale verrekenbedingen die louter bij overlijden van een
echtgenoot van toepassing zijn, apart bijgehouden. Als hierbij het aantal huwelijkse
voorwaarden met een beperkt gemeenschap van inboedel wordt opgeteld, alsmede
de huwelijkse voorwaarden met een finaal verrekenbeding louter werkend bij

38. Zie ook L.C.A. Verstappen, ‘Een verrekenbeding als fopspeen’, WPNR 2007, afl. 6725, p. 832.
39. M.A.J. van Mourik & W. Burgerhart, De ontwikkelingen in de praktijk der huwelijks- en part‐

nerschapsvoorwaarden in de periode 1997-2003. Resultaten van een voortgezet landelijk onder‐
zoek’, WPNR 2005, afl. 6648, p. 1027-1043; F.W.J.M. Schols & F.M.H. Hoens, ‘CNR-huwelijksvoor‐
waardenonderzoek, deel I: algemeen en koude voorwaarden. De ontwikkeling der praktijk der
huwelijks- en partnerschapsvoorwaarden in de periode 2004-2009. Resultaten van een landelijk
voortgezet onderzoek’, WPNR 2012, afl. 6956, p. 948; F.W.J.M. Schols & F.M.H. Hoens, ‘CNR-
huwelijksvoorwaardenonderzoek, deel II: verrekenbedingen en bijzondere facetten. WPNR 2014,
afl. 7002, p. 33-43; F.M.H. Hoens & F.W.J.M. Schols, ‘CNR-huwelijksvoorwaardenonderzoek, deel
III: pensioen, WPNR 2015, afl. 7049, p. 137-151.
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overlijden, ligt dit percentage nog hoger. Als ook deze huwelijkse voorwaarden
die door mij evenzo worden aangemerkt als koude uitsluiting hieraan worden
toegevoegd, blijkt dat in 2004 het aantal koude uitsluitingen 24,5% bedroeg en
in 2009 34,3%.40 Zulke gedetailleerde cijfers zijn voor voorgaande periodes niet
bekend. Maar op basis van beschikbare data kan worden geconstateerd dat koude
uitsluiting in materiële zin populair is en blijft, dat het gebruik van zuivere koude
uitsluiting flink is toegenomen en, op basis van de meeste recente cijfers, één op
drie huwelijkse voorwaarden koude uitsluiting betreft.

2.3.3 Verrekenstelsels

Dit type huwelijkse voorwaarden houdt in goederenrechtelijk opzicht in dat elke
gemeenschap van goederen tussen echtgenoten is uitgesloten en derhalve sprake
is van gescheiden vermogens. In tegenstelling tot koude uitsluiting komen echtge‐
noten bij dit type tevens een verrekenbeding overeen, op grond waarvan zij zich
jegens elkaar tot verrekening van bepaalde vermogensbestanddelen verplichten,
zodanig dat deze gelijkelijk althans mede aan partijen toekomen. Een verreken‐
beding heeft slechts obligatoire werking. Het was echter lange tijd de vraag of
het echtgenoten was toegestaan om in verbintenisrechtelijk opzicht in huwelijkse
voorwaarden af te wijken van het beperken of uitsluiten van de gemeenschap
van goederen. Het eenheidsbeginsel leek hieraan in de weg te staan. Dit beginsel
houdt in dat de werking van het huwelijksgoederenregime van echtgenoten niet
afhankelijk van een tijdsbepaling of voorwaarde kan worden gesteld. De Hoge
Raad besliste echter in 1944 dat het echtgenoten is toegestaan voorwaardelijke
verrekenbedingen op te nemen in hun huwelijkse voorwaarden.41

Verrekenstelsels zijn te beschouwen als een alternatief voor bepekte goede‐
renrechtelijke stelsels en koude uitsluiting. Enerzijds beogen verrekenstelsels de
vermogens van echtgenoten gescheiden te houden omdat er geen huwelijksge‐
meenschap ontstaat. Anderzijds delen echtgenoten desalniettemin in elkaars ver‐
mogen(sgroei) doordat zij tijdens of aan het einde van het huwelijk overgespaarde
inkomsten en/of vermogens met elkaar moeten verrekenen. Dit laatste is van
belang omdat het aloude bezwaar tegen koude uitsluiting, dat de (huis)vrouw
niet meedeelt in de vermogensgroei tijdens het huwelijk van haar man, lange tijd

40. F.W.J.M. Schols & F.M.H. Hoens, ‘CNR-huwelijksvoorwaardenonderzoek, deel I: algemeen en
koude voorwaarden. De ontwikkeling der praktijk der huwelijks- en partnerschapsvoorwaarden
in de periode 2004-2009. Resultaten van een landelijk voortgezet onderzoek’, WPNR 2012, afl.
6956, p. 951.

41. HR 21 januari 1944, NJ 1944/120 (Conversie-arrest). De Hoge Raad besliste ook dat een voorwaar‐
delijk goederenstatuut, inhoudende dat er een gemeenschap van winst en verlies zal bestaan
onder de voorwaarde dat er geen kinderen uit het huwelijk aanwezig zijn bij overlijden van de
eerst-stervende echtgenoot, in strijd was met de wet. Zie ook L.H.M. Zonnenberg, Het verrekenbe‐
ding, Deventer: Wolters Kluwer 2019, voor een overzicht van de geschiedenis en voorlopers van
verrekenbedingen.
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vooral een academisch bezwaar was omdat er betrekkelijk weinig echtscheidingen
waren.42 Dat kwam door de toename van het aantal echtscheidingen vanaf de
jaren 60 van de vorige eeuw anders te liggen en het is niet verwonderlijk dat
verrekenstelsels vanaf dat moment snel in populariteit toenamen.

Periodieke verrekenbedingen
Dit type huwelijkse voorwaarden houdt uitsluiting van elke gemeenschap van
goederen in, met de obligatoire verplichting van echtgenoten om periodiek, door‐
gaans jaarlijks, (overgespaarde) inkomsten en/of vermogens met elkaar te verre‐
kenen. Het beding is meestal zodanig dat echtgenoten periodiek (jaarlijks) hun
overgespaarde inkomsten voor gelijke delen moeten verrekenen, zij het dat echtge‐
noten een andere verdeelsleutel kunnen hanteren dan verrekening bij helfte. Dit
verrekenbeding, ook wel aangeduid als (nieuw) Amsterdams verrekenbeding, is
onder meer door Van der Ploeg in 1959 voorgesteld.43 Zijn voorstel voorzag erin
dat op deze manier een echtgenoot zou kunnen profiteren van de vermogensgroei
van de andere echtgenoot tijdens het huwelijk doordat zij periodiek, dus tijdens
het huwelijk, overgespaarde inkomsten zouden verrekenen. Dit was een manier
om tegemoet te komen aan hét grote nadeel van koude uitsluiting, namelijk dat
de vrouw (vanwege een traditionele rolverdeling) niet meeprofiteerde van de ver‐
mogensontwikkeling van de man tijdens het huwelijk. Van der Ploeg onderkende
dat echtgenoten in de praktijk niet jaarlijks over zouden gaan tot verrekening.
Maar, het gaf aan een echtgenoot volgens hem wel in principe het recht op een
aandeel in de vermogensgroei van de andere echtgenoot. Dat zou van pas kunnen
komen in geval van (dreigend) faillissement van de andere echtgenoot, bijvoor‐
beeld omdat deze echtgenoot een eigen onderneming zou drijven. Van der Ploeg
voorzag dus dat niet alle echtgenoten periodiek zouden verrekenen en eventuele
verrekenproblemen zouden in zijn optiek ondervangen kunnen worden door het
bewijsvermoeden van art. 205 OBW expliciet in vergelijkbare bewoordingen in de
huwelijkse voorwaarden op te nemen. Dit bewijsvermoeden hield in dat goederen
waarvan niet bewezen kon worden aan wie zij toebehoorden, geacht werden aan
beide echtgenoten toe te behoren. Het bewijsvermoeden diende om de juridische
situatie te laten samenvallen met de feitelijke situatie en zou zodoende eraan tege‐
moetkomen dat echtgenoten zeer waarschijnlijk geen uitvoering zouden geven aan
hun verplichting om periodiek over te gaan tot verrekening.

Vanaf eind jaren 60 tot de jaren 90 van de vorige eeuw werd dit verrekenstelsel
vaak door echtgenoten gekozen: in 1990 betrof dit nog 50,1% van huwelijkse voor‐

42. Zie bijvoorbeeld E.M. Meijers, ‘De Scandinavische ontwerpen tot regeling van het huwelijksgoe‐
derenrecht (deel 1)’, WPNR 1920, afl. 2639, p. 374.

43. P.W. van der Ploeg, ‘De positie van de vrouw in het regime van de uitsluiting van elke gemeen‐
schap van goederen’ (2 delen), WPNR 1959, afl. 4585/4586, p. 241-243/ 253-255.
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waarden.44 Het is daarna in populariteit afgenomen toen de juridische problemen
aan het licht kwamen waartoe een periodiek verrekenbeding aanleiding kan geven:
in 1995 was het aandeel gedaald tot 28,4% van huwelijkse voorwaarden en in
2000 tot 9,3%.45 Notarissen zijn er terughoudender in geworden echtgenoten te
adviseren om in hun huwelijkse voorwaarden elke gemeenschap van goederen
uit te sluiten en louter een periodiek verrekenbeding op te nemen. In de praktijk
bleken er namelijk een aantal problemen met dit verrekenstelsel te zijn.

Ten eerste is gebleken dat zeer weinig echtgenoten in de praktijk daadwerkelijk
periodiek verrekenen, omdat echtgenoten deze verplichting vergeten en de ver‐
eiste zakelijke instelling van echtgenoten tegenover elkaar ontbreekt.46 Ook hou‐
den de meeste echtgenoten tijdens het huwelijk niet een goede administratie bij.
Hierdoor rees de vraag in de rechtspraktijk of, en zo ja in hoeverre, de belegging
van overgespaarde inkomsten eveneens in de verrekening zou moeten worden
betrokken. In 1995 heeft de Hoge Raad in het arrest Vossen/Swinkels beslist dat
in geval van een niet uitgevoerd periodiek verrekenbeding een uitleg naar redelijk‐
heid en billijkheid in verband met de aard van het beding meebrengt dat vermo‐
gensvermeerdering die ontstaan is door belegging van overgespaarde inkomsten
evenzeer in de verrekening moet worden betrokken.47

Ten tweede is gebleken dat het zeer moeilijk, zo niet onmogelijk, is om aan het
einde van het huwelijk de omvang van de inkomsten en/of vermogens, die perio‐
diek verrekend hadden moeten worden, vast te stellen.48 Ook is er geen eenduidige
wijze om vast te stellen in hoeverre er sprake is van vermogensvermeerdering door
belegging of herbelegging van overgespaarde inkomsten. Volgens de Hoge Raad
dient de rechter, bij gebrek aan vaste regels, het te verrekenen bedrag te begroten
en staat het de rechter vrij een methode te hanteren die past bij de omstandigheden
van het geval.49

44. E.A.A. Luijten, ‘De jongste ontwikkelingen in de praktijk der huwelijksvoorwaarden; een voort‐
gezet onderzoek’, WPNR 1978, afl. 5456, p. 677-680; E.A.A. Luijten, ‘De ontwikkelingen in de
praktijk der huwelijksvoorwaarden’ (2 delen), WPNR 1987, afl. 5824/5825, p. 209-212/221-225;
M.J.A. van Mourik, ‘De ontwikkelingen in de praktijk der huwelijkse voorwaarden. Een voortge‐
zet landelijk onderzoek over de periode 1988-1990’, WPNR 1992, afl. 6069, p. 813-819.

45. M.A.J. van Mourik, ‘De ontwikkelingen in de praktijk der huwelijkse voorwaarden. Een voortge‐
zet landelijk onderzoek over de periode 1994-1996’, WPNR 1998, afl. 6302, p. 115-123; M.A.J. van
Mourik & W. Burgerhart, De ontwikkelingen in de praktijk der huwelijks- en partnerschapsvoor‐
waarden in de periode 1997-2003. Resultaten van een voortgezet landelijk onderzoek’, WPNR
2005, afl. 6648, p. 1036-1037.

46. Gr. Van der Burght, ‘De vervaltermijn, het verrekenbeding en de gratis arbeid’, WPNR 1990, afl.
5962, p. 338; E.A.A. Luijten & W.R. Meijer, ‘Verrekeningsvorderingen tussen (ex-)echtgenoten,
nominaliteitsleer of beleggingsleer?, WPNR 1999, afl. 6367, p. 608.

47. HR 7 april 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1695, r.o. 3.3.2, NJ 1996/486, m.nt. W.M. Kleijn (Vos‐
sen/Swinkels).

48. C.A. Kraan, S.H. Heijning & Q.J. Marck, Het huwelijksvermogensrecht, Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2017, p. 281-282.

49. HR 13 maart 2020, ECLI:NL:HR:2020:417, r.o. 3.2, NJ 2020/223, m.nt. L.C.A. Verstappen.
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In het verlengde van het arrest Vossen/Swinkels uit 1995 heeft de Hoge Raad
in 2001 in het arrest Lindner/Mannaerst wel beslist dat indien echtgenoten hun
periodieke verrekenbeding niet hebben uitgevoerd tijdens het huwelijk, het rechts‐
vermoeden bestaat dat het aanwezige vermogen waarvan niet kan worden vast‐
gesteld aan welke echtgenoot het toebehoort, aan het einde van het huwelijk, is
opgebouwd door inkomsten die verrekend hadden moeten worden:50

‘Aan dit een en ander moet, naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid, mede in verband
met de aard van het verrekenbeding, het gevolg worden verbonden dat partijen gehouden
zijn de vermogensbestanddelen die zij tijdens hun huwelijk hebben verworven en waarvan
niet kan worden vastgesteld dat zij naar de bedoeling van partijen of van een derde zonder
enig recht op verrekening behoren tot het vermogen van één van de partijen, alsnog te ver‐
delen alsof deze vermogensbestanddelen aan hen gemeenschappelijk toebehoren. In beginsel
en behoudens bewijs van het tegendeel moet in een dergelijk geval immers ervan worden
uitgegaan dat partijen deze vermogensbestanddelen hebben verkregen uit of door belegging
van overgespaarde inkomsten.’

De Hoge Raad heeft aldus een rechtsvermoeden geïntroduceerd om verrekenpro‐
blemen bij een niet-uitgevoerd periodiek verrekenbeding te ondervangen dat erg
lijkt op het oorspronkelijke rechtsvermoeden dat Van der Ploeg voorstond.

Een derde probleem, dat inmiddels wel bevredigend is opgelost, vormde het
vervalbeding dat veelal in huwelijkse voorwaarden ten aanzien van de vorderin‐
gen tot periodieke verrekening was opgenomen. Een dergelijk vervalbeding houdt
in dat de verrekenvordering vervalt na ommekomst van een termijn, bijvoorbeeld
zes maanden, nadat de vordering opeisbaar is geworden. Een deel van de notaris‐
sen heeft getracht de eerder beschreven problemen bij niet uitgevoerde periodieke
verrekenbedingen te voorkomen door een vervalbeding ten aanzien van de verre‐
kenvorderingen op te nemen. Dit had echter tot gevolg dat de oorspronkelijke
regeling om overgespaarde inkomsten met elkaar te verrekenen wordt gedwars‐
boomd, waardoor echtgenoten de facto in koude uitsluiting gehuwd waren. In 1990
bevatte bijvoorbeeld 55% van de verrekenstelsels met louter een periodiek verre‐
kenbeding een vervalbeding.51 De Hoge Raad heeft in het arrest Rensing/Polak I
in 1996 beslist dat een dergelijk vervalbeding naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar is, behoudens bijzondere omstandigheden.52 Sindsdien
komt het gebruik van een dergelijk vervalbeding niet of nauwelijks meer voor: in

50. HR 26 oktober 2001, ECLI:NL:PHR:2001:ZC3695, r.o. 5.2, NJ 2002/93, m.nt. W.M. Kleijn (Lind‐
ner/Mannaerts).

51. M.A.J. van Mourik & W. Burgerhart, De ontwikkelingen in de praktijk der huwelijks- en partner‐
schapsvoorwaarden in de periode 1997-2003. Resultaten van een voortgezet landelijk onderzoek’,
WPNR 2005, afl. 6648, p. 1036-1037.

52. HR 19 januari 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC1963, NJ 1996/617, m.nt. W.M. Kleijn (Rensing/Polak I).
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2009 werd in slechts 1,3% van dit type huwelijkse voorwaarden nog een vervalbe‐
ding opgenomen.53

In 2002 is in afdeling 2, titel 8, Boek 1 BW een wettelijke regeling opgenomen
voor verrekenbedingen. De wet bevat bijvoorbeeld een codificatie van hiervoor
beschreven arresten Vossen/Swinkels (alsnog finaal afrekenen conform de beleg‐
gingsleer) en Lindner/Mannaerts (rechtsvermoeden), maar geeft geen handzame
berekenmethode voor de vaststelling van de omvang van overgespaarde inkom‐
sten dat is belegd en herbelegd. Ook bevat de wet geen inkomstenbegrip dat
bepalend is voor de vaststelling van de omvang van de overgespaarde inkomsten
die verrekend moeten worden en is het gehanteerde inkomstenbegrip in huwe‐
lijkse voorwaarden in sommige gevallen voor meerdere uitleg vatbaar.54 De uitleg
hiervan zal, net zoals dit voor andere overeenkomsten geldt, aan de hand van
de Haviltex-maatstaf moeten geschieden. Dat wil zeggen dat het aankomt ‘op de
zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan
deze bepalingen mochten toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijker‐
wijs van elkaar mochten verwachten’.55 Dit heeft tot gevolg dat de uitleg van
het inkomstenbegrip in de praktijk tussen echtgenoten kan leiden tot onenigheid.
Indien ondernemingswinsten onderdeel uitmaken van de verrekening ligt het nog
gecompliceerder. Art. 1:141 leden 4 en 5 BW geeft hiervoor een regeling, maar
volgens Zonnenberg is vaststelling van de omvang van de verrekening van deze
niet uitgekeerde winsten ondoenlijk.56 Ondanks de invoering van een wettelijke
regeling heeft, mede gelet op de kritiek erop, het niet tot een kentering geleid waar‐
door echtgenoten wederom voor een periodiek verrekenstelsel kiezen.57 In 2009
betrof nog maar 3,9% van de huwelijkse voorwaarde dit type verrekenstelsel.58

Vanwege de aan het licht gekomen problemen rond periodieke verrekenbedingen,
en de aandacht die er voor is in de literatuur, is de animo voor periodieke verre‐
kenstelsels dus zo goed als verdwenen.59

53. F.W.J.M. Schols & F.M.H. Hoens, ‘CNR-huwelijksvoorwaardenonderzoek, deel II: verrekenbedin‐
gen en bijzondere facetten. WPNR 2014, afl. 7002, p. 37-38.

54. Zie ook W.R. Meijer, ‘Het inkomensbegrip in verrekenbedingen in huwelijksvoorwaarden’, FTV
2009, afl. 3, nr. 11, p. 5-10.

55. HR 3 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635 (Haviltex).
56. L.H.M. Zonnenberg, Het verrekenbeding, Deventer: Wolters Kluwer 2019, hoofdstuk 8.
57. Wet tot wijziging van titel 8 van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek (regels verrekenbedingen)

van 14 maart 2002 (Stb. 2002, 152). In werking getreden op 1 september 2002.
58. F.W.J.M. Schols & F.M.H. Hoens, ‘CNR-huwelijksvoorwaardenonderzoek, deel II: verrekenbedin‐

gen en bijzondere facetten. WPNR 2014, afl. 7002, p. 36.
59. Zie bijvoorbeeld C.A. Kraan, S.H. Heijning & Q.J. Marck, Het huwelijksvermogensrecht, Den Haag:

Boom Juridische uitgevers 2017, p. 281-282; M.J.A. van Mourik, L.C.A. Verstappen & W. Burger‐
hart, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding deel A, Deventer: Wolters Kluwer 2014,
p. 363; A.R. de Bruijn, W.G. Huijgen & B.E. Reinhartz, Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht,
Deventer: Wolters Kluwer 2019 p. 325; L.H.M. Zonnenberg, Het verrekenbeding, Wolters Deventer:
Kluwer 2019, p. 361 e.v.
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Finaal verrekenbeding
Echtgenoten kunnen ook kiezen voor een verrekenstelsel met finale verrekening
van vermogens. Op grond van een zogenoemd ‘alsof verrekenbeding’ dienen echt‐
genoten bij ontbinding van het huwelijk met elkaar te verrekenen bijvoorbeeld
alsof zij in algehele (of beperkte) gemeenschap van goederen zijn gehuwd. Dit
type finaal verrekenbeding houdt in dat er geen gemeenschap van goederen ont‐
staat op het moment dat echtgenoten huwen en zij bij het einde van het huwelijk
hun gehele vermogen, zowel voorhuwelijks vermogen als vermogen het huwelijk
verkregen, met elkaar moeten verrekenen. Op grond daarvan kan een vorderings‐
recht ontstaan van de ene echtgenoot op de ander. Ook is het mogelijk dat echt‐
genoten kiezen voor een beperkter finaal verrekenbeding zodat zij aan het einde
van het huwelijk bijvoorbeeld zullen overgaan tot verrekening van wederzijdse
vermogens die zijn opgebouwd tijdens het huwelijk. In de praktijk komt eveneens
een combinatie voor van een periodiek en een finaal verrekenbeding: echtgenoten
zijn dan gehouden periodiek te verrekenen en in geval dat aan het einde van het
huwelijk blijkt dat echtgenoten hieraan geen uitvoering hebben gegeven, moeten
zij op grond van een finaal verrekenbeding met elkaar verrekenen.

Vanwege de eerder genoemde kritiek en geconstateerde problematiek wordt
de laatste jaren door echtgenoten vaker gekozen voor het finaal verrekenbeding
bij toepassing van het periodiek verrekenbeding als het niet door echtgenoten is
uitgevoerd. Toch kleven er ook nadelen aan een finaal verrekenbeding. Als eerste
delen echtgenoten niet in elkaars vermogensgroei tijdens het huwelijk, maar pas
aan het einde van het huwelijk. Dit nadeel zou evenwel ondervangen kunnen
worden door ook een facultatief periodiek verrekenbeding op te nemen in de
huwelijkse voorwaarden.60 Ten tweede bestaat bij dit huwelijksgoederenregime
meer risico dat het vermogen, dat voor verrekening in aanmerking komt, wordt
geïnvesteerd in goederen die buiten de verrekening vallen. Dit leidt tot problemen
bij de vaststelling van de omvang van de te verrekenen vermogens. Ook kan het
als derde lastig zijn om vast te stellen, doordat echtgenoten het oneens zijn over de
omvang van het vermogen dat voor verrekening in aanmerking komt als er sprake
is van uitgezonderd vermogen. Er kan bijvoorbeeld bij een alsof verrekenbeding
onenigheid ontstaan om aan de hand van een pseudo-gemeenschap vast te stellen
welk vermogen verrekend zou moeten worden.

Wettelijk deelgenootschap
Als laatste kunnen echtgenoten (nog steeds) kiezen voor het wettelijke deelgenoot‐
schap. Dit verrekenstelsel houdt uitsluiting van elke gemeenschap van goederen
in, waarbij de echtgenoten bij ontbinding van het huwelijk de aanwinsten tijdens
het huwelijk met elkaar delen, de waardedaling en waardestijging van de goe‐
deren van echtgenoten hierbij inbegrepen. Het wettelijke deelgenootschap werd

60. Zie L.H.M. Zonnenberg, Het verrekenbeding, Deventer: Wolters Kluwer 2019, hoofdstuk 9.
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opgenomen in de wet bij de invoering van Boek 1 NBW in 1970, maar dit type
verrekenstelsel is nooit tot wasdom gekomen. Het was bedoeld als alternatief
voor de beperkte gemeenschappen van winst en verlies én vruchten en inkom‐
sten: het maakte het mogelijk de algehele gemeenschap van goederen tijdens het
huwelijk uit te sluiten en toch de echtgenoten (in zekere mate) te laten delen in
elkaars vermogensgroei door middel van een verplichting tot verrekening bij het
einde van het deelgenootschap.61 Enerzijds beoogde dit verrekenstelsel eenvoud te
bevorderen doordat er slechts twee vermogens zijn, de privévermogens van echt‐
genoten, zonder een derde gemeenschappelijk vermogen, zoals dit wel het geval
is bij de goederenrechtelijke stelsels. Anderzijds beoogde dit deelgenootschap door
verrekening van aanwinsten ervoor te zorgen dat een echtgenoot (voornamelijk
de vrouw) mee zou delen in de vermogensgroei van de andere echtgenoot. Dit
stelsel bood de mogelijkheid om zowel de nadelen van de contractuele goederen‐
rechtelijke stelsels als de eventuele nadelige gevolgen van koude uitsluiting te
voorkomen.

Na de invoering van het wettelijk deelgenootschap is echter gebleken dat het
in de praktijk weinig door echtgenoten werd gekozen en de wettelijke regeling is
daarom reeds in 2002 geschrapt uit het BW.62 Dit hing samen met de voortdurende
kritiek op de wettelijke regeling ervan, zelfs al voordat deze was ingevoerd in
1970. Van der Burght was in zijn proefschrift, dat slechts enkele jaren na invoering
van de wettelijke regeling verscheen, zeer negatief over het wettelijk deelgenoot‐
schap.63 Een punt van kritiek was onder meer dat de waardedaling en waardestij‐
ging van de voorhuwelijkse goederen mede in de verrekening betrokken moesten
worden en dit in de praktijk zeer lastig was uit te voeren.64 Daarnaast was er
kritiek op de regeling omdat een schenking aan derden door een echtgenoot ten
koste ging van de andere echtgenoot. Ook zou de verrekening pas aan het einde
van het huwelijk plaatshebben, zodat een echtgenoot tijdens het huwelijk geen
aanspraak had op enige vorm van vermogen van de andere echtgenoot. Verder
vereist het wettelijk deelgenootschap evenzeer dat echtgenoten hun administratie
goed zouden moeten bijhouden, zoals dit bij andere typen huwelijkse voorwaar‐
den vereist is. Vooral als er tijdens het huwelijk vermogensverstrengeling tussen

61. E.M. Meijers, Ontwerp voor een nieuw burgerlijk wetboek, toelichting eerste gedeelte (Boek 1-4), Den
Haag: Sdu 1954, p. 78-85.

62. Wet van 14 maart 2002, 27554 (Stb. 2002, 152). In werking getreden op 1 september 2002. Zie ook
M.J.A. van Mourik, L.C.A. Verstappen & W. Burgerhart, Handboek Nederlands vermogensrecht bij
scheiding deel A, Deventer: Wolters Kluwer 2020, p. 362-363.

63. Gr. van der Burght, Het wettelijk deelgenootschap (diss. Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 1973;
M.J.A. van Mourik, Het verrekenbeding als huwelijkse voorwaarde, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink
1971. Zie ook L.H.M. Zonnenberg, Het verrekenbeding, Deventer: Wolters Kluwer 2019, p. 59-63.

64. Zie E.A.A. Luijten & W.R. Meijer, Klaassen-Eggens. Huwelijksgoederen- en erfrecht. Eerste gedeelte:
huwelijksgoederenrecht, Deventer: Kluwer 2005, p. 315-320; L.H.M. Zonnenberg, Het verrekenbeding,
Deventer: Wolters Kluwer 2019, p. 56-65; M.J.A. van Mourik, A.J.M. Nuytinck, Personen- en familie‐
recht, huwelijksvermogensrecht en erfrecht (Studiereeks Burgerlijk Recht, deel 1), Deventer: Wolters
Kluwer 2015, p. 129-130.

62 Huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens



echtgenoten zou hebben plaatsgevonden zou de verrekening na afloop van het
huwelijk zeer moeilijk te berekenen zijn. Dat echtgenoten nauwgezet hun adminis‐
tratie bijhielden, viel (en valt) in de praktijk echter niet te verwachten.

2.4 Conclusie

Het merendeel van de echtgenoten dat huwelijkse voorwaarden aangaat, kiest
ervoor om (een deel van) het vermogen dat echtgenoten tijdens het huwelijk heb‐
ben opgebouwd met elkaar te delen door middel van een goederenrechtelijk stelsel
dat een beperkte huwelijksgemeenschap behelst of te verrekenen omdat gekozen
wordt voor een verrekenstelsel. Een verschil tussen deze twee typen stelsels is
dat bij een goederenrechtelijk stelsel echtgenoten tijdens het huwelijk vermogens
met elkaar delen omdat zij een huwelijksgemeenschap hebben en bij een finaal
verrekenstelsel dit pas bij het einde van het huwelijk plaatsvindt. Dit laatste geldt de
facto ook voor echtgenoten die hebben gekozen voor een periodiek verrekenbeding
omdat zij tijdens het huwelijk hier meestal geen uitvoering aan geven.65 Circa een
derde van de echtgenoten met huwelijkse voorwaarden kiest daarentegen voor één
van de vormen van koude uitsluiting, waarbij (praktisch) geen deling in elkaars
vermogen plaatsvindt.

De geschiedenis van het gebruik van verschillende types huwelijkse voorwaar‐
den laat zien dat men voortdurend zoekende is naar een ideaal huwelijksgoederen‐
regime met een op maat gemaakte balans tussen enerzijds het gescheiden houden
van vermogens en anderzijds toch echtgenoten in staat te stellen vermogensgroei
met elkaar te delen. Een regime dat bovendien eenvoudig in de uitvoering is
en niet tot praktische problemen leidt. Deze zoektocht loopt van de oude goe‐
derenrechtelijke keuzestelsels naar meer recente verrekenstelsels met louter een
periodiek verrekenbeding. Maar wat opvalt, is dat deze verschillende typen huwe‐
lijkse voorwaarden geen groot succes zijn vanwege dezelfde problemen: tijdens het
huwelijk trekken echtgenoten zich weinig aan van de inhoud van hun huwelijkse
voorwaarden en houden geen administratie bij. De zoektocht is (nog) gaande en
vandaag de dag wordt vooral voor zeer beperkte huwelijksgemeenschappen en
verrekenstelsels met een finaal verrekenbeding gekozen. Op papier lijken deze
typen huwelijkse voorwaarden de genoemde problemen, het moeilijk vaststellen
van het te schatten vermogen dat voor verdeling dan wel voor verrekking in
aanmerking komt, tot een minimum te kunnen beperken, maar in de praktijk blij‐
ven zij stuiten op problemen. Koude uitsluiting daarentegen straalt een eenvoud
uit, die lastige verdelingen van beperkte huwelijksgemeenschappen of discussie
over de wijze en omvang van verrekeningen van inkomsten en/of vermogens lijkt
te voorkomen. Maar, koude uitsluiting heeft als groot nadeel dat het kan leiden

65. J.M. Scherpe, Marital Agreements and Private Autonomy in Comparative Perspective (conclu‐
sie), in: J.M. Scherpe (red.), Marital Agreements and Private Autonomy in Comparative Perspective,
Oxford & Portland, Oregon: Hart Publishing 2012, p. 474-476.
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tot zeer nadelige gevolgen doordat echtgenoten op geen enkele wijze hun vermo‐
gens(groei) met elkaar delen.

Het aantal huwelijken gesloten met huwelijkse voorwaarden is in de loop der
tijd sterk toegenomen. Dit vindt mede zijn oorzaak in de toename van het aan‐
tal echtscheidingen, waardoor minder echtgenoten in algehele gemeenschap van
goederen willen trouwen, gezien de reikwijdte ervan. Door de invoering van de
beperkte gemeenschap van goederen als hoofdstelsel is de omvang van de huwe‐
lijksgemeenschap beperkt en is het aangaan van huwelijkse voorwaarden in dat
opzicht minder noodzakelijk geworden. Dit maakt het van belang om in het kader
van dit onderzoek stil te staan bij de redenen die echtgenoten vandaag de dag
(nog) hebben om te kiezen voor huwelijkse voorwaarden en meer in het bijzonder
voor koude uitsluiting.
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Deel II
Huwelijkse voorwaarden tijdens
het huwelijk





3 Waarom kiezen echtgenoten voor
huwelijkse voorwaarden?

3.1 Inleiding

De populariteit van huwelijkse voorwaarden in Nederland valt mede te verklaren
door de oude wettelijke algehele huwelijksgemeenschap die in beginsel alle goe‐
deren van echtgenoten omvatte. Voor veel echtgenoten was dit te verstrekkend
en vormde daarom aanleiding de huwelijksgemeenschap te beperken of uit te
sluiten. Vóór de invoering van de wettelijke beperkte gemeenschap van goederen
in 2018 als hoofdstelsel huwde ongeveer 26% van de echtgenoten op huwelijkse
voorwaarden. Na de invoering ervan huwt nog steeds rond de 20% van de echtge‐
noten op huwelijkse voorwaarden.1 Dat is voor Europese begrippen erg hoog. In
andere Europese landen huwt gemiddeld ongeveer tussen de 5% en 15% van de
echtgenoten op huwelijkse voorwaarden.2 In dit hoofdstuk wordt gekeken naar de
sociaaleconomische kenmerken van de echtgenoten die huwelijkse voorwaarden
aangaan en de redenen daarvoor.3 Deze vragen worden verder verfijnd naar de
reden(en) voor het kiezen voor bepaalde typen huwelijkse voorwaarden, waaron‐
der het meest vergaande type koude uitsluiting. De gegevens hiervoor zijn ont‐
leend aan verschillende kwantitatieve en kwalitatieve onderzoeken, verricht vóór
de invoering van beperkte gemeenschap van goederen.4 Daarnaast zal ook worden

1. Schatting op grond van het aantal gepasseerde akten van huwelijkse voorwaarden in 2018 en
2019. Zie §1.5.

2. K. Boele-Woelki e.a., Principles of European Family Law Regarding Property Relations between
Spouses, Cambridge/Antwerpen/Portland: Intersentia 2013, p. 102-103. In Finland huwt overi‐
gens 25% van de echtgenoten op huwelijkse voorwaarden.

3. In dit hoofdstuk worden de redenen, behoudens fiscale redenen, om te kiezen voor huwelijkse
voorwaarden inhoudende een algehele gemeenschap van goederen buiten beschouwing gelaten.
Hier is overigens al kort bij stilgestaan in het vorige hoofdstuk.

4. De informatie hiervoor is voornamelijk ontleend aan C.L.B. Kocken, De hand van de notaris.
Een rechtssociologisch onderzoek naar de onpartijdigheid en invloed van de Nederlandse notaris (diss.
Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 1997; D. Giesen, ‘Juridische arrangementen’, in: M. Kalmijn,
W. Bernasco & J. Weesie (red.), Huwelijks- en samenwoonrelaties in Nederland. De organisatie van
afhankelijkheid, Assen: Van Gorcum 1999, p. 55-80 en H.A.G. de Valk & R.I.A. van Gaalen, ‘Zo zijn
we (niet) getrouwd!’, Demos (21) 2005, afl. 2, p. 9-12. Zie hierover ook M.V. Antokolskaia e.a.,
Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in koude uitsluiting gehuwde
echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede instrumenten voor de overheid
om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 99-100.



bekeken in hoeverre de beoogde doelstelling(en) van echtgenoten met het aangaan
van huwelijkse voorwaarden de keuze voor koude uitsluiting rechtvaardigt en in
hoeverre echtgenoten niet kunnen volstaan met een ander type huwelijkse voor‐
waarden.

Het hoofdstuk is als volgt opgebouwd. In de volgende paragrafen worden
verschillende redenen in kaart gebracht en geclassificeerd, die de echtgenoten
kunnen hebben om voor huwelijkse voorwaarden te kiezen, alsmede de sociaal-
demografische en economische kenmerken van de echtgenoten die deze keuzen
maken. Als eerste komt bescherming tegen crediteuren van de andere echtgenoot
aan bod (§3.2). Daarna gevolgd door bescherming van eigen (familie)vermogen
tegen de andere echtgenoot (§3.3), en in het bijzonder in geval van een tweede
huwelijk (§3.4). Vervolgens wordt bescherming (tegen verdeling) van de eigen
onderneming afzonderlijk behandeld (§3.5). Vervolgens wordt ingegaan op de
wens economisch zelfstandig te blijven als reden om huwelijkse voorwaarden aan
te gaan (§3.6), alsmede fiscale motieven (§3.7). Als laatste wordt ook nagegaan
of de keuze voor koude uitsluiting, gezien de redenen van de echtgenoten, pro‐
portioneel is en dezelfde doelen niet met een minder vergaand type huwelijkse
voorwaarden zouden kunnen worden bereikt (§3.8).

3.2 Bescherming tegen schuldeisers

Een belangrijke reden voor echtgenoten om huwelijkse voorwaarden aan te gaan,
is de bescherming van het eigen vermogen tegen schuldeisers van de andere echt‐
genoot. Door in de huwelijkse voorwaarden elke gemeenschap van goederen uit
te sluiten, ontstaat er geen huwelijksgemeenschap en zijn er geen gemeenschaps‐
schulden. Hierdoor is het risico dat vermogen van de ene echtgenoot wordt uitge‐
wonnen door een schuldeiser van de andere echtgenoot uitgesloten. Onder het
oude wettelijk stelsel was dit risico erg groot, omdat alle goederen en schulden van
echtgenoten in beginsel in de huwelijksgemeenschap vielen en zowel schuldeisers
van de huwelijksgemeenschap als privéschuldeisers zich volledig konden verhalen
op de goederen van de gemeenschap. Zo liep bijvoorbeeld een echtgenoot het
risico dat hij/zij geconfronteerd werd met onbekende voorhuwelijkse schulden
van de andere echtgenoot. Door de ruime verhaalsmogelijkheden van schuldeisers
werd deze situatie ook wel aangeduid als een ‘schuldeisersparadijs’.5

Onder het huidige wettelijk stelsel geldt voor het verhaal van schulden door
een schuldeiser nog steeds als hoofdregel dat zowel de gemeenschapsgoederen
als de privégoederen van de echtgenoot die de schuld is aangegaan, uitgewonnen
kunnen worden (art. 1:96 lid 1 BW). Niet alleen is de omvang van de huwelijks‐
gemeenschap beperkt, maar ook het verhaal van privéschuldeisers van een echt‐
genoot op de goederen van de huwelijksgemeenschap is beperkt. Een privéschuld‐

5. W.D. Kolkman, ‘Het einde van het schuldeisersparadijs’, WPNR 2014, afl. 7044, p. 1213-1224.
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eiser kan gemeenschapsgoederen uitwinnen en zich verhalen op de helft van de
opbrengst. De andere helft van de opbrengst komt toe aan de andere echtgenoot
en valt buiten de gemeenschap van goederen (art. 1:96 lid 3 BW). Daarnaast is
de echtgenoot die niet de schuldenaar is, bevoegd het gemeenschapsgoed over
te nemen tegen betaling van de helft van de waarde van het goed aan de schuld‐
eiser. Deze echtgenoot is tevens bevoegd om privégoederen van de echtgenoot
die aansprakelijk is voor de privéschuld aan te wijzen aan de schuldeiser om uit
te winnen. De schuldeisers van de gemeenschap hebben de vrije keuze om goede‐
ren van de gemeenschap of privégoederen van de echtgenoot die de schuld is
aangegaan uit te winnen. De echtgenoot die de gemeenschapsschuld is aangegaan,
heeft wel het recht om goederen van de gemeenschap aan te wijzen die voldoende
verhaal bieden om te voorkomen dat zijn eigen goederen worden uitgewonnen
(art. 1:96 lid 2 BW). Alhoewel het verhaal van privéschuldeisers op de huwelijks‐
gemeenschap dus is beperkt, is er nog steeds noodzaak om elke gemeenschap van
goederen uit te sluiten om eigen vermogen te beschermen tegen schuldeisers van
de andere echtgenoot.

Een echtgenoot zal zich dus ook in het huidige wettelijke stelsel tegen schuld‐
eisers van de andere echtgenoot willen beschermen. Dit doet zich in het bijzonder
voor als zijn/haar echtgenoot een eigen onderneming drijft en daardoor het risico
bestaat dat schuldeisers van de onderneming zich zullen verhalen op de huwe‐
lijksgemeenschap.6 In hoeverre dit risico reëel is, zal mede afhangen van de rechts‐
vorm waarin de onderneming wordt gedreven. De mogelijke vormen waarin een
echtgenoot een onderneming kan drijven, zijn (in aansluiting op de gehanteerde
terminologie in art. 1:95a BW) een eenmanszaak, een personenvennootschap of een
rechtspersoon. Voor de eenmanszaak (daaronder begrepen de zzp’er) geldt dat
de echtgenoot persoonlijk aansprakelijk is voor ondernemingsschulden en daarom
een groter ondernemersrisico loopt. Ook in geval van een personenvennootschap,
een vof of maatschap, is een echtgenoot hoofdelijk aansprakelijk voor schulden van
de vennootschap, zij het dat hij/zij regres heeft op het afgescheiden vermogen van
de vof (en, afhankelijk van de onderlinge draagplicht, op het vermogen van andere
vennoten). Dit doet zich niet voor als de onderneming rechtspersoonlijkheid heeft.
In dat geval is de rechtspersoon aansprakelijk en is de echtgenoot als directeur-
grootaandeelhouder (DGA) bestuurder van de rechtspersoon en in beginsel niet
persoonlijk aansprakelijk voor schulden van de rechtspersoon. De wet kent slechts
een paar mogelijkheden, zoals bestuurdersaansprakelijkheid, om de bestuurder
persoonlijk aansprakelijk te stellen. Tegen bestuurdersaansprakelijkheid kan een
bestuurder zich ook verzekeren. Daarom zullen huwelijkse voorwaarden vooral
van belang zijn als een echtgenoot een eenmanszaak of een personenvennootschap

6. Ook kan de echtgenoot-ondernemer privévermogen veiligstellen tegen eigen schuldeisers door
vermogen bij de andere echtgenoot onder te brengen.
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drijft. Bij een rechtspersoon is de bescherming tegen schuldeisers van de onderne‐
ming niet of nauwelijks van belang.

3.3 Bescherming (familie)vermogen

Voor echtgenoten die vóór 2018 in het oude wettelijke stelsel van algehele gemeen‐
schap van goederen zijn gehuwd was bescherming van het (familie)vermogen een
belangrijke reden om huwelijkse voorwaarden aan te gaan. Immers, in beginsel
vielen alle goederen van de echtgenoten in de huwelijksgemeenschap: zo ook
giften of erfenissen, tenzij de schenker of erflater – dus niet de echtgenoten – had
bedongen dat de gift of schenking niet in de gemeenschap van goederen valt door
middel van een uitsluitingsclausule. Ook voorhuwelijks vermogen ging in beginsel
deel uitmaken van de huwelijksgemeenschap. Dit was dus zeer verstrekkend en
vormde een belangrijke reden om huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermo‐
gens aan te gaan, om eigen vermogen te beschermen tegen de andere echtgenoot.

Ook zijn huwelijkse voorwaarden onder het oude wettelijke stelsel bij sommige
internationale huwelijken bittere noodzaak. Geen enkel buitenlands rechtsstelsel
kende nog de algehele gemeenschap van goederen als wettelijk stelsel.7 Hierdoor
kon, en kan, het risico ontstaan dat een erflater in een ander land een echtgenoot
als erfgenaam heeft aangewezen, zonder erop bedacht te zijn dat het Nederlandse
huwelijksvermogensrecht van toepassing is op het huwelijk van zijn/haar erfge‐
naam, waardoor de erfenis in de oude algehele huwelijksgemeenschap zou kunnen
vallen zonder uitsluitingsclausule. Het is zelfs mogelijk dat het opstellen van een
uitsluitingsclausule in een testament in sommige landen in strijd is met de wet en
dus niet is toegestaan. Om dit risico bij internationale huwelijken uit te sluiten, was
het voor echtgenoten daarom noodzakelijk huwelijkse voorwaarden aan te gaan
zodat erfenissen (en giften) buiten de huwelijksgemeenschap vallen, om niet het
risico te lopen dat deze desondanks deel zouden gaan uitmaken van de huwelijks‐
gemeenschap en bij echtscheiding bij de verdeling moesten worden betrokken.8

Sinds de invoering van het huidige hoofdstelsel in 2018 is hier minder aanlei‐
ding toe, want (familie)vermogen dat bij aanvang van het huwelijk aanwezig
is of een echtgenoot tijdens het huwelijk verkrijgt krachtens gift of erfrecht valt
niet meer in de huwelijksgemeenschap. In zoverre heeft een echtgenoot die een
aanzienlijk voorhuwelijks vermogen heeft en/of tijdens het huwelijk verwacht
schenkingen of erfenissen te ontvangen van zijn/haar familie niet langer belang

7. Wel was dit vroeger het geval voor landen als Portugal, Brazilië en Zuid-Afrika.
8. Zie over dit onderwerp T.J. Backx, ‘Buitenlandse erfenis en de Nederlandse gemeenschap van

goederen. Een overzicht naar aanleiding van de Hoge Raad uitspraak van 21 december 2018’, EB
Tijdschrift voor scheidingsrecht 2019, afl. 4, nr. 35, p. 79-82.
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bij huwelijkse voorwaarden.9 De hoofdregel is namelijk dat deze goederen privé
blijven (art. 1:94 lid 2 sub a BW).

Toch geldt ook voor het huidige hoofdstelsel dat er behoefte kan bestaan voor
echtgenoten om te kiezen voor huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermo‐
gens, zodat ook vermogen dat tijdens het huwelijk wordt opgebouwd niet gemeen‐
schappelijk wordt. Veelal zal de wens om het eigen vermogen te beschermen
tegen de andere echtgenoot overigens ook hand in hand gaan met de wens om
beschermd te zijn tegen de schuldeisers van de andere echtgenoot om bijvoorbeeld
het risico van verkwisting uit te sluiten.10 Ook kan uitsluiting van elke gemeen‐
schap van goederen onder het huidige wettelijk stelsel wenselijk zijn vanwege
de eenvoud en overzichtelijkheid omdat er geen huwelijksgemeenschap ontstaat.
Hierdoor zijn er slechts de twee vermogens van echtgenoten, en niet een derde
afgescheiden vermogen van de huwelijksgemeenschap. De praktijk leert namelijk
dat echtgenoten dikwijls moeite hebben om hun vermogens gescheiden te houden
en in verband daarmee een administratie bij te houden. Een derde vermogen in
de vorm van een gemeenschap van goederen maakt dit nog lastiger. Als gevolg
hiervan kunnen zich juridische complicaties voordoen: bijvoorbeeld de vaststelling
van de omvang van de huwelijksgemeenschap en het risico dat privégoederen op
grond van het wettelijk bewijsvermoeden van art. 1:94 lid 8 BW als gemeenschaps‐
goederen worden aangemerkt.

3.4 Tweede huwelijk

Het aantal echtgenoten dat voor een tweede keer (of vaker) trouwt, neemt steeds
meer toe. Naar schatting 20% van de mensen die trouwen, zijn al een keer eerder
getrouwd geweest.11 De echtgenoten die een tweede huwelijk aangaan, kiezen
daarbij twee keer zo vaak voor huwelijkse voorwaarden dan echtgenoten die voor
de eerste keer trouwen. Uit onderzoek over de periode 2002-2004, toen de oude
algehele huwelijksgemeenschap nog het wettelijke stelsel was, blijkt dat in geval
van een tweede huwelijk 33% van de echtgenoten voor huwelijkse voorwaarden
koos, terwijl dit bij echtgenoten die voor het eerst trouwen slechts 18% was.12 Deels
is de reden voor huwelijkse voorwaarden bij een tweede huwelijk de bescherming
van eigen vermogen, zoals dit ook bij een eerste huwelijk het geval is. Maar,

9. Zie bijvoorbeeld D. Giesen, ‘Juridische arrangementen’, in: M. Kalmijn, W. Bernasco & J. Weesie
(red.), Huwelijks- en samenwoonrelaties in Nederland. De organisatie van afhankelijkheid, Assen: Van
Gorcum 1999, p. 77.

10. J. van Duijvendijk-Brand, ‘Uitleg van huwelijkse voorwaarden. Haviltex, standaarduitleg of
beide?’, WPNR 2007, afl. 6709, p. 388-390.

11. W.M. Schrama, ‘De beperkte gemeenschap van goederen en ongehuwd samenleven’, FJR (54)
2016, afl. 10, p. 226. Zie CBS Statline databank https://statline.cbs.nl/StatWeb/publication/?
VW=T&DM=SLNL&PA=37772ned&D1=5-34&D2=l&HD=120104-1417&HDR=G1&STB=T.

12. H.A.G. de Valk & R.I.A. van Gaalen, ‘Zo zijn we (niet) getrouwd!’, Demos (21) 2005, afl. 2, p. 11.
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echtgenoten die voor een tweede keer huwen, kunnen andere specifieke redenen
hebben om hun vermogen te willen afschermen.

Echtgenoten (of één van de echtgenoten) kunnen voor een tweede keer huwen
op relatief jonge leeftijd en besluiten samen kinderen te krijgen. In dit geval ver‐
schilt hun situatie weinig van echtgenoten die op jonge leeftijd voor de eerste keer
huwen en een gezin stichten. In zoverre is er voor hen niet meer reden, in vergelij‐
king met andere jonge echtgenoten, om te kiezen voor huwelijkse voorwaarden.
Toch kan een jonge echtgenoot die voor de tweede keer trouwt, de voorkeur heb‐
ben om te kiezen voor huwelijkse voorwaarden. Als echtscheiding van het eerste
huwelijk moeizaam verliep, kan een echtgenoot de voorkeur geven aan huwelijkse
voorwaarden om problemen te voorkomen bij (de afrekening van) een mogelijke
tweede scheiding.

Als echtgenoten op latere leeftijd voor een tweede keer huwen, is de kans
zeer aanwezig dat zij vanwege hun gevorderde leeftijd al (een aanzienlijk) ver‐
mogen hebben opgebouwd. Als een echtgenoot hertrouwde vóór 2018 werd er
relatief vaak gekozen voor huwelijkse voorwaarden, omdat – zoals eerder aan bod
kwam – dit voorhuwelijkse vermogen in beginsel ook in de oude algehele huwe‐
lijksgemeenschap zou vallen.13 Aangezien het nieuwe wettelijk stelsel in beginsel
alleen goederen van echtgenoten omvat die zijn verkregen tijdens het huwelijk,
zijn huwelijkse voorwaarden niet langer noodzakelijk om het voorhuwelijkse eigen
vermogen van echtgenoten van elkaar gescheiden te houden.

Voor echtgenoten die op latere leeftijd voor de tweede keer huwen geldt daar‐
naast dat de kans klein of non-existent is dat zij nog kinderen zullen krijgen. Er zijn
dan minder wederzijdse opofferingen in het belang van het gezin te verwachten
omdat zij geen (eigen) minderjarige kinderen hoeven op te voeden tijdens het
huwelijk. Zonder de aanwezigheid van minderjarige kinderen kan worden aange‐
nomen dat beide echtgenoten in beginsel in staat zijn fulltime te werken en zelf
vermogen op te bouwen. Daardoor is er minder aanleiding voor echtgenoten om
hun vermogensgroei tijdens het huwelijk met elkaar te delen.

Ook kan bij een tweede huwelijk een echtgenoot (op leeftijd) de voorkeur
geven aan huwelijkse voorwaarden zodat zijn/haar vermogen ten goede komt aan
kinderen uit een eerder huwelijk.14 Dit is overigens door de invoering van de
nieuwe beperkte huwelijksgemeenschap minder noodzakelijk geworden, omdat
alleen vermogen dat voor het huwelijk gemeenschappelijk was of tijdens het
tweede huwelijk wordt opgebouwd in de huwelijksgemeenschap valt. Maar, dit
neemt niet weg dat in geval van overlijden bij toepassing van het wettelijke
versterferfrecht de langstlevende echtgenoot alle goederen en schulden van de
overleden echtgenoot verkrijgt en de kinderen een niet-opeisbare vordering ten

13. D. Giesen, ‘Juridische arrangementen’, in: M. Kamlijn, W. Bernasco & J. Weesie (red.), Huwelijks-
en samenwoonrelaties in Nederland. De organisatie van afhankelijkheid, Assen: Van Gorcum 1999, p. 77.

14. D. Giesen, ‘Juridische arrangementen’, in: M. Kalmijn, W. Bernasco & J. Weesie (red.), Huwelijks-
en samenwoonrelaties in Nederland. De organisatie van afhankelijkheid, Assen: Van Gorcum 1999, p. 76.
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belope van hun erfdeel krijgen op deze echtgenoot (art. 4:13 BW). Deze vordering
wordt pas opeisbaar nadat de langstlevende echtgenoot is overleden. Er is dus
een risico dat de kinderen achter het net vissen als de langstlevende echtgenoot
hun erfdeel verkwist. Door middel van een testament kan een echtgenoot zijn/haar
eigen echtgenoot uitsluiten van de erfenis om dit risico te beperken. Toch kan
de langstlevende echtgenoot in dit geval verlangen dat de erfgenamen een recht
van vruchtgebruik vestigen op de woning die door deze echtgenoot (gezamenlijk
met de erflater) werd bewoond en tot de nalatenschap behorende inboedel ten
behoeve van hem/haar (art. 4:29 BW). Huwelijkse voorwaarden kunnen, gelet op
het (versterf)erfrecht dus een bescheiden rol spelen om ervoor zorg te dragen dat
het vermogen van een echtgenoot ten goede komt aan de kinderen uit een eerder
huwelijk, en in het bijzonder kan het conflicten tussen deze kinderen en de tweede
echtgenoot helpen voorkomen.

3.5 Bescherming eigen onderneming

Uit kwalitatief onderzoek blijkt dat notarissen echtgenoten adviseren huwelijkse
voorwaarden aan te gaan ingeval een echtgenoot een eigen onderneming drijft.15

Zoals bleek uit paragraaf 3.2, kan een echtgenoot gebaat zijn bij huwelijkse voor‐
waarden om beschermd te zijn tegen schuldeisers van de onderneming van de
andere echtgenoot. Daarnaast kan de echtgenoot-ondernemer door middel van
huwelijkse voorwaarden voorkomen dat de eigen onderneming niet in de gemeen‐
schap van goederen valt. Voor echtgenoten die gehuwd zijn vóór 2018 geldt
op grond van het oude hoofdstelsel dat ook de voorhuwelijkse onderneming in
de huwelijksgemeenschap valt. Dit vormde tot 2018 aldus een belangrijke reden
voor echtgenoten om huwelijkse voorwaarden aan te gaan zodat de onderneming
deel blijft uitmaken van het privévermogen van de echtgenoot-ondernemer. De
onderneming zal na ontbinding van het huwelijk, als echtgenoten geen huwelijkse
voorwaarden zijn aangegaan, bij de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeen‐
schap moeten worden betrokken. Onder het nieuwe hoofdstelsel, de beperkte
gemeenschap van goederen, geldt dit nog slechts voor een onderneming die tijdens
het huwelijk wordt verkregen of gestart.

Uit meerdere onderzoeken komt ook duidelijk naar voren, alhoewel zij allemaal
op de situatie vóór 2018 betrekking hebben, dat het drijven van een eigen onder‐
neming een belangrijke reden is om huwelijkse voorwaarden aan te gaan. Uit
onderzoek uit 2005 blijkt dat als een echtgenoot een eigen onderneming heeft, er
in 42% van de huwelijken wordt gekozen voor huwelijkse voorwaarden om de
vermogens geheel of gedeeltelijk te scheiden. Als geen van beide echtgenoten een

15. Het onderzoek is vóór 2018 verricht toen de wettelijke gemeenschap van goederen nog niet
was beperkt, zie C.L.B. Kocken, De hand van de notaris. Een rechtssociologisch onderzoek naar de
onpartijdigheid en invloed van de Nederlandse notaris (diss. Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer
1997, p. 89-90.
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eigen onderneming heeft, is dit percentage een stuk lager. Er wordt in dat geval
slechts in 17% van de huwelijken huwelijkse voorwaarden aangegaan.16 Dit beeld
wordt bevestigd door eerder verricht kwalitatief en kwantitatief onderzoek uit de
jaren 90 van de vorige eeuw.17

Sinds de invoering van het huidige hoofdstelsel kent de wet een afzonderlijke
vergoedingsregeling voor zover een eigen onderneming niet in de huwelijksge‐
meenschap valt. Op grond van art. 1:95a BW kan de echtgenoot-ondernemer een
redelijke vergoeding verschuldigd zijn aan de huwelijksgemeenschap voor de
kennis, vaardigheden en werk die hij/zij aanwendt voor de onderneming, voor
zover een vergoeding niet al op een andere wijze ten goede is gekomen aan beide
echtgenoten (art. 1:95a lid 1 BW).18 Ten aanzien van een eenmanszaak heeft te
gelden dat winsten die tijdens het huwelijk worden gerealiseerd als inkomsten in
de huwelijksgemeenschap vallen en echtgenoten dit dus moeten delen.19 Op grond
art. 1:95a lid 2 BW is een echtgenoot-ondernemer, die in overwegende mate bij
machte is te bepalen dat de winsten van die onderneming hem rechtstreeks of
middellijk ten goede komen, een redelijke vergoeding verschuldigd aan de huwe‐
lijksgemeenschap voor de kennis, vaardigheden en arbeid die deze echtgenoot ten
behoeve van die onderneming heeft aangewend, voor zover een dergelijke vergoe‐
ding niet al op andere wijze ten bate van beide echtgenoten komt of is gekomen.
Dit laatste zal zich voordoen als onderneming in de vorm van een BV of NV wordt
gedreven. Art. 1:95a BW behelst een open norm, die nog nader in de rechtspraak
moet worden ingevuld. Om de rechtsonzekerheid omtrent deze open norm weg te
nemen, zijn er auteurs die ervoor pleiten dat echtgenoten huwelijkse voorwaarden
aangaan zodat art. 1:95a BW niet van toepassing zal zijn.20

16. H.A.G. de Valk & R.I.A. van Gaalen, ‘Zo zijn we (niet) getrouwd!’, Demos (21) 2005, afl. 2, p. 11.
17. C.L.B. Kocken, De hand van de notaris. Een rechtssociologisch onderzoek naar de onpartijdigheid en

invloed van de Nederlandse notaris (diss. Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 1997, p. 89-90;
D. Giesen, ‘Juridische arrangementen’, in: M. Kalmijn, W. Bernasco & J. Weesie (red.), Huwelijks-
en samenwoonrelaties in Nederland. De organisatie van afhankelijkheid, Assen: Van Gorcum 1999, p. 77.

18. Gelet op de voorgestelde aanpassing van het overgangsrecht in het kader van het wetsvoorstel
‘tegengaan huwelijkse gevangenschap en overige onderwerpen’ is dit wetsartikel alleen van
toepassing op huwelijken die zijn gesloten na 1 januari 2018. Zie Kamerstukken I, 2022/23, 35348, A
(Voorstel van wet).

19. Zie C.A. Kraan, S.H. Heijning & Q.J. Marck, Het huwelijksvermogensrecht, Den Haag: Boom Juridi‐
sche uitgevers 2017, p. 100; M.J.A. van Mourik, ‘Art. 1:87 BW en aandelen: een zorgwekkend par‐
lementair misverstand’, WPNR 2017, afl. 7143, p. 253-254; L.H.M. Zonnenberg, ‘De gemeenschap
is beperkt’, EB Tijdschrift voor echtscheidingsrecht 2017, afl. 7/8, nr. 60, p. 143-146.

20. A.N. Labohm, ‘De personenvennootschap, de bv en het wetsvoorstel beperking gemeenschap
van goederen’, EB Tijdschrift voor echtscheidingsrecht 2016, afl. 9, nr. 76, p. 158-161; A.N. Labohm,
‘De eenmanszaak in het nieuwe huwelijksvermogensrecht’, EB Tijdschrift voor echtscheidingsrecht
2017, afl. 2, nr. 11, p. 23-26; L.H.M. Zonnenberg, ‘De gemeenschap is beperkt’, EB Tijdschrift voor
echtscheidingsrecht 2017, afl. 7/8, nr. 60, p. 143-146.
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3.6 Economische zelfstandigheid

Echtgenoten kunnen er ook voor kiezen huwelijkse voorwaarden aan te gaan
omdat zij economisch zelfstandig en onafhankelijk van elkaar willen blijven. Als
beide echtgenoten een carrière nastreven, kunnen zij in zoverre geen behoefte heb‐
ben aan toepassing van het hoofdstelsel waardoor het vermogen van beide echtge‐
noten verkregen tijdens het huwelijk deel gaat uitmaken van de gemeenschap van
goederen en bij echtscheiding gelijk moet worden verdeeld. Echtgenoten trouwen
doorgaans op een leeftijd dat zij nog relatief jong zijn en derhalve zelf nog weinig
vermogen hebben opgebouwd. Ook al weten jonge echtgenoten niet precies hoe
hun loopbaan en hun verdiencapaciteit zich in de loop der jaren zal ontwikkelen,
kunnen zij in de veronderstelling zijn dat zij beiden carrière zullen maken en
beiden daardoor in staat zullen zijn zelf vermogen op te bouwen. Voor hen kan het
daarom vanzelfsprekend lijken dat zij ook in vermogensrechtelijke zin economisch
zelfstandig blijven.

Uit onderzoek blijkt ook dat 23% van de echtgenoten huwelijkse voorwaarden
aangaat als beide echtgenoten betaald werk hebben. In het geval één van hen (en
dat is doorgaans de vrouw) echter geen betaald werk verricht, bijvoorbeeld omdat
echtgenoten een traditionelere opvatting van het huwelijk hebben, gaat slechts 17%
van de echtgenoten huwelijkse voorwaarden aan.21 Hierbij speelt met name het
opleidingsniveau van vrouwen een grote rol. Hoe hoger vrouwen zijn opgeleid,
des te vaker verrichten zij betaald werk en zijn zij vaker economisch zelfstandig.22

De reden daarvoor is dat hoog opgeleide vrouwen een hoger uurloon genieten
en meer uren per week (blijven) werken dan laag opgeleide vrouwen. Ook na de
geboorte van kinderen blijven zij meer uren per week werken dan laag opgeleide
vrouwen.23 Dit verschil in economische zelfstandigheid geldt in mindere mate voor
mannen omdat zij ongeacht hun opleidingsniveau min of meer evenveel uren
betaald werk verrichten per week. Dat hoog opgeleide vrouwen vaker economisch
zelfstandig zijn en daarom eerder kiezen voor huwelijkse voorwaarden komt uit
hetzelfde onderzoek ook naar voren: 29% van de hoog opgeleide vrouwen kiest
voor huwelijkse voorwaarden als zij trouwen, terwijl dit voor laag opgeleide vrou‐
wen slecht 11% is.24

21. H.A.G. de Valk & R.I.A. van Gaalen, ‘Zo zijn we (niet) getrouwd!’, Demos (21) 2005, afl. 2, p. 11.
22. Zie hierover uitgebreid hoofdstuk 4.
23. D. Giesen, ‘Juridische arrangementen’, in: M. Kalmijn, W. Bernasco & J. Weesie (red.), Huwelijks-

en samenwoonrelaties in Nederland. De organisatie van afhankelijkheid, Assen: Van Gorcum 1999, p. 77.
Op de economische zelfstandigheid van vrouwen en mannen zal in het volgende hoofdstuk
uitgebreid op worden ingegaan.

24. H.A.G. de Valk & R.I.A. van Gaalen, ‘Zo zijn we (niet) getrouwd!’, Demos (21) 2005, afl. 2, p. 11.
Zie ook D. Giesen, ‘Juridische arrangementen’, in: M. Kalmijn, W. Bernasco & J. Weesie (red.),
Huwelijks- en samenwoonrelaties in Nederland. De organisatie van afhankelijkheid, Assen: Van Gorcum
1999, p. 77.
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Een ander motief kan zijn dat echtgenoten hun vermogen dat zij tijdens het
huwelijk opbouwen eenvoudigweg niet met elkaar willen delen. Mensen die onge‐
huwd samenwonen, kunnen voorzichtiger zijn om hun informele relatie, die in
juridisch opzicht een vrijblijvend karakter heeft, om te zetten in een huwelijk dat
een hele reeks aan rechten en verplichten tot gevolg heeft. Zo blijkt uit onderzoek
dat echtgenoten die hebben samengewoond alvorens te trouwen vaker kiezen voor
huwelijkse voorwaarden, namelijk 29% van de echtgenoten, terwijl dit slechts geldt
voor 13% van de echtgenoten die voor het huwelijk niet hebben samengewoond.25

Dat laatste kan mede komen doordat in meer behoudende kringen echtgenoten,
die vaker trouwen zonder eerst te hebben samengewoond, relatief vaker voor een
traditionele rolverdeling kiezen en negatiever staan tegenover en echtscheiding.
Een andere reden kan zijn dat een echtgenoot enige reserves heeft ten aanzien van
de andere echtgenoot. Bijvoorbeeld als een zeer vermogende echtgenoot aan de
zuiverheid van de intenties van de andere echtgenoot twijfelt om te huwen, des
te meer als er een aanzienlijk leeftijdsverschil is tussen echtgenoten.26 Door middel
van huwelijkse voorwaarden kunnen echtgenoten ervoor kiezen dat hun huwelijk
(iets) minder verstrekkende vermogensrechtelijke gevolgen voor hen heeft. Hier‐
door hebben echtgenoten de gelegenheid en flexibiliteit om te ondervinden hoe de
eerste jaren van het huwelijk verlopen, en kunnen zij daarna alsnog besluiten om
hun huwelijkse voorwaarden op te heffen of te wijzigen.27

3.7 Fiscale motieven

Ten slotte kunnen ook fiscale motieven ten grondslag liggen aan het opheffen
of wijzigen van huwelijkse voorwaarden en betreft voornamelijk echtgenoten op
leeftijd. Het gaat als eerste om echtgenoten die vóór hun huwelijk huwelijkse
voorwaarden met gescheiden vermogens waren aangegaan, om zodoende de oude
wettelijke huwelijksgemeenschap uit te sluiten. Als echtgenoten op leeftijd zijn en,
doordat zij al tientallen jaren zijn gehuwd, niet meer verwachten te scheiden na een
lang huwelijk, zal bij overlijden van een echtgenoot de andere echtgenoot als erfge‐
naam erfbelasting verschuldigd zijn. Om die reden kunnen zij ervoor kiezen de
erfbelasting te ontwijken door hun huwelijkse voorwaarden met gescheiden ver‐
mogens te wijzigen naar een algehele gemeenschap van goederen of een beperkte

25. H.A.G. de Valk & R.I.A. van Gaalen, ‘Zo zijn we (niet) getrouwd!’, Demos (21) 2005, afl. 2,
p. 11. Opgemerkt zij dat 9 op de 10 echtparen heeft samengewoond alvorens te trouwen, zie
W.M. Schrama, ‘Beperkte gemeenschap van goederen en ongehuwd samenwonen’, FJR 2016/54,
afl. 10, p. 224 en de CBS Stalline databank www.cbs.statline.nl/.

26. Dit mogelijke wantrouwen van de rijkere echtgenoot kan er ook toe leiden dat een armere echt‐
genoot zich gedwongen voelt om te bewijzen dat hij/zij geen gold-digger is en daardoor eerder
instemt met koude uitsluiting, zie ook S. Thompson, ‘In Defence of the “Gold-Digger”’, Oñati
Socio-Legal Series (6) 2016, afl. 6, p. 1225-1248.

27. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 99-100.
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huwelijksgemeenschap, bijvoorbeeld van één of een beperkt aantal goederen zoals
een gemeenschap van echtelijke woning. De vermogensverschuiving die als gevolg
hiervan optreedt wordt niet aangemerkt als een schenking of overbedeling waar‐
over schenkbelasting is verschuldigd.28

3.8 Waarom koude uitsluiting?

In de voorgaande paragrafen zijn verschillende redenen aan de orde gekomen die
echtgenoten kunnen hebben om te kiezen voor huwelijkse voorwaarden. De vraag
is, of het in het licht van al deze redenen ook noodzakelijk is om te kiezen voor
koude uitsluiting, het meest vergaande type huwelijkse voorwaarden.

Voor een groot deel van de motieven om huwelijkse voorwaarden aan te gaan,
kan worden vastgesteld dat echtgenoten evengoed een verrekenstelsel of goede‐
renrechtelijk stelsel kunnen kiezen om hun doelstellingen te verwezenlijken. Voor
het bereiken van de meeste hiervoor beschreven motieven moeten echtgenoten
kiezen voor gescheiden vermogens of een zeer beperkte huwelijksgemeenschap,
maar is het niet noodzakelijk dat echtgenoten het delen van vermogen(sgroei)
volledig uitsluiten. Als echtgenoten bijvoorbeeld willen dat de schuldeisers van
een echtgenoot zich niet kunnen verhalen op het vermogen van de andere echtge‐
noot, moeten zij elke gemeenschap van goederen uitsluiten, maar het is dan niet
noodzakelijk om eveneens van een verrekenbeding af te zien. In geval van een
verrekenstelsel kunnen zij namelijk het risico van verhaal door schuldeisers van de
andere echtgenoot uitsluiten en toch delen in elkaars vermogensgroei tijdens het
huwelijk.

Ook voor echtgenoten die een onderneming tijdens het huwelijk starten, is het
niet noodzakelijk om te kiezen voor koude uitsluiting. Het is voor deze echtgeno‐
ten mogelijk om te kiezen voor een beperkte gemeenschap van goederen waar
de onderneming van is uitgesloten. Zij kunnen deze onderneming ook blijven
laten behoren tot het privévermogen door te kiezen voor een verrekenstelsel met
gescheiden vermogens en het ondernemingsvermogen (en ondernemingswinsten)
buiten de verrekening houden. Uit de expertmeetings met notarissen die in het
kader van het onderzoek voor het rapport ‘Koude uitsluiting’ zijn gehouden, blijkt
dat echtgenoten die in eerst instantie koude uitsluiting wilden aangaan vanwege
een eigen onderneming of bescherming tegen schuldeisers, positief reageren als
notarissen suggereren dat het ook mogelijk is te opteren voor een verrekenstelsel,
vaak alleen ten aanzien van inkomsten uit arbeid.29

De vraag is dus waarom ongeveer 35% van de echtgenoten die huwelijkse
voorwaarden aangaat, toch een keuze voor koude uitsluiting blijft maken. De

28. Zie bijvoorbeeld HR 7 mei 2021, ECLI:NL:HR:2021:708, NJ 2021/223, m.nt. L.C.A. Verstappen.
29. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in

koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 100.
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ogenschijnlijke eenvoud van koude uitsluiting lijkt hier een rol te spelen. Door in
hun huwelijkse voorwaarden af te spreken dat hun vermogens gescheiden blijven
en niet met elkaar vermengen en echtgenoten niet op enigerlei wijze met inkomen
en/of vermogen met elkaar verrekenen, kunnen zij in de veronderstelling zijn dat
er geen discussie en onzekerheid ontstaat bij afrekening aan het einde van het
huwelijk. De problemen waartoe andere type huwelijkse voorwaarden bij afreke‐
ning bij echtscheiding aanleiding kunnen geven zijn legio en zijn in het vorige
hoofdstuk besproken. Uit het rapport ‘Koude uitsluiting’ blijkt dat zowel advoca‐
ten als notarissen aangeven dat vermogende echtgenoten voor koude uitsluiting
kiezen als er (familie)vermogen aanwezig is, al was het ook vóór de invoering van
het nieuwe stelsel in 2018 mogelijk om door middel van een uitsluitingsclausule
erfenissen en schenkingen niet in de huwelijksgemeenschap te laten vallen.30 Of
koude uitsluiting daadwerkelijk eenvoudiger hanteerbaar is en minder aanleiding
geeft tot discussie, hangt er mede van af hoe echtgenoten zich tijdens het huwelijk
zullen gedragen, in hoeverre zij een administratie bijhouden en hun vermogens
gescheiden weten te houden. Hier zal in het volgende hoofdstukken nader op
worden ingegaan.

Koude uitsluiting lijkt slechts zinvol als echtgenoten eenvoudigweg over en
weer geen behoefte hebben en zullen blijven hebben om inkomen en vermogen op
enigerlei wijze met elkaar te delen of te verrekenen. Dit kan zich in het bijzonder
voordoen bij echtgenoten die enig voorbehoud/wantrouwen hebben, zoals een
echtgenoot op leeftijd die huwt met een vele jaren jongere echtgenoot zonder dat
er later een kind of meerdere kinderen komen, of een zeer vermogende echtge‐
noot die met een echtgenoot zonder vermogen huwt. Echtgenoten die beiden zeer
vermogend zijn of een carrière nastreven en/of geen kinderen willen hebben en
daardoor verwachten economisch zelfstandig te blijven, kunnen ook aan het delen
van vermogen geen behoefte hebben.

3.9 Conclusie

In dit hoofdstuk zijn de sociaaleconomische kenmerken van echtgenoten die huwe‐
lijkse voorwaarden sluiten en de redenen waarom zij dat doen aan de orde geko‐
men. Echtgenoten die huwelijkse voorwaarden aangaan zijn vaker vermogend,
vaker ondernemers, vaker eerder gehuwd geweest, en specifiek voor vrouwen
geldt dat zij vaker hoger opgeleid zijn en betaald werk verrichten. Zij kiezen voor
huwelijkse voorwaarden om eigen vermogen te beschermen tegen schuldeisers
en/of tegen de andere echtgenoot. Vooral onder het oude stelsel waren huwelijkse
voorwaarden daarvoor onmisbaar, maar ook in het huidige stelsel van de beperkte
gemeenschap van goederen is er genoeg reden om door middel van huwelijkse

30. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 99-100.
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voorwaarden een op maat gemaakt huwelijksgoederenregime te willen creëren.
Deze doelen, die echtgenoten met het sluiten van huwelijkse voorwaarden nastre‐
ven, konden zowel onder het oude, en kunnen onder het nieuwe hoofdstelsel,
echter vaak worden bereikt door te kiezen voor een verrekenstelsel. Dat neemt
niet weg dat de ogenschijnlijke eenvoud van koude uitsluiting mede een rol lijkt
te spelen omdat echtgenoten in de (onterechte) veronderstelling verkeren dat hun
vermogens op deze manier gescheiden blijven en er geen discussie over zal ont‐
staan aan het einde van het huwelijk. Dat dit in de praktijk anders ligt, zal in de
volgende hoofdstukken aan bod komen.

Koude uitsluiting kan dus voor echtgenoten een legitiem doel en een begrijpe‐
lijke wens zijn. Dit is bijvoorbeeld het geval als beide echtgenoten vermogend (zul‐
len) zijn, omdat zij beiden carrière maken of over familievermogen beschikken.
Daarnaast kunnen echtgenoten geen vermogen met elkaar willen delen omdat zij
bijvoorbeeld hun handen vrij willen houden voor de toekomst, sceptisch en wan‐
trouwig zijn, of omdat zij voor een tweede keer trouwen. Voor de overige bespro‐
ken redenen geldt dat echtgenoten ook kunnen kiezen voor minder vergaande
huwelijkse voorwaarden. In principe heeft koude uitsluiting dus legitieme doelen
en kan in sommige situaties wel op zijn plaats zijn, mits beide echtgenoten goed
weten wat zij doen, de toekomstige gevolgen van hun keuzes kunnen overzien, en
zich hiervan bewust blijven tijdens het huwelijk.
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4 Hoe groot is de invloed van huwelijkse
voorwaarden op het reguleren van het
gedrag van echtgenoten, in het bijzonder
de taakverdeling?

4.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk is in kaart gebracht wat de redenen zijn van echtgenoten
om huwelijkse voorwaarden aan te gaan. Deze zijn veelal gebaseerd op veronder‐
stellingen over de wijze waarop hun huwelijkse leven zal verlopen: wel of niet bei‐
den fulltime (blijven) werken en carrière maken, wel of niet kinderen krijgen, wel
of niet zorg- en huishoudelijke taken gelijk verdelen, wel of niet een onderneming
starten/blijven drijven, wel of niet familievermogen verkrijgen etc. Deze veronder‐
stellingen zijn mede afhankelijk van vele onzekere toekomstige gebeurtenissen en
omstandigheden, zoals de gezondheid van echtgenoten, de economische situatie,
de situatie op de arbeidsmarkt etc. Ook het gedrag en de keuzes van echtgeno‐
ten tijdens het huwelijk spelen daarbij een grote rol. De affectieve relatie tussen
echtgenoten brengt echter mee dat zij zich (vaak) ‘onzakelijk’ tegenover elkaar
opstellen waardoor zij alles met elkaar delen, niet bijhouden wat van wie is en
elkaar ondersteunen. Daarbij komt dat door het hardnekkige rolverdelingspatroon
de vrouw vaker zorg- en huishoudelijke taken op zich zal nemen. In de literatuur
zijn er veel aanwijzingen dat de opvattingen die hierover leven in de maatschap‐
pij van wezenlijke invloed op de taakverdeling van echtgenoten zijn.1 Zowel het
oude als het nieuwe wettelijke stelsel van gemeenschap van goederen speelt in op
deze ‘natuurlijke’ mechanismes, door echtgenoten tegen eigen onzakelijk gedrag te
beschermen door hen in elkaars vermogen(groei) te laten delen.

1. W. Bernasco & D. Giesen, ‘Het huwelijkscontract en de arbeidsmarktdeelname van de vrouw’, in:
W, Kalmijn, W. Bernasco & J. Weesie (red.), Huwelijks- en samenwoonrelaties in Nederland. De orga‐
nisatie van afhankelijkheid, Assen: Van Gorcum 1999, p. 81-103; T. van der Lippe, ‘Veranderingen
in de taakverdeling na de geboorte van het eerste kind’, in: W, Kalmijn, W. Bernasco & J. Wee‐
sie (red.), Huwelijks- en samenwoonrelaties in Nederland. De organisatie van afhankelijkheid, Assen:
Van Gorcum 1999, p. 151-167; J.F. Ruitenberg, ‘A Typology of Dutch Mothers’ Employment
Narratives: Drifters, Privilegeds, Balancers, Ambitious’, Gender Issues (31) 2014, afl. 1, p. 58-82;
J.F. Ruitenberg & P. de Beer, ‘Exploring the Social Origins of Dutch Mothers’ Ideal Family Lives’,
Sex Roles (70) 2014, afl. 7/8, p. 315-328; J.F. Ruitenberg, Socialized choices: Labour market behaviour of
Dutch mothers (diss. Amsterdam UvA), Amsterdam: Pallas Publications 2014 (online).



In het overgrote deel (80%) van de huwelijkse voorwaarden sluiten echtgeno‐
ten elke gemeenschap van goederen uit en zijn daarmee gehuwd met gescheiden
vermogens. Naarmate echtgenoten meer van het wettelijke stelsel afwijken door
meer vergaande huwelijkse voorwaarden aan te gaan, moeten zij zich alsmaar
‘zakelijker’ gaan gedragen. Bijgevolg dreigt de situatie tijdens het huwelijk dat hoe
meer echtgenoten zich zakelijk moeten gedragen, hoe meer zij het risico lopen dit
te negeren en zich afwijkend (‘contrair’) zullen gedragen. Dit is in het bijzonder
nadelig voor echtgenoten die zijn getrouwd in koude uitsluiting, omdat zij aan
het einde van het huwelijk niet in elkaars vermogen(sgroei) zullen delen. De ver‐
wachting is om die reden dat echtgenoten een gelijke taakverdeling nastreven, een
goede administratie bijhouden en/of aanvullende afspraken maken indien nodig.
Het is echter de vraag of dit een realistisch beeld geeft van het gedrag van echtge‐
noten tijdens het huwelijk en deze vraag zal in dit hoofdstuk centraal staan. Als
eerste zal worden stilgestaan bij het belang en kennis van huwelijkse voorwaarden
voor echtgenoten tijdens het huwelijk (§4.2). Verder wordt de affectieve aard van
de relatie van echtgenoten onder de loep genomen, omdat het op gespannen voet
staat met de vereiste zakelijke opstelling van echtgenoten jegens elkaar bij geschei‐
den vermogens (§4.3). Er zal vervolgens ook aandacht worden besteed aan de
maatschappelijke opvattingen ten aanzien van de taakverdeling van echtgenoten
(§4.4). Daarna wordt behandeld hoe de verdeling van betaald en onbetaald werk
tussen echtgenoten (§4.5) en onbetaald meewerken in de onderneming van de
andere echtgenoot (§4.6) in de praktijk uitpakt. Als laatste wordt stilgestaan bij de
invloed van huwelijkse voorwaarden op de taakverdeling van echtgenoten (§4.7).

4.2 Zakelijke overeenkomst tijdens affectieve relatie

Om zich zakelijk tegen elkaar op te kunnen te stellen, moeten echtgenoten in ver‐
mogensrechtelijke zin in de eerste plaats goed beseffen wat zij in hun huwelijkse
voorwaarden hebben afgesproken en wat voor gedrag deze afspraken vereisen.
In deze paragraaf komt eerst aan de orde hoe echtgenoten tijdens het huwelijk
omgaan met hun huwelijkse voorwaarden. Het recht veronderstelt dat echtgenoten
zich bewust zijn en blijven van de inhoud van hun huwelijkse voorwaarden, zich
conform deze afspraken gedragen en zo nodig aanpassen als de omstandigheden
zich tijdens het huwelijk wijzigen.

4.2.1 Hoe zijn wij eigenlijk getrouwd?

Om zich conform de gekozen huwelijkse voorwaarden in hun onderlinge vermo‐
gensrechtelijke verhouding ‘zakelijk’ te gedragen, is het vooral van belang dat
de echtgenoten de inhoud van hun huwelijkse voorwaarden en daaruit voortvloei‐
ende rechtsgevolgen goed begrijpen, niet vergeten, en voor ogen houden tijdens
hun hele huwelijk. Uit onderzoek blijkt echter dat, ondanks de voorlichting van
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de notaris, echtgenoten doorgaans niet voldoende kennis van het huwelijksvermo‐
gensrecht hebben en zij zich onvoldoende bewust zijn van de rechtsgevolgen van
hun huwelijkse voorwaarden.2

Als één van de oorzaken daarvan zou ik willen benoemen dat notarissen in de
praktijk modellen voor huwelijkse voorwaarden gebruiken die gelardeerd zijn met
juridische termen en opgesteld zijn in een formele schrijfstijl. Als gevolg hiervan
zijn echtgenoten niet altijd in staat om de inhoud en gevolgen van hun huwelijkse
voorwaarden volledig te begrijpen en de consequenties te overzien tijdens het
huwelijk.3 De modellen moeten de partijverklaringen van echtgenoten bevatten,
maar dit is in zoverre een fictie.4 Echtgenoten kunnen daardoor slechts vage noties
hebben omtrent de inhoud van hun huwelijkse voorwaarden.

Ook acht ik het twijfelachtig dat echtgenoten, zelfs op basis van duidelijke
voorlichting door een notaris, in staat zijn alle juridische gevolgen op de lange
termijn te overzien. Hier speelt mee dat de meeste echtgenoten die huwelijkse
voorwaarden aangaan, dit slechts eenmalig doen. Zij missen daardoor de kennis en
ervaring van een partij die regelmatig van doen heeft met hetzelfde type overeen‐
komst. Dit maakt het mijns inziens lastig voor echtgenoten om de inhoud van hun
huwelijkse voorwaarden te begrijpen en de gevolgen ervan te overzien. Ook gaan
echtgenoten huwelijkse voorwaarden aan op een moment dat zij dikwijls drukker
bezig zijn met de organisatie van de feestelijkheden op de huwelijksdag dan met
de inhoud van hun huwelijkse voorwaarden.5

Daarnaast kunnen aanstaande echtgenoten weliswaar ervoor kiezen huwelijkse
voorwaarden aan te gaan, maar het belang van huwelijkse voorwaarden niet altijd
even goed inzien, omdat zij er bijvoorbeeld geen rekening mee houden dat hun

2. Zie over de voorlichting door de notaris ook hoofdstuk 2. Gr. Van der Burght, ‘De notaris en de
huwelijksvoorwaarden’, in: Gr. Van der Burght e.a. (red.), Notariaat en 150 jaar BW (Ars Notaria‐
tus, deel XXXVIII), Deventer: Kluwer 1988, p. 19; J. van Duijvendijk-Brand, Huwelijkse voorwaarden
in harmonie en conflict (Preadviezen KNB), Lelystad: Vermande 1994, p. 93; H.C.F. Schoordijk,
‘De syllabus errorum van de koude uitsluiting. Waarom de wetgever de zgn. koude uitsluiting
bij voorrang aandacht dient te schenken’, NTBR 2003 afl. 1, p. 9; M.J.A. van Mourik, ‘De “onmoge‐
lijke” overeenkomst van huwelijkse voorwaarden’, in: A.H.N. Stollenwerck e.a. (red.), In dienst
van het recht grenzen verleggen. Liber amicorum aangeboden aan prof. mr. Gr. van der Burght, Deven‐
ter: Kluwer 2009, p. 134; T.J. Mellema-Kranenburg, ‘De houdbaarheidsdatum van huwelijksvoor‐
waarden’, REP 2010, afl. 5, p. 175; T.J. Mellema-Kranenburg, ‘Hoe flexibel moeten huwelijkse
voorwaarden zijn?’, in: in: H. Snijders & P. De Tavernier (red.), Onvoorziene omstandigheden en
herstel van contractueel evenwicht. Algemene beschouwingen op deelterreinen van het privaatrecht, Ant‐
werpen/Apeldoorn: Maklu 2013, p. 135-136; M.J.A. van Mourik & F.W.J.M. Schols, Huwelijksver‐
mogensrecht (serie monografieën Privaatrecht, deel 12), Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 63-65.

3. E. van den Brink-Baggerman, ‘Begrijpelijke taal in notariële akten, kan dat? Onbegrijpelijke taal in
notariële akten, mag dat?’, WPNR 2014, afl. 7029, p. 742-746.

4. C.G. Breedveld-de Voogd, De goede notaris. Over notariële deontologie (preadvies KNB), Den Haag:
SDU 2010, p. 98.

5. J. van Duijvendijk-Brand, ‘Uitleg van huwelijkse voorwaarden. Haviltex, standaarduitleg of
beide?’, WPNR 2007 afl. 6703, p. 389.
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huwelijk door echtscheiding kan eindigen.6 Zij zullen minder interesse hebben in
de voorlichting door de notaris en zich minder verdiepen in het huwelijksvermo‐
gensrecht en de gevolgen van hun huwelijkse voorwaarden. Er kan bij echtgenoten
slechts het algemene idee leven dat het verstandig is om huwelijkse voorwaarden
aan te gaan.7 Van der Burght verwoordt dit aldus:8

‘Ietwat gechargeerd: zeker bij een eerste huwelijk is doorgaans het enige wat partijen “te
dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten”: eeuwig geluk en trouw! Maar de
huwelijksvermogensrechtelijke gevolgen voor over de komende 30, 40, 50 jaar?? Het overgrote
deel van de justitiabelen ontbeert het aan voldoende kennis van het huwelijksvermogensrecht
om hun positie in deze zodanig te ordenen dat zij komen te leven in een juridische omgeving
die beantwoordt aan hun wensen, ja, wensen die zij ook nog na zo veel jaren zouden koesteren.
De ‘normale’ justitiabele heeft doorgaans geen wetenschap van de bijna griezelig gedetailleerde
subtiliteiten waar de juristen – waaronder de wetgever, de rechter en vooral de academicus –
zich in hebben uitgeleefd. Het arsenaal aan toverformules, dat over de feitelijke werkelijkheid
wordt uitgestort om deze beheersbaar te maken, is voor een ‘normale’ burger meestal ondoor‐
grondelijk. Partijen hebben hun wensen vaak geuit aan de (kandidaat-)notaris. Deze vertaalt
al dan niet in hun bijzijn hun wensen in voor hem bekende juridische fenomenen en legt een
en ander vast in teksten die zelden de kwalificatie ‘normaal’ Nederlands kunnen verwerven.
Partijen autoriseren deze vertaling, dit terwijl zij vaak niet in staat zijn de finesses ervan te
doorgronden.’

Zelfs voor echtgenoten die zich tijdens het maken van huwelijkse voorwaarden
bewust zijn van de rechtsgevolgen en deze volledig begrijpen, kan deze kennis
in de loop der jaren verwateren om verschillende redenen.9 In de literatuur is er
aandacht voor gevraagd dat echtgenoten tijdens het huwelijk niet de moeite nemen
om de gevolgen en daaruit voortvloeiende rechten en plichten van hun huwelijkse
voorwaarden goed voor ogen te (blijven) houden.10 Het kan in uitzonderlijke
gevallen voorkomen dat echtgenoten zijn vergeten dat zij huwelijkse voorwaarden

6. E.A.A. Luijten, ‘Objectieve goede trouw en/of rechtszekerheid?’, in: A.H.M. van Santen (red.),
Personenrecht in beweging (Ars Notariatus, deel XXXIX), Deventer: Kluwer 1988, p. 76-77.

7. J. van Duijvendijk-Brand, ‘Uitleg van huwelijkse voorwaarden. Haviltex, standaarduitleg of
beide?’, WPNR 2007, afl. 6703, p. 389.

8. Gr. Van der Burght, ‘De bedoeling van partijen in huwelijksvoorwaarden’, FTV 2012, afl. 7/8,
nr. 36, §3.2 (online).

9. J. van Duijvendijk-Brand, Huwelijkse voorwaarden in harmonie en conflict (Preadviezen KNB), Lely‐
stad: Vermande 1994, p. 93-95; H.C.F. Schoordijk, ‘Een principieel en leerrijk arrest’, WPNR 2005,
afl. 6611, p. 166; E.A.A. Luijten, ‘Scheppen huwelijksvoorwaarden nog zekerheid?’, WPNR 2006,
afl. 6662, p. 307; T.J. Mellema-Kranenburg, ‘De houdbaarheidsdatum van huwelijksvoorwaarden’,
REP 2010 afl. 5, p. 175.

10. H.C.F. Schoordijk, ‘Goederenrechtelijke uitsluiting van ieder gemeenschap “A never ending
story”?’ Reactie op de artikelen van prof.mr. E.A.A. Luijten in WPNR (2002) 6485 en 6490’, WPNR
2002, afl. 6499, p. 575; J. van Duijvendijk-Brand, ‘Uitleg van huwelijkse voorwaarden. Haviltex,
standaarduitleg of beide’, WPNR 2007, afl. 6709, p. 388.
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zijn aangegaan en derhalve in de veronderstelling verkeren dat zij in gemeenschap
van goederen zijn getrouwd.11

Uit het onderzoek ‘Hoe zijn we eigenlijk getrouwd’ dat is verricht in 1996
door onder andere Deirdre Giesen van de vakgroep sociologie aan de Universiteit
Utrecht blijkt dat de meeste echtgenoten na het aangaan van huwelijkse voorwaar‐
den de inhoud ervan vergeten of nooit voldoende kennis ervan hebben gehad.
Helaas is dit onderzoek nooit gepubliceerd, maar door één van de betrokken
onderzoekers is wel melding gemaakt van de resultaten.12 Het onderzoek had
tot doel om het kennisniveau van de huwelijkse voorwaarden van echtgenoten in
kaart te brengen en had als vraagstelling ‘in hoeverre weten mensen die onder
huwelijkse voorwaarden zijn getrouwd wat zij feitelijk hebben vastgelegd in hun
huwelijkse voorwaarden?’13 De onderzoekers legden, door middel van een steek‐
proef, aan 61 echtgenoten die tussen 1985 en 1995 op huwelijkse voorwaarden
waren getrouwd vier vragen voor over hun huwelijkse voorwaarden. 82% van de
ondervraagde echtgenoten had minimaal één vraag fout beantwoord: 53% dacht
dat zij een ander type huwelijkse voorwaarden waren aangegaan en 14% ging er
ten onrechte van uit dat een vervaltermijn was opgenomen in hun huwelijkse voor‐
waarden ten aanzien van periodieke verrekenvorderingen.14 Van de ondervraagde
echtgenoten die daadwerkelijk een dergelijk vervalbeding hadden opgenomen in
hun huwelijkse voorwaarden was 80% ten onrechte in de veronderstelling dat
dit niet het geval was. Als laatste kwam naar voren dat 65% van de echtgeno‐
ten de eigen kennis van hun huwelijkse voorwaarden als slecht tot zeer slecht
beoordeelde. Er was opmerkelijk genoeg geen duidelijke correlatie tussen het lage
kennisniveau van echtgenoten en de duur van hun huwelijk, dat wil zeggen dat de
kennis van hun huwelijkse voorwaarden niet na verloop van tijd afnam. Dit zou
erop kunnen wijzen dat echtgenoten óf kennis van hun huwelijkse voorwaarden
snel vergeten óf nooit de inhoud van hun eigen huwelijkse voorwaarden hebben
begrepen op het moment van aangaan van hun huwelijkse voorwaarden. Wel was
er een correlatie tussen de kennis van echtgenoten van huwelijkse voorwaarden
en hun opleidingsniveau. Hoe hoger zij waren opgeleid, hoe minder fouten zij
maakten bij beantwoording van de vragen.

11. T.J. Mellema-Kranenburg, ‘De houdbaarheidsdatum van huwelijksvoorwaarden’, REP 2010, afl. 5,
p. 175.

12. Een van de betrokken onderzoekers was Verstappen en hij refereert aan het onderzoek in het
rapport ‘Koude uitsluiting’, p. 50, en ook in een eerder artikel, zie L.C.A. Verstappen, ‘De wet
regels verrekenbedingen in de praktijk’, WPNR 2004 afl. 6584, p. 522.

13. Uit een groep van 1.228 echtparen die waren getrouwd tussen 1985 en 1995 hadden 179 echtparen
huwelijkse voorwaarden. Van hen gaven 93 echtparen toestemming om hun huwelijkse voor‐
waarden op te vragen bij rechtbanken en daarvan werden er 65 toegezonden door rechtbanken.
De steekproef werd uitgevoerd op grond van 61 bruikbare afschriften van huwelijkse voorwaar‐
den.

14. Verondersteld kan worden dat het vervalbeding betrekking heeft op periodieke verrekenvorde‐
ringen, alhoewel dit niet expliciet wordt duidelijk gemaakt.
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4.2.2 Statische overeenkomst versus dynamische relatie

Alhoewel het sinds 1957 is toegestaan voor echtgenoten om staande het huwe‐
lijk hun huwelijkse voorwaarden te wijzigen, wordt hier nauwelijks gebruik van
gemaakt. Slechts een beperkt aantal echtgenoten besluit tijdens het huwelijk hun
huwelijkse voorwaarden te wijzigen. Uit onderzoek blijkt dat van het totaal aantal
gepasseerde akten van huwelijkse voorwaarden in 2009, het jaar met de meest
recente cijfers hierover, er ongeveer 3.000 akten (ofwel 13,7% van al deze gepas‐
seerde akten) tijdens het huwelijk werden aangegaan of gewijzigd.15 Het aantal
echtgenoten dat huwelijkse voorwaarden wijzigt tijdens het huwelijk is dus zeer
gering, afgezet tegen de totale groep van grof geschat 1,8 miljoen echtgenoten in
2009 die gehuwd waren op huwelijkse voorwaarden.16 Uit eerder onderzoek uit
2003 is daarnaast af te leiden voor welk type huwelijkse voorwaarden echtgenoten
kiezen als zij besluiten hun huwelijkse voorwaarden te wijzigen tijdens het huwe‐
lijk. De helft van de groep echtgenoten die tijdens het huwelijk huwelijkse voor‐
waarden wijzigt (of voor het eerst aangaat, daar is het onderzoek niet duidelijk
over), kiest voor de algehele gemeenschap van goederen.17 Het is vrijwel zeker dat
deze echtgenoten reeds huwelijkse voorwaarden hadden, omdat zij anders vóór
2003 van rechtswege in algehele gemeenschap van goederen getrouwd zouden zijn
geweest. Deze echtgenoten zijn op leeftijd en hoogstwaarschijnlijk kiezen zij voor
een algehele gemeenschap van goederen om successierechten, thans erfbelasting,
te ontwijken: iets meer dan de helft (51,5%) maakte deze keuze als de man ouder
is dan 60 jaar en 44,1% als de man in de leeftijd tussen 40 en 60 jaar is.18 Daarnaast
kiest 32,6% van de groep die tijdens het huwelijk huwelijkse voorwaarden aangaat
of wijzigt voor een verrekenstelsel, 9,6% kiest voor een beperkte gemeenschap en
1,9% kiest voor koude uitsluiting. Van de echtgenoten die tijdens het huwelijk een
verrekenstelsel aangaan of hun huwelijkse voorwaarden wijzigen in een verreken‐
stelsel is 78,2% van de mannen jonger dan 40 jaar. Aangenomen kan worden dat
deze groep echtgenoten in eerste instantie de keuze had gemaakt voor koude uit‐

15. Dit getal is inclusief partnerschapsvoorwaarden. Zie F.W.J.M. Schols & F.M.H. Hoens, ‘CNR-
huwelijksvoorwaardenonderzoek, deel I: algemeen en koude voorwaarden. De ontwikkeling der
praktijk der huwelijks- en partnerschapsvoorwaarden in de periode 2004-2009. Resultaten van een
landelijk voortgezet onderzoek’, WPNR 2012, afl. 6956, p. 949.

16. De schatting is gebaseerd op 26%, het percentage echtgenoten dat kiest voor huwelijkse voor‐
waarden, van in totaal 6,9 miljoen personen die in 2009 gehuwd waren. Dit komt overeen met
het genoemde percentage in hoofdstuk 3, §3.1. Zie https://opendata.cbs.nl/statline/#/CBS/nl/
dataset/7461BEV/table?fromstatweb.

17. M.A.J. van Mourik & W. Burgerhart, ‘De ontwikkelingen in de praktijk der huwelijks- en part‐
nerschapsvoorwaarden in de periode 1997-2003. Resultaten van een voortgezet landelijk onder‐
zoek’, WPNR 2005, afl. 6648, p. 1042: 42,3% koos voor de algehele gemeenschap van goederen en
7,7% voor de algehele gemeenschap van goederen met uitzondering van enkele goederen.

18. M.A.J. van Mourik & W. Burgerhart, ‘De ontwikkelingen in de praktijk der huwelijks- en part‐
nerschapsvoorwaarden in de periode 1997-2003. Resultaten van een voortgezet landelijk onder‐
zoek’, WPNR 2005, afl. 6648, p. 1042.
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sluiting en tijdens het huwelijk alsnog besluit een verrekenbeding op te nemen in
de huwelijkse voorwaarden. Daarnaast is het mogelijk dat deze groep deels bestaat
uit echtgenoten die in eerste instantie (nietsvermoedend) in gemeenschap van
goederen waren gehuwd en alsnog tijdens het huwelijk besluiten om huwelijkse
voorwaarden aan te gaan.19

Hoewel de meeste huwelijken decennialang duren, zijn er dus weinig echtge‐
noten die tijdens het huwelijk hun huwelijkse voorwaarden wijzigen. Als gevolg
hiervan hebben huwelijkse voorwaarden een statisch karakter, omdat zij veelal
niet worden aangepast aan veranderde omstandigheden die zich voordoen tijdens
een jarenlang huwelijk.20 De volgende vier redenen kunnen verklaren waarom
echtgenoten niet geneigd zijn om hun huwelijkse voorwaarden te wijzigen.

Als eerste en belangrijkste reden benoem ik dat echtgenoten vanwege hun
affectieve relatie doorgaans weinig belang hechten aan hun vermogensrechtelijke
verhouding zoals deze is vastgelegd in hun huwelijkse voorwaarden. Zolang de
relatie goed ‘voelt’ komen zij er onderling uit zonder hun huwelijkse voorwaarden
te raadplegen of in te roepen en is er geen aanleiding hun huwelijkse voorwaarden
te wijzigen. Een voorstel tot wijziging door de ene echtgenoot kan zelfs mogelijk
als een motie van wantrouwen worden ervaren door de andere echtgenoot. Als
tweede reden zullen vele echtgenoten over een dergelijke aanpassing überhaupt
niet nadenken, omdat hun kennis en begrip van hun huwelijkse voorwaarden te
beperkt is. Als derde reden is voor wijziging instemming van beide echtgenoten
noodzakelijk en het is niet gezegd dat echtgenoten hier tijdens het huwelijk mak‐
kelijk overeenstemming over bereiken. Bovendien is daarvoor een gang naar de
notaris nodig. De wet vereist immers dat wijziging bij notariële akte moet geschie‐
den en werpt daarmee een drempel op. Als vierde en laatste kan er ook geen
aanleiding zijn voor echtgenoten om hun huwelijkse voorwaarden te wijzigen,
omdat zij hun huwelijkse voorwaarden nog steeds passend vinden voor hun situ‐
atie ondanks mogelijke veranderingen tijdens het huwelijk.

Het statische karakter van huwelijkse voorwaarden kan ertoe leiden dat huwe‐
lijkse voorwaarden tijdens het huwelijk achterhaald raken omdat het op gespannen
voet staat met de dynamische relatie van echtgenoten. Voor veel aanstaande echt‐
genoten is niet te voorzien hoe hun huwelijk zich zal ontwikkelen. Het is ook
niet mogelijk dat een notaris alle toekomstige ontwikkelingen die zich tijdens het

19. Sinds 1986 wordt op grond van besluiten van de Minister van Financiën een deling niet bij helfte
van de huwelijksgemeenschap niet meer aangemerkt als een schenking als het niet opmaken
van huwelijkse voorwaarden berust op een misverstand, zodat er geen schenkingsbelasting is
verschuldigd. Als echtgenoten binnen 3 jaar na huwelijkssluiting de huwelijksgemeenschap ont‐
binden en delen voor ongelijke delen, dan wordt vermoed dat er sprake is van een misverstand.
Zie uitgebreid over deze besluiten en dit onderwerp M.A.M. van Steensel, ‘Van een gemeenschap
van goederen naar huwelijkse voorwaarden. Schenking of geen schenking?’, WPNR 2012, afl.
6940, p. 575-581.

20. Zie Nijenhuis, die dit al voor het voetlicht bracht in 1987 en met voorstellen kwam hoe dit tegen
te gaan, zie H. Nijenhuis, ‘Huwelijksvoorwaarden – echtgenoten – notaris’, WPNR 1987 afl. 5849,
p. 611.
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huwelijk kunnen voordoen met (aanstaande) echtgenoten bespreekt.21 Maar, in
geval van een lange huwelijksduur is het vrijwel zeker dat omstandigheden zullen
veranderen.22 Er zijn vele voorbeelden te geven van veranderde omstandigheden
waardoor de afspraken van echtgenoten in hun huwelijkse voorwaarden achter‐
haald raken.23 Te denken valt aan echtgenoten die vóór hun huwelijk kiezen voor
gescheiden vermogens omdat één van hen een eigen onderneming zou beginnen
maar dit niet verwezenlijkt. Of echtgenoten die kiezen voor gescheiden vermogens
omdat ze er waarde aan hechten economisch zelfstandig te blijven. Hun verwach‐
ting houdt ook in dat zij beiden fulltime (blijven) werken. Het is mogelijk dat zij
tijdens het huwelijk alsnog kiezen, bijvoorbeeld vanwege kinderen, voor een onge‐
lijke taakverdeling met als gevolg dat één van de echtgenoten die economische
zelfstandigheid verliest. Ook is het mogelijk dat echtgenoten verhuizen, al dan niet
naar het buitenland, vanwege het werk van een echtgenoot, waardoor de andere
echtgenoot minder goed in staat is om carrière te maken. Deze voorbeelden hebben
met elkaar gemeen dat de ‘samenwerking’, in het bijzonder de taakverdeling, van
echtgenoten anders uitpakt dan zij hadden voorzien ten tijde van het aangaan van
hun huwelijkse voorwaarden.

4.3 Invloed van de affectieve relatie

Behalve de gebrekkige kennis van huwelijkse voorwaarden zijn er andere krach‐
tige mechanismes die de ‘zakelijke’ opstelling van echtgenoten in hun huwelijks‐
vermogensrechtelijke verhouding tegenover elkaar tegenwerken. Het moderne
westerse huwelijk is niet goed denkbaar zonder affectieve relatie. Affectie vormt de
voornaamste reden dat echtgenoten überhaupt trouwen, en verstandshuwelijken
vormen een uitzondering. De verwachtingen die echtgenoten op basis van hun
affectieve relatie van elkaar en hun huwelijk hebben, zijn daardoor velen malen
verstrekkender dan de verwachtingen die ‘gewone’ contractspartijen doorgaans

21. J.G. van der Pas, ‘Het arrest Smit-Kriek: een tussen-station!’, WPNR 1990, afl. 5968, p. 453.
22. H. Nijenhuis, ‘Huwelijksvoorwaarden – echtgenoten – notaris’, WPNR 1987 afl. 5849, p. 611;

J. van Duijvendijk-Brand, Huwelijkse voorwaarden in harmonie en conflict (Preadviezen KNB), Lely‐
stad: Vermande 1994, p. 132; M.J.A. van Mourik, Huwelijksvermogensrecht (studiepocket privaat‐
recht), Deventer: Kluwer 2002, p. 114; M.J.A. van Mourik, ‘De “onmogelijke” overeenkomst
van huwelijkse voorwaarden’, in: A.H.N. Stollenwerck e.a. (red.), In dienst van het recht grenzen
verleggen. Liber amicorum aangeboden aan prof. mr. Gr. van der Burght, Deventer: Kluwer 2009, p. 134;
T.F.H. Reijnen, ‘Huwelijksvoorwaarden, echtscheiding en de notaris, of: “alles wat geen natuur‐
wet is, is dogma”’, WPNR 2010 afl. 6867, p. 928; T.J. Mellema-Kranenburg, ‘Hoe flexibel moeten
huwelijksvoorwaarden zijn?’, in: H. Snijders & P. De Tavernier (red.), Onvoorziene omstandigheden,
verstoring en herstel van contractueel evenwicht in vogelvlucht, Antwerpen-Apeldoorn: Maklu 2013,
p. 135-136.

23. H. Nijenhuis, ‘Huwelijksvoorwaarden – echtgenoten – notaris’, WPNR 1987, afl. 5849, p. 611;
H.C.F. Schoordijk, ‘Twee recente arresten van de Hoge Raad over koude uitsluiting van iedere
gemeenschap dn hun betekenis voor de rechtspraktijk (I)’, WPNR 1988, afl. 5858, p. 53-54;
H.C.F. Schoordijk, ‘De betekenis van de rechtswetenschap voor het notariaat’, WPNR 1996 afl.
6207, p. 15.
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van elkaar hebben. Als voorbeeld een kleine greep uit een lange lijst van verwach‐
tingen die echtgenoten (kunnen) hebben van elkaar op grond van hun affectieve
relatie: wederkerigheid, empathie, loyaliteit, bereidheid tot luisteren, steun, ver‐
trouwen, eerlijkheid, altruïsme, monogamie, trouw en commitment. Als echtgeno‐
ten trouwen, bestendigen zij hun relatie doordat zij daarmee de wens uitspreken
in beginsel de rest van hun leven met elkaar te willen doorbrengen. Ondanks het
risico van echtscheiding dat echtgenoten kennen, maar waar ze vanuit gaan dat
het hen niet zal overkomen. Deze affectieve relatie is daarom van fundamentele
invloed op de feitelijke vermogensrechtelijke verhouding van echtgenoten.

4.3.1 Samenleven alsof alleen de dood ons kan scheiden?

Een van de belangrijkste prikkels voor echtgenoten, die voor gescheiden vermogen
hebben gekozen, om zich tijdens het huwelijk in vermogensrechtelijk opzicht zake‐
lijk tegenover elkaar op te stellen, is het voortdurend besef dat hun huwelijk in
een scheiding kan eindigen. Tegelijkertijd is één van de belangrijkste gevolgen
van de affectieve relatie dat deze echtgenoten door een roze bril naar elkaar en
hun relatie kijken. Daardoor kunnen zij zich tegen beter weten in onvoldoende
realiseren dat hun huwelijk kan eindigen door echtscheiding. Echtgenoten leven
en handelen doorgaans niet vanuit het voortdurend psychologisch besef dat hun
huwelijk door echtscheiding kan eindigen. Hoewel het huwelijk makkelijk door
echtscheiding ontbindbaar is, leven de meeste echtgenoten nog steeds alsof zij bij
elkaar zullen blijven tot de dood hen scheidt. Een eerste indicatie hiervoor blijkt
uit Amerikaans onderzoek uit 1993, in de staat Virginia naar personen die recent
waren getrouwd of op het punt stonden te gaan trouwen.24 Minimaal de helft
van de respondenten verwachtte dat de kans dat dat hun eigen huwelijk door
echtscheiding zou eindigen 0% zou zijn.25

Ook in Nederland lijken weinig echtgenoten stil te staan bij de mogelijkheid dat
hun huwelijk door echtscheiding kan eindigen. Uit onderzoek komt naar voren dat
het te veel zou botsen met het idee van een goede relatie en het als een gebrek
aan vertrouwen zou worden beschouwd.26 Wel blijkt dat het risico van echtschei‐
ding vaker onder ogen wordt gezien door gezinnen met tweeverdieners dan door

24. De mediaan van de antwoorden was 0%, dat wil zeggen dat minstens de helft van de respon‐
denten er niet vanuit ging dat hun eigen huwelijk door echtscheiding zou eindigen en het is
zeer vraag hoe groot de andere helft de kans op het eindigen van het eigen huwelijk door
echtscheiding inschat. Zie L.E. Baker & R.E. Emery, ‘When Every Relationship Is Above Average
Perceptions and Expectations of Divorce at the Time of Marriage’, Law and Human Behavior (17)
1993, afl. 4, p. 439-450. Ander Amerikaans onderzoek dat in de vorm van een ‘discussion paper’
is gepubliceerd, bevestigt dit. Zie H. Mahar, ‘Why Are There So Few Prenuptial Agreements?’,
Harvard Law School John M. Olin Center for Law, Economics and Business Discussion Paper Series 2003,
nr. 436 (online), p. 1-38.

25. De mediaan is de middelste waarde van een reeks getallen.
26. W. Portegijs, Ons geld. Vrouwen en mannen over het belang van inkomen en economische zelfstandigheid

voor vrouwen (Rapport SCP), Den Haag 2018 (online), p. 110-111.
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gezinnen met ‘anderhalf verdieners’. Voor gezinnen met tweeverdieners is dit ook
makkelijker onder ogen te zien omdat echtgenoten economisch vaker zelfstandig
zijn, waardoor een echtscheiding relatief minder verstrekkende financiële gevolgen
voor hen zal hebben. In zoverre zou het een struisvogelreactie kunnen zijn van
gezinnen met ‘anderhalf verdieners’.

Dat echtgenoten zich onvoldoende bewust zijn van de mogelijkheid van echt‐
scheiding wordt bevestigd door ander Nederlands onderzoek uit 2012 dat is uit‐
gevoerd onder vrouwen die economisch onzelfstandig zijn: vrouwen zonder inko‐
men of met een eigen netto-inkomen tot € 900, in de leeftijd van 25 tot 40 jaar (en
niet voltijds studeren). Uit dit onderzoek blijkt dat zij niet nadenken over de moge‐
lijkheid van echtscheiding en de gevolgen die dit voor hen heeft.27 Aan de geïnter‐
viewde vrouwen is gevraagd in hoeverre zij hun economische onzelfstandigheid
als een risico ervaren. Als eerste komt hieruit naar voren dat de meeste van de
deze vrouwen niet nadenken over de gevolgen van ‘levensgebeurtenissen’, zoals
arbeidsongeschiktheid of echtscheiding. Een deel van hen wil er bewust niet over
nadenken. Sprekend is de reactie van een vrouw die ongehuwd samenwoont:28

‘Om heel eerlijk te zijn hebben wij dat nooit echt besproken. Nee, ik moet heel eerlijk zeggen,
ik denk niet dat het haat en nijd wordt, dat is misschien heel gek, maar dat kan ik me niet
voorstellen. Ik zie ons de eerste komende 80 jaar toch niet uit elkaar gaan.’
(samenwonend, een kind, geen eigen inkomen)

Sommige vrouwen staan wel stil bij de mogelijkheid van werkloosheid, arbeidson‐
geschiktheid en het overlijden van de partner, maar over scheiden lijken zij minder
na te (willen) denken. De kans dat zij scheiden achten de meest geïnterviewde
vrouwen zeer klein of onmogelijk. Dit geldt ook voor geïnterviewde vrouwen die
reeds eerder waren geconfronteerd met een andere ingrijpende levensgebeurtenis
en daardoor wellicht meer bewust zijn van de risico’s van levensgebeurtenissen.
Een vrouw die chronisch ziek is, meldt over echtscheiding:29

‘Ik dacht vroeger nooit dat ik zou gaan trouwen. Dus toen we eenmaal besloten hadden om te
gaan trouwen, dan ga je ervan uit dat het voor altijd is. Dus ik heb nooit gedacht van: wij gaan
weer uit elkaar. Ik ga er gewoon vanuit dat wij samen eindigen in een bejaardentehuis. Dus
ik geloof niet dat het voor ons relevant is om daar over na te denken. Nee, nee, wij zijn daar
helemaal niet mee bezig, gelukkig.’
(getrouwd, geen kinderen, ZW (ziektewet – AF))

27. Atria/E-quality, Vrouwen en financiën. Van roze wolk naar financieel bewustzijn, 2012 (online),
p. 25-28. Het onderzoek is uitgevoerd door Aletta E-quality, een kennisinstituut voor emancipatie
en vrouwengeschiedenis, op basis van een vragenlijst onder 1.316 economisch onzelfstandige
vrouwen en 30 verdere verdiepende interviews.

28. Atria/E-quality, Vrouwen en financiën. Van roze wolk naar financieel bewustzijn, 2012 (online), p. 26.
29. Atria/E-quality, Vrouwen en financiën. Van roze wolk naar financieel bewustzijn, 2012 (online), p. 26.
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Ook de reactie van een andere vrouw, die reeds is geconfronteerd met een faillisse‐
ment en de arbeidsongeschiktheid van haar man, is veelzeggend:30

‘I (Interviewer – AF): Denk je dat je in jullie huidige situatie financiële risico’s loopt?
G (Geïnterviewde – AF): Nee. We varen echt op veilige koers.
I: Je zegt dat je dingen hebt geregeld voor als een van jullie of allebei iets zou overkomen. Denk
je er wel eens over na wat er zou gebeuren als je ooit zou gaan scheiden bijvoorbeeld?
G: Nee. Dat niet [..] Omdat ik nog steeds heel gelukkig met hem ben. Ik kan het me niet
voorstellen en ik wil er ook niet aan denken.’
(getrouwd, twee kinderen, betaalde baan)

De onderzoekers geven als mogelijke verklaring hiervoor dat vrouwen echtschei‐
ding meer als een levensgebeurtenis van een andere orde beschouwen dan de
andere levensgebeurtenissen, zoals bijvoorbeeld arbeidsongeschiktheid. Zo zegt
een van de geïnterviewde vrouwen hierover:31

‘I: [..] scheiding, ben je daar eventueel op voorbereid?
G: Nee, ben ik niet op voorbereid maar ik ga er ook niet over nadenken.
I: Nee?
G: Nee. Ga ik absoluut niet over nadenken, nee. Dat is..
I: Nee want dus overlijden denk je wel over na maar scheiden..
G: Ja, nee maar heel ander verhaal vind ik. Overlijden kan je gewoon gebeuren. Dat is iets, dat
heb je niet in de hand. En als je gaat scheiden dan ben je met zijn tweeën toch daarbij, klaar.
Nee, daar ben ik helemaal niet mee bezig. Als je daar mee bezig gaat betekent dat al dat je niet
goed in je huwelijk zit.’
(getrouwd, drie kinderen, betaalde baan)

Geïnterviewde vrouwen die al gescheiden zijn, geven vergelijkbare reacties; ze
gingen er tijdens het huwelijk niet van uit dat hun huwelijk door echtscheiding zou
eindigen en ze stonden er niet bij stil. Dit was slechts anders bij twee vrouwen; bij
de ene vrouw was haar relatie stormachtig en bij de andere vrouw was trouwen
een hele grote stap waar zij blijkbaar goed over had nagedacht. Een vrouw noemt
bijvoorbeeld het ‘toekomstplaatje’ dat ze had als jong meisje als reden om er niet
veel over na te denken:32

‘Op een gegeven moment ontmoet je de man, en daar ben je dan gewoon mee, en dan heb je een
inkomen en doe je wat je leuk vindt. Zo dacht ik een beetje, rooskleurig, van: happy in de liefde,
happy in mijn werk en gewoon goed rond kunnen komen. En nooit gedacht van jeetje, ik zou

30. Atria/E-quality, Vrouwen en financiën. Van roze wolk naar financieel bewustzijn, 2012 (online), p. 26.
31. Atria/E-quality, Vrouwen en financiën. Van roze wolk naar financieel bewustzijn, 2012 (online),

p. 26-27.
32. Atria/E-quality, Vrouwen en financiën. Van roze wolk naar financieel bewustzijn, 2012 (online), p. 25.
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weleens in de WW kunnen belanden of scheiden. Nee, dat zat niet in mijn plaatje van mogelijke
toekomstscenario’s.’
(gescheiden, geen kinderen, WW (werkloosheidwet – AF) en zzp’er)

De onderzoekers concluderen dat de meeste vrouwen zich onvoldoende bewust
zijn van de mogelijkheid van scheiding en om die reden zijn zij zich ook niet
bewust van de financiële gevolgen hiervan. Ook blijkt dat 40% van de gescheiden
vrouwen die deel hebben genomen aan het onderzoek, met de kennis van nu
andere financiële keuzes zou hebben gemaakt.33

4.3.2 Het gezinsbelang voorop

Het gebrek aan voldoende besef bij echtgenoten dat hun huwelijk door echtschei‐
ding kan eindigen brengt een aantal belangrijke psychologische gevolgen met zich
mee. Als echtgenoten leven met het gevoel dat hun huwelijk levenslang zal duren,
denken zij meer in termen van ‘wij’ in plaats van ‘ik’ en stellen zij hun gezamenlijk
gezinsbelang boven hun individuele, al dan niet financiële, belang. Vanwege hun
affectieve relatie zijn echtgenoten dus eerder geneigd rekening te houden met
elkaars belangen – ook in vermogensrechtelijk opzicht – en met hun gemeenschap‐
pelijke belangen.34 Dat staat haaks op de individualistische, zakelijke opstelling
die echtgenoten, gehuwd op huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogen,
tegenover elkaar zouden moeten hebben. Zij delen immers niet in elkaars vermo‐
gensgroei tijdens het huwelijk.

In de praktijk zijn echtgenoten vooral gericht op het nastreven van het gemeen‐
schappelijke gezinsbelang en maken hun eigen belang daaraan ondergeschikt. Of
zij vereenzelvigen het gezinsbelang met het eigen belang. Dit doet zich in het
bijzonder voor als echtgenoten kinderen hebben. Het gezamenlijk belang bestaat
dan uit de opvoeding van de kinderen, goede huisvestiging en goede levensstan‐
daard voor het gezin. Dit gemeenschappelijk belang beïnvloedt de keuzes die
echtgenoten maken en de wijze waarop zij hun levens inrichten. De beslissingen
die echtgenoten nemen, kunnen dan conflicteren met hun eigen belang. Een echt‐
genoot kan bijvoorbeeld tijdelijk stoppen met het verrichten van betaald werk na
de geboorte van een kind en na verloop van tijd besluiten niet meer betaald te gaan
werken zonder dat echtgenoten dit expliciet met elkaar bespreken en passende
voorzieningen treffen.

33. Atria/E-quality, Vrouwen en financiën. Van roze wolk naar financieel bewustzijn, 2012 (online), p. 31.
Overigens betreuren sommige gescheiden vrouwen dat zij in gemeenschap van goederen waren
getrouwd, omdat bijvoorbeeld hun mannen schulden hadden.

34. Zie in gelijke zin over de spanning tussen het vermogensrecht en de affectieve relatie van onge‐
huwde samenlevers W.M. Schrama, De niet-huwelijkse samenleving in het Nederlandse en Duitse recht
(diss. Utrecht) (Ars Notariatus nr. 122), Amsterdam: Kluwer 2004, p. 369.
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In ieder geval is de vrouw vaak degene die, door hardnekkige gender roles en
het onvoltooide emancipatieproces van vrouwen dat in volgende paragrafen aan
bod komt, na een scheiding financieel de dupe wordt van het stellen van het
gemeenschappelijke belang boven het eigen belang. Een voorbeeld dat zich in de
praktijk voordoet, betreft een ongelijke verdeling van de gezinstaken omdat het
inkomen van de ene echtgenoot hoger is dan het inkomen van de andere echtge‐
noot. In financieel opzicht is het namelijk voordeliger voor het gezin als alleen de
echtgenoot die een lager inkomen heeft minder gaat werken om voor de kinderen
te zorgen. Als de echtgenoot met het hogere inkomen minder zou werken om voor
de kinderen te zorgen, zou het gezinsinkomen lager uitvallen.

Ter illustratie hiervan een citaat van een hoog opgeleide man uit een onderzoek uit 2018 van het
SCP:35 ‘Dat is heel praktisch. We hadden het over het inkomen en dan ga je toch kijken wat je
maandelijkse verplichtingen zijn en hoe je dat kunt blijven betalen. En daar kwam uit dat ik op
dat moment, en nu nog steeds, meer verdiende dan zij. Vandaar dat de keuze gemaakt is dat ik
meer bleef werken dan mijn vrouw.’

Het is duidelijk dat het financieel belang van de man uit dit citaat en zijn gezin
is gediend met deze taakverdeling, maar in financieel opzicht is dit minder in het
belang van de vrouw. Zij profiteert tijdens het huwelijk van deze taakverdeling
doordat het gezin op grotere voet kan leven, wellicht in de vorm van een duur‐
dere woning, meer en luxere vakanties, een grotere gezinsauto, een extra auto
voor de boodschappen, vaker uit eten of luxere hobby’s. Maar zodra echtgenoten
scheiden profiteert zij hier niet langer van.36 Overigens kan de man in niet-finan‐
cieel opzicht evenzeer nadeel ondervinden van deze ongelijke taakverdeling, bij‐
voorbeeld omdat hij na echtscheiding zijn kinderen minder vaak ziet dan hij zou
willen, omdat de vrouw de kinderen verzorgt. Bij het ontstaan van deze ongelijke
taakverdeling spelen gender roles een grote rol, wat reden vormt om in de volgende
paragraaf daar nader op in te gaan.

4.4 Maatschappelijke opvattingen ten aanzien van de
taakverdeling van echtgenoten

De wijze waarop het gemeenschappelijk belang van echtgenoten wordt ingevuld
en hoe zij de taken binnen het gezin verdelen, wordt in grote mate beïnvloed
door de maatschappelijke opvattingen en daarop gebaseerde gender roles en bepaalt

35. W. Portegijs, Ons geld. Vrouwen en mannen over het belang van inkomen en economische zelfstandigheid
voor vrouwen, Rapport SCP, Den Haag 2018, p. 28. Overigens geeft deze man, opgegroeid in een
traditioneel gezin, ook aan dat als de rolverdeling omgekeerd was geweest, hij daar problemen
mee zou hebben.

36. Gr. van der Burght, ‘Het noodlot van een “veel voorkomend type”, of bij koude uitsluiting staat
de vrouw in de kou’, WPNR 1990, afl. 6072, p. 891.
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daarmee wie van de echtgenoten de nadelige gevolgen van deze mechanismen
het meeste draagt. Wat echtgenoten namelijk zien als een ‘normale’ taakverdeling
binnen het gezin, wordt in grote mate beïnvloed door gender roles: de (traditionele)
rolverdeling tussen man en vrouw in een huwelijk.37 Deze maatschappelijke opvat‐
tingen beïnvloeden ook de eigen opvattingen van echtgenoten over hoe zij hun
affectieve relatie zouden moeten vormgeven, en hoe zij de gezinstaken verdelen en
wat hun wensen en voorkeuren hierin zijn. De tweejaarlijkse Emancipatiemonitor
van het SCP en CBS geeft een overzicht van de opvattingen die in de maatschappij
leven ten aanzien van de taakverdeling van echtgenoten. Het meest recente rap‐
port dateert van december 2020 en de informatie in deze paragraaf is grotendeels
aan dit rapport ontleend, of ontleend aan het rapport uit 2018.38

4.4.1 Wie hoort de kinderen te verzorgen?

In Nederland is het een breed gedeelde mening dat kinderen het beste door de
eigen ouders verzorgd kunnen worden.39 Om die reden staan veel ouders negatief
tegenover de uitbesteding van de zorg voor kinderen aan formele kinderopvang
en geven zij er de voorkeur aan om zelf hun kinderen te verzorgen of te kiezen
voor informele kinderopvang.40 Slechts 31% van de vrouwen met kinderen vindt
het goed voor een baby van 0 jaar om een aantal dagen (twee of drie) naar de
kinderopvang te gaan, en 43% van hen is dezelfde opvatting toegedaan voor een
baby van 1 jaar. Bij mannen met kinderen is dit 29% respectievelijk 40%.41 Ouders
zijn ten aanzien van iets oudere kinderen meer overtuigd dat een aantal dagen
kinderopvang goed is voor de kinderen. Ongeveer 72% vindt twee of drie dagen
kinderopvang per week goed voor peuters (tussen de 2 en 4 jaar) en ongeveer 51%
vindt hetzelfde voor schoolgaande kinderen.

Deze negatieve kijk op formele kinderopvang blijkt ook uit ander, kwalitatief,
onderzoek uit 2018. Tweeverdieners merken dat mensen in hun omgeving het
‘opmerkelijk’ vinden dat beide echtgenoten fulltime werken. Dit heeft voor een
fulltime werkende, hoog opgeleide vrouw tot gevolg dat zij het gevoel heeft zich te

37. U. Björnberg, ‘Making Agreements and Managing Conflicts: Swedish Dual-Earner Couples in
Theory and Practice’, Current Sociology (52) 2004, afl. 1, p. 33-36.

38. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online).

39. M. Kremer, How Welfare States Care. Culture, Gender and Parenting in Europe, Amsterdam: Amster‐
dam University Press 2007, p. 203-205.

40. W. Portegijs e.a., Hoe het werkt met kinderen. Moeders over kinderopvang en werk (rapport SCP), Den
Haag 2006 (online) p. 52-60; S. de Hoon, R. Keizer & P. Dykstra, ‘The influence of motherhood on
income: do partner characteristics and parity matter?’, Community, Work & Family (20) 2017, afl. 2,
p. 213-215.

41. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 81-82, bijlage B12.2.
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moeten verantwoorden dat zij na de geboorte van het eerste kind fulltime is blijven
werken:42

‘In Nederland is onze cultuur dat je een hele goeie moeder bent als je parttime werkt of niet
werkt, dus dat zit zo in de mens, in de Nederlander, niks is erger dan dat je je kinderen
uitbesteedt. En niks is erger. Kijk, mensen kunnen zeggen: wat heb je een lelijke jurk of een
lelijk huis, maar niks is erger dan dat iemand zegt van: je bent een slechte moeder of een slechte
vader. Ik denk daar zit het ’m in, dat die groepsdruk, dat mensen zeggen: je bent gewoon een
betere moeder als je vaker thuis bent.’

In hetzelfde onderzoek uit een andere hoog opgeleide vrouw haar twijfels over
het vooropstellen van haar carrière boven haar kind. Overigens geeft haar (hoog
opgeleide) man in hetzelfde onderzoek aan, na een jaar ouderschapsverlof waarin
hij hun kind één dag per week zal hebben verzorgd, te kijken ‘of ik het nog steeds
nodig vind’ om hiermee door te gaan. Uit de reactie van de vrouw blijkt dat zij hier
zelf anders tegen aankijkt:43

‘Waar gaat het nou om: in een mooi huis wonen en het financieel goed hebben, of gewoon je
kind... Zo’n kind zal niet weten of zij het financieel goed heeft, die geeft er alleen maar om
dat de ouders er voor ze zijn. Er echt voor je kinderen zijn. Waarom heb je anders kinderen
genomen!?’

In Nederland leeft (nog steeds) de overtuiging dat vrouwen beter voor kinderen
kunnen zorgen dan mannen.44 Wel zijn er verschillen tussen bevolkingsgroepen in
de mate waarin deze opvatting anno 2020 wordt gehuldigd. Bij mannen zonder
kinderen die jonger zijn dan 12 jaar vindt 37% dat vrouwen geschikter zijn om
te zorgen voor jonge kinderen en bij mannen met jonge kinderen is dit 29%. Bij
vrouwen liggen deze percentages iets lager: 22% van de vrouwen zonder kinderen
onder de leeftijd van 12 jaar vindt dat vrouwen geschikter zijn om kinderen te
verzorgen en opmerkelijk genoeg zijn meer vrouwen met jonge kinderen deze
opvatting ook toegedaan (29%).45

Dat vrouwen beter in staat worden geacht voor kinderen te zorgen valt ook
terug te zien in de opvattingen die ouders met kinderen onder de 18 jaar hebben
over de ideale verdeling van betaald werk en zorg in een gezin. Van de ouders
geeft 24% er de voorkeur aan dat vrouwen meer zorg voor de kinderen op zich

42. W. Portegijs, Ons geld. Vrouwen en mannen over het belang van inkomen en economische zelfstandigheid
voor vrouwen (rapport SCP), Den Haag 2018 (online), p. 32-33.

43. W. Portegijs, Ons geld. Vrouwen en mannen over het belang van inkomen en economische zelfstandigheid
voor vrouwen (rapport SCP), Den Haag 2018 (online), p. 34.

44. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 79-80, CV’81-’20.

45. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 79-80, CV’81-’20.
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nemen.46 Wel vindt een meerderheid van de ouders (62%) het beter als beide
ouders de zorg voor de kinderen gelijk verdelen. Daarnaast heeft 10% van de
ouders hier nooit over nagedacht. Dat gender roles taai zijn blijkt duidelijk: geen
van de ouders vindt dat mannen meer tijd aan de verzorging van kinderen zouden
moeten besteden dan vrouwen.

Omdat vrouwen, volgens deze onderzoeken, de aangewezen personen lijken
te zijn om kinderen te verzorgen, zal de keuze van echtgenoten voor formele
en/of informele kinderopvang in belangrijke mate afhangen van het vertrouwen
dat de vrouw heeft in deze vormen van kinderopvang.47 Als een moeder hierin
onvoldoende vertrouwen heeft, zal zij eerder geneigd zijn de zorg van de kinderen
(volledig) op zich nemen. Het vertrouwen van de vader is hierin van onderschikt
belang. In een onderzoeksrapport uit 2006 verwoordt een hoog opgeleide vrouw
met twee kinderen dit aldus:48

‘Ik ben weer gaan werken toen mijn dochter 2 jaar oud was. Mijn ouders wonen in de buurt en
vonden het heel leuk om op hun eerste kleinkind te passen. Op de tijden dat ik werkte, ging zij
naar hun toe, of opa en oma kwamen hier. Ik vind dat de meest ideale opvang, na de ouders
zelf. Opa en oma voelen toch als meest ‘eigen’. Je weet hoe ze je kind zullen opvoeden.’

4.4.2 Wie is de kostwinner?

In Nederland worden mannen (nog steeds) gezien als de kostwinner in het gezin.
Zowel mannen als vrouwen zijn in een huwelijk tevredener met hun leven naar‐
mate de man meer uren werkt en meer geld verdient, terwijl mannen minder
tevreden zijn naarmate hun vrouwen meer werken.49 Uit onderzoek blijkt ook dat
mannen minder gelukkig zijn als zij niet de rol van kostwinner vervullen, omdat zij
dan niet voldoen aan maatschappelijke verwachtingen.50 In een kwalitatief onder‐
zoek omschrijft een hoog opgeleide man zijn rol als kostwinner, dat hij blijkbaar
zelf ziet als een ‘zorgtaak’, voor het gezin als volgt:51

46. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 78, EMOP’20.

47. W. Portegijs e.a., Hoe het werkt met kinderen. Moeders over kinderopvang en werk (rapport SCP), Den
Haag 2006 (online) p. 59; W. Portegijs e.a., Krimp in de kinderopvang. Ouders over kinderopvang en
werk (rapport SCP), Den Haag 2014 (online), p. 66.

48. W. Portegijs e.a., Hoe het werkt met kinderen. Moeders over kinderopvang en werk (rapport SCP), Den
Haag 2006 (online) p. 52.

49. R. Keizer & A. Komter, ‘Are “Equals” Happier Than “Less Equals”? A Couple Analysis of
Similarity and Well-being’, Journal of Marriage and Family (77) 2015, p. 962. Zie ook M. Vink, Who
brings home the bacon? How gender stereotypes straitjacket men and women into traditional relationships
(diss. Utrecht) 2020 (online).

50. S. de Hoon, Family interdependencies: Partnerships, parenthood and well-being in context (diss. Rotter‐
dam), Enschede: Gildeprint 2017, p. 94-97.

51. W. Portegijs, Ons geld. Vrouwen en mannen over het belang van inkomen en economische zelfstandigheid
voor vrouwen (rapport SCP), Den Haag 2018, p. 54.
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‘Ik ben echt iemand die verantwoordelijkheidsgevoel heeft, wil pleasen, ook een verzorgend
type. Ik wil gewoon zorgen dat mijn kinderen en mijn vrouw het goed hebben. Dat zie ik echt
als mijn ding, ik wil gewoon zorgen dat er eten op tafel staat en dat soort dingen.’

De opvatting dat mannen de kostwinner zijn, werkt ook door in het zelfbeeld
van zowel mannen als vrouwen ten aanzien van het aantal uren dat zij zouden
willen werken per week en/of druk die zij vanuit hun omgeving ervaren: uit
een onderzoek in 2017 blijkt dat mannen het liefst gemiddeld 39,1 uur per week
zouden willen werken en vrouwen gemiddeld 29,2 uur per week.52 Bij vrouwen
heeft het feit dat zij niet als kostwinner worden gezien dus tot gevolg dat een
grote meerderheid de voorkeur geeft aan parttime werk, ongeacht of zij kinderen
en/of een relatie hebben: 71% van de vrouwen tussen de 15 en 64 jaar wil parttime
werken om zodoende tijd voor andere dingen over te houden, terwijl slechts 42%
van de mannen tussen de 15 en 64 jaar parttime wil werken.53 Aangezien vrouwen
niet als primaire kostwinner worden gezien, hoogstens als ‘hulpkostwinner’, wordt
hun financiële ‘bijdrage’ in sommige relaties als niet-noodzakelijk beschouwd voor
het gezin. Een hoog opgeleide vrouw omschrijft bijvoorbeeld haar ‘bijdrage’ in een
onderzoek uit 2018 als een ‘leuk zakcentje’.54 Vrouwen die partners hebben die
zorgen voor het hoofdinkomen, hechten er ook meer belang aan dat zij het werk
dat zij doen leuk vinden dan de hoogte van het inkomen.55

Deze opvattingen over kostwinnerschap komen nog sterker terug bij de gewen‐
ste werkomvang van ouders met kinderen. Een meerderheid van de bevolking
vindt anno 2020 dat mannen met kinderen fulltime of minimaal vier dagen in de
week moeten werken. Voor een gezin met kinderen in de leeftijd van 0 tot en
met 3 jaar, gaat dit op voor 66% van de bevolking (40% van de bevolking vindt
vier dagen in de week de ideale werkomvang en een forse minderheid van 26%
vindt het beter als mannen fulltime werken). De rest van de bevolking vindt dat
mannen met jonge kinderen minder dan vier dagen in de week moeten werken
(21% vindt dat mannen drie dagen in de week moeten werken).56 Als kinderen
tussen de 4 en 12 jaar oud zijn, vindt men dat mannen meer moeten werken: de
ideale werkomvang voor mannen is dan voor 38% van de bevolking fulltime en
voor 42% vier dagen in de week (en 13% drie dagen in de week).

52. Dit gewenste aantal uren is gebaseerd op de voorkeuren van niet-onderwijsvolgende werkenden
van 15-64 jaar in 2017, zie W. Portegijs & M. van den Brakel, Emancipatiemonitor 2018 (rapport
CBS & SCP), Den Haag 2018 (online) Emancipatiemonitor 2018 (online), p. 32-33.

53. W. Portegijs & M. van den Brakel, Emancipatiemonitor 2018 (rapport CBS & SCP), Den Haag 2018
(online) Emancipatiemonitor 2018 (online), p. 30-31.

54. W. Portegijs, Ons geld. Vrouwen en mannen over het belang van inkomen en economische zelfstandigheid
voor vrouwen, Rapport SCP, Den Haag 2018 (online), p. 53.

55. W. Portegijs, Ons geld. Vrouwen en mannen over het belang van inkomen en economische zelfstandigheid
voor vrouwen, Rapport SCP, Den Haag 2018 (online), p. 49.

56. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 88.
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Voor vrouwen met kinderen vindt de meerderheid van de bevolking het daar‐
entegen beter dat zij maximaal drie dagen in de week werken, omdat – zo bleek
ook uit de vorige subparagraaf – zij geacht worden meer (en beter) voor de
kinderen te zorgen.57 Dit doet zich vooral voor als de kinderen erg jong zijn: in
2020 blijkt dat 18% van de bevolking vindt dat vrouwen met jonge kinderen geen
betaald werk moeten verrichten. Daarnaast is 68% van de bevolking van mening
is dat de ideale arbeidsomvang voor vrouwen één tot drie dagen in de week is als
de kinderen 0 tot en met 3 jaar oud zijn (15% vindt dat deze vrouwen één dag in
de week moeten werken, 26% dat zij twee dagen in de week moeten werken en
27% dat zij drie dagen in de week moeten werken).58 Slechts een minderheid vindt
dat vrouwen met jonge kinderen meer dan drie dagen in de week zouden moeten
werken: 24% vindt dat vrouwen met jonge kinderen vier dagen in de week moet
werken en 6% van de bevolking vindt dat vrouwen met jonge kinderen vijf dagen
in de week moeten werken. Als kinderen in de leeftijd zijn tussen 4 en 12 jaar
vindt slechts 3% dat deze vrouwen in het geheel niet moeten werken. Wel vindt
nog steeds 68% van de bevolking dat vrouwen maximaal drie dagen in de week
moeten werken (36% drie dagen in de week, 23% twee dagen in de week, 9% één
dag in de week), maar er zijn meer mensen die vinden dat vrouwen meer uren
zouden moeten werken: 24% vindt het ideaal als deze vrouwen vier dagen in de
week werken en 6% ziet deze vrouwen liever fulltime werken.

Omdat vrouwen doorgaans de hoofdverzorger van kinderen zijn, kan betaald
werk als een extra belasting worden ervaren. De combinatie van betaald werk
en zorg voor de kinderen kan voor sommige vrouwen een bron van stress zijn,
bijvoorbeeld onvoldoende concentratie op het werk of te vermoeid om naast het
werk het huishouden te verzorgen, en kan een reden vormen dat zij niet fulltime
willen werken.59 Door parttime te werken kunnen deze vrouwen betaald werk en
de zorg voor kind(eren) makkelijker combineren en kunnen zij beter voldoen aan
hun eigen verwachtingen en die van de maatschappij om voor hun kind(eren) te
zorgen en is hun welbevinden daardoor beter.60

Als laatste blijkt dat de kosten van kinderopvang vaak worden gezien als
kosten die direct verband houden met de keuze van vrouwen om buitenshuis
te werken: als de kosten van kinderopvang gelijk zijn aan het inkomen van de
vrouw, vindt een deel van de bevolking dat het geen toegevoegde waarde heeft

57. Dit is ook in overeenstemming met iets verouderd onderzoek uit 2006: rond de 50% van de
Nederlandse bevolking keurt het af als vrouwen met baby’s fulltime werken. Zie C. Saraceno,
‘Childcare needs and childcare policies: A multidimensional issue’, Current Sociology (59) 2011,
nr. 1, p. 88.

58. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 89.

59. S. de Hoon, Family interdependencies: Partnerships, parenthood and well-being in context (diss. Rotter‐
dam), Enschede: Gildeprint 2017, p. 94-95.

60. S. de Hoon, Family interdependencies: Partnerships, parenthood and well-being in context (diss. Rotter‐
dam), Enschede: Gildeprint 2017, p. 94-95.
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dat zij buitenshuis werkt. Uit de Emancipatiemonitor 2016, bij gebrek aan gegevens
hierover in de Emancipatiemonitor 2020 en 2018, blijkt dat 33% van de vrouwen en
36% van de mannen deze mening is toegedaan.61

4.5 Hoe de taakverdeling van echtgenoten in de praktijk uitpakt

In de vorige paragrafen is besproken waarom het lastig is voor echtgenoten om
zich zakelijk naar elkaar op te stellen: hun affectieve relatie maakt dat zij het
gemeenschappelijke belang boven hun eigen belang stellen en de maatschappelijke
opvattingen omtrent de taakverdeling binnen het gezin zorgen ervoor dat het
vooral vrouwen zijn die hun eigen financiële belang voor het gezinsbelang opoffe‐
ren. In deze paragraaf zal worden ingegaan op de feitelijke taakverdeling tussen
gehuwden.

4.5.1 De verdeling van betaald en onbetaald werk

Vrouwen verrichten gemiddeld minder uren betaald werk per week
De invloed van de geschetste maatschappelijke opvattingen over de taakverdeling
tussen echtgenoten in de vorige paragrafen is terug te zien in de arbeidsparticipatie
van getrouwde vrouwen. Het trouwen heeft een significant negatief effect op de
arbeidsdeelname van vrouwen in het algemeen.62 Door het huwelijk ontstaat een
ongelijke taakverdeling en naarmate het huwelijk langer duurt, gaan vrouwen
steeds minder buitenshuis werken. Uit ouder onderzoek uit 2007 blijkt dat 40% van
de vrouwen in het eerste huwelijksjaar nog 40% tot 60% bijdraagt aan het gezinsin‐
komen, echter in het negende huwelijksjaar is dit gehalveerd en draagt nog maar
20% van de vrouwen 40% tot 60% bij aan het gezinsinkomen. Het percentage
vrouwen zonder inkomen stijgt in diezelfde tijdspanne van 10% tot 25%.63

In overeenstemming met de opvattingen over de rol van mannen als kostwin‐
ner, verschilt het aantal mannen en vrouwen dat geen betaald werk aanzienlijk.
Een traditionele rolverdeling – waarbij de man werkt en de vrouw voor het
huishouden zorgt – komt bij (echt)paren met minderjarige kinderen steeds min‐
der voor, maar betreft nog steeds een aanzienlijke groep: in 2019, had 14% van
de (echt)paren met minderjarige kinderen een traditionele rolverdeling, dat wil

61. W. Portegijs & M. van den Brakel, Emancipatiemonitor 2016 (rapport CBS & SCP), Den Haag 2016
(online), p. 166. Dit verschil tussen mannen en vrouwen is overigens niet significant; W. Portegijs,
Ons geld. Vrouwen en mannen over het belang van inkomen en economische zelfstandigheid voor vrouwen,
Rapport SCP, Den Haag 2018 (online), p. 64.

62. W. Bernasco & D. Giesen, ‘Het huwelijkscontract en de arbeidsmarktdeelname van de vrouw’,
in: W, Kalmijn, W. Bernasco & J. Weesie (red.), Huwelijks- en samenwoonrelaties in Nederland. De
organisatie van afhankelijkheid, Assen: Van Gorcum 1999, p. 95-96.

63. Zie M. Kalmijn, A. Loeve & D. Manting, ‘Income Dynamics in Couples and the Dissolution of
Marriage and Cohabitation’, Demography (44) 2007, afl. 2, p. 168.
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zeggen dat alleen de man een inkomen had in deze gezinnen.64 In de periode
2017-2019 had 91% van vrouwen die voor het eerst een kind kregen voor de
geboorte betaald werk, maar toch had een relatief grote groep (9%) geen betaald
werk.65 Uit de Emancipatiemonitor 2020 blijkt overigens dat van de vrouwen die
in het geheel niet werken in 2019, met of zonder kinderen en die nog niet de
pensioengerechtigde leeftijd hebben bereikt, een kleine meerderheid (52,9%) van
hen niet kan of niet wil werken omdat zij ziek zijn en 11,2% werkt niet vanwege
prepensioen.66 Toch is er nog steeds een grote groep vrouwen die niet wil wer‐
ken vanwege de zorg voor het gezin en het huishouden, te weten 22,4% van de
niet-werkende vrouwen. Ter vergelijking: dit laatste is slechts voor 2,5% van de
niet-werkende mannen de reden om niet te werken.

In Nederland heeft het ‘anderhalf’ verdienmodel de plaats ingenomen van de
traditionele rolverdeling. Dit houdt in dat de man fulltime werkt en de vrouw
parttime werkt. Dit valt terug te zien in tabel 4.1: het aantal uren per week dat
vrouwen betaald werk verrichten is een stuk lager dan het aantal gewerkte uren
van mannen, omdat vrouwen voor het overgrote deel in deeltijd werken. Deze
tabel heeft betrekking op mannen en vrouwen die deel uitmaken van de werkzame
beroepsbevolking en hieruit blijkt ook dat alleenstaande vrouwen zonder minder‐
jarige kinderen gemiddeld minder uren per week werken dan alleenstaande man‐
nen zonder kinderen. Het verschil tussen mannen en vrouwen is het grootst als zij
minderjarige kinderen hebben. Mannen met minderjarige kinderen werken gemid‐
deld rond de 40 uur per week, maar vrouwen in deze categorie werken gemiddeld
ongeveer 26 tot 28 uur per week. Ten opzichte van 2007 zijn deze verschillen iets
kleiner geworden, doordat vrouwen met minderjarige kinderen gemiddeld meer
uren in de week zijn gaan werken en omdat (praktisch alle) mannen gemiddeld
iets minder uren per week zijn gaan werken. Er is dus nog steeds sprake van een
‘anderhalf’ verdienmodel, maar dit is langzaam aan verandering onderhevig.

64. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 90.

65. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 88.

66. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 42.
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Tabel 4.1 Gemiddelde wekelijkse arbeidsduur van werkzame mannen en vrouwen
in 2007 en 201767

Gemiddelde arbeidsduur per week

2007 2017
 

Vrouwen Mannen Vrouwen Mannen
 
<40 jaar, zonder minderjarig kind
Samenwonend 34,4 40,5 33,4 39,5
Alleenstaand 35,7 39,3 34,2 38,2
Met minderjarige kinderen
Samenwonend, jongste kind <12 jaar 22,3 41 26,3 40,1
Samenwonend, jongste kind 12-17 jaar 23 41 25,8 40,7
Alleenstaand, jongste kind < 12 jaar 26,4 39 27,2 39
Alleenstaand, jongste kind 12-17 jaar 28,9 38,5 28 38
40-65 jaar, geen thuiswonende kinderen
Samenwonend 24,3 38,5 25,8 38,6
Alleenstaand 29,8 38,1 29,5 37,1

Overig huishoudlid 32,1 38,5 29,6 36,4

Het gemiddeld aantal uren per week dat vrouwen en mannen betaald werk ver‐
richten maakt op zichzelf niet inzichtelijk wat het percentage is van vrouwen en
mannen die fulltime en parttime werken. Het CBS beschikt over deze gegevens en
deze zijn weergegeven in tabel 4.2. Hieruit blijkt dat zich ook hier grote verschillen
voordoen tussen mannen en vrouwen en de aanwezigheid van kinderen vooral
van invloed is op het aantal uren dat vrouwen betaald werk verrichten en in (rela‐
tief) mindere mate van invloed is op het aantal uren dat mannen per week werken.
In geval van kinderen werkt slechts 19% van de vrouwen fulltime, terwijl dit bij
mannen 85,5% is. Overigens werkt van de vrouwen zonder kinderen maar 34,5%
fulltime. Daarnaast is het aantal mannen met kinderen dat minder dan 20 uur per
week werkt verwaarloosbaar klein (1,9%).

67. Bijlage 11.2 van de Emancipatiemonitor 2018, data afkomstig van de EMOP 2018 van het SCP.
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Tabel 4.2 Wekelijkse arbeidsduur in percentages van mannen en vrouwen in 201968

Wekelijkse arbeidsduur, niet-onderwijsvolgende werkenden van 15-64 jaar, 2019

Vrouwen Mannen
 

Zonder kinderen Met kinderen Zonder kinderen Met kinderen
 
<12 uur 9,1% 6% 5,8% 1,0%
12-20 uur 10,8% 13% 3,2% 0,9%
20-35 uur 45,7% 62% 16,7% 12,6%
Voltijd 34,5% 19% 74,3% 85,5%

Ook in andere Europese landen werken vrouwen relatief vaker in deeltijd dan
mannen, zij het op minder grote schaal: gemiddeld werkt in de EU ruim één op
de drie werkzame vrouwen in deeltijd.69 Hierbij zij opgemerkt dat de arbeidsparti‐
cipatie van vrouwen in de EU schommelt tussen de 60% en 80% (met uitzondering
van Italië en Griekenland). Nederlandse vrouwen zijn daarmee met grote voor‐
sprong Europees kampioen parttime werken: in Oostenrijk, de nummer  2, werkt
slechts ongeveer de helft van de vrouwen die deelnemen aan het arbeidsproces
parttime.

Redenen om parttime te werken voor vrouwen
Omdat vrouwen beduidend vaker parttime werken dan mannen, is het interessant
om stil te staan bij de redenen die zij hiervoor hebben. Uit onderzoek in 2020
blijkt dat de belangrijkste redenen voor vrouwen om in deeltijd te werken de
huishoudelijke taken en de zorg voor kinderen (of anderen) zijn. Dit is in overeen‐
stemming met hetgeen in de vorige paragraaf werd vastgesteld dat de opvoeding
en verzorging van kinderen primair als verantwoordelijkheid van vrouwen wordt
gezien. Als er een kind op komst is, dan is bijvoorbeeld het werk van de vrouw en
de zorg voor het kind door de vrouw onderwerp van gesprek en niet zozeer het
werk van de man, als ze het überhaupt al bespreken.70 Tabel 4.3 geeft een overzicht
van de redenen van vrouwen om in deeltijd te werken.

68. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 85. Zie ook https://mvstat.cbs.nl/#/MVstat/nl/dataset/26015NED/
table?ts=1574963585443.

69. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 119 e.v.

70. N. Lucassen & M.M. Pool, ‘De glazen tussenwand. De taakverdeling tussen ouders’, Demos (21)
2005, afl. 10, p. 79-81.
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Tabel 4.3 Redenen vrouwen om in deeltijd te werken71

Redenen om in deeltijd te werken, niet-onderwijsvol‐
gende vrouwen van 15-64 jaar die 1-34 uur per week
werken, 2020

Belangrijke rol Speelt mee Totaal

Huishouden, boodschappen 36 47 83
Tijd voor mezelf 28 50 78
Zorg voor (klein)kinderen 35 15 50
Mijn gezondheid 13 12 25
Vrijwilligerswerk 2 13 15
Opleiding 9 13 22
Mantelzorg 7 24 31
Kan geen voltijdsbaan vinden 4 3 7
Bouw af naar pensioen 4 9 13
Andere reden 2 6 8

Zorg voor het huishouden en opvoeding van de kinderen
Uit de voorgaande data blijkt dat vrouwen met kinderen minder betaald werk
verrichten dan vrouwen zonder kinderen. Dit komt overeen met de maatschappe‐
lijke verwachtingen dat vrouwen vooral het merendeel van de opvoeding van de
kinderen voor hun rekening moeten nemen en betaald werk van secundair belang
is. Uit ouder onderzoek uit 1999 blijkt dat het krijgen van kinderen een negatief
effect heeft op hun arbeidsparticipatie.72 Dit blijkt ook uit tabel 4.4 dat recentere
gegevens bevat, uit 2018-2019: de komst van kinderen is nog steeds een kantelpunt
voor veel vrouwen; meer dan 4 op de 10 vrouwen (42,8%) die kinderen krijgen
gaat na de geboorte van kinderen minder werken of stopt met werken. Ter vergelij‐
king: slechts 6,8% van de mannen stopt met werken of gaat minder werken als een
kind wordt geboren en dit percentage is de laatste tien jaren praktisch onveranderd
gebleven.

71. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 40. Gebaseerd op data van het onderzoek EMOP ’20 van het SCP.

72. W. Bernasco & D. Giesen, ‘Het huwelijkscontract en de arbeidsmarktdeelname van de vrouw’,
in: W, Kalmijn, W. Bernasco & J. Weesie (red.), Huwelijks- en samenwoonrelaties in Nederland. De
organisatie van afhankelijkheid, Assen: Van Gorcum 1999, p. 96-97.
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Tabel 4.4 Verandering arbeidspatroon mannen en vrouwen in 2006 en 201973

Verandering in arbeidspatroon 2006-2019

Vrouwen Mannen
 

2006-2007 2018-2019 2006-2007 2018-2019
 
Stopte na de geboorte met werken 11,1% 6,2% 8% 6,8%
Bleef na de geboorte werken, minder uren 47,3% 36,6%
Bleef na de geboorte werken, gelijke uren 39,5% 53% 92% 93,2%
Ging na geboorte meer uren werken of begon
met werken

2,1% 4,2%

Dat vooral vrouwen voor kinderen zorgen en daarnaast het huishouden verzorgen
blijkt ook uit andere cijfers van de Emancipatiemonitor. Het aandeel van mannen
in 2016 in het betaald werk van het gezin bedraagt 61,4%, hun aandeel in het
huishouden is 39,7%, en zij hebben een aandeel van 34,1% in de verzorging van de
kinderen.74

4.5.2 Lagere inkomsten en economische zelfstandigheid vrouwen

Lagere inkomsten voor vrouwen als gevolg van parttime werk
Door de ongelijke taakverdeling hebben vrouwen in het algemeen lagere inko‐
mens dan mannen: zoals vermeld in de vorige subparagraaf verrichtten vrouwen,
die gehuwd zijn of ongehuwd samenwonen, met minderjarige kinderen in 2017
gemiddeld rond de 26 uur per week betaald werken. Mannen daarentegen werkten
gemiddeld ongeveer 40 uur per week.

Tabel 4.5 geeft een overzicht van de inkomens van mannen en vrouwen die een
relatie hebben, gehuwd of ongehuwd, en minderjarige kinderen hebben in het jaar
2019.

73. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 87-88.

74. M. van den Brakel, W. Portegijs & B. Hermans, Emancipatiemonitor 2020 (rapport CBS & SCP),
Den Haag 2020 (online), p. 88, EMOP ’20, p. 79.
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Tabel 4.5 Persoonlijk en primair inkomen van mannen en vrouwen in een relatie in
201975

Paren, jongste kind
tot 4 jaar

Paren, jongste kind
tussen 12 en 18 jaar

Paren geen thuis‐
wonende kinderen

Vrouwen Mannen Vrouwen Mannen Vrouwen Mannen
 
Persoonlijk inkomen*

Aantal personen 452.200 487.300 384.800 409.300 1.157.700 1.176.500
Mediaan (€) 26.100 46.200 26.500 53.700 27.300 43.600
Gemiddeld (€) 30.600 53.600 32.700 65.800 31.100 51.200
Primair inkomen
Aantal personen 418.800 471.800 359.500 390.100 993.700 1.062.700
Mediaan (€) 32.000 57.000 32.100 66.500 34.200 53.600
Gemiddeld (€) 37.400 64.300 39.200 78.000 38.500 60.700

* Het persoonlijk inkomen omvat in de definitie van het CBS: ‘Loon, winst, uitkeringen, inkomensver‐
zekeringen (zoals AOW en werkloosheids- en arbeidsongeschiktheidsuitkeringen), uitkeringen sociale
voorzieningen (zoals bijstandsuitkeringen en studiefinanciering) en de ontvangen partneralimentatie.
Premies voor inkomensverzekeringen (bv. tegen werkloosheid of arbeidsongeschiktheid) zijn in minde‐
ring gebracht. Inkomenscomponenten die niet aan een afzonderlijke persoon kunnen worden toege‐
schreven, blijven buiten beschouwing. Dit zijn inkomsten uit vermogen, huurtoeslag, rijksbijdrage eigen
woning, betaalde partneralimentatie, tegemoetkoming studiekosten en kinderbijslag. Inkomstenbelas‐
ting blijft eveneens buiten beschouwing, omdat die ook afhankelijk is van het inkomen van eventuele
andere gezinsleden.’
Het primair inkomen omvat ‘inkomen uit arbeid, inkomen uit eigen onderneming en inkomen uit vermo‐
gen’, volgens de definitie van het CBS.

Uit tabel 4.5 springen drie dingen in het oog. Als eerste zijn er meer mannen die
werken dan vrouwen, dit is in overeenstemming met het beeld dat mannen nog
steeds als kostwinners worden beschouwd. Uit tabel 4.5 valt namelijk op te maken
dat bij partners met jonge kinderen tot 4 jaar – grof geschat – 7,8% meer mannen
dan vrouwen betaald werk verrichten. Voor de groep partners waarvan het jongste
kind tussen de 4 en 18 jaren is, verrichten de mannen nog steeds ongeveer 6,4%
meer betaald werk. Als partners geen thuiswonende kinderen hebben, blijkt dat
ongeveer 2% meer mannen betaald werk verrichten dan vrouwen.

Als tweede is het gemiddeld persoonlijk inkomen van vrouwen vele malen
lager dan het persoonlijk inkomen van mannen. Het gemiddeld persoonlijk inko‐
men van bijvoorbeeld vrouwen met het jongste kind tot 4 jaar bedraagt € 30.600 en
van de vergelijkbare groep mannen bedraagt het gemiddeld persoonlijk inkomen

75. Zie de digitale databank van de Emancipatiemonitor van het CBS: https://mvstat.cbs.nl/#/
MVstat/nl/dataset/26018NED/table?ts=1574871878239.
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€ 53.600.76 Deze groep vrouwen verdient dus gemiddeld 57,1% van het inkomen
van mannen. Ter nuancering van dit verschil zij opgemerkt dat vrouwen relatief
vaker in beroepssectoren werkzaam zijn waar het uurloon lager ligt, zoals het
onderwijs en de zorg. Daarnaast zijn mannen doorgaans gemiddeld enige jaren
ouder dan vrouwen als zij kinderen krijgen, wat ook gedeeltelijk de hogere inko‐
mens van mannen verklaart. In het bijzonder is het persoonlijk inkomen van
samenwonende vrouwen met kinderen lager dan samenwonende mannen met
kinderen: mannen die werken met jonge kinderen tot 4 jaar, hebben in 2019 een
gemiddeld primair jaarinkomen van € 64.300 en vrouwen uit de vergelijkbare
groep een gemiddeld primair jaarinkomen van € 37.400. Dit is deels te verklaren
doordat vrouwen vaker parttime werken dan mannen vanwege de zorg voor
kinderen. Ook vrouwen in een relatie zonder thuiswonende kinderen, dat wil
zeggen zonder dat er een ‘objectieve’ reden is om niet fulltime te werken, hebben
desalniettemin een laag gemiddeld primair jaarinkomen, namelijk € 38.500. Dit
wijst erop dat ook al hebben vrouwen geen minderjarige kinderen, zij er toch
voor ‘kiezen’ om parttime te werken. Ter nuancering zij vermeld dat het alle
samenwonende vrouwen zonder kinderen betreft, dus ook vrouwen die kinderen
hebben gekregen die inmiddels niet meer thuis wonen. Dit betreft vrouwen van
een oudere generatie voor wie niet werken of parttime werken vanzelfsprekender
is. Jongere generaties vrouwen werken doorgaans meer uren per week dan oudere
generaties vrouwen, waardoor hun gemiddeld inkomen in de loop der tijd hoger
kan liggen als zij ouder zijn.

Als derde is het belangrijk om stil staan bij het feit dat het inkomen van mannen
in de loop der jaren toeneemt, terwijl het inkomen van vrouwen praktisch gelijk
blijft. Voor mannen met jonge kinderen tot 4 jaar is het gemiddelde primaire inko‐
men € 64.300. Als de kinderen ouder worden en het jongste kind tussen de 12 en 18
jaar is, is het inkomen van deze mannen toegenomen en verdienen zij gemiddeld
€ 78.000. Dit is dus een toename van € 13.700, ofwel een toename van 21,3%.
Voor vrouwen is er nauwelijks sprake van een toename van het jaarinkomen, het
neemt gemiddeld slechts toe met € 1.700 in de loop der tijd (4,8%), van € 37.400
naar € 39.200. Het zijn dus voornamelijk mannen, die niet voor kinderen hoeven
te zorgen en daarmee in de gelegenheid worden gesteld fulltime te werken en
carrière te maken, die hun loon in de loop der jaren aanzienlijk zien toenemen.

Lagere economische zelfstandigheid vrouwen
De lagere arbeidsparticipatie van vrouwen heeft tot gevolg dat zij vaker econo‐
misch en financieel onzelfstandig zijn dan mannen. Het CBS omschrijft economi‐
sche zelfstandigheid en financiële onafhankelijkheid als volgt:77

76. Zie de digitale databank van de Emancipatiemonitor van het CBS: https://mvstat.cbs.nl/#/
MVstat/nl/dataset/26018NED/table?ts=1574871878239.

77. www.cbs.nl/nl-nl/nieuws/2019/47/vooral-meer-moeders-economisch-zelfstandig.
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‘Economische zelfstandigheid is een begrip dat beleidsmatig verbonden is met het bestaansmi‐
nimum; iemand wordt als economisch zelfstandig beschouwd als het individuele netto-inko‐
men uit arbeid en eigen onderneming op of boven de drempelwaarde ligt van de beleidsnorm
voor het individuele inkomensminimum. Die drempelwaarde is gelijkgesteld aan 70 procent
van het wettelijke nettominimumloon, oftewel de netto bijstand van een alleenstaande. In 2018
bedroeg de grens voor economische zelfstandigheid 960 euro per maand.
Financiële onafhankelijkheid wordt door het emancipatiebeleid omschreven als voldoende
financiële armslag hebben om jezelf en je eventuele kinderen te kunnen onderhouden. De
bijstand van een alleenstaande, oftewel 70% van het wettelijke netto minimumloon, is beleids‐
matig het uitgangspunt voor het minimale bestaansminimum van een individu. Iemand wordt
als financieel onafhankelijk beschouwd als het individuele netto jaarinkomen uit arbeid en
eigen onderneming minimaal 100% van het wettelijke netto minimumloon in het verslagjaar is.’

Van alle volwassen vrouwen, met of zonder kinderen, is in 2019 63,8% economisch
zelfstandig, terwijl 81,1% van de volwassen mannen economisch zelfstandig is.78 In
tabel 4.6 is dit verder uitgesplitst voor mannen en vrouwen in een relatie. Bij paren
met kinderen is rond de 90% van de mannen zowel economisch als financieel
zelfstandig. Voor vrouwen met kinderen geldt dat slechts tussen de 65% en 70%
van hen economisch zelfstandig is en slechts rond de 55% financieel zelfstandig is.
Voor vrouwen die gehuwd zijn is dit niet problematisch tijdens het huwelijk, maar
dit verandert bij echtscheiding als zij niet langer op de financiële steun van hun
man kunnen rekenen (behoudens kinder- en partneralimentatie).

Tabel 4.6 Economische zelfstandigheid en financiële onafhankelijkheid van man‐
nen en vrouwen in een relatie in 201979

Paren, jongste kind tot 4
jaar

Paren, jongste kind tus‐
sen 12 en 18 jaar

Paren, geen thuiswo‐
nende kinderen

Vrouwen Mannen Vrouwen Mannen Vrouwen Mannen
 
Economisch
zelfstandig
Aantal 339.800 448.300 290.500 373.500 803.700 982.200
Relatief 68,6% 91,1% 69,1% 90,2% 60,8% 81,9%
Financieel
onafhankelijk
Aantal 280.200 436.200 240.200 365.400 684.500 939.300
Relatief 56,6% 88,6% 57,1% 88,2% 51,1% 78,3%

78. Zie de digitale databank van de Emancipatiemonitor van het CBS: https://mvstat.cbs.nl/#/
MVstat/nl/dataset/26018NED/table?ts=1574699801714.

79. Zie de digitale databank van de Emancipatiemonitor van het CBS: https://mvstat.cbs.nl/#/
MVstat/nl/dataset/26018NED/table?ts=1574699801714.
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De ongelijke taakverdeling binnen gezinnen stemt dus overeen met het feit dat
vrouwen met kinderen minder vaak financieel zelfredzaam zijn omdat zij meer
onbetaald werk verrichten. Doordat vrouwen met kinderen lagere inkomens heb‐
ben, zullen zij ook – als zij getrouwd zijn – tijdens het huwelijk minder vermogen
opbouwen dan mannen.

4.5.3 Het belang van het opleidingsniveau van echtgenoten

Naast het al dan niet krijgen van kinderen is het opleidingsniveau van vrouwen
van grote invloed op hun arbeidsparticipatie. Uit internationaal en nationaal
onderzoek blijkt dat hoog opgeleide vrouwen relatief meer uren (blijven) werken
dan laag opgeleide vrouwen, ook als zij kinderen hebben.80 Als in een gezin beide
echtgenoten fulltime werken, zijn zij relatief vaker allebei hoog opgeleid.81 Uit tabel
4.7 blijkt dat er in Nederland een groot verschil is tussen het aantal hoog en laag
opgeleide vrouwen dat fulltime werkt: slechts 13,8% van de laag opgeleide vrou‐
wen werkte in 2019 fulltime, terwijl 38,1% van de hoog opgeleide vrouwen fulltime
werkt. Wel blijft het percentage hoog opgeleide vrouwen dat fulltime werkt ver
achter bij hoog opgeleide mannen, waarvan 78,9% fulltime werkt. Tabel 4.7 geeft
een overzicht van het aantal uren dat laag, middelbaar en hoog opgeleide vrouwen
en mannen per week werken in 2019:82

Tabel 4.7 Wekelijkse arbeidsduur in percentages van mannen en vrouwen naar
opleidingsniveau in 2019

Wekelijkse arbeidsduur werkzame beroepsbevolking

Laag opgeleid Middelbaar opgeleid Hoog opgeleid
 
Aantal uren Vrouwen Mannen Vrouwen Mannen Vrouwen Mannen

 

<12 uur 32,3% 18% 12,6% 7,7% 5% 3,6%
12-20 uur 17,7% 6,3% 14,5% 4,2% 6,2% 2,2%
20-28 uur 22,2% 5,9% 28,8% 5,1% 20,7% 4,2%
28-35 uur 14% 9,9% 23,5% 10,3% 30% 11,1%
Voltijd 13,8% 60% 20,6% 72,7% 38,1% 78,9%

80. T. Antonides, ‘The Division of Household Tasks and Household Financial Management’, Zeit‐
schrift für Psychologie/ Journal of Psychology (219) 2011, afl. 4, p. 198-208.

81. W. van Gils & G. Kraaykamp, ‘The Emergence of Dual-Earner Couples. A Longitudinal Study of
the Netherlands’, International Sociology (23) 2008, afl. 3, p. 354-357.

82. De gegevens over de arbeidsduur zijn ontleend aan een andere dataset van het CBS, zie
https://opendata.cbs.nl/statline/#/CBS/nl/dataset/82309NED/table?ts=1574882378488. Vanwege
afronden van getallen, tellen de percentages niet overal op tot precies 100%.
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Het blijkt uit tabel 4.7 dat het opleidingsniveau vooral van invloed is op het aantal
uren dat vrouwen per week werken: hoe hoger zij zijn opgeleid, des te meer
uren verrichten zij betaald werk. Daarnaast blijkt nogmaals dat er grote verschillen
zijn tussen de arbeidsduur van mannen en vrouwen. Wel nemen de verschillen
tussen mannen en vrouwen langzaam af: jonge vrouwen zijn inmiddels vaker
hoog opgeleid dan hun mannelijke leeftijdsgenoten, zie ook tabel 4.7, en zij kiezen
ook relatief vaker voor technische studies. Ook komt het steeds vaker voor dat
vrouwen meer verdienen dan hun partner: in 2017 was bij 11,6% partners met
minderjarige kinderen de vrouw degene die meer verdient dan de man en dit
percentage bedraagt 20,5% bij partners zonder minderjarige kinderen.83

In tabel 4.8 is te zien dat hoe hoger vrouwen zijn opgeleid (en overigens ook
mannen), des te meer zij economisch zelfstandig en financieel onafhankelijk zijn.
Dit komt mede omdat zij gemiddeld meer uren per week werken. Daarnaast speelt
een rol dat het uurloon van hoogopgeleiden in het algemeen hoger is dan het
uurloon van laagopgeleiden, zodat hoog opgeleide vrouwen ook bij parttime werk
eerder economisch zelfstandig zijn: ook al werkte in 2019 slechts 38,1% van de
hoog opgeleide vrouwen van de werkzame beroepsbevolking fulltime, toch is
74,3% van hen financieel onafhankelijk.

Tabel 4.8 Economische zelfstandigheid en financiële onafhankelijkheid van man‐
nen en vrouwen naar opleidingsniveau in 201984

Inkomen en economische zelfstandigheid naar opleidingsniveau

Laag opgeleid Middelbaar opgeleid Hoog opgeleid
 

Vrouwen Mannen Vrouwen Mannen Vrouwen Mannen
 
Persoonlijk inkomen
Aantal 893.400 1.033.600 1.891.800 2.112.100 1.632.900 1.625.100
Gemiddeld (€) 19.200 33.900 26.200 42.900 42.500 67.600
Economisch zelfstandig
Aantal 359.000 687.600 1.324.400 1.783.700 1.379.200 1.462.500
Relatief 33,8% 65,1% 65,2% 83,4% 80,5% 88,6%
Financieel onafhankelijk
Aantal 236.000 625.400 1.029.600 1.662.800 1.272.500 1.410.900
Relatief 22,3% 59,3% 50,7% 77,8% 74,3% 85,6%

83. W. Portegijs & M. van den Brakel, Emancipatiemonitor 2018 (rapport CBS & SCP), Den Haag 2018
(online), p. 64.

84. Zie de digitale databank van de Emancipatiemonitor van het CBS: https://mvstat.cbs.nl/#/
MVstat/nl/dataset/26018NED/table?ts=1575032971798.

4 Hoe groot is de invloed van huwelijkse voorwaarden op het reguleren van het gedrag van
echtgenoten, in het bijzonder de taakverdeling? 109

https://mvstat.cbs.nl/%23/MVstat/nl/dataset/26018NED/table?ts=1575032971798
https://mvstat.cbs.nl/%23/MVstat/nl/dataset/26018NED/table?ts=1575032971798


4.6 Meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot

Naast de verzorging van kinderen is onbetaald meewerken in de onderneming
van de andere echtgenoot een andere vorm van onbetaald werk binnen een gezin
dat op grote schaal voorkomt, en eveneens leidt tot een ongelijke taakverdeling
tussen echtgenoten. Er zijn ruim 275.000 familieondernemingen in Nederland, wat
neerkomt op ruim 70% van alle actieve ondernemingen.85 89% van de deze familie‐
ondernemingen heeft minder dan tien werknemers in dienst en betreft dus vooral
kleinere ondernemingen.86 De sectoren waarin familieondernemingen relatief veel
voorkomen zijn de landbouw, horeca, autohandel, bouwnijverheid en vervoer.
Het komt op grote schaal voor dat een echtgenoot meewerkt in de (familie)onder‐
neming van de andere echtgenoot, al dan niet tegen betaling. Uit onderzoek uit
2008, met data uit 1995, blijkt dat van de onderzochte groep echtgenoten met een
eigen onderneming een forse minderheid van echtgenoten meewerkt: dit loopt van
35,7% voor echtgenoten gehuwd in koude uitsluiting en 43,1% voor echtgenoten
gehuwd in gemeenschap van goederen tot 54,6% voor echtgenoten die gekozen
hebben voor een verrekenstelsel als huwelijkse voorwaarden.87 Op basis van twee
recente onderzoeken (het ene onderzoek onder zzp’ers en in het mkb, en het
andere onderzoek onder jonge bedrijven) wordt het beeld dat echtgenoten op
grote schaal meewerken bevestigd. Als een partner, gehuwd of ongehuwd, een
eigen onderneming drijft, wordt geschat dat in 26% tot 38% van de gevallen de
andere partner meewerkt in de onderneming.88 In het klein mkb is dit zelfs 52%.89

Normaal gesproken zijn er weinig mensen bereid om voor langere tijd werk te
verrichten in een onderneming zonder hiervoor een vergoeding te ontvangen, uit‐
gezonderd vrijwilligerswerk. In een huwelijk ligt dit anders vanwege de affectieve

85. Een familieonderneming is volgens definitie van het CBS een onderneming waarbij één familie,
direct of indirect, een meerderheid van zeggenschap heeft (bij beursgenoteerde bedrijven 25  pro‐
cent). Daarnaast moet er minimaal één familielid formeel betrokken zijn bij het bestuur en de
onderneming moet ook juridisch overdraagbaar zijn, www.cbs.nl/-/media/_excel/2016/38/aantal
len-familiebedrijven-in-nederland.xlsx.

86. De kleinere omvang die familieondernemingen doorgaans hebben, verklaart waarom deze onder‐
nemingen slechts 32% van de toegevoegde waarde van de Nederlandse economie genereren. Zie
www.cbs.nl/nl-nl/maatwerk/2017/16/familiebedrijven-in-nederland.

87. E. de Ruijter & B. Braat, ‘Co-Working Partners: The Influence of Legal Arrangements’, Inter‐
national Journal of Law, Policy and the Family (22) 2008, afl. 3, p. 430. Dit artikel is gebaseerd op data
uit 1995.

88. Op basis van de ‘ondernemingsbarometer’, een onderzoek uitgevoerd onder 1.100 zzp’ers en
mkb’ers door Allianz. Echter, dit onderzoek is niet gepubliceerd, noch is er een verantwoording
te vinden van het onderzoek. Zie www.deondernemer.nl/nieuwsbericht/172983/liefde-en-onder
nemen-gaan-lang-niet-altijd-samen-zo-blijkt-uit-onderzoek. Voor het andere onderzoek, zie de
minirapportage ‘Meewerkende familieleden in jonge bedrijven’ uit 2003 van onderzoeksbureau
EIM, thans Panteia geheten.

89. Aangezien ongehuwde samenwoners minder vaak meewerken, zouden deze percentages hoger
zijn als het onderzoek zich alleen zou hebben gericht op gehuwden. Zie de ‘ondernemingsba‐
rometer’ van Allianz, www.deondernemer.nl/nieuwsbericht/172983/liefde-en-ondernemen-gaan-
lang-niet-altijd-samen-zo-blijkt-uit-onderzoek.
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relatie van echtgenoten, waardoor echtgenoten onder andere de onderneming als
‘onze zaak’ kunnen beschouwen, ook al behoort de onderneming slechts aan één
van de echtgenoten toe. Hierdoor is een echtgenoot bereid jarenlang mee te werken
in de onderneming van de andere echtgenoot, ook al krijgt hij/zij hiervoor niet
betaald. Dit is ook voordelig voor de onderneming, want het profiteert van een
betrouwbare en loyale werkkracht. Ook zijn er fiscale voordelen als een echtgenoot
tegen weinig of geen vergoeding werk verricht in de onderneming van de andere
echtgenoot.

4.6.1 Waarom kiezen echtgenoten voor onbetaald meewerken?

Er lijken verschillende beweegredenen voor een echtgenoot om onbetaald mee te
werken in de onderneming van de andere echtgenoot. Ten eerste lijkt de affectieve
relatie van groot belang voor de keuze van een echtgenoot om (onbetaald) mee
te werken. Dit is op zichzelf niet opzienbarend. Alleen familieleden helpen elkaar
op een dergelijke vergaande wijze. Het komt niet voor dat een persoon bereid is
jarenlang gratis te werken voor bijvoorbeeld een organisatie met winstoogmerk.
Daarvoor is wel vereist dat een echtgenoot die onbetaald meewerkt vertrouwen
heeft in de relatie en niet verwacht dat zij zullen scheiden. Uit (het hiervoor
vermelde) onderzoek uit 2008 blijkt dat een belangrijke voorwaarde voor (onbe‐
taald) meewerken is dat de relatie als stabiel wordt ervaren.90 Uit het onderzoek
blijkt ook dat hoe langer een huwelijk duurt, een echtgenoot vaker en meer uren
meewerkt in de onderneming van de andere echtgenoot.

Dat het vertrouwen in de bestendigheid van de relatie van belang is, verklaart
ook waarom echtgenoten vaker en meer onbetaald meewerken dan ongehuwde
samenwoners.91 Uit hetzelfde onderzoek blijkt dat echtgenoten vaker meewerken,
twee tot drie keer, dan ongehuwde samenwoners. Dit is te verklaren doordat voor
een grote groep ongehuwde samenwoners het samenwonen een proefhuwelijk is
en zij dus niet zeker zijn over de bestendigheid van de relatie. Slechts 13,5% van
de ongehuwde samenwoners werkt, betaald of onbetaald, mee in de onderneming
van de andere partner.92

Ten tweede is het financieel voordeliger voor het gezin om de andere echtge‐
noot onbetaald mee te laten werken. De meewerkende echtgenoot die onbetaald
werk verricht is een gratis arbeidskracht, wat een aanzienlijke kostenbesparing
kan opleveren voor de onderneming. In het bijzonder geldt voor een startende
echtgenoot-ondernemer die het druk heeft en veel werkt dat de andere echtgenoot

90. E. de Ruijter & B. Braat, ‘Co-Working Partners: The Influence of Legal Arrangements’, Inter‐
national Journal of Law, Policy and the Family (22) 2008, afl. 3, p. 421-435.

91. E. de Ruijter & B. Braat, ‘Co-Working Partners: The Influence of Legal Arrangements’, Inter‐
national Journal of Law, Policy and the Family (22) 2008, afl. 3, p. 432.

92. E. de Ruijter & B. Braat, ‘Co-Working Partners: The Influence of Legal Arrangements’, Inter‐
national Journal of Law, Policy and the Family (22) 2008, afl. 3, p. 430.
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hem/haar ontlast door (enkele uren) mee te werken in plaats van het inschakelen
van een (dure) externe arbeidskracht. Indien een partner een jonge onderneming
heeft en 60 uur werkt per week, werkt in 66% van de gevallen de andere partner
mee.93

Ten derde maken fiscale regelingen het eveneens financieel aantrekkelijk om
een echtgenoot onbetaald of tegen een lage vergoeding mee te laten werken in
de onderneming van hun echtgenoot. De Belastingdienst heeft een fiscale regeling
voor een meewerkende partner, de meewerkaftrek (art. 3.78 Wet IB 2001). Hier‐
voor is wel vereist dat de onderneming niet in de vorm van een NV of BV wordt
gedreven. Ook moet de partner minimaal 525 uur meewerken in het bedrijf en de
beloning hiervoor op jaarbasis lager zijn dan € 5.000 (of helemaal geen beloning).
Het aantal uren van 525 op jaarbasis is praktisch gezien ongeveer 10 uur per week.
Als een echtgenoot tussen de 525 en 875 uur meewerkt, hoeft over 1,25% van de
winst geen winstbelasting te worden betaald. Dit percentage loopt verder op als
een echtgenoot meer uren meewerkt, tot 4% van de winst als een echtgenoot meer
dan 1.750 uur per jaar meewerkt. Ook is er de partnervergoeding als de jaarlijkse
beloning van de partner meer dan € 5.000 per jaar bedraagt en de partner niet in
dienstbetrekking is bij de onderneming. Het vergoedingsbedrag kan in dit geval
worden afgetrokken van de winst en er hoeft derhalve minder winstbelasting te
worden betaald.94

Er is ook nog een andere fiscale reden om een meewerkende echtgenoot in de
onderneming geen loon te betalen ingeval de onderneming in de vorm van een NV
of BV wordt gedreven. Bij een NV of BV is over de winst vennootschapsbelasting
verschuldigd die veelal lager is dan de inkomstenbelasting. Weliswaar kan een
echtgenoot-ondernemer een arbeidsbeloning van meer dan € 5.000 per jaar voor
de meewerkende echtgenoot aftrekken van de winst, maar de meewerkende echt‐
genoot moet dan wel inkomstenbelasting en premie volksverzekeringen betalen.
Het kan dus financieel voordeliger zijn voor echtgenoten om aan de meewerkende
echtgenoot geen loon uit te keren, waardoor geen inkomstenbelasting en premie
volksverzekeringen is verschuldigd.

Tenslotte lijkt een reden dat een echtgenoot meewerkt als de echtgenoot-onder‐
nemer weinig vertrouwen heeft in zijn/haar werknemers. Bijvoorbeeld de mate
waarin werknemers zich inzetten tijdens werkuren en de kwaliteit van het afgele‐
verde werk. In dat geval lijkt de andere echtgenoot relatief vaker mee te werken
en dit werk uit te voeren omdat de echtgenoot-ondernemer wel/meer vertrouwen
heeft in de eigen echtgenoot.95

93. Minirapportage ‘Meewerkende familieleden in jonge bedrijven’ uit 2003 van onderzoeksbureau
EIM, thans Panteia geheten.

94. Besluit meewerkaftrek en meewerkbeloning van de Staatssecretaris van Financiën van
19 januari 2006, nr. CPP2006/73M.

95. E. de Ruijter e.a., ‘A Family Affair: Explaining Co-Working By Family Members’, Rationality and
Society (20) 2008, afl. 2, p. 218.
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4.6.2 Voornamelijk vrouwen werken mee

Al eerder in dit hoofdstuk bleek dat mannen naar maatschappelijke opvattingen
als kostwinner worden beschouwd en dus hoofdverantwoordelijk zijn voor het
gezinskomen. Het is om die reden minder waarschijnlijk dat mannen meewerken
in de onderneming van hun vrouw, betaald of onbetaald. Dit ligt anders voor
vrouwen omdat van hen in de eerste plaats wordt verwacht de hoofdverzorger te
zijn van de kinderen, waardoor het op minder weerstand, van echtgenoten zelf en
van derden, stuit als zij onbetaald meewerken. Het voordeel dat meewerken in de
onderneming daarnaast biedt aan vrouwen, ongeacht of dit betaald of onbetaald is,
is de mate van flexibiliteit om de eigen werktijden in te delen en te combineren met
de opvoeding van kinderen. Dit is makkelijker als de onderneming door de eigen
echtgenoot wordt gedreven, die hier (zeer) begripvol voor is. Uit onderzoek blijkt
ook dat het welbevinden van vrouwen met kinderen groter is als zij in staat zijn
werk te combineren met de opvoeding van hun kinderen.96

Daarnaast zijn er meer mannen met een eigen onderneming dan vrouwen,
zodat het ook om deze reden waarschijnlijker is dat vooral vrouwen onbetaald
meewerken. Uit cijfers van het CBS blijkt dat 65% van de ondernemers in 2018
man is en 35% vrouw.97 Van de startende ondernemers in 2014 was nog steeds
maar 37,5% vrouw en dit percentage komt dus min of meer overeen met het totale
aandeel van vrouwen met een eigen onderneming.98 Ook is er een verschil tussen
mannen en vrouwen ten aanzien van de sectoren waarin zij actief zijn. Vooral
in de zorg en in de bouw is het verschil het grootst: 19% van de vrouwen start
een onderneming in de zorg, tegenover 4% van de mannen. Daar staat tegenover
dat 12% van de ondernemingen die door mannen zijn opgericht actief zijn in de
bouwsector en bij vrouwen is dit slechts 1%.

De landbouw en veeteelt zijn sectoren die grotendeels bestaan uit familieonder‐
nemingen waarin gezinsleden traditioneel meewerken in de onderneming. Voor
de sector landbouw zijn er tot 2010 cijfers bijgehouden door het CBS over het
aantal echtgenoten dat meewerkt, betaald of onbetaald. In 2010 waren er 68.141
zogenoemde bedrijfshoofden werkzaam in de landbouw en hiervan waren 64.152
man.99 In ongeveer 2/3 van de gevallen werkte de echtgenoot mee (42.683 echt‐
genoten). Aangezien de bedrijfshoofden voornamelijk mannen waren, waren er
ook meer vrouwen die meewerkten, het betrof 40.879 meewerkende vrouwen. Uit
ander onderzoek van het CBS dat enige jaren later is uitgevoerd (in 2016) blijkt dat

96. Zie ook M. Abrahams & W. Funk, ‘Marriage Partners as Co-Workers: Significance and Manage‐
ment of Household Relations for Self-Employment’, in: J. Weesie & W. Raub (red.), The Manage‐
ment of Durable Relations: Theoretical Models and Empirical Studies of Households and Organizations,
Amsterdam: ThelaThesis 2000. p. 18.

97. https://mkbstatline.cbs.nl/#/MKB/nl/dataset/48001NED/table?ts=1574960125376.
98. www.cbs.nl/nl-nl/nieuws/2016/10/vrouwelijke-ondernemers-maken-inhaalslag.
99. Bedrijfshoofden zijn personen die voor eigen rekening en risico een land- of tuinbouwbedrijf

exploiteren. Zie https://opendata.cbs.nl/#/CBS/nl/dataset/80784ned/table.
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van de circa 50.000 agrarische ondernemingen er rond de 20.000 ondernemingen
zijn waarin vrouwelijke familieleden meer dan 20 uur per week meewerken, wat
een goede aanwijzing vormt van de schaal en omvang waarop vrouwen meewer‐
ken in de agrarische sector.100

Een indicatie dat voornamelijk vrouwen met kinderen onbetaald meewerken,
bieden ook cijfers van het CBS ten aanzien van het geslacht en de werkomvang
van de ‘meewerkende gezinsleden’ dat het CBS als aparte categorie gebruikt voor
(statistisch) onderzoek. Het CBS hanteert hierbij een definitie van een meewerkend
gezinslid dat ruimer is dan de eigen partner/echtgenoot die meewerkt. Een mee‐
werkend gezinslid is volgens de definitie van het CBS ‘een persoon die arbeid
verricht, niet op basis van een expliciete arbeidsovereenkomst, in het bedrijf of de
praktijk van de partner of de ouders’. Het betreft dus zelfstandigen die betaald of
onbetaald meewerken voor hun partner óf ouders. Dit kan een aanwijzing vormen
in hoeverre voornamelijk mannen of vrouwen meewerken. In 2019 waren er 30.000
personen gecategoriseerd als meewerkend gezinslid.101 Van deze kleine groep is
ongeveer 73% vrouw (22.000), dit betreft zowel partners als kinderen die worden
aangemerkt als meewerkend gezinslid. Uit de cijfers blijkt ook dat 13.000 van
deze meewerkende vrouwen kinderen hebben.102 Daarnaast blijkt dat de werkom‐
vang beperkt is: op jaarbasis verdienen deze personen gemiddeld € 9.300 met dit
werk.103 Voor ‘meewerkende gezinsleden’ kan dus op basis van deze data worden
verondersteld dat vrouwen die meewerken, het in veel gevallen combineren met
de opvoeding van kinderen en dit vormt een bevestiging dat bij meewerken ook
gender roles van invloed zijn.

Als een echtgenoot meewerkt, voornamelijk dus de vrouw, betreft het in de
regel administratief en ondersteunend werk. Dit valt af te leiden uit de eerder ver‐
melde cijfers van het CBS ten aanzien van het werk dat ‘meewerkende gezinsleden’
verrichten.104 De groep ‘meewerkende gezinsleden’ omvat in 2019, bij gebrek aan
meer recente cijfers, 24.000 vrouwen. Ook voor deze cijfers geldt dat zij slechts
een indicatie vormen voor het type werk dat meewerkende echtgenoten verrichten,
ongeacht of dit werk betaald of onbetaald is. Van deze groep verrichtten er 8.000
administratief werk of (in mindere mate) secretarieel werk, 3.000 als (vak)specia‐
listen bedrijfsbeheer en administratie, 3.000 als medewerkers persoonlijke dienst‐
verlening, 2.000 werken als verkopers, 2.000 werken als tuinders, akkerbouwers,
veetelers of hulpkrachten landbouw, 1.000 als schoonmakers en keukenhulpen en
van de overige 6.000 vrouwen is niet bekend wat voor soort werkzaamheden

100. www.boerenbusiness.nl/ondernemen/top5/artikel/10875773/waar-helpt-de-vrouw-meer-dan-20-
uur-mee. Dit is gebaseerd op de Landbouwtellingen 2016.

101. https://opendata.cbs.nl/statline/#/CBS/nl/dataset/82309NED/table?ts=1573047125515.
102. www.cbs.nl/nl-nl/cijfers/detail/82918NED?q=thuiswonend%20kind (er is een klein afrondings‐

geschil waardoor het totaal op 23.000 uitkomt en niet 24.000).
103. M. van den Brakel & F. Otten (red.), Welvaart in Nederland 2019 (rapport CBS), Den Haag

(online), tabel 3.3.1, p. 50.
104. https://mvstat.cbs.nl/#/MVstat/nl/dataset/26014NED/table?ts=1572435941813.
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zij verrichten in de onderneming van een gezinslid. Het lijkt aannemelijk dat
echtgenoten die onbetaald meewerken eveneens hetzelfde type werkzaamheden
verrichten. Het beeld dat meewerkende echtgenoten voornamelijk administratieve
of ondersteunende werkzaamheden uitvoeren, wordt bevestigd door een onder‐
zoek uit 2003 dat is uitgevoerd door een onderzoeksbureau onder jonge onderne‐
mingen.105 Uit dit onderzoek blijkt dat de meewerkende echtgenoot in de meeste
gevallen, betaald of onbetaald, administratief en boekhoudkundig werk verricht
(53%) of ondersteunend werk (14%), bijvoorbeeld als receptionist. In een derde
van de gevallen verricht de partner echter kernactiviteiten in de onderneming,
wellicht omdat het jonge ondernemingen betreft.

4.7 De keuze voor huwelijkse voorwaarden en de taakverdeling
binnen het gezin

Het recht veronderstelt dat echtgenoten zich zakelijker naar elkaar opstellen naar‐
mate zij minder vermogen met elkaar delen op grond van huwelijkse voorwaar‐
den. Dit zou ertoe leiden dat de verwachting is dat echtgenoten die gehuwd zijn op
huwelijkse voorwaarden een meer gelijke taakverdeling hebben dan echtgenoten
die gehuwd zijn in de wettelijke gemeenschap van goederen.

4.7.1 Ongelijke verdeling gezinstaken

Eerder is in dit hoofdstuk besproken dat echtgenoten die gehuwd zijn op huwe‐
lijkse voorwaarden met gescheiden vermogens zich in vermogensrechtelijk opzicht
niet zakelijk naar elkaar opstellen. Mede door de invloed van gender roles zullen
deze echtgenoten daardoor de gezinstaken op ongelijke wijze verdelen. Onderzoek
bevestigt dat de keuze voor huwelijkse voorwaarden geen invloed heeft op de
wijze waarop de gezinstaken tussen echtgenoten worden verdeeld.106 Opvallend
genoeg blijkt uit het onderzoek dat de taakverdeling van echtgenoten ongelijker is
bij echtgenoten die zijn getrouwd op huwelijkse voorwaarden dan bij echtgenoten
die getrouwd zijn in gemeenschap van goederen, zij het dat dit verschil klein is.107

Dit lijkt erop te wijzen dat de rol van huwelijkse voorwaarden van ondergeschikt
belang is en echtgenoten hier geen acht op slaan bij de verdeling van de gezinsta‐
ken, ook voor echtgenoten gehuwd in koude uitsluiting, ondanks dat zij aan het
einde van het huwelijk niet op grond van een verrekenbeding geheel of gedeeltelijk
meedelen in elkaars vermogensgroei.

105. Minirapportage ‘Meewerkende familieleden in jonge bedrijven’ uit 2003 van onderzoeksbureau
EIM, thans Panteia geheten.

106. A.-R. Poortman & M. Mills, ‘Investments in Marriage and Cohabitation: The Role of Legal and
Interpersonal Commitment’, Journal of Marriage and Family (74) 2012, afl. 2, p. 373-375.

107. A.-R. Poortman & M. Mills, ‘Investments in Marriage and Cohabitation: The Role of Legal and
Interpersonal Commitment’, Journal of Marriage and Family (74), 2012, afl. 2 p. 367.
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4.7.2 Onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot

Uit (eerder genoemd) onderzoek uit 2008, met data uit 1995, kan worden afge‐
leid dat het gekozen huwelijksgoederenregime geen invloed heeft op de keuze
om onbetaald mee te werken en evenmin van invloed is op het aantal uren dat
een echtgenoot onbetaald meewerkt.108 Er is geen aanleiding om aan te nemen
dat dit sindsdien wezenlijk is gewijzigd. Het onderzoek richt zich op echtparen
waarvan een echtgenoot een eigen onderneming drijft. Er is geen significant ver‐
schil in meewerken tussen echtgenoten die getrouwd zijn in gemeenschap van
goederen of getrouwd zijn op huwelijkse voorwaarden, ongeacht het type huwe‐
lijkse voorwaarden.109 Specifiek voor echtgenoten met een eigen onderneming die
gehuwd zijn in koude uitsluiting blijkt dat in 35% van de gevallen de andere
echtgenoot meewerkt in de eigen onderneming. Uit het onderzoek blijkt overigens
niet duidelijk of dit betaald of onbetaald meewerken betreft. Voor echtgenoten die
voor een ander huwelijksvermogensregime hebben gekozen is dit percentage iets
hoger, in geval van gemeenschap van goederen is dit 43% en bij verrekenstelsels
is dit 55%.110 Uit het onderzoek bleek geen statistisch verschil tussen deze verschil‐
lende groepen echtgenoten die meewerken. Dit betekent dus dat echtgenoten die
gehuwd zijn in koude uitsluiting evenzeer bereid zijn om (on)betaald mee te
werken als echtgenoten die in gemeenschap van goederen zijn getrouwd, of op
huwelijkse voorwaarden met verrekening van vermogensgroei tijdens het huwe‐
lijk.

4.8 Conclusie

In dit hoofdstuk is onderzocht welke factoren van invloed zijn op de wijze waarop
echtgenoten de gezinstaken verdelen, en welke rol huwelijkse voorwaarden daarbij
spelen. Hierdoor is inzichtelijk gemaakt waarom echtgenoten, die zich in vermo‐
gensrechtelijk opzicht zakelijk tegenover elkaar moeten opstellen omdat zij op
huwelijkse voorwaarden zijn gehuwd met gescheiden vermogens, dat grotendeels
niet doen. Dit wordt verklaard door de werking van krachtige psychologische,
maatschappelijke en economische mechanismen, zoals de affectieve relatie tussen
echtgenoten, opvattingen over gender roles tijdens het huwelijk en de daaraan
gelinkte economische realiteit dat vrouwen minder verdienen en hun inkomsten
makkelijker gemist kunnen worden. In de eerste plaats zijn echtgenoten zich tij‐
dens het huwelijk onvoldoende bewust van de inhoud van hun huwelijkse voor‐

108. E. de Ruijter & B. Braat, ‘Co-Working Partners: The Influence of Legal Arrangements’, Inter‐
national Journal of Law, Policy and the Family, 2008 vol. 22, afl. 3, p. 430.

109. E. de Ruijter & B. Braat, ‘Co-Working Partners: The Influence of Legal Arrangements’, Inter‐
national Journal of Law, Policy and the Family, 2008 vol. 22, afl. 3, p. 429.

110. Zie E. de Ruijter & B. Braat, ‘Co-Working Partners: The Influence of Legal Arrangements’, Inter‐
national Journal of Law, Policy and the Family (22) 2008, afl. 3, p. 430.
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waarden. In de tweede plaats zijn ze door de invloed van affectieve relatie geneigd
te leven alsof hun huwelijk levenslang duurt en het gezamenlijk gezinsbelang
boven eigen individuele al dan niet financiële belangen te stellen. De hardnekkige
maatschappelijke opvattingen over verdeling van taken tussen de echtgenoten, lei‐
den ertoe dat in de praktijk het vooral de vrouw is die, tegen haar eigen financiële
belang in en ondanks de keuze voor gescheiden vermogens, in het belang van het
gezin het merendeel van de zorg voor kinderen op haar schouders neemt en in de
onderneming van haar man meewerkt zonder adequate vergoeding.

Ook laat het merendeel van de echtgenoten zich bij de taakverdeling sturen
door opvattingen over gender roles, waardoor de man meer buitenshuis werkt en
de vrouw minder betaald werk verricht, in het bijzonder als zij kinderen hebben.
Vaak ontstaat een ongelijke taakverdeling geleidelijk. Naarmate het huwelijk lan‐
ger duurt, gaan voornamelijk vrouwen steeds minder betaald werken verrichten
en zijn zij ook meer geneigd onbetaald mee te werken in de onderneming van
de andere echtgenoot. De vrouwenemancipatie is dus nog niet volledig voltooid,
alhoewel de verschillen tussen man en vrouw langzaam afnemen.

Verschillende onderzoeken laten zien dat de aanwezigheid van huwelijkse
voorwaarden geen invloed heeft op deze taakverdeling. Met andere woorden:
echtgenoten die door huwelijkse voorwaarden de bescherming van het wettelijke
stelsel van gemeenschap van goederen hebben uitgesloten, gedragen zich in de
praktijk niet anders dan de echtgenoten die deze bescherming genieten. De meer‐
derheid van deze echtgenoten lukt het dus niet zich in hun vermogensrechtelijke
verhouding zakelijk naar elkaar op te stellen tijdens het huwelijk. De keuze van
echtgenoten om gescheiden vermogens te hebben, werkt dus niet in de praktijk
omdat zij niet anders leven dan echtgenoten die in gemeenschap van goederen zijn
gehuwd. Dit gedrag, dat in de jurisprudentie ‘contrair’ gedrag wordt genoemd,
is weliswaar contrair aan wat de echtgenoten ooit in hun huwelijkse voorwaar‐
den zijn overeengekomen, maar is statistisch gezien ‘normaal’ gedrag, omdat het
merendeel van echtgenoten zich zo gedraagt, gehuwd op huwelijkse voorwaarden
of niet.

Er zijn echter risico’s verbonden aan deze ‘onzakelijke’ opstelling van echtgeno‐
ten. Een ongelijke taakverdeling en/of onbetaald meewerken kan een ongelijke
vermogensgroei van echtgenoten tot gevolg hebben en daarmee leiden tot nadelige
gevolgen bij echtscheiding. Dit doet zich voor bij huwelijkse voorwaarden met
gescheiden vermogens, maar dit kan aan het einde van het huwelijk worden
gecompenseerd als echtgenoten een (al dan niet uitgevoerd) periodiek of finaal
verrekenbeding hebben opgenomen in huwelijkse voorwaarden. Maar, voor echt‐
genoten die in koude uitsluiting zijn getrouwd, brengt dit ‘onzakelijke’ gedrag risi‐
co’s met zich mee: als hun huwelijk door echtscheiding eindigt, ontbreekt over en
weer enigerlei aanspraak op de gehele of gedeeltelijke vermogensgroei tijdens het
huwelijk. Uit hoofdstuk 3 bleek wel dat hoog opgeleide vrouwen relatief vaker op
huwelijkse voorwaarden huwen dan laag en middelbaar opgeleide vrouwen. Om

4 Hoe groot is de invloed van huwelijkse voorwaarden op het reguleren van het gedrag van
echtgenoten, in het bijzonder de taakverdeling? 117



die reden zullen vrouwen die getrouwd zijn op huwelijkse voorwaarden relatief
vaker economisch zelfstandig zijn, omdat hoog opgeleide vrouwen relatief meer
uren per week (blijven) werken tegen een hoger uurloon.

Er wordt dus een spanning duidelijk tussen, aan de ene kant de legitieme doe‐
len van koude uitsluiting en de verwachtingen die de echtgenoten ten tijde van het
maken daarvan voor ogen hebben, en aan de andere kant de realiteit die door een
onzakelijke opstelling van echtgenoten in veel gevallen heel anders kan uitpakken.
Dit is voor mijn onderzoek een probleem van koude uitsluiting. In het volgende
deel van dit onderzoek zal ik daarom ingaan op de vermogensrechtelijke verhou‐
ding van echtgenoten en de wijze waarop echtgenoten hun vermogensrechtelijke
verhouding afwikkelen bij echtscheiding als zij in koude uitsluiting zijn getrouwd.
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Deel III
Koude uitsluiting bij echtscheiding





5 Nadelige gevolgen van koude uitsluiting
bij echtscheiding

5.1 Inleiding

Tot dusverre is er in dit onderzoek alleen gewezen op het gevaar dat echtgeno‐
ten die in koude uitsluiting zijn gehuwd, bij echtscheiding eventueel financiële
problemen kunnen ondervinden en onbillijkheden kunnen ervaren. Zoals uit het
voorafgaande hoofdstuk is gebleken, kunnen tijdens het huwelijk door een onge‐
lijke taakverdeling tussen echtgenoten soms scheve verhoudingen ontstaan op het
gebied van het opbouwen van inkomsten en vermogens. Deze scheve verhoudin‐
gen worden echter pas voelbaar op het moment dat het huwelijk eindigt door echt‐
scheiding. Scheve verhoudingen kunnen zich bij ieder echtpaar voordoen onge‐
acht het toepasselijke huwelijksgoederenregime, maar als echtgenoten in koude
uitsluiting zijn gehuwd, worden nadelen die één van de echtgenoten eventueel
heeft ondervonden niet bij scheiding gecompenseerd. Daardoor kan één van de
echtgenoten, doorgaans de vrouw, financiële nadelen ondervinden en/of onbillijk‐
heden ervaren, als gevolg van het gekozen stelsel van koude uitsluiting. Niet alle
echtgenoten die in koude uitsluiting zijn gehuwd ondervinden nadelige gevolgen,
maar in geval van een ongelijke taakverdeling of andere offers die een van de
echtgenoten in het belang van het gezin brengt, ligt dit gevaar op loer.

In dit hoofdstuk komen als eerste de ernstige financiële problemen aan de
orde die een echtgenoot kan ondervinden na echtscheiding (§5.2). Vervolgens
wordt gekeken naar vermogensverlies als gevolg van onderlinge vermogensver‐
schuivingen, dat zich vooral voordoet als echtgenoten zijn gehuwd op huwelijkse
voorwaarden met gescheiden vermogens (§5.3). Daarna wordt gekeken naar nade‐
lige gevolgen die ontstaan door een ongelijke taakverdeling. Het betreft een ver‐
minderde verdiencapaciteit als gevolg van een ongelijke taakverdeling (§5.4) en
ervaren onbillijkheden (§5.5).

5.2 (Ernstige) financiële problemen na echtscheiding

Financiële problemen kunnen zich voordoen ongeacht het huwelijksgoederenre‐
gime dat van toepassing is. Een echtscheiding heeft vaak negatieve financiële
gevolgen voor beide echtgenoten, onder meer omdat zij niet langer één huishou‐



den vormen waarbij de kosten van de huishouding gezamenlijk worden dragen.
Na echtscheiding zijn beide ex-echtgenoten in financieel opzicht op zichzelf aan‐
gewezen, behoudens eventueel een aanspraak op partneralimentatie. Wel zullen
vooral vrouwen meer financiële problemen ondervinden, indien zij vanwege een
ongelijke taakverdeling minder betaald werk verrichten tijdens het huwelijk dan
mannen.

Teruggang in woonkwaliteit
Een eerste probleem is de teruggang in woonkwaliteit die echtgenoten kunnen
ondervinden na echtscheiding. Eén van de echtgenoten zal de echtelijke woning
hebben te verlaten, ongeacht of de woning in eigendom is of wordt gehuurd, of
allebei als zij de woning verkopen dan wel de huur opzeggen. Doorgaans heeft de
vrouw, die het merendeel van de verzorging van het huishouden en de kinderen
op zich genomen, dan een financieel probleem. Haar inkomen kan te laag zijn of
zij kan te weinig vermogen hebben om een woning met dezelfde woonkwaliteit te
kopen dan wel te huren.

Dat voornamelijk vrouwen een vermindering in woonkwaliteit ervaren bij echt‐
scheiding, blijkt ook uit het rapport ‘Koude uitsluiting’. Ofwel omdat de man als
kostwinner enig eigenaar is van de woning, want de partner die eigenaar is van
de woning blijft namelijk in 80% van de gevallen in de woning woonachtig na
echtscheiding.1 Ofwel omdat de woning weliswaar gezamenlijke eigendom is van
echtgenoten, maar de vrouw te weinig inkomen/vermogen heeft om de woning
bij verdeling toegedeeld te krijgen en de verschuldigde overbedelingsvergoeding
te voldoen en/of de aflossing van de hypothecaire geldlening en betaling van de
rente over deze geldlening alleen te dragen. Een gebrek aan voldoende inkomen
en/of vermogen is een financieel probleem dat aldus kan leiden tot een verminde‐
ring in de woonkwaliteit. Als ex-echtgenoten een woning huurden, kan hetzelfde
probleem zich voordoen: het inkomen van de vrouw kan te laag zijn om alleen de
maandelijkse huur te voldoen.

Daar staat tegenover dat als echtgenoten kinderen hebben, de kans twee keer zo
klein is dat de vrouw de woning verlaat.2 De vrouw is nog steeds in de regel de
hoofdverzorger van de kinderen, zodat de kinderen ook zouden moeten verhuizen
als de vrouw zich gedwongen zou zien de echtelijke woning te verlaten. In deze
situatie kan de man besluiten te verhuizen, zodat de kinderen in de echtelijke
woning kunnen blijven wonen. Ingeval echtgenoten met kinderen samenleefden

1. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 73.

2. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 73.
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in een huurwoning, is het de vrouw die in vier op de tien gevallen de woning
verlaat.3

Daling in koopkracht
Een tweede probleem is een daling in koopkracht na echtscheiding. Vooral voor
vrouwen is dit een financieel probleem, omdat zij doorgaans een lager inkomen
hebben dan hun partner, én na echtscheiding valt het hogere inkomen van hun
partner weg. Zoals blijkt uit onderstaande tabel, zijn mannen die in 2012 zijn
gescheiden er twee jaar later (in 2014) in koopkracht 0,2% op achteruit gegaan.4
Voor vrouwen is het verlies in koopkracht fors hoger, namelijk 24,8%. Van de
totale groep mannen ondervindt 50% koopkrachtverlies na echtscheiding en voor
vrouwen is dit 78%. Vooral voor vrouwen met inwonende minderjarige kinde‐
ren, zonder nieuwe partner is het koopkrachtverlies groot, hun gemiddelde koop‐
kracht is € 17.000. Ter vergelijking: voor alleenstaande mannen met kinderen is
na echtscheiding de gemiddelde koopkracht € 28.400, als de kinderen inwonen bij
de vrouw. Zelfs als de kinderen bij de man inwonen, bedraagt zijn koopkracht
gemiddeld € 26.000. Daarnaast is het koopkrachtverlies relatief het grootst bij
vrouwen die voor de echtscheiding economisch zelfstandig waren. Deze vrouwen
zijn doorgaans hoog opgeleid en hebben ook partners met een bovengemiddeld
inkomen. Bij echtscheiding valt dit bovengemiddelde inkomen van de partner weg,
waardoor de koopkracht dus aanzienlijk daalt.5 Wel is de koopkracht van econo‐
misch zelfstandige vrouwen in absolute zin beduidend hoger na echtscheiding,
gemiddeld € 22.500, dan de koopkracht van niet economisch zelfstandige vrouwen
na echtscheiding, te weten € 15.500. Daarnaast belandt 9,3% van de economisch
zelfstandige vrouwen onder de lage-inkomensgrens en dit is bij niet economisch
zelfstandige vrouwen 36,4%.

3. www.cbs.nl/nl-nl/longread/statistische-trends/2020/financiele-gevolgen-van-echtscheiding.
4. M. van den Brakel & K. Arts, ‘Trends in de financiële gevolgen van een echtscheiding voor man

en vrouw’, CBS Sociaaleconomische trends 2017, afl. 3, p. 4-9 (online).
5. M. van den Brakel & K. Arts, ‘Trends in de financiële gevolgen van een echtscheiding voor man

en vrouw’, CBS Sociaaleconomische trends 2017, afl. 3, p. 6 (online).
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Tabel 5.1 Ontwikkeling koopkracht na echtscheiding6

Koopkracht
2014

Koopkracht* voor
scheiding

Koopkracht na
scheiding

Koopkrachtmu‐
tatie

Aandeel
met koopkracht‐
verlies

Vrouw Man Vrouw Man Vrouw Man Vrouw Man
 

Euro Euro % %
 
Totaal 26.300 27.000 19.200 27.400 -24,8 -0,2 78 50

Geen kinde‐
ren
Alleenstaand
na scheiding

28.700 29.100 18.900 25.500 -31,6 -12,7 87 69

Lid na paar
scheiding

29.900 30.700 30.000 29.400 1,5 -0,9 48 52

Wel kinderen
Alleenstaand
na scheiding

29.800 25.400 20.200 28.400 -30,2 9,6 84 39

Alleenstaande
ouder na
scheiding

24.700 26.600 17.200 26.000 -26,2 -2,8 82 54

Lid paar na
scheiding

24.200 25.500 25.300 29.300 4,2 13,4 45 36

M. van den Brakel & K. Arts, ‘Trends in de financiële gevolgen van een echtscheiding voor man en
vrouw’, CBS Sociaaleconomische trends 2017, afl. 3, p. 5 (online).

Kans op langdurig lagere inkomsten
Een derde probleem vormen langdurig lagere inkomsten van vrouwen met min‐
derjarige kinderen omdat zij als hoofdverzorger van de kinderen niet fulltime
kunnen werken. Ook zullen zij als gevolg van een ongelijke taakverdeling tijdens
het huwelijk verminderde kansen hebben op de arbeidsmarkt. Van de eenouderge‐
zinnen met uitsluitend minderjarige kinderen heeft 22% een laag inkomen.7 Ook
uit ander onderzoek van het CBS uit 2014 blijkt dat 33% van de eenoudergezinnen
met jonge kinderen sterk afhankelijk was van een uitkering.8 Na echtscheiding

*

6. M. van den Brakel & K. Arts, ‘Trends in de financiële gevolgen van een echtscheiding voor man
en vrouw’, CBS Sociaaleconomische trends 2017, afl. 3, p. 7 (online).

7. M. van den Brakel & F. Otten (red.), Welvaart in Nederland 2019 (rapport CBS), Den Haag
(online), p. 78-79.

8. www.cbs.nl/nl-nl/nieuws/2016/04/meer-huishoudens-sterk-afhankelijk-van-uitkering.
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moest 9% van de vrouwen in 2014 rondkomen van een bijstandsuitkering en dit
percentage ligt ongetwijfeld hoger voor vrouwen met (minderjarige) kinderen.9

Kans op langdurige armoede
Een vierde probleem hangt samen met de vorige problemen en betreft de grote
kans op langdurige armoede voor deze groep vrouwen. Er is volgens de definitie
van het CBS sprake van langdurige armoede als een huishouden minimaal 4 jaar
lang onder de lage inkomensgrens verkeert. Lange tijd nam dit aantal af, maar
sinds 2011 is het aantal huishoudens met langdurige armoede gestegen als gevolg
van de toenmalige economische crisis. In 2017 was hiervan sprake bij 227.000
huishoudens, ofwel 3,3% van het totaal aantal huishoudens.10 Van de groep alleen‐
staande ouders met uitsluitend minderjarige kinderen was 7,9% langdurig armoe‐
dig in 2017.11

Gevolgen bij koude uitsluiting
Zoals ook kort aangestipt in de inleiding, zullen voor vrouwen die gehuwd zijn
in koude uitsluiting deze vier ernstige financiële problemen zich in sterkere mate
voordoen, omdat zij niet delen in de vermogensgroei van de man tijdens het
huwelijk. Als echtgenoten namelijk vermogen met elkaar delen, op grond van een
(beperkte) huwelijksgemeenschap of huwelijkse voorwaarden met een verreken‐
beding, kan dit de beschreven financiële problemen voor de minder vermogende
echtgenoot verzachten. Een achteruitgang in woonkwaliteit kan worden voorko‐
men of worden gecompenseerd omdat echtgenoten delen in elkaars vermogens‐
groei tijdens het huwelijk. Op gelijke wijze kan tot op zekere hoogte een daling
in koopkracht, inkomsten of het risico op langdurige armoede worden gecompen‐
seerd. Daarvoor is wel vereist dat er verdeelbaar of verrekenbaar vermogen aan‐
wezig is dat door één van de echtgenoten is opgebouwd tijdens het huwelijk. In de
praktijk zullen daarom echtgenoten die gehuwd zijn in gemeenschap van goederen
en geen of nauwelijks vermogen hebben opgebouwd evenmin niet worden gecom‐
penseerd. In geval van koude uitsluiting is er geen bescherming en zal een echtge‐
noot dus in geen geval worden gecompenseerd. Alleen partneralimentatie biedt
enige vorm van compensatie voor een echtgenoot gehuwd in koude uitsluiting.
Wel bleek uit de hoofdstukken 3 en 4 dat deze groep vrouwen die kiest voor koude
uitsluiting relatief hoog opgeleid is en relatief meer werkt dan laag of middelbaar
opgeleide vrouwen, ook ingeval er kinderen zijn. In zoverre zullen zij toch minder

9. M. van den Brakel & K. Arts, ‘Trends in de financiële gevolgen van een echtscheiding voor man
en vrouw’, CBS Sociaaleconomische trends 2017, afl. 3, p. 9 (online).

10. M. van den Brakel & F. Otten (red.), Welvaart in Nederland 2019 (rapport CBS), Den Haag
(online), p. 73.

11. M. van den Brakel & F. Otten (red.), Welvaart in Nederland 2019 (rapport CBS), Den Haag
(online), p. 78 e.v.
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snel ernstige financiële problemen ondervinden, in het bijzonder zal de kans op
langdurige armoede een stuk kleiner voor hen zijn.

In het kader van het rapport ‘Koude uitsluiting’ is getracht het aantal vrouwen
dat in koude uitsluiting was getrouwd, dat in de periode 1996-2009 is gescheiden
en dat ernstige financiële problemen ondervond, te schatten. Het geschatte aantal
bedroeg 1.500 vrouwen. Bij dit aantal zijn echter kanttekeningen te plaatsen. Aan
de ene kant zijn echtgenoten met huwelijkse voorwaarden vaker hoog opgeleid
en blijven vrouwen vandaag de dag vaker en meer werken na de geboorte van
kinderen. Aan de andere kant is het percentage echtgenoten met koude uitslui‐
ting thans beduidend hoger (34,3%) in vergelijking met het percentage dat werd
gebruikt voor de schatting in het rapport ‘Koude uitsluiting’ (4,1%). Ook werd
bij de schatting ervan uitgegaan dat 30% van deze vrouwen na echtscheiding
onder de lage-inkomensgrens leefde en werd er dus geen rekening gehouden met
het hogere opleidingsniveau dat deze vrouwen doorgaans hebben. Gelet op het
voorgaande zal mijns inziens het percentage eerder tussen de 10 en 20% schomme‐
len. Alhoewel het dus lastig is om een goede schatting te maken van het aantal
gescheiden vrouwen met kinderen dat ernstige financiële problemen ondervindt,
kan (met inachtneming van dezelfde manier van berekenen als gehanteerd in
het rapport) ervanuit worden gegaan dat jaarlijks rond de 300 tot 1.000 vrouwen
bij echtscheiding worden geconfronteerd met ernstige financiële problemen. Als
laatste zij hierbij opgemerkt dat echtgenoten in het kader van hun echtscheiding
door middel van een echtscheidingsconvenant kunnen afwijken van de afspraken
die zij hebben gemaakt in hun huwelijkse voorwaarden, waardoor het aantal vrou‐
wen dat deze problemen ondervindt lager kan uitvallen. Uit het rapport ‘Koude
uitsluiting’ bleek dat advocaten financiële problemen constateerden, maar deze
niet bijzonder ernstig waren omdat zij werden verzacht door partneralimentatie of
doordat de meer vermogende echtgenoot onverplicht concessies deed.12

5.3 Vermogensverlies door onderlinge vermogensverschuivingen
tijdens het huwelijk

In geval van huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens zijn er alleen de
privévermogens van echtgenoten en is er geen afgezonderd vermogen in de vorm
van een huwelijksgemeenschap. Vanwege het onzakelijke gedrag van echtgenoten,
dat in hoofdstuk 4 uitvoerig is besproken, kunnen zich onverplichte vermogens‐
verschuivingen voordoen tussen echtgenoten, die zij niet goed administreren. Een
(onverplichte) vermogensverschuiving doet zich dan snel voor, bijvoorbeeld als
een echtgenoot een schuld aflost ter zake van een zaak die in eigendom toebehoort
aan de andere echtgenoot. Het komt regelmatig voor dat beide echtgenoten meebe‐

12. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 104.
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talen aan de maandelijkse aflossingen van de hypothecaire geldlening waarmee de
verkrijging van de echtelijke woning is gefinancierd, terwijl één van de echtgeno‐
ten eigenaar is van de woning. Ook kan het kleinere bedragen betreffen waarmee
een andere echtgenoot herhaaldelijk wordt bevoordeeld, zoals te veel betaalde
huishoudelijke kosten, die in loop der tijd kunnen oplopen tot een aanzienlijk geld‐
bedrag. Het doet zich ook voor als echtgenoten een gezamenlijke bankrekening
hebben en zij hier beiden geld op storten of het doet zich voor als echtgenoten
gezamenlijk goederen in eigendom verkrijgen, terwijl er sprake is van een onge‐
lijke financiering ervan.

Vermogensverschuivingen kunnen voor een echtgenoot nadelig uitpakken, als
bij echtscheiding blijkt dat de andere echtgenoot daardoor is bevoordeeld ten koste
van deze echtgenoot en een recht op vergoeding ontbreekt of daarop geen aan‐
spraak (meer) gemaakt kan worden. Echtgenoten die gehuwd zijn op huwelijkse
voorwaarden met gescheiden vermogens nemen doorgaans een regeling op in hun
huwelijkse voorwaarden over de draagplicht van de kosten van de huishouding en
een regeling omtrent vergoedingsrechten als een echtgenoot vermogen investeert
in een goed van de andere echtgenoot. Het is bij echtscheiding de vraag of en
in hoeverre een echtgenoot (nog) recht op vergoeding heeft. Echtgenoten maken
namelijk doorgaans – vanwege hun onzakelijke opstelling – geen duidelijke (aan‐
vullende) afspraken op het moment dat de vermogensverschuiving zich voordoet
en daarnaast houden zij vaak geen, dan wel geen deugdelijke administratie bij op
grond waarvan achteraf de omvang van de vergoeding kan worden vastgesteld.
In hoeverre de wet en de rechtspraak hiervoor een oplossing bieden, zal in het
volgende hoofdstuk worden onderzocht.

5.4 Verminderde verdiencapaciteit

De verdiencapaciteit betreft de mate waarin iemand in staat is door werk inkom‐
sten te generen. Dit is van groot belang omdat inkomsten uit werk voor de meeste
mensen de gangbare wijze is om vermogen op te bouwen. De verdiencapaciteit is
dus bepalend voor de vraag of en hoeveel vermogen iemand in staat is gedurende
zijn/haar werkzame leven op te bouwen. Om die reden is de verdiencapaciteit het
belangrijkste ‘goed’ waarover een persoon beschikt, niettegenstaande dat er ook
mensen zijn die rentenieren en inkomsten generen met vermogen.13

Op verschillende manieren kunnen personen tijdens hun werkzame leven hun
verdiencapaciteit vergroten. Als eerste is scholing van belang: hoe hoger iemand
is opgeleid, des te hoger is doorgaans zijn/haar inkomen. Verder is werkervaring
van belang. Het is gebruikelijk dat de hoogte van het loon van personen in de loop
der jaren toeneemt met het toenemen van de werkervaring. Dus hoe langer iemand
werkt, des te hoger zal de verdiencapaciteit zijn. Ook als een echtgenoot geen car‐

13. M.A. Glendon, The New Family and The New Property, Toronto: Butterworth 1981, p. 186 e.v.
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rière maakt, zal door het oplopen van de werkervaring het inkomen desalniettemin
tijdens het huwelijk toenemen.

Daarnaast is carrière maken of doorgroeien in een onderneming of organisa‐
tie van wezenlijke invloed op de hoogte van iemands inkomen en daarmee de
verdiencapaciteit. Het is gebruikelijk dat men fulltime werkt (en ook overwerk
verricht) om carrière te maken. Voor het verhogen van de verdiencapaciteit is het
dus van belang dat een echtgenoot fulltime of bijna fulltime blijft werken. Dit is
echter in de praktijk lastig voor gehuwde vrouwen met kinderen, zo bleek uit
hoofdstuk 4, doordat zij hoofdzakelijk parttime werken. Door niet of in een klein
parttime dienstverband betaald te werken, is de kans kleiner dat zij carrière maken
en dus op deze manier hun verdiencapaciteit vergroten.

Dit is terug te zien de cijfers uit hoofdstuk 4: in 2019 werkten vrouwen voor
het merendeel parttime: het gemiddeld persoonlijk inkomen van vrouwen met
kinderen schommelt rond de € 30.000 zonder dat dit inkomen in de loop der jaren
stijgt, mede omdat zij geen of minder carrière maken.14 Dit staat in schril contrast
tot mannen die een toename zien van hun gemiddelde persoonlijke inkomen: voor
mannen met kinderen tot vier jaar bedraagt het gemiddeld inkomen € 53.600 en dit
loopt op tot een gemiddeld inkomen van € 65.800 voor mannen met minderjarige
kinderen in de leeftijd van vier tot achttien jaar.

Ook echtgenoten die meewerken in de onderneming van de andere echtge‐
noot maken minder kans om carrière te maken en zodoende hun verdiencapaci‐
teit te vergroten. Ook dit betreft voornamelijk vrouwen. Zij verrichten, zo bleek
uit hoofdstuk 4, merendeels ondersteunend werk op parttime basis. Een echtge‐
noot die jarenlang administratief werk heeft verricht, zal moeite ondervinden om
(beter) betaald werk te vinden. Niet alleen ontbreekt dus enige vorm van vergoe‐
ding voor de verrichte werkzaamheden, maar onbetaald meewerken gaat ook ten
koste van (latere) carrièrekansen van de meewerkende echtgenoten.

Partneralimentatie die een echtgenoot mogelijk na echtscheiding kan ontvan‐
gen, is niet de manier waarop een (huwelijksgerelateerde) vermindering van de
verdiencapaciteit volledig kan worden gecompenseerd.15 Het biedt namelijk alleen
compensatie voor een steeds korte wordende periode na het huwelijk en louter
als deze echtgenoot na de echtscheiding niet in eigen onderhoud kan voorzien.
Daarnaast zijn er nog andere voorwaarden voor partneralimentatie, onder meer
moet de alimentatieplichtige echtgenoot voldoende draagkracht hebben en mag de
alimentatiegerechtigde niet met een nieuwe partner huwen of samenwonen alsof
zij gehuwd zijn. Partneralimentatie biedt dus geen compensatie voor een lagere
verdiencapaciteit die tijdens het huwelijk is ontstaan, waardoor een echtgenoot
tijdens, maar ook na het huwelijk een minder hoog inkomen had en zal hebben.
Ook is partneralimentatie slechts tijdelijk en is de duur, zoals uiteengezet in hoofd‐

14. Zie subparagraaf 4.5.3.
15. Zie ook W.D. Kolkman e.a., Alimentatie van nu. Acceptatie van alimentatie in het licht van de maat‐

schappelijke ontwikkelingen, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2021 (online).
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stuk 1, steeds verder verkort, en bedraagt thans in beginsel maximaal vijf jaar, en
in uitzonderlijke gevallen maximaal 12 jaar. Om die reden is het belang van de
compensatie voor de huwelijksgerelateerde vermindering van de verdiencapaciteit
door middel van het huwelijksvermogensrecht in plaats van het alimentatierecht
toegenomen.

Als echtgenoten in gemeenschap van goederen zijn gehuwd of op huwelijkse
voorwaarden inhoudende een verrekenstelsel, wordt de vermindering van de
verdiencapaciteit gecompenseerd. Deze stelsels stellen huishoudelijk werk gelijk
met betaald werk doordat echtgenoten delen in elkaars vermogen(sgroei). Als
echtgenoten voor koude uitsluiting hebben gekozen, hebben zij deze compensatie
prijsgegeven. Zoals in hoofdstuk 3 is aangegeven, gebeurt dit meestal vanuit de
veronderstelling dat zij beiden carrière zullen maken en (min of meer) een gelijke
verdiencapaciteit opbouwen. Indien hun leven anders is verlopen dan zij dachten
bij het kiezen voor koude uitsluiting, kan koude uitsluiting er dus toe leiden dat
een echtgenoot niet wordt gecompenseerd voor een vermindering van de verdien‐
capaciteit.

5.5 Ervaren onbillijkheden bij echtscheiding

Bij koude uitsluiting zal de echtgenoot die het merendeel van de gezinstaken op
zich heeft genomen en mede daardoor parttime werkt, minder inkomsten gene‐
ren en daardoor minder (eigen) vermogen hebben dan de andere echtgenoot op
het moment van echtscheiding. Dit hangt samen met het feit de levenstandaard
van echtgenoten, het uitgavenpatroon van het gezin, vaak afhankelijk is van het
hoogste inkomen van de echtgenoten.16 Hoe hoger dit inkomen, hoe duurder
de woning en des te hoger de huishoudelijke kosten. Zelfs indien echtgenoten
naar evenredigheid bijdragen aan kosten van de huishouding, heeft dit tot gevolg
dat de echtgenoot met een lager inkomen in absolute zin minder overgespaarde
inkomsten heeft dan het geval zou zijn als beide echtgenoten evenveel zouden
verdienen.

Een kort voorbeeld: op jaarbasis verdient de man € 60.000 en de vrouw verdient € 20.000. Stel
dat de huishoudelijke kosten € 50.000 per jaar bedragen: zij hebben een dure woning gekocht
met hoge maandelijkse rentelasten en zij gaan onder andere minimaal drie keer per jaar op
vakantie. De vrouw moet in deze situatie naar evenredigheid € 12.500 bijdragen aan de kosten
van de huishouding en zij kan € 7.500 per jaar aan vermogen opbouwen. De man bouwt elk jaar
€ 22.500 op aan vermogen. Stel nu dat de man € 40.000 verdient en de huishoudelijke kosten
mede als gevolg hiervan lager zijn, namelijk € 24.000. Zij hebben in deze situatie een rijtjeshuis
en gaan één keer per jaar op vakantie. Nu moet de vrouw € 8.000 bijdragen en houdt zij elk jaar

16. T. Sverdrup, ‘Family solidarity and the mind-set of private law’, Child and Family Law Quarterly
(27) 2015, afl. 3, p. 244.
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€ 12.000 over. De man bouwt elk jaar € 24.000 op aan vermogen. Als het inkomen van de man
bepalend is voor het uitgavenpatroon van het gezin, loopt de vrouw die minder dan haar man
verdient dus het risico dat hoe hoger het inkomen is van de man, hoe mee haar inkomen opgaat
aan huishoudelijke kosten.

Uit het rapport ‘Koude uitsluiting’ blijkt uit de gevoerde gesprekken met advoca‐
ten dat bij echtscheiding de gevolgen van koude uitsluiting eigenlijk altijd als
‘ontzettend onbillijk’ worden ervaren door vrouwen. Zij hebben jarenlang geleefd
alsof zij in gemeenschap van goederen waren gehuwd en in zoverre worden zij
‘verrast’ door het feit dat zij in koude uitsluiting zijn gehuwd bij echtscheiding. Dit
hangt samen met het gegeven, zoals een notaris aangaf tijdens de expertmeeting,
dat echtgenoten tijdens het huwelijk niet hebben nagedacht over de gevolgen
van koude uitsluiting.17 De onbillijkheid die zij vervaren schuilt erin dat deze
vrouwen zich evenzeer hebben ingezet voor het gezin, zij het onbetaald, en een
gelijkwaardige bijdrage hebben geleverd, maar hiervoor bij echtscheiding geen
financiële compensatie ontvangen. Dit is des te onbillijker omdat deze vrouwen
door een ongelijke taakverdeling hun echtgenoten in staat hebben gesteld fulltime
te werken, eventueel carrière te maken en wél, of meer, vermogen op te bouwen.

Daarnaast kan in de loop der tijd de verwachting ontstaan dat echtgenoten
vermogens met elkaar delen als zij tijdens het huwelijk hebben geleefd als waren
het inkomen en vermogen gemeenschappelijk. Als er is sprake is van een dergelijke
bestendige gedragslijn waaruit blijkt dat echtgenoten inkomens en vermogens als
gemeenschappelijk beschouwen, kan het ook als zeer onbillijk worden ervaren dat
deze verwachtingen op het moment van echtscheiding niet overeenstemmen met
de juridische situatie.

5.6 Conclusie

Uit dit hoofdstuk blijkt dat echtgenoten bij echtscheiding op verschillende manie‐
ren nadelige gevolgen van koude uitsluiting kunnen ondervinden. In dit hoofdstuk
bleek dat dit kan leiden tot (ernstige) financiële problemen: een teruggang in
woonkwaliteit, kans op langdurige armoede en een vermindering van de verdien‐
capaciteit. Vanwege gender roles zijn het voornamelijk vrouwen die deze proble‐
men ondervinden, omdat zij nog steeds het merendeel van het onbetaalde werk
binnen een gezin verrichten. Vrouwen die gehuwd zijn in koude uitsluiting zijn
relatief vaker hoger opgeleid en vaker economisch zelfstandig, waardoor zij wel
minder risico lopen op (ernstige) financiële problemen dan andere vrouwen. Daar‐
naast lopen echtgenoten het risico dat zij vermogen kwijtraken als gevolg van
vermogensverschuivingen die zich (onvermijdelijk) tussen echtgenoten kunnen

17. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 103-104.
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voordoen tijdens het huwelijk. Voorts kunnen voornamelijk vrouwen nadelige
gevolgen van koude uitsluiting ondervinden als gevolg van een ongelijke taakver‐
deling doordat zij een verminderde verdiencapaciteit hebben, maar hiervoor niet
worden gecompenseerd bij echtscheiding. Als laatste kunnen (voornamelijk) vrou‐
wen koude uitsluiting bij echtscheiding als zeer onbillijk ervaren omdat zij niet
worden gecompenseerd bij echtscheiding, terwijl zij zich wel tijdens het huwelijk
hebben ingezet voor het gezin in de vorm van onbetaald werk. Doordat echtgeno‐
ten, in geval van een ongelijke taakverdeling, leven alsof zij in gemeenschap van
goederen zijn gehuwd, ontstaat bij deze vrouwen de verwachting dat zij delen in
het vermogen van de andere echtgenoot. Als dit bij echtscheiding anders blijkt te
zijn, ervaren zij dit als zeer onbillijk.

Nu de nadelige gevolgen van koude uitsluiting in kaart zijn gebracht, is de
vervolgvraag in hoeverre in het huidige recht deze nadelige gevolgen afdoende
kunnen worden gemitigeerd. Dit zal in de volgende hoofdstukken centraal staan,
waarbij zal worden onderzocht in hoeverre de wet en rechtspraak uitkomst bieden
om deze nadelige gevolgen die zijn ontstaan door vermogensverschuivingen of
ongelijke taakverdeling te mitigeren.
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6 Compensatie voor
vermogensverschuivingen tussen
echtgenoten

6.1 Inleiding

In dit hoofdstuk komt de vraag aan de orde of er voldoende adequate (wettelijke)
regelingen zijn om nadelige gevolgen van koude uitsluiting die ontstaan door ver‐
mogensverschuivingen tussen echtgenoten te compenseren. Zoals bleek uit hoofd‐
stuk 4 stellen echtgenoten zich doorgaans in hun vermogensrechtelijke verhouding
onzakelijk naar elkaar op, waardoor onderlinge vermogensverschuivingen zich
met grote regelmaat voordoen. Pas bij het einde van het huwelijk wenst men tot
een ontvlechting van het vermogen te komen en zal een echtgenoot aanspraak
willen maken op vergoeding van hetgeen hij/zij ten gunste van het vermogen van
de andere echtgenoot heeft voldaan. Bij echtscheiding is het nog mogelijk om hier
aanspraak op te maken omdat de verjaringstermijn voor rechtsvorderingen tussen
echtgenoten wordt verlengd tot zes maanden na de ontbinding van het huwelijk
voor zover zij niet van tafel en bed zijn gescheiden (art. 3:321 lid 1 sub a jo. 3:320
BW).1

Voor vergoeding van een vermogensverschuiving kan een echtgenoot een
beroep doen op verschillende leerstukken die in dit hoofdstuk zullen worden
behandeld. In de praktijk spelen deze vergoedingsvorderingen vooral een rol als
echtgenoten zijn gehuwd in koude uitsluiting: als echtgenoten in gemeenschap
van goederen zijn gehuwd of een verrekenbeding in hun huwelijkse voorwaarden
hebben opgenomen, delen zij (een gedeelte van) hun vermogens(groei) met elkaar
waardoor een vermogensverschuiving reeds op deze wijze afdoende kan zijn
gecompenseerd.2 Dit neemt niet weg dat vergoeding van vermogensverschuivin‐
gen in beginsel vooral een rol speelt bij alle huwelijkse voorwaarden met geschei‐
den vermogens.

Als eerste worden vergoedingsrechten op grond van het arrest Kriek/Smit uit
1987 besproken in geval van investeren in een goed van de andere echtgenoot
(§6.2) en de regeling van art. 1:87 BW (§6.3). Daarna wordt het leerstuk van de

1. Onder het OBW verjaarden rechtsvorderingen niet tussen echtgenoten: ‘Verjaring heeft geen
plaats tusschen echtgenooten’ (art. 2025 OBW).

2. Bij huwelijkse voorwaarden met een finaal verrekenbeding zullen dikwijls de vergoedingsrechten
over en weer weggestreept kunnen worden met de te verrekenen vermogens.



ongerechtvaardigde verrijking behandeld, waarop een echtgenoot een beroep kan
doen ter compensatie van vermogensverschuivingen waarbij niet is geïnvesteerd in
een goed van de andere echtgenoot (§6.4). Als laatste komen vergoedingsrechten
aan bod voor te veel betaalde kosten van de huishouding van art. 1:84 BW (§6.5).

Het is overigens mogelijk dat echtgenoten in hun huwelijkse voorwaarden ook
zelf afspraken maken over de vergoeding van vermogensverschuivingen. In de
praktijk blijken deze afspraken voor een groot deel overeen te stemmen met de
wettelijke regelingen van art. 1:84 BW en art. 1:87 BW.3 De meerwaarde hiervan
schuilt erin dat echtgenoten op deze wijze (bijna) hun gehele vermogensrechte‐
lijke verhouding met één overeenkomst, hun huwelijkse voorwaarden, hebben
geregeld, maar desalniettemin kunnen hetzelfde soort geschillen rijzen over de
vermogensrechtelijke afwikkeling van dergelijke vergoedingsvorderingen.

6.2 Vergoedingsvordering voor het investeren in een goed van de
andere echtgenoot op grond van het arrest Kriek/Smit

In deze en de volgende paragraaf staan vermogensverschuivingen centraal, waar‐
bij de ene echtgenoot vermogen heeft geïnvesteerd in een goed van de andere echt‐
genoot. Bijvoorbeeld het (mee)betalen van de koopprijs van een duur schilderij dat
dient als beleggingsobject of de verbouwingskosten van een woning. Doorgaans
zal een echtgenoot pas bij echtscheiding aanspraak maken op vergoeding van een
dergelijke vermogensverschuiving die zich tijdens het huwelijk heeft voorgedaan.

6.2.1 Het arrest Kriek/Smit uit 1987

Al lange tijd bevat het BW een wettelijke regeling voor vergoedingsvorderingen
ten aanzien van een vermogensverschuiving die plaatsvindt tussen de huwelijks‐
gemeenschap en het privévermogen van een echtgenoot, de zogenaamde récom‐
penses en reprises (het huidige art. 1:95 BW).4 Een récompense houdt in dat de
huwelijksgemeenschap recht op vergoeding heeft van gelden waarmee een echtge‐
noot een goed heeft verkregen. Deze situatie doet zich voor als een echtgenoot,
naast gemeenschapsvermogen, zelf voor meer dan de helft heeft bijgedragen aan
de verkrijging van een goed waardoor het goed op grond van zaaksvervanging tot
het vermogen van deze echtgenoot gaat behoren (art. 1:95 lid 1 BW). Er is sprake
van een reprise als een goed dat tot de huwelijksgemeenschap gaat behoren, is
verkregen door een bijdrage van een echtgenoot met eigen vermogen (art. 1:95

3. Een belangrijke uitzondering hierop vormt wel dat echtgenoten, op advies van de notaris, vaak
lijken te kiezen voor een nominale vergoeding voor investeringen in een goed van de andere
echtgenoot. Daarmee wijken echtgenoten af van art. 1:87 BW en de vergoedingsvordering van het
arrest Kriek/Smit. Hier wordt in paragraaf meer aandacht aan besteed.

4. Zie uitgebreid B. Breederveld, De huwelijksgemeenschap bij echtscheiding. De omvang, ontbinding
en verdeling door de rechter (diss. Amsterdam VU), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008,
hoofdstuk VI.
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lid 2 BW). In het BW ontbrak een vergelijkbare wettelijke regeling indien een
vermogensverschuiving had plaatsgevonden tussen de privévermogens van echt‐
genoten. Daarom was het tot de jaren 80 van de vorige eeuw onduidelijk of een
echtgenoot ook in dat geval aanspraak kon maken op vergoeding.

Een eerste aanzet vormden de arresten Modehuis Nolly I & II van de Hoge Raad.5 In deze zaak
waren echtgenoten in koude uitsluiting gehuwd. De vrouw was eigenaar van Damesmodehuis
Nolly. Zij had tijdens het huwelijk de kosten van de huishouding, inclusief opvoeding van
kinderen, betaald. Het geschil betrof panden die met gelden van de vrouw waren betaald, maar
op naam van de man waren gesteld. De vrouw betoogde dat zij als eigenaar van de panden
aangemerkt diende te worden omdat de man als middellijk vertegenwoordiger namens haar
had opgetreden. De Hoge Raad oordeelde dat het niet mogelijk was om op grond van middel‐
lijke vertegenwoordiging eigenaar te worden van een onroerende zaak: de echtgenoot op wiens
naam een woning wordt gesteld, in dit geval de man, is de eigenaar en niet de echtgenoot die
de koopsom heeft betaald. In de vervolgprocedure oordeelde het hof dat de man als middellijk
vertegenwoordiger was opgetreden en daarom gehouden was de onroerende zaken aan de
vrouw door te leveren zodat zij eigenaar zou worden.6 Hierdoor kon de vrouw dus alsnog
eigenaar worden van de onroerende zaken die met haar vermogen waren gefinancierd. Om die
reden kwam in de procedure niet de vraag aan de orde of de vrouw een recht zou hebben op
vergoeding van het vermogen dat zij ter beschikking had gesteld aan de man ter verkrijging van
de panden.

Vervolgens bepaalde de Hoge Raad in 1987 in het arrest Kriek/Smit dat een echt‐
genoot naar analogie van de reprises en récompenses recht had op vergoeding
van gelden die waren aangewend ter verkrijging van een woning door de andere
echtgenoot:7

In de zaak Kriek/Smit waren echtgenoten in 1958 gehuwd in koude uitsluiting. Zij woonden
in eerste instantie in een woning die in eigendom was van de vrouw. Deze woning werd
in 1964 voor 39.000 gulden verkocht. Hetzelfde jaar werd de man eigenaar van de tweede
woning, waarbij de volledige verkoopopbrengst van de woning van de vrouw werd aange‐
wend voor de betaling van de koopsom ad 43.000 gulden van de nieuwe woning. In 1976
had de man deze woning voor 169.000 gulden verkocht. Daaropvolgend kocht hij hun derde
woning voor 220.000 gulden waarvan hij eveneens de eigenaar werd. De koopsom werd betaald
uit de verkoopopbrengst van de tweede woning en met geld verkregen door een hypothecaire
geldlening van 125.000 gulden. De echtgenoten zijn in 1982 gescheiden. De vrouw vorderde

5. HR 2 april 1976, ECLI:NL:HR:1976:AB6874, NJ 1976/450 (Modehuis Nolly I); HR 16 maart 1984,
ECLI:NL:HR:1984:AB7952, NJ 1984/556 (Modehuis Nolly II).

6. Zoals te kennen uit HR 16 maart 1984, ECLI:NL:HR:1984:AB7952, NJ 1984/556 (Modehuis Nolly II).
7. HR 12 juni 1987, NJ 1988/150 m.nt. E.A.A. Luiten (Kriek/Smit). Zie ook J.M. van Dunné, ‘Het

beginsel van goede trouw en de afwikkeling van de huwelijksgemeenschap’, WPNR 1987, afl.
5849, p. 609-610; J. van Duijvendijk-Brand, Huwelijkse voorwaarden in harmonie en conflict (pre‐
advies Koninklijke Notariële Broederschap), Lelystad: Koninklijke Vermande 1994, p. 114.
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153.267 gulden, zijnde haar aandeel in de vermogensvermeerdering van de tweede en derde
woning omdat de verkoopopbrengst van hun eerste woning waarvan zij de eigenaar was, was
aangewend om de tweede woning te kopen voor de man. De koopsom van de tweede woning
was grotendeels hieruit betaald, net zoals de koopsom van de derde woning grotendeels uit de
verkoopopbrengst van de tweede woning was betaald. De Hoge Raad bepaalde, naar analogie
van de art. 1:95 lid 2 BW, art. 1:96 lid 2 BW en art. 1:127 BW, dat er tussen echtgenoten vergoe‐
dingsvorderingen konden ontstaan als het vermogen van de ene echtgenoot was aangewend
voor de verkrijging van goederen door de andere echtgenoot. Gelet op de rechtszekerheid
oordeelde de Hoge Raad dat een echtgenoot in beginsel recht had op een nominale vergoeding,
behalve als de eisen van de goede trouw (thans de redelijkheid en billijkheid) noopten tot een
hogere vergoeding. De Hoge Raad overwoog in r.o. 3.4 daaromtrent: ‘Daarbij zal het aankomen
op de vraag of de betreffende onvoorziene omstandigheden van dien aard zijn dat de echtgenoot op wiens
naam het huis staat, naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet mag verwachten dat hij met de
enkele teruggave van het destijds ter beschikking gestelde bedrag zonder enige verrekening van de waar‐
devermeerdering van de woning kan volstaan.’ In dit geval oordeelde de Hoge Raad dat de eisen
van de goede trouw meebrachten dat de vrouw recht had op een vergoeding die hoger was dan
de nominale vergoeding van 39.000 gulden. De sterke stijging van de woningprijzen was een
onvoorziene omstandigheid van dien aard dat een nominale vergoeding het evenwicht tussen
de in koopkracht verminderde geldsom en het uitzonderlijk gunstige beleggingsresultaat geheel
zou verbreken. De Hoge Raad vernietigde het arrest van het Hof Amsterdam en verwees de
zaak naar het Hof Den Haag, om te bepalen in hoeverre deze onvoorziene omstandigheid van
dien aard was dat de man naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet kon verwachten
dat hij met een nominale vergoeding kon volstaan.8 In de verwijzingszaak stelde het hof de
correctievergoeding vast op slechts 20.000 gulden, vermeerderd met de wettelijke rente vanaf
31 mei 1983, omdat een correctievergoeding volgens het hof een uitzondering behoorde te zijn,
en niet voor het geheel maar slechts ‘in enige mate’ een correctie was.9 Dat het hof een lage
correctievergoeding aan de vrouw toekende is in de literatuur bekritiseerd.10

Het is dus sinds 1987 mogelijk dat een echtgenoot in geval van een (aantoonbare)
vermogensverschuiving, waarbij vermogen wordt geïnvesteerd in een goed van de
andere echtgenoot, aanspraak kan maken op een vergoedingsvordering op grond
van rechtspraak. Weliswaar is deze aanspraak in beginsel beperkt tot een nominale
vergoeding, zij het dat in uitzonderlijke situaties een echtgenoot recht heeft op een
correctievergoeding in plaats van een nominale vergoeding, waardoor de uiteinde‐
lijke vergoeding hoger kan uitvallen dan een nominale vergoeding.

8. HR 12 juni 1987, ECLI:NL:HR:1987:AC2558, r.o. 3.4, NJ 1988/150 m.nt. E.A.A. Luiten (Kriek/Smit).
9. Hof Den Haag 4 november 1988, ECLI:NL:GHSGR:1988:AB8919, r.o. 21, NJ 1989/540.
10. P. Abas, ‘De correctievergoeding van Anna Kriek’, WPNR 1990, afl. 5947, p. 74-75; E. Cohen Hen‐

riquez, ‘De rechtsverhouding tussen buiten elke gemeenschap gehuwde echtgenoten bij bepaalde
onderlinge vermogensverschuivingen’, WPNR 1990, afl. 5947, p. 76-78.
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Correctievergoeding
Het uitgangspunt voor vergoedingsvorderingen op basis van het arrest Kriek/Smit
is dat een echtgenoot recht heeft op een nominale vergoeding. Op grond van
de redelijkheid en billijkheid is het daarnaast mogelijk dat een echtgenoot recht
heeft op een (hogere) correctievergoeding. In het arrest Kriek/Smit was de sterke
waardeontwikkeling van onroerende zaken aanleiding om een hogere vergoeding
toe te kennen. Alleen als het een bijzondere situatie betreft wordt er dus een
correctievergoeding toegekend, en als dit zich voordoet lijkt het erop dat de
hoogte van de vergoeding wordt bepaald aan de hand van de beleggingsleer.11

De beleggingsleer houdt in dat de omvang van de vergoeding afhankelijk is van
de waardeontwikkeling van het goed van de andere echtgenoot waarin het vermo‐
gen is geïnvesteerd. Een voorbeeld hiervan is terug te vinden in een zaak bij het
Hof ’s-Hertogenbosch:12

Echtgenoten waren in 1979 gehuwd op huwelijkse voorwaarden inhoudende uitsluiting van
elke gemeenschap behoudens een gemeenschap van inboedel, wat de facto gelijkstaat aan koude
uitsluiting. Zij hadden reeds voor het huwelijk een woning in gezamenlijk eigendom, ieder
voor gelijke delen. Deze woning werd tijdens het huwelijk verkocht en de overwaarde van
ongeveer 20.000 gulden werd aangewend voor de financiering van een andere woning waarvan
de man enig eigenaar was. In 2003 is hun huwelijk door echtscheiding geëindigd. De vrouw
vorderde de helft van de overwaarde van de gezamenlijke woning. Het hof oordeelde dat zij
op grond van de redelijkheid en billijkheid recht had op méér dan een nominale vergoeding.
Hiertoe overwoog het hof dat zij haar deel van de overwaarde ook had kunnen beleggen en
een redelijk rendement had kunnen genieten. Om die reden had de vrouw recht op vergoeding
naar evenredigheid van haar aandeel in de aankoopprijs van de woning die de man tijdens het
huwelijk had verkregen.

Als een goed aan echtgenoten toebehoort in mede-eigendom, bijvoorbeeld ieder
voor een gelijk aandeel, heeft de Hoge Raad geoordeeld dat een echtgenoot slechts
recht heeft op een nominale vergoeding en niet een op correctievergoeding. Dit
kwam aan de orde in het arrest Kriek/Smit à l’inverse van de Hoge Raad uit 1992.
De Hoge Raad oordeelde dat in geval van gezamenlijk eigendom zowel een waar‐
dedaling als een waardestijging reeds voor rekening van beide echtgenoten komt
en door beiden wordt gedragen en er om die reden geen recht op een correctiever‐
goeding is.13

11. B. Breederveld, De huwelijksgemeenschap bij echtscheiding. De omvang, ontbinding en verdeling door de
rechter (diss. Amsterdam VU), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008, p. 264.

12. Hof ’s-Hertogenbosch 25 oktober 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AV2163, r.o. 4.6.2, JPF 2007/25,
m.nt. B.E. Reinhartz.

13. HR 10 januari 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0469, r.o. 3.5, NJ 1992/651, m.nt. E.A.A. Luijten (Kriek/
Smit à l’inverse). In gelijke zin HR 21 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8938, r.o. 3.4, NJ 2007/395
(Van de Horst/Zuurmond).
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In deze zaak waren echtgenoten in 1976, beiden voor de tweede keer, gehuwd in koude uitslui‐
ting. De echtelijke woning was in 1978 aangekocht en verbouwd voor ca. 323.000 gulden en in
eigendom verkregen door echtgenoten voor gelijke delen, maar de vrouw had de woning in
overwegende mate gefinancierd. De vrouw had uit eigen middelen 163.345,50 gulden besteed
aan de aankoop en verbouwing van de woning. De rest van de koopsom hadden de echtgeno‐
ten kunnen voldoen doordat zij een gezamenlijke geldlening aan waren gegaan van 160.000
gulden. Echtgenoten hadden één kind en zijn in 1980 gescheiden. De waarde van woning was
in de jaren daarna gedaald en bedroeg 205.000 gulden op de peildatum in augustus 1982. De
vrouw vorderde van de man de helft van de het geldbedrag, een bedrag van 81.672,75 gulden,
dat zij had betaald voor de aankoop en verbouwing van de woning. De man voerde aan dat
hij slechts voor ongeveer een kwart had meebetaald aan de koopsom van de woning (de helft
van de geldlening van 160.000 gulden is ca. 25% van de koopsom), en de waardedaling van
de woning een onvoorziene omstandigheid was die een correctievergoeding rechtvaardigde,
waardoor hij niet gehouden zou zijn de helft van het bedrag aan de vrouw te vergoeden. Het
hof oordeelde dat ‘(…) door partijen verkozen verkrijging in mede-eigendom, ieder voor de helft,
hebben partijen, ook ieder voor de helft het, na de eerder opgetreden forse waardestijging van onroerend
goed niet ondenkbare, risico van waardedaling van onroerend goed in het algemeen, dus ook van hun
huis, aanvaard, evenals zij de kans op waardestijging hebben verkregen. (…) Op grond van dit alles
heeft de rechtbank terecht aan de vrouw een vergoedingsrecht voor de helft van het door haar besteed
bedrag toegekend, en het bedrag van die vergoeding in deze zaak niet afhankelijk gesteld van de later
opgetreden waardedaling.’ De Hoge Raad oordeelde dat de vrouw in beginsel recht had op een
nominale vergoeding van de man. Doordat de woning in mede-eigendom was verkregen door
echtgenoten werd een waardestijging of waardedaling door iedere echtgenoot voor de helft
gedragen. Daarom was de ontwikkeling van de vastgoedmarkt van de Hoge Raad in dit geval
geen onvoorziene omstandigheid omdat echtgenoten met hun keuze voor mede-eigendom van
de woning dit reeds hadden verdisconteerd.

Dit oordeel van de Hoge Raad is mijns inziens niet terecht. Ook bij mede-eigendom
zal een echtgenoot naar mijn mening aanspraak moeten kunnen maken op een
correctievergoeding. De eigendomssituatie staat namelijk los van de vraag wie van
de echtgenoten profiteert of het risico loopt ten aanzien van het geïnvesteerde
vermogen: de vrouw in bovenvermelde zaak draagt slechts 50% van de waarde‐
vermindering van de woning omdat zij voor 50% eigenaar was van de woning,
terwijl zij 75% van de woning had gefinancierd. In geval van een waardestijging
zou zij door een nominale vergoeding slechts voor 50% profiteren van een waar‐
destijging en niet 75%. Daarom vind ik dat bij de vraag of een echtgenoot recht
heeft op een correctievergoeding het niet van doorslaggevende betekenis mag zijn
dat het goed waarin is geïnvesteerd in mede-eigendom is van echtgenoten. Een
correctievergoeding moet dus ten aanzien van een gemeenschappelijk goed niet bij
voorbaat zijn uitgesloten.
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6.2.2 Het rechtskarakter van een ‘Kriek/Smit-vordering’

In de literatuur wordt de correctievergoeding op grond van een ‘Kriek/Smit-vor‐
dering’ gezien als een toepassing van de regeling van onvoorziene omstandighe‐
den van art. 6:258 BW.14 Aanleiding hiervoor kan de ongelukkig gekozen term
‘onvoorziene omstandigheden’ zijn die de Hoge Raad bezigde in het arrest Kriek-
Smit om de ontwikkeling van de Nederlandse vastgoedmarkt te omschrijven. Deze
woordkeuze heeft tot nodeloze verwarring geleid, waardoor mijns inziens ten
onrechte wordt verondersteld dat de correctievergoeding gebaseerd zou zijn op
art. 6:258 BW. Een eerste problematisch aspect van deze zienswijze is dat het
onduidelijk blijft op welke grondslag de nominale vergoeding is gebaseerd, als
echtgenoten hebben nagelaten zelf een regeling hierover op te nemen in hun huwe‐
lijkse voorwaarden. Auteurs die deze zienswijze huldigen, laten in het midden
wat de grondslag is voor een nominale vergoeding, en hoe dit vervolgens door toe‐
passing van art. 6:258 BW zou moeten worden vermeerderd met een correctiever‐
goeding. Als zij achten dat de nominale vergoeding is gebaseerd op aanvullende
werking van de redelijkheid en billijkheid, dan zou in deze optiek de redelijkheid
en billijkheid tweemaal worden toegepast: eerst ten aanzien van de nominale ver‐
goeding op grond van de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid
en vervolgens door middel van het leerstuk van onvoorziene omstandigheden ten
aanzien van de correctievergoeding. Deze ‘tweetrapsraket’ lijkt mij te omslachtig
en een eenmalige toepassing van de redelijkheid en billijkheid ligt meer voor de
hand.

Dit brengt me ook tot het tweede problematische aspect van deze zienswijze.
Bij de toepassing van art. 6:258 BW wijzigt de rechter een overeenkomst omdat een
omstandigheid onvoorzien is. Het probleem schuilt erin dat echtgenoten in geval
van een ‘Kriek-Smit-vordering’ niet hebben voorzien in een regeling in hun huwe‐
lijkse voorwaarden voor de vergoeding van vermogen dat is geïnvesteerd in een
goed van de andere echtgenoot.15 Het is dus niet zo dat zij zelf de afspraak hebben
gemaakt dat een echtgenoot recht heeft op een nominale vergoeding en zij hebben
nagelaten, ‘niet hebben voorzien’, afspraken te maken over de hoogte van de ver‐

14. P. Abas, ‘De correctievergoeding van Anna Kriek’, WPNR 1990, afl. 5974, p. 74-75 M.V. Antokols‐
kaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in koude uitsluiting
gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede instrumenten voor
de overheid om deze tegen te gaan, Den Haag: 2010 (online), 31-32; T.J. Mellema-Kranenburg, ‘De
houdbaarheidsdatum van huwelijksvoorwaarden’, TRP 2010, afl. 5, p. 177; T.J. Mellema-Kranen‐
burg, ‘Hoe flexibel moeten huwelijksvoorwaarden zijn?’, in: H. Snijders & P. De Tavernier (red.),
Onvoorziene omstandigheden en herstel van contractueel evenwicht. Algemene beschouwingen op deelter‐
reinen van het privaatrecht, Antwerpen/Apeldoorn: Maklu 2013, p. 133-135; S.F.M. Wortmann &
J. van Duijvendijk-Brand, Compendium van het personen- en familierecht, Deventer: Wolters Kluwer
2018, p. 80-81.

15. Als echtgenoten dus zelf afspraken hebben gemaakt over een dergelijke vergoeding in hun huwe‐
lijkse voorwaarden, zou een beroep op onvoorziene omstandigheden wel mogelijk zijn, los van de
vraag hoe de groot de kans van slagen is.
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goeding van vergoedingsrechten bij sterk stijgende prijzen op de vastgoedmarkt.
Derhalve kan de vraag of de ontwikkeling van de vastgoedmarkt onvoorzien was
door echtgenoten om deze reden niet aan de orde komen.

Naar mijn mening is een vergoedingsvordering op grond van het arrest Kriek/
Smit te beschouwen als een vorm van aanvulling door de redelijkheid en billijkheid
van art. 6:2 BW: de wet bevatte een leemte ten aanzien van de vergoeding van ver‐
mogensverschuivingen tussen echtgenoten, waarin pas in 2012 met inwerkingtre‐
ding van art. 1:87 BW is voorzien. De Hoge Raad sloot daarom in het arrest Kriek/
Smit aan bij de voor de gemeenschap van goederen in de wet geregelde reprises
en récompenses en paste dit naar analogie toe op vermogensverschuivingen tussen
echtgenoten die buiten gemeenschap van goederen zijn gehuwd. Daarom is dit
mijns inziens te beschouwen als een toepassing van de aanvullende werking van
de redelijkheid en billijkheid van de rechtsverhouding van echtgenoten op grond
van art. 6:2 BW omdat het betrekking heeft op alle echtgenoten, ongeacht of zij
een overeenkomst van huwelijkse voorwaarden zijn aangegaan.16 Op grond van
art. 6:2 BW wordt de rechtsverhouding van echtgenoten aangevuld. Dat het een
vorm van aanvullend recht betreft, is niet opzienbarend: het merendeel van de
bepalingen van afdeling 6 van Boek 1 BW, die de rechten en plichten van echtgeno‐
ten betreffen, zijn direct van toepassing op de rechtsverhouding van echtgenoten,
tenzij zij hier contractueel van afwijken, al dan niet in de vorm van huwelijkse
voorwaarden. Ook een correctievergoeding die hoger (of lager) is dan een nomi‐
nale vergoeding is mijns inziens gebaseerd op dezelfde aanvullende werking van
de redelijkheid en billijkheid. Ingeval de redelijkheid en billijkheid zulks vereisen,
kan een echtgenoot niet volstaan slechts het nominale bedrag te vergoeden. In dat
geval heeft een echtgenoot niet recht op nominale vergoeding, maar recht op een
(hogere) correctievergoeding.17

6.2.3 Toepassing ‘Kriek/Smit-vorderingen’

Ondanks de keuze van de wetgever in 2012 voor de beleggingsleer in art. 1:87
BW, waarover meer in de volgende paragraaf, blijven ‘Kriek/Smit-vorderingen’
nog voor langere tijd relevant voor de rechtspraktijk. Vanwege het overgangsrecht
moeten vergoedingsvorderingen die vóór 2012 zijn ontstaan nog steeds volgens de

16. Anders, zie B. Breederveld, De huwelijksgemeenschap bij echtscheiding. De omvang, ontbinding en
verdeling door de rechter (diss. Amsterdam VU), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008,
p. 258-259. Hij grondt de vordering in de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
van art. 6:2 BW.

17. Ingeval echtgenoten zelf in hun huwelijkse voorwaarden zijn overeengekomen dat een echtge‐
noot recht heeft op nominale vergoeding bij een investering in een goed van de andere echtge‐
noot, is er geen leemte en dus geen aanvulling van huwelijkse voorwaarden op grond van de
redelijkheid en billijkheid. Immers, in dat geval hebben zij de keuze gemaakt af te zien van een
hogere vergoeding en is er geen ruimte voor de toepassing van de aanvullende werking van de
redelijkheid en billijkheid.
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Kriek-Smit-doctrine worden begroot.18 De Hoge Raad wees in een arrest uit 2006
de anticiperende werking van art. 1:87 BW van de hand.19 Een arrest uit 2008 was
aanleiding voor sommige auteurs om te betogen dat de Hoge Raad alsnog ‘een
sierlijke bocht’ had gemaakt naar de anticiperende werking van art. 1:87 BW.20 Dit
standpunt wordt terecht niet breed gedeeld in de rechtsliteratuur.21 Het arrest uit
2008 betreft mijns inziens een uitzonderlijke situatie. Echtgenoten waren gehuwd
in algehele gemeenschap van goederen. De vrouw had een perceel grond uit een
erfenis onder uitsluitingsclausule verkregen. De bouw van een nieuwe woning op
het perceel was in belangrijke mate met gelden van de gemeenschap gefinancierd
doordat de oude echtelijke woning, die deel uitmaakte van de huwelijksgemeen‐
schap, werd verkocht. Op grond van natrekking behoorde de nieuwe woning
echter tot het privé-eigendom van de vrouw. Alhoewel het dus de bedoeling was
van echtgenoten dat in beginsel alle goederen van echtgenoten in de huwelijks‐
gemeenschap vielen, was dit niet het geval ten aanzien van de nieuwe woning
door de wilsbeschikking van de erflater en natrekkingregels. Op grond van deze
bijzondere omstandigheden gaf het oordeel van het hof volgens de Hoge Raad niet
blijk van een onjuiste rechtsopvatting of onbegrijpelijke motivering dat het naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn als de vrouw
zou volstaan met een nominale vergoeding. Hier is mijns inziens enerzijds van
belang dat echtgenoten in gemeenschap van goederen waren gehuwd en de man
zich onvoldoende ervan bewust was dat hij niet zou meedelen in de waardestijging
van de nieuwe woning. Anderzijds heb ik in de vorige subparagraaf betoogd dat
de Kriek/Smit-vordering gebaseerd is op de aanvullende werking van de redelijk‐
heid en billijkheid, terwijl in dit arrest van de Hoge Raad uit 2008 sprake is van
toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid, gelet op
de bewoording ‘naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar’.
Dat wil zeggen dat zeggen dat in deze zaak niet toepassing plaatsvond van een
correctievergoeding op grond van het arrest Kriek/Smit.

18. Art. V lid 1 Wet van 18 april 2011 (Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen), Stb.
2011/205. In werking getreden op 1 januari 2012.

19. HR 21 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8938, r.o. 3.4.4, NJ 2007/395 (Van de Horst/Zuurmond).
20. HR 15 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC1856, NJ 2008/110 (deze zaak betrof de toepassing

van de beleggingsleer op een récompense, de echtgenoten waren in gemeenschap van goederen
getrouwd). L.C.A. Verstappen, ‘Anticipatie op het voorgestelde art. 1:87 BW (wetsvoorstel 28
867): HR 15 februari 2008, NJ 2008, 110’, WPNR 2008, afl. 6767, p. 669-671; M.J.A. van Mourik,
L.C.A Verstappen & W. Burgerhart, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding deel A, Deven‐
ter: Wolters Kluwer 2020, p. 484; A.J.M. Nuytinck, Personen- en familierecht, huwelijksvermogensrecht
en erfrecht (Studiereeks Burgerlijke Recht, deel 1), Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 93.

21. B. Breederveld, De huwelijksgemeenschap bij echtscheiding. De omvang, ontbinding en verdeling door
de rechter (diss. Amsterdam VU), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008, p. 280; C.M. Mel‐
lema & T.J. Mellema-Kranenburg, ‘Vergoedingsrechten in tijden van crisis’, TPR 2012, afl. 8,
p. 329; A.J.M. Nuytinck, Personen- en familierecht, huwelijksvermogensrecht en erfrecht (Studiereeks
Burgerlijke Recht, deel 1), Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 93.
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De Hoge Raad heeft daarnaast naar mijn mening de anticiperende werking
van art. 1:87 BW uitdrukkelijk afgewezen in een beschikking uit 2010.22 In deze
procedure was in cassatie expliciet aangevoerd dat het hof was uitgegaan van
een onjuiste rechtsopvatting door de hoogte van het vergoedingsrecht op grond
van de anticiperende werking van art. 1:87 BW niet conform de beleggingsleer
vast te stellen. De Hoge Raad verwierp het beroep zonder nadere motivering op
grond van art. 81 RO. Op vergoedingsvorderingen die zijn ontstaan vóór 2012 is
dus nog steeds de Kriek/Smit-doctrine van toepassing en dit zal nog lange tijd
relevant blijven voor gehuwden waarbij een vermogensverschuiving voor 2012
heeft plaatsgevonden.

Het is dus van groot belang om vast te stellen wanneer de vergoedingsvorde‐
ring is ontstaan, omdat art. 1:87 BW enkel van toepassing is op vergoedingsvorde‐
ringen die vanaf 2012 zijn ontstaan.

Een kort voorbeeld: de vrouw verkrijgt een woning in eigendom in 2002 en leent ter financie‐
ring van de verkrijging € 300.000 met maandelijkse aflossingsverplichtingen gedurende een
periode van 30 jaar. Indien de man maandelijks de aflossingen voldoet, is er telkens sprake
van een vermogensverschuiving waarvoor hij aanspraak op vergoeding maakt. De maande‐
lijkse aflossingen tot 2012 moeten dus in beginsel nominaal worden vergoed als de man deze
heeft betaald en vanaf 2012 moeten deze aflossingen conform de beleggingsleer op grond van
art. 1:87 BW worden vergoed, waarover meer in de volgende paragraaf.23

Het moment dat een vergoedingsvordering ontstaat – het moment van de vermo‐
gensverschuiving – is doorgaans eenvoudig vast te stellen. Soms kan hierover ech‐
ter twijfel ontstaan, bijvoorbeeld in geval van een spaarpolis met betrekking tot een
spaarhypotheek van een echtgenoot waarbij de andere echtgenoot de maandelijks
betalingen verricht.24 Het moment dat de schuld voor de woning van de andere
echtgenoot (volledig) wordt afgelost, is het moment waarop de vergoedingsvorde‐
ring ontstaat. Dit is het tijdstip aan het einde van de looptijd van de hypothecaire
geldlening als de uitkering uit de kapitaalverzekering wordt aangewend om de
lening af te lossen.25 De vermogensverschuiving tussen echtgenoten heeft zich
weliswaar periodiek voorgedaan in de vorm van maandelijkse betalingen, maar
pas op het moment van aflossing van de spaarpolis is er sprake van investeren in

22. HR 25 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM4649, RFR 2010/109.
23. Zie ook A.N. Labohm, ‘Vergoedingsrechten in Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goe‐

deren: een gebrekkige regeling’, EB Tijdschrift voor scheidingsrecht 2012 afl. 1, nr. 1 (online).
24. Een spaarhypotheek houdt in dat de hypotheekgever een aflossingsvrije geldlening aangaat en

daarnaast door middel van een levensverzekering of spaarrekening vermogen opbouwt om de
geldlening aan het einde van de looptijd af te kunnen lossen.

25. HR 29 juni 2012, ECLI:NL:PHR:2012:BW9769, NJ 2012/409, JPF 2012/104, m.nt. B.E. Reinhartz.
Hof ’s-Hertogenbosch 18 december 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BY6855, r.o. 3.7.3, betreft een
voorbeeld van een zaak omtrent gemeenschapsvermogen dat was aangewend voor de spaarpolis
die op naam van de man was gesteld.
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een goed van de andere echtgenoot, waardoor een vergoedingsvordering ontstaat.
Ten aanzien van een spaarpolis met betrekking tot een spaarhypotheek die op
naam is gesteld van de ene echtgenoot ten behoeve van een woning in eigendom
van de andere echtgenoot doet zich hetzelfde voor.

Daarnaast kan een echtgenoot reeds aanspraak maken op vergoeding op grond
van een wettelijke bepaling of overeenkomst. Bijvoorbeeld als beide echtgenoten
een overeenkomst van geldlening met een bank zijn aangegaan ter financiering van
de aankoop van een (gezamenlijke) woning. In dit geval zijn beide echtgenoten
hoofdelijk aansprakelijk voor de geldlening, maar in hun onderlinge verhouding
zijn zij gehouden ieder voor de helft de maandelijkse aflossingen te betalen, ervan
uitgaande dat zij beiden een onverdeeld aandeel van 50% in de woning hebben.
Als één van de echtgenoten meer dan de helft van de maandelijkse aflossingen
voor zijn/haar rekening neemt, ontstaat er reeds een regresvergoeding op grond
van art. 6:10 BW en er is voor een ‘Kriek/Smit-vordering’ geen ruimte. Hetzelfde
doet zich voor als de spaarpolis van een spaarhypotheek aan beide echtgenoten
toebehoort.

Rechters zijn in het algemeen terughoudend om een correctievergoeding toe te
kennen in geval van een ‘Kriek/Smit-vordering’, ook als het betrekking heeft op
vermogen dat is aangewend voor de verkrijging van een onroerende zaak.26 Nog
steeds wordt dit slechts in uitzonderingsgevallen toegepast.27 Voor een echtgenoot
kan een nominale vergoeding echter onbillijk uitpakken omdat de waarde van het
goed van de andere echtgenoot waarin is geïnvesteerd, fors kan toenemen. De
echtgenoot had dit vermogen ook zelf kunnen investeren in een eigen goed en
daarmee rendement kunnen behalen. Daarnaast biedt een nominale vergoeding
geen compensatie voor inflatie, hetgeen onbillijk kan zijn als een echtgenoot pas
vele jaren later aanspraak maakt op vergoeding en kan dus leiden tot nadelige
gevolgen bij echtscheiding. Dit vormde onder meer reden voor de wetgever om bij
de codificatie van deze vergoedingsvordering te kiezen voor de beleggingsleer.

26. B. Breederveld, De huwelijksgemeenschap bij echtscheiding. De omvang, ontbinding en verdeling door
de rechter (diss. Amsterdam VU), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008, p. 264. Zie ook
Hof Arnhem 19 oktober 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BO9273, r.o. 4.39; Hof Arnhem-Leeuwar‐
den 5 september 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:6562, JPF 2104/3, in deze zaak waren echtgenoten
gehuwd op huwelijkse voorwaarden inhoudende gescheiden vermogens met een periodiek verre‐
kenbeding; Rb. Amsterdam 4 november 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:7489, JPF 2016/8, in deze
zaak werd een nominale vergoeding toegepast voor een investering in 2010.

27. Zie bijvoorbeeld voor hogere vergoedingen Hof ’s-Hertogenbosch 10 oktober 2005,
ECLI:NL:GHSHE:2005:AV2163, r.o. 4.6.2, JPF 2007/25, m.nt. B.E. Reinhartz; Rb. Rotterdam
9 augustus 2007, ECLI:NL:RBROT:2007:BB1556, JPF 2007/137, m.nt. B.E. Reinhartz. Met betrek‐
king tot een vergoedingsrecht ten aanzien van echtgenoten die in gemeenschap van goederen
waren gehuwd, zie HR 15 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC1856, r.o. 3.5, NJ 2008/110; Hof
Arnhem-Leeuwarden 17 oktober 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:7820, r.o. 4.6. e.v., FJR 2014/34.4.
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6.3 Vergoedingsvorderingen op grond van art. 1:87 BW

Met de inwerkingtreding van art. 1:87 BW in 2012 hebben vergoedingsrechten
tussen echtgenoten die buiten gemeenschap van goederen zijn gehuwd een wette‐
lijke grondslag gekregen. In het kader van het wetsvoorstel ‘aanpassing wettelijke
gemeenschap van goederen’ heeft de wetgever ervoor gekozen om onder meer
vergoedingsrechten tussen echtgenoten te codificeren, waarbij de keuze is gemaakt
om de omvang van de vergoedingsvordering te bepalen op grond van de beleg‐
gingsleer en niet uit te gaan van een nominale vergoeding.28 Dit is een unieke situ‐
atie en doet zich in een zakelijke rechtsverhouding, bijvoorbeeld in geval van een
overeenkomst geldlening met een derde, niet voor.29 Als eerste zal de wettelijke
regeling van de beleggingsleer worden uiteengezet, daarna zullen de redenen voor
deze keuze worden besproken en als laatste de toepassing ervan op echtgenoten
die gehuwd zijn op huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens.

6.3.1 De wettelijke regeling van de beleggingsleer

Op grond van art. 1:87 BW heeft een echtgenoot recht op vergoeding indien eigen
vermogen (mede) is aangewend ter verkrijging van een goed door de andere
echtgenoot of indien uit eigen vermogen een schuld ter zake van een goed van
de ander echtgenoot is voldaan of afgelost.30 De omvang van de vergoedingsvor‐
dering wordt in beginsel vastgesteld conform de beleggingsleer. Hierdoor is de
omvang van de vergoeding afhankelijk van de waardeontwikkeling van het goed,
zowel in positieve als in negatieve zin.31 Als de omvang van de vergoeding niet
exact kan worden vastgesteld, moet deze worden geschat (art. 1:87 lid 5 BW).

Beleggingsleer
Bij de beleggingsleer is de omvang van een vergoeding afhankelijk van de waar‐
deontwikkeling van het goed waarin is geïnvesteerd. Hiervoor is het nodig vast
te stellen wat de waarde was van het goed op het moment van de vermogensver‐
schuiving door investering in dit goed met vermogen van de andere echtgenoot
om het aandeel van dit geïnvesteerde vermogen daarin vast te stellen. Hiervoor
worden er in art. 1:87 lid 2 BW twee peildata gehanteerd. Als eerste bepaalt

28. Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen, 28867 (Stb. 2011, 205). In werking getre‐
den op 1 januari 2012.

29. Deze wettelijke regeling is overigens ook van belang voor vergoedingsvorderingen tussen de
huwelijksgemeenschap en privévermogens van echtgenoten, omdat in geval van reprises en
récompenses, vergoedingsrechten tussen een echtgenoot en de huwelijksgemeenschap, art. 1:87
BW ter bepaling van de omvang van de vergoeding van overeenkomstige toepassing is.

30. Dit artikel is ook naar analogie van toepassing als het vermogen van een echtgenoot is aangewend
voor de verkrijging van een goed gezamenlijk met de andere echtgenoot in een eenvoudige
gemeenschap, zie HR 10 juli 2015, ECLI:NL:HR:2015:1871, NJ 2015/481, m.nt. L.C.A. Verstappen.

31. Zie bijvoorbeeld Kamerstukken I 2008/09, 28867, E, p. 3.
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art. 1:87 lid 2 sub a BW dat voor de vaststelling van de omvang van de vergoe‐
dingsvordering de waarde van het goed op het moment van verkrijging beslissend
is. Als een echtgenoot bijvoorbeeld een goed ter waarde van € 5.000 verkrijgt en de
andere echtgenoot heeft uit diens vermogen op het moment van verkrijging € 1.000
bijgedragen, is het aandeel aldus 20% van de waarde van het goed. Als tweede
bepaalt art. 1:87 lid 2 sub b BW dat in geval van aflossing of voldoening van een
schuld door een echtgenoot ter zake van een goed van de andere echtgenoot, het
moment van aflossing of voldoening van de schuld beslissend is voor de vaststel‐
ling van omvang van de vergoedingsvordering. Onder aflossing of voldoening
van een schuld valt ook een investering in een goed, bijvoorbeeld de betaling
van verbouwingskosten van de woning van de andere echtgenoot.32 Als een echt‐
genoot gelden heeft geïnvesteerd in een goed van de andere echtgenoot, is het
niet van belang dat de investering zelf tot een waardestijging heeft geleid. Ook in
dit geval is de beleggingsleer onverkort van toepassing. Tijdens de parlementaire
behandeling werd het voorbeeld genoemd dat een woning op een bepaald moment
een waarde heeft van € 500.000 en wordt verbouwd met € 100.000 afkomstig uit
het vermogen van de andere echtgenoot. Omdat echtgenoten in totaal € 600.000
hebben geïnvesteerd in de woning, is de investering van € 100.000 door de andere
echtgenoot 1/6 aandeel in de totale investering.33 De beleggingsleer heeft dus tot
gevolg dat 1/6 van de waarde van het goed moet worden vergoed.34

Uitzonderingen op de beleggingsleer
In art. 1:87 lid 3 BW zijn verschillende situaties beschreven waarin wordt afgewe‐
ken van de beleggingsleer. Als een echtgenoot zonder toestemming het vermogen
van de andere echtgenoot heeft aangewend, is de hoogte van de vergoeding op z’n
minst nominaal, ongeacht of het goed daarna in waarde is gedaald (art. 1:87 lid 3
sub a BW). Een andere uitzondering betreft goederen die naar hun aard bestemd
zijn om te worden verbruikt, waarbij slechts een recht op nominale vergoeding
geldt (art. 1:87 lid 3 sub b BW). Te denken valt hierbij aan consumptiegoederen,
zoals een racefiets, auto of stereo-installatie, voor zover zij niet als kosten van de
huishouding zijn aan te merken waarop art. 1:84 BW van toepassing is.35 Als een
goed inmiddels is vervreemd, wordt uitgegaan van de waarde van het goed op het

32. Kamerstukken II 2003/04, 28867, 3, p. 18 (MvT); B. Breederveld, De huwelijksgemeenschap bij echt‐
scheiding. De omvang, ontbinding en verdeling door de rechter (diss. Amsterdam VU), Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2008, p. 276.

33. Kamerstukken I 2008/09, 28867, C, p. 15-16 (MvA I), voorbeelden 2 en 4. Zie Kamerstukken II
2003/04, 28867, 3, p. 18-19 (MvT).

34. Opgemerkt zij dat in de memorie van toelichting van het wetsvoorstel in een voorbeeld het
aandeel verkeerd is berekend en er ten onrechte werd uitgegaan van een aandeel van 1/5. Zie
Kamerstukken II 2003/04, 28867, 3, p. 18-19 (MvT). Zie voor terechte kritiek op dit voorbeeld
uit de memorie van toelichting; B. Breederveld, ‘Vermogensverschuivingen tijdens huwelijk’, EB
Tijdschrift voor scheidingsrecht 2003, afl. 11/12, p. 167-168.

35. Kamerstukken II 2005/06, 28867, 9, p. 10 (tweede nota van wijziging); B. Breederveld, ‘Vermogens‐
verschuivingen tijdens huwelijk’, EB Tijdschrift voor scheidingsrecht 2003, afl. 11/12, p. 165-170.
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moment van vervreemding om de omvang van de vergoedingsvordering vast te
stellen (art. 1:87 lid 3 sub c BW).

Geen of minder vergoeding
Op grond van art. 1:87 lid 4 BW heeft een echtgenoot geen recht op vergoeding
als de verkrijging, voldoening of aflossing van een goed van de ene echtgenoot
uit het vermogen van de andere echtgenoot geschiedde op grond van een op hem
rustende verbintenis. Dit doet zich bijvoorbeeld voor als het investeren in een goed
van de andere echtgenoot valt onder de kosten van de huishouding (art. 1:84 BW).
Deze wettelijke regeling wordt in §6.5 uitgebreid besproken. Een ander voorbeeld
waardoor een echtgenoot geen recht op vergoeding heeft, betreft het investeren in
een goed van de andere echtgenoot om te voldoen aan een natuurlijke verbintenis.
Dit kan zich voordoen als een echtgenoot een dringende morele verplichting heeft
de andere echtgenoot na het einde van het huwelijk niet onverzorgd achter te
laten. De toepassing van de natuurlijke verbintenis zal in het volgende hoofdstuk
uitgebreid aan bod komen.

Ook kunnen echtgenoten door middel van een vormvrije overeenkomst afwij‐
kende afspraken maken, bijvoorbeeld afzien van vergoeding of de hoogte van de
vergoeding beperken tot een nominaal bedrag.36 Tijdens de parlementaire behan‐
deling was een amendement ingediend om een schriftelijk vormvereiste in te
voeren voor echtgenoten om af te wijken van art. 1:87 BW, uit het oogpunt van
rechtszekerheid.37 Dit amendement is echter niet aangenomen door de Tweede
Kamer. Echtgenoten kunnen dus vormvrij afwijken van de regeling, waardoor zij
bijvoorbeeld op basis van gedragingen en verklaringen (stilzwijgend) anderslui‐
dende afspraken kunnen maken.

Er zijn aanwijzingen dat notarissen echtgenoten adviseren om in hun huwe‐
lijkse voorwaarden een vergoedingsregeling op te nemen die afwijkt van art. 1:87
BW, hetgeen is toegestaan op grond van lid 4 van het wetsartikel, en neerkomt
op een nominale vergoeding.38 Reden hiervoor is onder meer dat het vaststellen
van de omvang van de vergoeding op grond van de beleggingsleer lastig is en
daarmee aanleiding kan geven tot extra procedures omdat de wettelijke regeling
onvoldoende is uitgewerkt en/of onduidelijk is.39 Toch acht ik dit afkeurenswaar‐

36. Kamerstukken II 2003/04, 28867, 3, p. 19 (MvT).
37. Kamerstukken II 2007/08, 28867, 18 (amendement Van der Staaij).
38. J.H. Lieber, Commentaar op art. 1:87 BW, in: S.F.M. Wortmann (red.), Groene Serie Personen- en

familierecht, Deventer: Wolters Kluwer 2021 (online), aantekening 4, in veel huwelijkse voorwaar‐
den is de volgende bepaling opgenomen: ‘De echtgenoten zijn, voor zover niet anders bepaald,
verplicht aan elkaar te vergoeden hetgeen aan het vermogen van de ene echtgenoot is onttrokken
ten bate van de andere echtgenoot, ten bedrage van of naar de waarde ten dage van de onttrek‐
king.’ Hier zouden notarissen voorzichtig mee om moeten gaan om zelf niet aansprakelijk gesteld
te worden, zie T.F.H. Reijnen, ‘De betekenis van vergoedingsrechten sinds de invoering van de
derde tranche huwelijksvermogensrecht’, WPNR 2014, afl. 7004, p. 104.

39. J. van Duijvendijk-Brand, ‘De beperkte gemeenschap uit wetsvoorstel 28 867; de regeling
voor vergoedingsrechten uit art. 87 is onvoldoende doordacht, MvV 2005, afl. 12, p. 220-223;
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dig, gelet op het doel en de strekking van de beleggingsleer waar ik in volgende
subparagraaf dieper op in zal gaan.

6.3.2 Redenen invoering van de beleggingsleer in de wet

De Minister van Justitie voerde tijdens het wetsvoorstel aan dat een nominale
vergoeding in de praktijk als onbillijk werd ervaren.40 Daarnaast was het volgens
de minister in overeenstemming met ‘de bijzondere onderlinge relatie van echtge‐
noten, die lotsverbondenheid impliceert,’ om te kiezen voor de beleggingsleer,
zodat bij de vaststelling van de omvang van de vergoeding rekening zou worden
gehouden met de waardeontwikkeling van het goed nadat het verkregen is.41 De
echtgenoot die vermogen ter beschikking stelde aan de andere echtgenoot ten
behoeve van de verkrijging van een goed zou daardoor dus economisch deelge‐
rechtigd worden.42

Ook vormt de bescherming van echtgenoten tegen eigen onzakelijk gedrag
reden voor de invoering van de beleggingsleer. Normaal gesproken zal een per‐
soon slechts op grond van een overeenkomst van geldlening gelden aan een ander
ter beschikking stellen, rente bedingen en duidelijke termijnen voor terugbetaling
afspreken. Maar, dit doet zich tussen echtgenoten vanwege hun affectieve relatie
doorgaans niet voor. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de wetgever zich
ervan rekenschap heeft gegeven dat de kans zeer aanwezig is dat echtgenoten
zich vanwege hun affectieve relatie onzakelijk tegenover elkaar opstellen. In de
memorie van toelichting van het wetsvoorstel wordt hieromtrent overwogen:

‘(…) het is mede gelet op de huwelijksverhouding niet bepaald gebruikelijk de terbeschik‐
kingstelling van middelen ook schriftelijk vast te leggen, zoals dat in zakelijke verhoudingen
veelal wel gebeurt. Evenmin worden in huwelijkse verhoudingen doorgaans afspraken gemaakt

A.N. Labohm, ‘Vergoedingsrechten in Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen: een
gebrekkige regeling’, EB Tijdschrift voor scheidingsrecht 2012 afl. 1, nr. 1 (online).

40. Kamerstukken II 2003/04, 28867, nr. 3, p. 17 (MvT); Kamerstukken II 2006/07, 28867, nr. 9, p. 10
(tweede nota van wijziging); Kamerstukken II 2006/07, 28867, nr. 13, p. 2 (brief van de Minister
van Justitie). Voor kritiek destijdds op deze voorgestelde wettelijke regeling en/of de keuze voor
de beleggingsleer, zie: Gr. van der Burght, E.A.A. Luijten & W.R. Meijer, ‘De ingreep in de wette‐
lijke gemeenschap; een mission impossible?’, WPNR 2003, afl. 6545, p. 652; M.J.A. van Mourik,
‘Privaatrecht actueel. Vereenvoudiging geboden!’, WPNR 2004, afl. 6568, p. 165-166; C.A. Kraan,
‘Het wetsvoorstel tot aanpassing van de wettelijke gemeenschap van goederen’, FTV 2004, afl. 3
(online); J. van Duijvendijk-Brand, ‘De beperkte gemeenschap uit wetsvoorstel 28 867; de regeling
voor vergoedingsrechten uit art. 87 is onvoldoende doordacht’, MvV 2005, afl. 12, p. 220-223;
B. Breederveld, De huwelijksgemeenschap bij echtscheiding. De omvang, ontbinding en verdeling door de
rechter (diss. Amsterdam VU), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008, p. 269-270.

41. Kamerstukken II 2003/04, 28867, B, p. 2-3.
42. Kamerstukken II 2006/07, 28867, nr. 9, p. 10 (tweede nota van wijziging); B. Breederveld, De

huwelijksgemeenschap bij echtscheiding. De omvang, ontbinding en verdeling door de rechter (diss.
Amsterdam VU), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008, p. 267.
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omtrent aflossing en de verplichting om een vergoeding voor het ter beschikking stellen van
geld (rente) te betalen.’43

Daarnaast werd als reden voor de keuze voor de beleggingsleer door de Minister
van Justitie tijdens de parlementaire behandeling aangevoerd dat het nadelige
gevolgen van koude uitsluiting zou mitigeren:

‘Indien afrekening van een vergoedingsrecht pas na vele jaren plaatsvindt, wordt de beperking
tot het nominale bedrag door zeer velen als onbillijk ervaren. Dit gevoel wordt niet weggeno‐
men door de slechts beperkte ruimte die de Hoge Raad biedt voor nuancering op grond van
redelijkheid en billijkheid. Herhaaldelijk is aandacht gevraagd voor de onbillijkheid die vooral
vrouwen treft wanneer zij met («koude») uitsluiting van iedere gemeenschap gehuwd zijn en
tijdens het huwelijk hebben meebetaald aan de echtelijke woning op naam van de man.’44

Toepassing van de beleggingsleer kan een nadelig gevolg van koude uitsluiting,
onverplichte vermogensverschuivingen, mitigeren omdat de omvang van een ver‐
goedingsvordering daardoor hoger uitvalt. Toch meen ik dat er een probleem is
met deze redenering van de Minister van Justitie. De nadelige gevolgen van koude
uitsluiting bestaan uit, kort gezegd, ernstige financiële problemen bij echtscheiding
bij één van de echtgenoten en ervaren onbillijkheden. Vaak ontstaan deze nadelige
gevolgen door een ongelijke taakverdeling tijdens het huwelijk. Zoals uit hoofd‐
stuk 4 bleek, zullen vrouwen doorgaans vaker en meer onbetaald werk verrichten
tijdens het huwelijk dan mannen. Daardoor zal het een kleine groep vrouwen
betreffen die vermogend genoeg is om mee te kunnen betalen aan de echtelijke
woning die in eigendom is van de man. Er is ook niet herhaaldelijk aandacht
gevraagd voor deze ‘onbillijkheid’ die vooral vrouwen treft. Integendeel, de kans
is groter dat mannen, die doorgaans meer betaald werk verrichten en meer inkom‐
sten genieten, althans meer vermogen opbouwen, meebetalen aan de echtelijke
woning die in eigendom is van de vrouw. In de praktijk zullen daarom vooral
mannen gebaat zijn bij de toepassing van de beleggingsleer. Hetzelfde doet zich als
de echtelijke woning in mede-eigendom is van echtgenoten, al dan niet voor gelijke
delen: ook dan is de kans groter dat het de man is die meer zal investeren dan
waartoe hij gehouden is.

6.3.3 Toepassing beleggingsleer

De wettelijke regeling is alleen van toepassing op investeringen in een goed van
een echtgenoot. Als er geen goed bij betrokken is, valt het buiten de reikwijdte
van art. 1:87 BW, bijvoorbeeld in geval van afbetaling van een studieschuld. Bij

43. Kamerstukken II 2004/05, 28867, nr. 3, p. 17-18 (MvT).
44. Kamerstukken II 2006/07, 28867, nr. 13, p. 2 (brief van de Minister van Justitie).
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gebrek aan een huwelijksgemeenschap en zonder verrekening van vermogens op
grond van een verrekenbeding, is de regeling in de praktijk vooral van belang voor
echtgenoten die gehuwd zijn in koude uitsluiting. In deze subparagraaf wordt een
overzicht gegeven van geschilpunten die zich kunnen voordoen.

Een eenmalige investering in een goed
In de vorige subparagraaf kwam aan de orde dat de omvang van de vergoedings‐
vordering op grond van art. 1:87 lid 2 BW moet worden vastgesteld aan de hand
van sub a of sub b. Op het eerste gezicht lijkt de wettelijke regeling overzichtelijk:
bij het eenmalig investeren ter verkrijging van een goed moet als peildatum om het
aandeel in de waarde van het goed te berekenen worden aangesloten bij de waarde
van het goed op het moment van verkrijging en de waarde op het moment van
voldoening (sub a). En bij het eenmalig afbetalen van een schuld ten aanzien van
een goed, bijvoorbeeld kosten van renovatie of verbouwing, moet het moment van
aflossen worden gehanteerd als peildatum voor de waarde van het goed (sub b).

Ter verduidelijking eerst twee korte voorbeelden waarin de toepassing van art. 1:87 lid 2 BW
geen aanleiding tot discussie geeft. Als een echtgenoot een woning verkrijgt voor € 400.000 en
de andere echtgenoot draagt hier € 100.000 aan bij, moet als peildatum sub a worden toegepast:
het moment van verkrijging bepaalt het aandeel van de investering (1/4) in de waarde van het
goed.45 Als het goed na tien jaar inmiddels € 500.000 waard is, is op basis van dit aandeel in
de investering de omvang van de vergoedingsvordering dus € 125.000. Het tweede voorbeeld
behelst de toepassing van sub b: als een echtgenoot de verbouwingskosten ad € 100.000 betaalt
ten aanzien van een woning die op dat moment € 500.000 waard is, is het aandeel van de
investering in het goed in dit geval 1/6 aandeel van € 600.000.46

Desondanks doen zich, in geval van een eenmalige investering in een goed, situ‐
aties voor waarop zowel sub a als sub b van art 1:87 lid 2 BW zouden kunnen
worden toegepast: bijvoorbeeld als een echtgenoot enige tijd na verkrijging van
een goed door de andere echtgenoot, eenmalig bijdraagt aan de afbetaling of
aflossing van (een gedeelte van) een (hypothecaire) geldschuld waarmee dat
goed is verkregen.47 Tijdens de parlementaire behandeling heeft de Minister van
Justitie aangegeven dat in een dergelijk geval het moment van verkrijging van
het goed (sub a) als peildatum moet dienen ter vaststelling van het aandeel in
de investering in het goed en daarmee ter vaststelling van de omvang van de ver‐

45. Zie ook een vergelijkbaar voorbeeld in de parlementaire geschiedenis, Kamerstukken I 2008/09,
28867, C, p. 14-15 (MvA I), voorbeeld 1.

46. Dit laatste voorbeeld is ontleend aan de parlementaire geschiedenis, Kamerstukken I 2008/09,
28867, C, p. 15-16 (MvA I), voorbeelden 2 en 4. Zoals in de vorige subparagraaf opgemerkt, is in
de memorie van toelichting in een voorbeeld het aandeel verkeerd berekend: dit moet 1/6 zijn en
niet 1/5. Zie Kamerstukken II 2003/04, 28867, nr. 3, p. 18-19 (MvT).

47. Kamerstukken I 2008/09, 28867, E, p. 2 (Nadere MvA I).
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goedingsvordering.48 De Minister van Justitie heeft ter verduidelijking hiervan een
voorbeeld gegeven: een woning is tijdens het huwelijk voor € 500.000 verkregen.
De schuld ter verkrijging van de woning bedraagt € 200.000. De overige € 300.000
is door de echtgenoot die eigenaar is van de woning reeds op het moment van
verkrijging voldaan. Deze schuld van € 200.000 wordt enige tijd later afgelost door
de andere echtgenoot op het moment dat de woning in waarde is gedaald en nog
maar € 190.000 waard is. Onverkorte toepassing van sub b zou hier onzinnig zijn,
zoals de Minister van Justitie terecht aangeeft, omdat het aandeel van de omvang
van de vergoedingsvordering meer dan 100% zou bedragen (namelijk een bedrag
hoger dan de waarde van € 190.000). Dus in dit geval bedraagt het aandeel volgens
de voorgestane berekenmethode van de Minister van Justitie 2/5 van de waarde
ten tijde van de voldoening van de vergoedingsvordering.

Dit uitzonderlijke voorbeeld, het intreden van een zeer forse waardedaling
(62%) van een woning, heeft helaas het idee doen postvatten dat in geval van
een eenmalige aflossing van een schuld na verkrijging van een goed, art. 1:87
lid 2 sub a BW altijd toegepast zou moeten worden. Naar mijn mening klopt dit
niet en kan de toepassing van art. 1:87 lid 2 sub a BW in dit soort gevallen tot
zeer onwenselijke uitkomsten leiden. Dit blijkt onder meer uit een voorbeeld dat
werd gegeven tijdens de parlementaire behandeling van een ander wetsvoorstel, te
weten het wetsvoorstel ‘Beperking wettelijke gemeenschap van goederen’.49 In dat
voorbeeld heeft een echtgenoot een BV opgericht, waarvan de aandelen € 20.000
waard zijn en dit gefinancierd met geleend geld van een bank. Tien jaar later zijn
de aandelen € 820.000 waard en lost de andere echtgenoot de schuld van € 20.000
af. Bij toepassing van art. 1:87 lid 2 sub a BW zou het aandeel van de andere
echtgenoot 100% bedragen in de investering, namelijk de waarde van de aandelen
op het moment dat de andere echtgenoot de aandelen verkreeg. Hierdoor zou deze
echtgenoot in beginsel een vergoedingsvordering hebben van € 820.000. Het moge
duidelijk zijn dat dit een zeer onwenselijke uitkomst is.50 Het zou namelijk tot
gevolg hebben dat een echtgenoot die een schuld van een andere echtgenoot aflost,
waarmee is geïnvesteerd in een goed, zelfs tegen de wil van de andere echtgenoot,
een zeer hoge vergoeding zou krijgen.

De toepassing van art. 1:87 lid 2 sub b BW, het moment van investering door
de andere echtgenoot in het goed als peildatum, kan mijns ziens beter in een
dergelijke situatie worden toegepast. Ter illustratie daarvan en hoe de toepassing
van sub b in deze situatie uitwerkt een kort voorbeeld.

48. Zie Kamerstukken I 2008/09, 28867, C, p. 15-16 (MvA I), voorbeeld 5.
49. Kamerstukken I 2016/17, 33987, G, p. 11 (NV I).
50. T.F.H. Reijnen, ‘De betekenis van vergoedingsrechten sinds de invoering van de derde tranche

huwelijksvermogensrecht’, WPNR 2014, afl. 7004, p. 102-103; zie ook M.J.A. van Mourik, ‘Art. 1:87
BW en aandelen: een zorgwekkend parlementair misverstand’, WPNR 2017, afl. 7143, p. 253-254.
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Een echtgenoot gaat een hypothecaire schuld van € 200.000 aan om een woning te verkrijgen.
Na twintig jaar is de waarde van de woning toegenomen tot € 400.000. Op dat moment besluit
de andere echtgenoot de volledige schuld af te lossen. Bij toepassing van art. 1:87 lid 2 sub a BW
leidt dit ertoe dat deze echtgenoot nog dezelfde dag een vergoedingsvordering van € 400.000
heeft, omdat zijn/haar aandeel 100% bedraagt van de waarde van de woning ten tijde van de
verkrijging. Bij toepassing van art. 1:87 lid 2 sub b BW in deze situatie zal het aandeel in de
waarde, conform de ratio van de beleggingsleer, 50% bedragen.

Mijns inziens moet daarom in geval van een eenmalige aflossing van een schuld
ten aanzien van een goed dat reeds eerder is verkregen, het tijdstip van de voldoe‐
ning van de schuld (art. 1:87 lid 2 sub b BW) worden toegepast ter vaststelling
van de omvang van de vergoedingsvordering.51 Er moet dus volgens mij in dit
soort gevallen niet worden gekozen voor toepassing van art. 1:87 lid 2 sub a BW
dat uitgaat van de waarde op moment van verkrijging van het goed. De ratio
van de beleggingsleer houdt namelijk in dat een echtgenoot meeprofiteert van de
toekomstige waardeontwikkeling van een goed van de andere echtgenoot, omdat
echtgenoten geen rente bedingen en ter beschikking gestelde gelden niet langer
zelf belegd kunnen worden. Hierbij wordt verondersteld dat toekomstige waar‐
deontwikkelingen onzeker zijn, zoals de naam ‘beleggingsleer’ reeds suggereert,
waardoor een goed in waarde kan toenemen, maar ook in waarde kan dalen.
Als een echtgenoot na enige jaren een schuld aflost, dan is op dat moment al
duidelijk hoe het goed zich in waarde heeft ontwikkeld sinds het moment van
verkrijging van het goed tot het moment van aflossing. In zoverre is er geen sprake
van een ‘belegging’, want een belegging veronderstelt juist dat de waardeontwik‐
keling onzeker is. Dit lijkt me ook de reden dat ten aanzien van investeringen in
verbruiksgoederen, de vergoeding nominaal is en niet conform de beleggingsleer,
omdat op voorhand vaststaat dat de waarde van deze goederen zal dalen en in
zoverre geen ‘belegging’ betreffen (art. 1:87 lid 3 sub b BW).

De toepassing van art. 1:87 lid 2 sub b BW zou alleen tot problemen kunnen
leiden als de waarde van een goed na verkrijging (sterk) in waarde is gedaald.
Dit bleek reeds uit het voorbeeld dat de Minister van Justitie gaf tijdens de parle‐
mentaire behandeling en dat aan het begin van deze subparagraaf is aangehaald.
Bijvoorbeeld als een echtgenoot € 300.000 leent om een woning te verkrijgen waar‐
van de waarde ook € 300.000 bedraagt. Vervolgens daalt de waarde van de woning
tot € 250.000, en de andere echtgenoot lost na de waardedaling de schuld in één
keer af. Op het moment van aflossing is de afgeloste schuld hoger dan de waarde
van woning. Het lijkt mijns inziens de meest voor de hand liggende uitkomst om
in deze situatie, als de afgeloste schuld hoger is dan de waarde van het goed,
als praktische oplossing het aandeel vast te stellen op (maximaal) 100% van de

51. Zie ook M.J.A. van Mourik, ‘Art. 1:87 BW en aandelen: een zorgwekkend parlementair mis‐
verstand’, WPNR 2017, afl. 7143, p. 253-254. Anders, zie Hof Amsterdam 15 december 2020,
ECLI:NL:GHAMS:2020:3557, r.o. 6.3.
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waarde van het goed. Het alternatief, toepassing van sub a zoals de Minister van
Justitie ten onrechte suggereert, is zoals ik heb betoogd hiertoe ongeschikt. Het
is nu eenmaal onvermijdelijk dat in geval van een waardedaling van een goed
iemand dit verlies moet dragen, ongeacht de toepassing van art. 1:87 lid 2 sub a
BW of art. 1:87 lid 2 sub b BW. In mijn optiek is het dus te verkiezen dat hierbij
moet worden uitgegaan van toepassing van art. 1:87 lid 2 sub b BW, het moment
van investering in een goed en niet het moment van verkrijging van een goed.

Ook hier ter verduidelijking een voorbeeld.52 Een echtgenoot verkrijgt een woning met een
waarde van € 600.000 waarvan de koopprijs is gefinancierd met een geldlening. Na verloop
van tijd is de waarde van de woning gedaald tot € 500.000. Na de waardedaling betaalt de
andere echtgenoot de verbouwingskosten van de woning ad € 100.000 en stijgt de waarde
van de woning navenant tot € 600.000. Na deze waardestijging besluit de andere echtgenoot
ook de helft van de oorspronkelijke geldschuld af te lossen. De vraag is wat de omvang is
van de vergoedingsvordering. De echtgenoot die eigenaar is van de woning heeft door de
aanvankelijke waardedaling een verlies geleden van € 100.000 en daarna is er pas geïnvesteerd
in het goed door middel van het betalen van schulden. Het is in lijn met de ratio van de
beleggingsleer dat een echtgenoot die in een goed investeert in beginsel alleen ten aanzien van
toekomstige waardeontwikkelingen profiteert of verlies lijdt. Dit houdt dus mijns inziens in
dat in deze situatie door toepassing van art. 1:87 lid 2 sub b BW deze echtgenoot recht op
vergoeding heeft van 4/6 aandeel, dus € 400.000 als de waarde van de woning op het moment
van voldoening van de vergoedingsvordering € 600.000 waard is. De echtgenoot-eigenaar lijdt
dus een verlies van € 100.000 dat is veroorzaakt door de waardedaling van de woning voordat
de woning werd verbouwd en de schuld werd afgelost, en dus niet zozeer doordat de andere
echtgenoot onevenredig profiteert van door hem/haar gedane investeringen in de woning.

Periodieke investeringen
Ook ten aanzien van periodieke investeringen in een goed, zoals (maandelijkse)
aflossingen van een (hypothecaire) geldschuld waarmee een goed is verkregen of
gerenoveerd dan wel verbouwd, kan er discussie ontstaan omtrent de peildatum
ter bepaling van het aandeel van deze investeringen op grond van art. 1:87 lid 2
BW. In beginsel zouden zowel sub a, het moment van verkrijging van het goed,
als sub b, het moment van voldoening van de schuld, als peildatum gehanteerd
kunnen worden. Doordat beide peildata voor toepassing in aanmerking komen,
kan dit aanleiding zijn tot discussie omdat in sommige gevallen de vraag is welke
peildatum moet worden gekozen ten aanzien van de aflossing(en) op een schuld
ter verkrijging van een goed. In zoverre de waarde van het goed waarin is geïn‐
vesteerd op elk moment dat er sprake was van een periodiek investering, kan er
worden aangesloten bij art. 1:87 lid 2 sub b BW. Elke periodieke investering kan

52. Zie anders en voor een vergelijkbaar maar minder realistisch voorbeeld C.A. Kraan, S.H. Heij‐
ning & Q.J. Marck, Het huwelijksvermogensrecht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2017, p. 226.
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in dit geval ter vaststelling van de peildatum als op zichzelf staande eenmalige
investering worden behandeld: het aandeel in het goed wordt vastgesteld aan de
hand van de waarde van het goed bij elke afzonderlijke investering. Indien de
waarde van het goed niet meer exact kan worden vastgesteld op het moment van
elke investering, kan dit mijns inziens aan de hand van art. 1:87 lid 5 BW worden
geschat.

Een situatie waarin praktische problemen ontstaan, betreft maandelijkse aflos‐
singen door een echtgenoot van een (hypothecaire) geldschuld waarmee de
andere echtgenoot een woning heeft verkregen. In de praktijk betreft dit doorgaans
de echtelijke woning. In de parlementaire geschiedenis is vermeld dat maande‐
lijkse aflossingen op een schuld ter verkrijging van een goed onder de toepassing
van art. 1:87 lid 2 sub a BW valt, ook al ziet sub b op aflossingen van een schuld.53

Dit brengt mee dat bij maandelijkse aflossingen de omvang van de vergoedings‐
vordering moet worden begroot door uit te gaan van een (fictieve) investering
op het moment van verkrijging van het goed. De toepassing van art. 1:87 lid 2
sub a BW is mijns inziens terecht te verkiezen boven de toepassing van art. 1:87
lid 2 sub b BW. Dit voorkomt namelijk veel praktische problemen. Ter bepaling
van het aandeel in de tegenprestatie van het goed is het bij toepassing van sub a
niet van belang dat de woning in de loop der tijd in waarde toeneemt. Het is dus
relatief eenvoudig om op deze manier de omvang van de vergoedingsvordering
vast te stellen.54 Als sub b zou worden toegepast, zou de waarde van een goed
voor iedere afzonderlijke maand moeten worden berekend om de omvang van de
vergoedingsvordering vast te stellen.

Een voorbeeld ter verduidelijking. De vrouw leent in 2013 € 300.000 ter verkrijging van een
woning waarvan zij de eigenaar wordt en de koopsom bedraagt € 300.000. De man lost uit
zijn vermogen maandelijks als enige af op de hypothecaire geldlening. Na zes jaar is door
hem € 60.000 afgelost, dat wil zeggen 20% van de oorspronkelijke waarde van de woning. De
woning is inmiddels € 400.000 waard. Door de latere waardetoename van de woning bedraagt
de omvang de vergoedingsvordering € 80.000, namelijk 1/5 aandeel van de huidige waarde van
de woning.

Als een echtgenoot pas enige tijd na de verkrijging periodiek investeert in een
goed van de andere echtgenoot, leidt de door mij voorgestane visie ertoe dat als
peildatum heeft te gelden het moment dat deze echtgenoot begint met periodiek
investeren.

53. Kamerstukken I 2008/09, 28867, C, p. 16 (MvA I).
54. Kamerstukken I 2008/09, 28867, C, p. 15-16 (MvA I). Zie ook B. Breederveld, ‘Vermogensverschui‐

vingen tijdens huwelijk’, EB 2003, afl. 11/12, p. 168-169; A.N. Labohm, ‘Vergoedingsrechten in
Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen: een gebrekkige regeling’, EB Tijdschrift
voor scheidingsrecht 2012, afl. 1, nr. 1.
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Stel dat in bovenstaand voorbeeld de vrouw de eerste vijf jaar de periodieke aflossingen heeft
betaald. De man begint pas na vijf jaar, als de waarde van de woning inmiddels is gestegen tot
€ 400.000, met het periodiek aflossen van de hypothecaire geldlening. Op grond van art. 1:87
lid 2 sub b BW, kan als peildatum het moment waarop de man begint met aflossen worden
gehanteerd, ook voor alle latere periodieke aflossingen.

Er doet zich een complicatie voor indien een echtgenoot periodiek een (hypothe‐
caire) schuld aflost en tussentijds de woning wordt gerenoveerd of verbouwd. Stel
dat de man uit het bovengenoemde voorbeeld uiteindelijk de schuld volledig aflost
na verloop van 30 jaar met betrekking tot de woning in eigendom van de vrouw.
Daarmee zou hij in beginsel een vergoedingsvordering hebben dat 100% van de
waarde van de woning beloopt. Dit kan echter tot lastige rekenproblemen leiden
om de aandelen van beide echtgenoten vast te stellen indien de vrouw in de loop
der tijd € 100.000 zou hebben betaald voor de renovatie en verbouwing van de
woning. Mijns inziens moet de omvang van de vergoedingsvordering van de man
in een dergelijk geval als volgt worden vastgesteld. Voor periodieke aflossingen tot
het moment van verbouwing moet als peildatum van de investering het moment
van verkrijging van het goed worden aangehouden (art. 1:87 lid 2 sub a BW).
Voor aflossingen na de verbouwing moet als peildatum het moment vlak na de
verbouwing voor de investeringen worden gehanteerd (art. 1:87 lid 2 sub b BW).

Ter verduidelijking, werk ik het eerder genoemde voorbeeld verder uit. De vrouw heeft een
woning verkregen in eigendom verkregen. Ter financiering van de koopsom van de woning
ad € 300.000 is zij een hypothecaire geldlening aangegaan. De man lost deze geldlening lineair
af, zodat hij na 6 jaar € 60.000 (20%) heeft afgelost. De woning is dan € 400.000 waard. Na
deze zes jaar wordt de woning verbouwd met € 100.000 afkomstig uit het vermogen van de
vrouw. Na de verbouwing is de waarde van de woning € 500.000. Vervolgens lost de man in
de loop der jaren de resterende schuld af. Bij aflossing van de laatste termijn is de woning
inmiddels € 600.000 waard en echtgenoten gaan dan scheiden. De man heeft met de door mij
voorgestelde rekenmethode recht op 20% van de waarde de woning, uitgaande van de waarde
op het moment dat de vrouw de woning verkreeg, voor de aflossingen de eerste zes jaar tot de
verbouwing. Dus, dit gedeelte bedraagt € 120.000 (20% van € 600.000). Voor de aflossingen die
plaatsvonden na de verbouwing, in totaal € 240.000, moet ter bepaling van de omvang van de
vergoedingsvordering als peildatum worden gehanteerd het moment vlak na de verbouwing,
toen de woning € 500.000 waard was en heeft de man hiervoor een aandeel van 48% van de
waarde van de woning, hetgeen hem een vergoedingsvordering geeft van € 288.000 (48% van
€ 600.000). Aldus heeft de man in totaal recht op vergoeding van 68%, dat wil zeggen € 408.000.
Op een investering van € 300.000 is dit een rendement van € 108.000 De vrouw houdt in dit
voorbeeld € 192.000 over na investering van € 100.000 voor de renovatie en heeft dus een
rendement van € 92.000.
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Beleggingsleer en mede-eigendom
Art. 1:87 BW is evenzeer van toepassing in geval van mede-eigendom ongeacht
ieders aandeel en een echtgenoot maakt in beginsel ook in deze situatie aanspraak
op een vergoeding conform de beleggingsleer.55 Als echtgenoten gezamenlijk ieder
voor een gelijk aandeel een goed verkrijgen (bijvoorbeeld de echtelijke woning) en
dit financieren door middel van een hypothecaire geldlening waarvoor echtgeno‐
ten hoofdelijk aansprakelijk zijn, kan er aanleiding zijn tot discussie ingeval slechts
één van de echtgenoten jarenlang de maandelijkse aflossingen heeft betaald. Mijns
inziens heeft deze echtgenoot recht op vergoeding conform de beleggingsleer. Als
echtgenoten hoofdelijk aansprakelijk zijn ex art. 6:10 BW voor een geldlening, zijn
zij onderling gehouden de helft van de maandelijkse aflossingen te dragen en het
betreft niet een algemene onderlinge draagplicht ongeacht wanneer en hoe de helft
van het gehele geleende bedrag wordt voldaan. Gelet op hun rechtsverhouding
zijn zij beiden draagplichtig voor de helft van elke maandelijkse aflossing. Behou‐
dens afwijkende afspraken door echtgenoten, kan ervan worden uitgegaan dat zij
voor elke maandelijkse aflossing beiden voor de helft moeten bijdragen en als een
echtgenoot meer bijdraagt conform de beleggingsleer recht op vergoeding heeft.

Ter illustratie een kort voorbeeld. Echtgenoten verkrijgen de echtelijke woning in mede-eigen‐
dom, voor gelijke delen. De koopprijs ad € 300.000 is gefinancierd door middel van een hypo‐
thecaire geldlening waarvoor echtgenoten hoofdelijk aansprakelijk zijn en die zij periodiek
moeten aflossen. Op grond hiervan zijn beide echtgenoten gehouden ieder de helft van de
maandelijkse aflossing te betalen. Na 21 jaar is 70% van de geldschuld afgelost (€ 210.000),
alleen door de man. Hij heeft daarom recht op vergoeding van 35% de waarde van de woning
van de vrouw, zijnde de helft van de aflossingen die de vrouwen had behoren te betalen. Als de
woning dus inmiddels € 500.000 waard is, heeft hij recht op vergoeding van € 175.000.

Ik concludeer dat de toepassing van art. 1:87 BW niet eenvoudig is. Dit komt
grotendeels door praktische problemen: op het moment van echtscheiding moet
achteraf worden aangetoond en vastgesteld welke bedragen zijn geïnvesteerd in
een goed van de andere echtgenoot. Zoals hiervoor uiteengezet is het mijns inziens
onterecht dat er onduidelijkheden zouden zijn met betrekking tot de toepassing
van de beleggingsleer zelf om de omvang van de vergoeding vast te stellen. Zo
resteert nog wel de vraag in hoeverre een echtgenoot recht op vergoeding heeft als
zijn/haar vermogen ten goede is gekomen aan de andere echtgenoot als er niet mee
is geïnvesteerd in een goed van deze andere echtgenoot.

55. HR 10 juli 2015, ECLI:NL:HR:2015:1871, NJ 2015/481, m.nt. L.C.A. Verstappen.
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6.4 Ongerechtvaardigde verrijking

Het is voor een echtgenoot onder omstandigheden mogelijk een vergoedingsrecht
te ontlenen aan het leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking (art. 6:212 BW).
Deze regeling van het algemene vermogensrecht houdt in dat een persoon die
ongerechtvaardigd is verrijkt ten koste van een ander verplicht is, voor zover dit
redelijk is, diens schade te vergoeden tot het bedrag van zijn/haar verrijking.56

Een beroep op ongerechtvaardigde verrijking zal zinvol zijn als er geen sprake
is van samenloop met art. 1:87 BW, omdat de regeling van art. 1:87 BW minder
strenge vereisten kent. Voor een geslaagd beroep op art. 1:87 BW is slechts vereist
dat wordt aangetoond dat een echtgenoot vermogen heeft geïnvesteerd in een
goed van de andere echtgenoot.57 Om dezelfde reden is het niet zinvol om bij
samenloop met de regeling van de kosten van de huishouding van art. 1:84 BW een
beroep te doen op ongerechtvaardigde verrijking. Een echtgenoot zal zich daarom
doorgaans beroepen op ongerechtvaardigde verrijking als zijn/haar vermogen ten
goede is gekomen aan de andere echtgenoot, zonder dat een goed is verkregen of
is geïnvesteerd in een goed, zoals de voldoening van een schuld van de andere
echtgenoot. Het is dus van belang te onderzoeken in hoeverre het mogelijk is op
grond van dit leerstuk nadelige gevolgen van koude uitsluiting te mitigeren bij
echtscheiding die zijn ontstaan door vermogensverschuivingen. Óf en ten aanzien
van welk type vermogensverschuivingen zich dit voordoet, vormt onderwerp van
deze paragraaf.

6.4.1 Juridisch kader

Het OBW bevatte geen regeling ten aanzien van ongerechtvaardigde verrijking.
Een eerste aanzet om tot een wettelijke regeling te komen, vormde het proefschrift
van Bregstein uit 1927.58 Hij gaf in zijn proefschrift meerdere voorbeelden van
verrijkingsvorderingen die reeds werden toegepast in het Nederlandse recht. Hij

56. De verplichting tot vergoeding voor zover dit redelijk houdt mijns inziens in dat deze redelijk‐
heid niet een ontstaansvereiste is van ongerechtvaardigde verrijking en wordt daarom niet apart
behandeld in deze paragraaf. Anders, zie T. van der Linden, Aanvullend verrijkingsrecht (diss.
Leiden), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2019, p. 303 e.v. (online).

57. Zie Hof Arnhem 5 november 1974, ECLI:NL:GHARN:1974:AB7091, r.o. 9, NJ 1975/378, als voor‐
beeld van een procedure waarin succesvol een beroep op ongerechtvaardigde verrijking werd
gedaan. Deze uitspraak is van vóór het arrest Kriek/Smit en invoering van art. 1:87 BW. In deze
procedure had de man een deel van de koopprijs betaald van het woonhuis dat op naam van
de vrouw was gesteld, de vordering tot terugbetaling slaagde op grond van ongerechtvaardigde
verrijking. Thans zou de man een beroep kunnen doen op art. 1:87 BW. Zie ook Hof Den Haag
29 december 1983, ECLI:NL:GHSGR:1983:AC8244, NJ 1985/79. Het hof nam geen ongerechtvaar‐
digde verrijking aan ten aanzien van de waardestijging van een woning die in eigendom was van
de vrouw, maar deels was gefinancierd door de man.

58. M.H. Bregstein, Ongegronde vermogensvermeerdering (diss. Amsterdam UvA), Amsterdam:
H.J. Paris 1927.
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achtte de tijd echter nog niet rijp voor codificatie van een algemene verrijkingsac‐
tie. Dit zou zijns inziens pas het geval zijn als er meer literatuur over het onder‐
werp zou zijn verschenen die zou ingaan op de verschillende vereisten voor een
dergelijke vordering en het in meer procedures aan de orde zou zijn gesteld. In
1959 bepaalde de Hoge Raad in het arrest Quint/Te Poel expliciet dat het Neder‐
landse recht geen algemene regeling van ongerechtvaardigde verrijking kende
als zelfstandige bron van verbintenissen.59 Dit betekende overigens niet dat een
vordering tot ongegronde vermogensvermeerdering in zijn geheel was uitgesloten:
de vordering diende te passen in het stelsel van de wet en in de wet geregelde
gevallen. Hier werd twee jaar later aan tegemoetgekomen in het ontwerp voor het
NBW uit 1961 dat een regeling voor ongerechtvaardigde verrijking bevatte.60

Subsidiair karakter of samenloop?
Na publicatie van het ontwerp van de voorgestane wettelijke regeling rees de
vraag of de regeling een subsidiair karakter diende te hebben in geval van samen‐
loop met andere regelingen. In haar proefschrift uit 1971 gaf Biegman-Hartogh de
voorkeur aan een subsidiair karakter. Zij bepleitte om die reden de voorgestelde
wettekst voor het NBW te wijzigen.61 De zinsnede ‘voor zover dit redelijk is’
zou haars inziens vervangen moeten worden door ‘indien er een leemte blijkt te
bestaan in het samenstel van wetsbepalingen’ om daarmee het subsidiaire karak‐
ter te benadrukken. Ook Schoordijk heeft meerdere malen betoogd dat ongerecht‐
vaardigde verrijking een subsidiair karakter zou moeten hebben bij contractuele
verhoudingen. Of een verrijking ongerechtvaardigd was, werd in zijn optiek door
de overeenkomst bepaald.62 In de parlementaire geschiedenis is daarentegen uit‐
drukkelijk overwogen door de Minister van Justitie dat een vordering uit onge‐
rechtvaardigde verrijking niet een subsidiair karakter heeft ten aanzien van andere
verbintenissen:63

‘Het ligt voor de hand dat een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking niet is uitgesloten
op de enkele grond dat de schuldeiser zijn vordering reeds op een andere rechtsgrond kan

59. HR 30 januari 1959, NJ 1959/548, m.nt. D.J. Veegens (Quint/Te Poel).
60. E.M. Meijers & J. Drion, Ontwerp voor een nieuw Burgerlijk Wetboek. Toelichting derde gedeelte: Boek 6.

Ingevolge opdracht van de Minister van Justitie voltooid door J. Drion, G. de Grooth en F.J. de Jong, Den
Haag: Sdu 1961.

61. A.M. Biegman-Hartogh, Ongegronde verrijking (diss. Leiden), Assen: Van Gorcum/Prakke 1971,
154-155.

62. H.C.F. Schoordijk, Ongegronde vermogensvermeerdering, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1977,
p. 10-11; H.C.F. Schoordijk, Nogmaals: ongegronde vermogensvermeerdering, Zwolle: W.E.J. Tjeenk
Willink 1986, p. 6-7; H.C.F. Schoordijk, Onverschuldigde betaling en onverschuldigde verrijking bij
zogenaamde driehoeksverhoudingen. Een rechtsvergelijkende studie, Deventer: Wolters Kluwer 1999,
p. 176.

63. C.J. van Zeben, J.W. du Pon & M.M. Olthof (red.), Parlementaire Geschiedenis van het nieuwe
Burgerlijk Wetboek. Boek 6, Algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer 1981,
p. 833 (MvA II).

6 Compensatie voor vermogensverschuivingen tussen echtgenoten 157



baseren. Maar minder eenvoudig te beantwoorden is de vraag wanneer de afbakening van
die rechtsgrond meebrengt dat een verrijking die met een daarop gebaseerde vordering niet
aangepakt kan worden, daardoor ook niet ongerechtvaardigd is, omdat zij blijkbaar door de
wetgever na afweging van de over en weer bestaande belangen zonder bezwaar is geacht.’

Ook in de recente literatuur, waaronder drie lijvige proefschriften, wordt aangeno‐
men dat er geen sprake is van subsidiariteit van ongerechtvaardigde verrijking,
maar van samenloop van verschillende regelingen.64 Dit neemt overigens niet weg
dat een verrijking gerechtvaardigd kan zijn vanwege de contractuele verhouding
van partijen, zodat er praktisch gezien nauwelijks sprake is van samenloop.65

Als contractspartijen namelijk vrijwillig verbintenissen op zich nemen, kan het
resultaat daarvan niet als ongerechtvaardigd worden beschouwd. Desalniettemin
is het toch mogelijk dat er sprake is van ongerechtvaardigde verrijking in een
contractuele verhouding, bijvoorbeeld als de verrijking niet door contractspartijen
is beoogd.

Toepasselijkheid op echtgenoten
In de literatuur op het gebied van het huwelijksvermogensrecht is er beperkt aan‐
dacht voor dit leerstuk. De meeste auteurs, behalve Schoordijk, achten de regeling
van ongerechtvaardigde verrijking ook toepasbaar op echtgenoten.66 Van Duijven‐
dijk-Brand betoogt – mijns inziens terecht – dat indien echtgenoten zijn gehuwd
op huwelijkse voorwaarden het wel degelijk mogelijk is een beroep te doen op
ongerechtvaardigde verrijking omdat huwelijkse voorwaarden op zich zelf geen
rechtvaardiging kunnen vormen voor een vermogensverschuiving.67 Koude uit‐
sluiting is volgens haar slechts een raamovereenkomst en is er juist op gericht de

64. J.B.M. Vranken, ’De strijd om het nieuwe verrijkingsrecht. Literatuur versus rechtspraak’, NJB
1998, afl. 33, p. 1495-1503; A.S. Hartkamp, ‘Ongerechtvaardigde verrijking naast overeenkomst en
onrechtmatige daad, deel I’, WPNR 2001, afl. 6440, p. 311-318; J.G.A. Linssen, Voordeelsafgifte en
ongerechtvaardigde verrijking (een rechtsvergelijkende beschouwing) (diss. Tilburg), Den Haag Boom
Juridische uitgevers 2001, p. 521-522; J.G.A. Linssen, ‘Ongerechtvaardigde verrijking’, WPNR
2002, afl. 6472, p. 68-69; S.R. Damminga, Ongerechtvaardigde verrijking en onverschuldigde betaling
als bronnen van verbintenissen (diss. Nijmegen, Serie Onderneming en Recht, deel 80), Deventer:
Kluwer 2014, p. 183; E.J.H. Schrage, Verbintenissen uit andere bron dan onrechtmatige daad of overeen‐
komst (Monografieën BW, deel B53), Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 103; T. van der Linden,
Aanvullend verrijkingsrecht (diss. Leiden), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2019 (online).

65. Voor voorstanders van subsidiariteit, zie B.W.M. Nieskens-Isphording, Het fait accompli in het
vermogensrecht: een (rechtsvergelijkend) onderzoek naar een aanvullende wijze van ontstaan en tenietgaan
van verbintenissen (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 1991, p. 61-62 & p. 69-72; W.J. Zwalve, ‘Zaak‐
waarneming en ongerechtvaardigde verrijking, Enige historische en rechtsvergelijkende opmer‐
kingen, NTBR 1995, p. 163; M.W. Scheltema, Onverschuldigde betaling (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1997, p. 143-145 (Scheltema betoogt dat ongerechtvaardigde verrijking subsidiair is aan
de onverschuldigde betaling van artikel 6:203 BW).

66. Anders zie H.C.F. Schoordijk, ‘Vermogensverschuivingen onder een regime van koude uitsluiting
van iedere gemeenschap’, WPNR 1987, afl. 5839, p. 447.

67. J. van Duijvendijk-Brand, Afrekenen bij (echt)scheiding (diss. Leiden, Ars Notariatus XLVI), Deven‐
ter: Kluwer 1990, p. 65-66.
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vermogens van echtgenoten privé te houden. Breederveld acht het mogelijk dat
een echtgenoot die gehuwd is in gemeenschap van goederen een beroep toekomt
op ongerechtvaardigde verrijking. Dit kan zijns inziens in geval van oneigenlijke
vermenging van een verknochte vergoeding voor materiële (inkomens)schade
omdat de vergoeding wordt gestort op een bankrekening die deel uitmaakt van
de huwelijksgemeenschap. De oneigenlijke vermenging leidt tot een verrijking
van de huwelijksgemeenschap, maar de verarming wordt gedragen door de echt‐
genoot.68 Hij betoogt dat een dergelijke vermogensverschuiving ongerechtvaardigd
is, omdat er geen rechtshandeling (bijvoorbeeld huwelijkse voorwaarden) of bepa‐
ling in de wet aan ten grondslag ligt, maar wordt veroorzaakt door de ontbinding
van de huwelijksgemeenschap door echtscheiding.

Zoals kort aangestipt in de inleiding van deze paragraaf kan samenloop van
ongerechtvaardigde verrijking met een andere wettelijke regeling en/of overeen‐
komst zich ook voordoen bij echtgenoten. Dit doet zich onder meer voor tussen
ongerechtvaardigde verrijking en art. 1:87 BW, indien er met vermogen van de
ene echtgenoot is geïnvesteerd in een goed van de andere echtgenoot. Het ligt in
een dergelijk geval voor de hand een beroep te doen op art. 1:87 BW, want deze
regeling is toegesneden op vermogensverschuivingen tussen echtgenoten en kent
minder vereisten omdat alleen hoeft te worden aangetoond dat er is geïnvesteerd
in een goed van de andere echtgenoot. Ook wordt de omvang van vergoeding op
grond van art. 1:87 BW in beginsel vastgesteld aan de hand van beleggingsleer.
Ten aanzien van een vergoedingsvordering op grond van ongerechtvaardigde ver‐
rijking heeft de Hoge Raad in het arrest Kriek/Smit beslist dat de omvang van de
vergoeding niet hoger kan zijn dan het nominale bedrag van het geïnvesteerde ver‐
mogen.69 Daarnaast is bij ongerechtvaardigde verrijking ook samenloop mogelijk
ten aanzien van een vergoedingsvordering wegens te veel betaalde kosten van de
huishouding van art. 1:84 BW.

6.4.2 Verarming en verrijking van echtgenoten

Voor een geslaagd beroep op ongerechtvaardigde verrijking is als eerste vereist
dat een echtgenoot is verarmd, dat wil zeggen zijn/haar vermogen is afgenomen
waardoor de andere echtgenoot is verrijkt. Gelet op de plaatsing van de regeling
in het BW is de verarming te beschouwen als een vorm van schade en dit dient in
beginsel concreet te worden vastgesteld.70 Om dit aan te kunnen nemen in een pro‐

68. Inmiddels meent Breederveld dat in een dergelijk geval er niet per se sprake is van oneigenlijke
vermenging, zie B. Breederveld, ‘Vergoedingsrechten en de huwelijksgemeenschap: een nadere
beschouwing’, TRP 2019, afl. 6, nr. 503, p. 32-39.

69. HR 12 juni 1987, ECLI:NL:HR:1987:AC2558, r.o. 3.3, NJ 1988/150 m.nt. E.A.A. Luiten (Kriek/Smit).
70. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt ook dat de schade conform afdeling 6.1.10 moet worden

vastgesteld. Zie C.J. van Zeben, J.W. du Pon & M.M. Olthof (red.), Parlementaire Geschiedenis van
het nieuwe Burgerlijk Wetboek. Boek 6, Algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer
1981, p. 829 e.v. (waarin afdeling 6.1.9 wordt genoemd, dat thans afdeling 6.1.10 is).
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cedure, moet daarvoor voldoende worden gesteld en bewezen. In de rechtspraktijk
kan een beroep op ongerechtvaardigde verrijking daardoor reeds stranden in deze
fase omdat er niet is voldaan aan de stel- en bewijsplicht ten aanzien van de
verarming en verrijking. Er zijn drie uitspraken waarin dit zich voordeed, maar
zij zijn daaromtrent niet uitgebreid gemotiveerd, waardoor het onduidelijk blijft
wanneer er wel voldoende is gesteld en bewezen.71 Eveneens zijn er een drietal
gepubliceerde uitspraken waarin wel inhoudelijk wordt ingegaan op het vereiste
van verarming en verrijking.72

Ongerechtvaardigde verrijking door het betalen van een schuld van de andere echtgenoot
Een eerste vorm van verrijking (en daarmee dus verarming) doet zich voor als
vermogen van een echtgenoot wordt aangewend om een schuld te betalen van
de andere echtgenoot dat niet betrekking heeft op een goed van de andere echtge‐
noot.73 Als er namelijk in een goed zou worden geïnvesteerd, staat een beroep op
art. 1:87 BW voorop. Een echtgenoot kan als gevolg van eigen handelen verarmd
zijn, bijvoorbeeld door de studieschuld van de andere echtgenoot (deels) af te
lossen of gelden te doen bijschrijven op een bankrekening die op naam van de
andere echtgenoot staat. Maar, het kan ook voorkomen dat een echtgenoot is
verarmd omdat zijn/haar vermogen door de andere echtgenoot, al dan niet zonder
toestemming, voor eigen gebruik is aangewend.

Voor verrijking is het niet noodzakelijk dat het vermogen is toegenomen. De
besparing van kosten, de afwending van schade of de bevrijding van een schuld
zijn aan te merken als vormen van verrijking.74 Een verrijking als gevolg van
de besparing van kosten doet zich voor als de ene echtgenoot bijvoorbeeld de
factuur betaalt voor een medische behandeling van de andere echtgenoot (en niet
valt onder de zorgverzekering van de andere echtgenoot en geen kosten van de
huishouding betreffen).

71. In de volgende procedures was er onvoldoende gesteld of bewezen: Rb. Haarlem
18 februari 2009, ECLI:NL:RBHAA:2009:BH8647, r.o. 4.15; Rb. Arnhem 10 februari 2011,
ECLI:NL:RBARN:2011:BQ1274, r.o. 4.69; Rb. Den Haag 3 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:6558.
De twee laatstgenoemde procedures hadden overigens ook deels betrekking op onbetaalde ver‐
richte werkzaamheden en niet louter vermogensverschuivingen.

72. Er zijn meer zaken waarin een beroep op ongerechtvaardigde verrijking slaagt, maar dat betreffen
zaken waarin echtgenoten niet in koude uitsluiting zijn gehuwd. Zie bijvoorbeeld Hof Amster‐
dam 28 maart 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:1033. Deze procedure betrof echtgenoten gehuwd op
huwelijkse voorwaarden met een periodiek verrekenbeding ten aanzien van arbeidsinkomsten.

73. Ten overvloede zij vermeld dat samenloop zich ook kan voordoen met een vergoedingsvordering
op grond van te veel betaalde kosten van de huishouding van art. 1:84 BW, maar dit blijft verder
buiten beschouwing.

74. C.J. van Zeben, J.W. du Pon & M.M. Olthof (red.), Parlementaire geschiedenis van het nieuw burger‐
lijk wetboek: parlementaire stukken systematisch gerangschikt en van noten voorzien. Boek 6, Algemeen
gedeelte van het verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer 1981, p. 831.
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Ongerechtvaardigde verrijking en een gezamenlijke bankrekening
Deze vorm van verrijking doet zich voor als echtgenoten een gezamenlijke en/of
bankrekening hebben en gelden van de ene echtgenoot op deze bankrekening
wordt aangewend ten behoeve van de andere echtgenoot.75 In de praktijk is het
gebruikelijk dat wordt overeengekomen dat beide echtgenoten op grond van
art. 6:16 BW bevoegd zijn om te beschikken over het saldo op de bankrekening.
Lange tijd is daarom aangenomen dat in geval van een gezamenlijk bankrekening
sprake is van oneigenlijke vermenging: gestorte dan wel overgemaakte geldbedra‐
gen van echtgenoten zouden niet van elkaar zijn te onderscheiden, waardoor het
saldo van de bankrekening werd aangemerkt als één goed.76 Subelack en in navol‐
ging van hem andere auteurs, hebben recentelijk hiertegen – mijns inziens terecht –
stelling genomen.77 Bij een geldstorting of overboeking verkrijgt een echtgenoot
een vordering op de bank ter grootte van het gestorte of overgeboekte bedrag.
De tenaamstelling van de bankrekening op naam van beide echtgenoten is om die
reden niet van doorslaggevend belang om te bepalen in welke mate zij gerechtigd
zijn tot het saldo. Dit zal afhangen van de verhouding van echtgenoten onderling
en in het bijzonder wie van hen beiden de bankrekening heeft gevoed.78 Het saldo
van de bankrekening is in principe louter administratief van aard en betreft slechts
een optelsom van verschillende vorderingen en aftreksom van verschillende beta‐
lingen. De vorderingen van echtgenoten op de bank zijn dus nog steeds individua‐
liseerbaar. Juridisch gezien is het saldo dus van ondergeschikte betekenis.79

Er vindt dus in beginsel geen (oneigenlijke) vermenging plaats van gelden die
echtgenoten op de gezamenlijke bankrekening storten, omdat de vorderingsrech‐

75. Ook hier geldt dat samenloop zich kan voordoen met art. 1:84 BW en art. 1:87 BW (als met de
gelden een goed wordt verkregen).

76. J. van Duijvendijk-Brand, ‘Van een algehele naar een beperkte gemeenschap; hoe blijft wat
privé is privé?’, EB Tijdschrift voor scheidingsrecht 2006, afl. 1, nr. 1 (online); B. Breederveld,
De huwelijksgemeenschap bij echtscheiding. De omvang, ontbinding en verdeling door de rechter (diss.
Amsterdam VU), Den Haag: Boom Juridische uitgevers (online), p. 195-200; L.H.M. Zonnenberg,
‘Vergoedingsvordering en zaaksvervanging’, EB Tijdschrift voor scheidingsrecht 2013, afl. 7/8, nr. 60
(online); B. Breederveld, ‘De bankrekening, de huwelijksgemeenschap en echtscheiding’, WPNR
2014, afl. 7006, p. 149-161; A.J.M. Nuytinck, Personen- en familierecht, huwelijksvermogensrecht en
erfrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 92.

77. T.M. Subelack, 2.4.3.2 Bankrekening en girale betaling: de juridische kwalificatie en rechtsgevol‐
gen, in: E. Heida e.a. (red.), EB Klassiek, Deventer: Wolters Kluwer 2018 (online); B. Breederveld,
‘Vergoedingsrechten en de huwelijksgemeenschap: een nadere beschouwing’, TRP 2019, afl. 6,
nr. 503, p. 32-39; C.M. Mellema & E.G. de Jong, ‘De uitspraak van de Hoge Raad van 5 april 2019
in perspectief geplaatst: wat zijn de consequenties voor de rechtspraktijk?’, TRP 2019, afl. 6,
nr. 504, p. 40-46.

78. HR 9 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6525, r.o. 3.5.2, RFR 2007/45. Zie ook Hof Den
Haag 28 mei 2019, ECLI:NL:GHDHA:2019:1501, r.o. 10, EB 2019/89 en Hof ’s-Hertogenbosch
23 juli 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:2802, r.o. 3.10.5, RFR 2020/34, beide zaken hebben betrekking
op ongehuwde samenwoners.

79. F.H.J. Mijnssen & A.I.M. van Mierlo, De rekening-courantverhouding (Monografieën Privaatrecht
nr. 15), Deventer: Kluwer 2019 (online), hoofdstuk IX.
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ten zich niet met elkaar ‘vermengen’ zolang zij onderscheidbaar blijven.80 Gelet op
de aard van bankrekeningen, als rekening-courant verhouding, kan er echter geen
nakoming worden gevorderd van de afzonderlijke vorderingen en is slechts het
(gehele) saldo opeisbaar.81 Bij afboeking van de bankrekening vindt er verrekening
van rechtswege plaats op grond van art. 6:140 lid 1 BW: de bank voldoet een
vordering van een derde en verrekent dit met vorderingen die echtgenoten op de
bank hebben. Hierbij verrekent de bank de voldoening van een vordering van een
derde met de oudste vordering(en) van echtgenoten.82 Een verarming zal zich dus
in geval van een gezamenlijke bankrekening voordoen als een echtgenoot uitgaven
doet die worden verrekend door de bank met vorderingen waarvan de andere
echtgenoot de rechthebbende is.

Een voorbeeld van deze vorm van verarming waarbij een echtgenoot uitgaven
doet en deze uitgaven worden voldaan vanaf een gezamenlijke bankrekening en
ten laste komen van het vermogen van de andere echtgenoot, deed zich in de
volgende zaak voor:83

Echtgenoten waren in 1997 de facto gehuwd in koude uitsluiting, aangezien zij huwelijkse
voorwaarden waren aangegaan inhoudende uitsluiting van elke gemeenschap van goederen
met een finaal verrekenbeding dat alleen van toepassing was als het huwelijk zou eindigen
door het overlijden van één van de echtgenoten. In september 2013 was er € 50.186 gestort
op de bankrekening van de vrouw vanwege de afkoop van een polis en vervolgens had zij
€ 40.000 overgemaakt naar de gezamenlijke bankrekening van echtgenoten.84 De man had in de
periode van 4 oktober 2013 tot en met 11 november 2014 in totaal € 20.973,99 onttrokken aan de
gezamenlijke bankrekening en besteed aan zijn minnares. De rechtbank oordeelde dat er sprake
was van verarming van de vrouw omdat de man, zonder haar medeweten, zijn buitenechtelijke
relatie had bekostigd met geld van zijn vrouw dat op de gezamenlijke bankrekening stond.
In deze zaak werd verarming aangenomen omdat de onttrokken gelden aan de vrouw toebe‐
hoorden en niet door (oneigenlijke) vermenging aan beide echtgenoten. Daarnaast werd dus
ook aangenomen dat de man hierdoor was verrijkt. In deze zaak werd de ongerechtvaardigde
verrijking overigens toegepast op grond van aanvulling van de rechtsgronden door de rechter
omdat de vrouw klaarblijkelijk had nagelaten hierop een beroep te doen.

80. Zie bijvoorbeeld een procedure die betrekking heeft op ongehuwde samenwoners waarin hier
ook van wordt uitgegaan Rb. Noord-Holland 2 september 2020, ECLI:NL:RBNHO:2020:6911, r.o.
4.19 e.v. Zie ook de conclusie van de advocaat-generaal Lückers bij de Hoge Raad van 30 septem‐
ber 2022, ECLI:NL:PHR:2022:878.

81. F.H.J. Mijnsen & A.I.M. van Mierlo, De rekening-courantverhouding (Monografieën Privaatrecht
nr. 15), Deventer: Kluwer 2019 (online), §1.3.

82. F.H.J. Mijnsen & A.I.M. van Mierlo, De rekening-courantverhouding (Monografieën Privaatrecht
nr. 15), Deventer: Kluwer 2019 (online), hoofdstuk VII.

83. Rb. Noord-Nederland 1 april 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:2365, r.o. 3.16.
84. Uit de uitspraak valt niet op te maken wat voor type polis het betrof.
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Ongerechtvaardigde verrijking door verbruik van goederen
Een derde vorm van verrijking kan zich voordoen als een echtgenoot eigen goede‐
ren ter beschikking stelt aan de andere echtgenoot ter verbruik. Bijvoorbeeld het
verbruik van bouwmaterialen ten behoeve van een verbouwing van een woning.
Dit is in de rechtspraak één keer aan de orde gekomen.85 Voor de duidelijkheid
zij opgemerkt dat art. 1:87 BW sinds 2012 van toepassing is op investeringen,
verbouwingswerkzaamheden of verbeteringen in een goed als een schuld ter zake
van het goed wordt voldaan. Het verbruik van goederen van een echtgenoot ten
behoeve van een goed van de andere echtgenoot valt hier mijns inziens niet onder,
want hiermee wordt geen schuld voldaan, hetgeen een vereiste is voor toepassing
van art. 1:87 BW. Ook is het van belang dat het niet kosten van normaal onderhoud
van de woning betreft, omdat dit huishoudelijke kosten zijn waarop art. 1:84 BW
van toepassing is. Hierbij valt te denken aan verbruikszaken die in eigendom toe‐
behoren aan de ene echtgenoot, maar door de andere echtgenoot worden gebruikt
en verbruikt tot het einde van de economische/technische levensduur van het goed
en niet onder het bereik van art. 1:84 BW vallen. Bijvoorbeeld een dure tweede
gezinsauto waarvan de aankoop niet valt aan te merken als kosten van de huishou‐
ding.

Hoewel de procedure betrekking had op echtgenoten die gehuwd waren in gemeenschap van
goederen, meen ik dat het toch van belang is omdat ongerechtvaardigde verrijking wegens
verbruik van goederen zich eveneens voordoet tussen echtgenoten gehuwd in koude uitslui‐
ting. De vrouw had een woning onder uitsluitingsclausule geërfd.86 De man beriep zich op
ongerechtvaardigde verrijking en stelde te zijn verarmd doordat hij (met gelden van de huwe‐
lijksgemeenschap) kosten voor de verbouwingswerkzaamheden aan deze woning had betaald
die door een derde waren verricht, rond het jaar 2000 toen art. 1:87 BW nog niet van kracht
was.87 Daarnaast waren er goederen aangeschaft en verbruikt voor de verbouwingswerkzaam‐
heden die door de man waren betaald.88 In een tussenbeschikking had het hof echtgenoten in
de gelegenheid gesteld om zich uit te laten over de kosten van de verbouwingswerkzaamheden
die door derden waar uitgevoerd aan de woning van de vrouw alsmede over de kosten van
het verbruikte materiaal voor de verbouwing. Het hof lijkt daarmee te erkennen dat de man

85. Hof Arnhem-Leeuwarden 13 maart 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:2059, r.o. 4.15.
86. Hof Arnhem-Leeuwarden 13 maart 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:2059, r.o. 4.15.
87. De man beriep zich ook op ongerechtvaardigde verrijking vanwege onbetaalde verbouwings‐

werkzaamheden die hij zelf aan de woning had verricht. De vergoedingsvordering op grond van
ongerechtvaardigde verrijking voor onbetaald verrichte werkzaamheden komt in het volgende
hoofdstuk aan bod.

88. Een vergelijkbare zaak speelde bij de rechtbank Den Haag. De man vorderde onder meer vergoe‐
ding voor materiaalkosten voor de verbouwing van de woning van de vrouw, te weten een
vloer en een schuifdeur, op grond van ongerechtvaardigde verrijking. Omdat de vrouw instemde
met verrekening van de gemaakte materiaalkosten werd aan de man een vergoeding van € 550
toegekend en hoefde de rechtbank niet in te gaan op de gestelde ongerechtvaardigde verrijking.
Zie Rb. Den Haag 30 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:7892.
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verarmd was, ook ten aanzien van de verbruikte goederen. De eindbeschikking in deze proce‐
dure is niet gepubliceerd, zodat het eindoordeel niet bekend is.89

6.4.3 Wanneer is de verrijking ongerechtvaardigd?

Voor een geslaagd beroep op ongerechtvaardigde verrijking is niet alleen vereist
dat een echtgenoot is verrijkt vanwege een verarming van de andere echtgenoot,
maar moet de verrijking ook ongerechtvaardigd zijn. Voor de invulling van het
begrip ‘ongerechtvaardigd’ zijn onder andere de wet, rechtshandelingen, subjec‐
tieve rechten en het ongeschreven recht van belang.90 In de parlementaire geschie‐
denis is hierover opgemerkt dat de nadere invulling van het begrip ‘ongerecht‐
vaardigd’ is overgelaten aan de rechtspraak en wetenschap.91 Toegepast op echtge‐
noten speelt art. 1:81 BW hierbij een belangrijke rol: op grond van deze bepaling
zijn echtgenoten elkaar getrouwheid, hulp en bijstand verschuldigd en zijn zij ver‐
plicht elkaar het nodige te verschaffen. Vanwege deze verplichtingen kan niet snel
worden aangenomen dat een verrijking van een echtgenoot ongerechtvaardigd is.92

Echtgenoten worden namelijk geacht elkaar over en weer te helpen, ook in financi‐
eel opzicht. Ook zal er niet sprake zijn van een verrijking die ‘ongerechtvaardigd’
is als een echtgenoot relatief meer betaalt voor kosten van de huishouding dan
de andere echtgenoot, indien hij/zij hiertoe gehouden is op grond van art. 1:84
BW.93 Er zijn nauwelijks gepubliceerde uitspraken die ingaan op dit vereiste omdat
een beroep op ongerechtvaardigde verrijking doorgaans strandt bij de hiervoor
benoemde vereisten van verarming en verrijking, zodat er niet op grond van de
rechtspraak een duidelijk beeld is wanneer een verrijking precies ongerechtvaar‐
digd is.

Mijns inziens leidt de bijzondere rechtsverhouding van echtgenoten ertoe dat
een verrijking niet snel ongerechtvaardigd zal zijn. Als het leven tegenzit voor
een echtgenoot, bijvoorbeeld vanwege arbeidsongeschiktheid of het verlenen van

89. Mijns inziens overwoog het hof overigens in deze tussenbeschikking ten onrechte dat de man was
verarmd en niet de huwelijksgemeenschap. Omdat echtgenoten waren getrouwd in gemeenschap
van goederen had het hof de verrijkingsregeling van art. 1:96 lid 4 BW, de récompense, moeten
toepassen. Het was namelijk de gemeenschap van goederen die een recht had op vergoeding van
gelden die waren aangewend om een schuld met betrekking tot een privégoed te voldoen.

90. Zie uitgebreid J.W.M.K. Meijer, Ongerechtvaardigde verrijking. Een systematische analyse van het
begrip ongerechtvaardigdheid, toegepast op kostenverhaal bij bodemsanering (diss. Rotterdam), Den
Haag: Sdu 2007, hoofdstuk 4.

91. C.J. van Zeben, J.W. du Pon & M.M. Olthof (red.), Parlementaire Geschiedenis van het nieuwe
Burgerlijk Wetboek. Boek 6, Algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer 1981,
p. 833 (MvA II).

92. Hof Den Haag 29 december 1983, ECLI:NL:GHSGR:1983:AC8244, NJ 1985/79; Rb. Gelderland
10 november 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:8200, r.o. 2.7, REP 2015/138.

93. Hof Amsterdam 12 februari 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:BZ5417, r.o. 5.9. Deze procedure betrof
overigens echtgenoten die waren gehuwd op huwelijkse voorwaarden inhoudende uitsluiting
van elke gemeenschap van goederen met een periodiek verrekenbeding van inkomsten; Rb. Den
Haag 6 maart 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:2486, FJR 2015/30.10.

164 Huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens



mantelzorg aan een ziek familielid, moet en behoort de andere echtgenoot hulp
en bijstand te verlenen. Ook als echtgenoten zich tijdens het huwelijk onzakelijk
tegenover elkaar opstellen en een echtgenoot als gevolg hiervan wordt verrijkt,
moet niet snel worden aangenomen dat een redelijke grond ontbreekt voor de
verrijking.94

Er zijn mijns inziens twee situaties denkbaar waarin een verrijking ongerecht‐
vaardigd is. Ten eerste als een echtgenoot zichzelf zonder toestemming van de
andere echtgenoot heeft verrijkt met diens/haar vermogen. Dit is een uitzonder‐
lijke situatie en is in de rechtspraktijk één keer aan de orde gekomen. Deze proce‐
dure is reeds in de vorige subparagraaf uitvoerig besproken: de man had aanzien‐
lijke geldbedragen van de vrouw zonder haar medeweten besteed aan een buiten‐
echtelijke relatie.95 De verrijking was ongerechtvaardigd omdat niet verwacht kon
worden van de vrouw dat zij met eigen vermogen de buitenechtelijke relatie van
de man zou financieren. Ten tweede lijkt mij een verrijking ongerechtvaardigd
als de verrijking de normale gang van zaken in het gezin te buiten gaat en het
aanzienlijke bedragen betreft, en daarmee mijns inziens valt buiten de reikwijdte
van de verplichtingen van art. 1:81 BW om elkaar hulp en bijstand te verlenen.
Dit zal dus onder meer afhangen van de welstand van echtgenoten. Er is dus niet
een harde regel te geven die van toepassing is op alle echtgenoten. Zo zal bijvoor‐
beeld het aflossen van een aanzienlijke studieschuld of persoonlijke geldlening
van de andere echtgenoot niet een verrijking zijn die ongerechtvaardigd is als de
verarmde echtgenoot naar verhouding een hoog inkomen of vermogen heeft, maar
het zou wel degelijk een verrijking zijn die ongerechtvaardigd is als echtgenoten
bescheiden inkomsten en vermogens hebben. Ook andere omstandigheden kunnen
hierbij een rol spelen. Als een echtgenoot een aanzienlijke schuld van de andere
echtgenoot aflost, zal dit eerder ongerechtvaardigd zijn als het huwelijk enkele tijd
hierna al eindigt door echtscheiding. Daarnaast lijkt het mij relevant in hoeverre
echtgenoten voordat de verrijking plaatsvond met elkaar erover hebben gesproken
en wat voor afspraken zij toen hebben gemaakt.

In geval van koude uitsluiting zal naar mijn mening ook de keuze van echt‐
genoten om in beginsel geen vermogens(groei) met elkaar te delen van invloed
zijn bij de beoordeling van de vraag of een verrijking ongerechtvaardigd is. Als
echtgenoten kiezen voor koude uitsluiting, wordt namelijk verondersteld dat zij
zich in vermogensrechtelijke zin zakelijk naar elkaar opstellen. Dit heeft mijns
inziens tot gevolg dat de verplichtingen van art. 1:81 BW om elkaar hulp en
bijstand te verlenen minder verstrekkend zijn voor deze echtgenoten. Hierdoor
zal een verrijking mijns inziens eerder als ongerechtvaardigd moeten worden aan‐
gemerkt. Als echtgenoten zijn gehuwd in koude uitsluiting is naar mijn mening
dan ook alleszins redelijk, behoudens bijzondere omstandigheden, dat in de twee

94. Rb. Haarlem 18 februari 2009, ECLI:NL:RBHAA:2009:BH8647, r.o. 4.15, zonder nadere motive‐
ring.

95. Rb. Noord-Nederland 1 april 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:2365, r.o. 3.16.
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hiervoor vermelde situaties een echtgenoot recht op vergoeding heeft op grond
van ongerechtvaardigde verrijking. Daarbij zij opgemerkt dat onder omstandighe‐
den een verplichting tot vergoeding niet ‘redelijk’ kan zijn. Bijvoorbeeld als de
bevoordeelde echtgenoot onvoldoende vermogen heeft of de bevoordeling zich
lange tijd geleden heeft voorgedaan.

Er kan worden geconcludeerd het toepassingsbereik van dit leerstuk dus om
meerdere redenen zeer beperkt is. Vanwege samenloop met art. 1:87 BW en
art. 1:84 BW is ongerechtvaardigde verrijking eerder te beschouwen als een restca‐
tegorie. Ook zal een verrijking niet snel als ongerechtvaardigd worden beschouwd,
omdat echtgenoten elkaar hulp en bijstand zijn verschuldigd. Het leerstuk zal dus
vooral toepassing kunnen vinden in twee zeer uitzonderlijke situaties. Dit doet
zich slechts voor als een echtgenoot zonder toestemming van de andere echtgenoot
zichzelf met vermogen van de andere echtgenoot verrijkt dan wel dat de verrijking
zeer aanzienlijk is. Vanwege het beperkte toepassingsgebied is dit leerstuk niet erg
geschikt om vermogensverschuivingen ingeval echtgenoten zijn gehuwd in koude
uitsluiting te compenseren.

6.5 De kosten van de huishouding (art. 1:84 BW)

Art. 1:84 BW bevat een regeling voor de onderlinge draagplicht van echtgenoten
voor de kosten van de huishouding. Indien een echtgenoot te veel heeft bijgedra‐
gen aan deze kosten, heeft deze echtgenoot recht op vergoeding hiervan. Het is
op het eerste gezicht een belangrijke regeling omdat het grootste gedeelte van
de inkomsten van een doorsnee gezin wordt uitgegeven aan kosten van de huis‐
houding. Het is gebruikelijk dat huwelijkse voorwaarden een regeling bevatten
omtrent de (draagplicht van de) kosten van de huishouding die dikwijls inhoude‐
lijk (praktisch) gelijk is aan de wettelijke regeling. Deze paragraaf handelt over
de wettelijke regeling, maar is evenzeer van toepassing op regelingen die in huwe‐
lijkse voorwaarden zijn opgenomen, en gaat in op de vraag in hoeverre een echtge‐
noot bij echtscheiding vergoeding voor te veel betaalde kosten van de huishouding
kan vorderen en om op deze manier vermogensverschuivingen te compenseren.

6.5.1 De draagplicht van huishoudelijke kosten

Wettelijk kader
De regeling van art. 1:84 BW bepaalt dat de huishoudelijke kosten ten laste komen
van het gemeenschappelijke inkomen van echtgenoten. Echtgenoten hebben een
gemeenschappelijk inkomen als zij in gemeenschap van goederen zijn getrouwd.
Voor zover dit ontoereikend is of als echtgenoten geen gemeenschappelijk inko‐
men hebben, komen deze kosten naar evenredigheid ten laste van hun afzonder‐
lijke inkomens. Mochten ook hun eigen inkomens ontoereikend zijn, dan komen
de huishoudelijke kosten ten laste van het gemeenschappelijke vermogen, dan
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wel ten laste van de vermogens van echtgenoten. Lid 1 van art. 1:84 BW bepaalt
verder dat deze regeling niet onverkort geldt als bijzondere omstandigheden zich
hiertegen verzetten. De Hoge Raad heeft de wettelijke regeling ook omschreven als
een richtlijn waarvan afgeweken kan worden in het geval van bijzondere omstan‐
digheden.96

De wet bevat zelf geen definitie van het begrip kosten van de huishouding.
In de parlementaire geschiedenis wordt slechts melding gemaakt dat onder het
begrip ‘huishoudelijke kosten’ moet worden verstaan ‘datgene wat verteerd of
verbruikt wordt en ten behoeve van het draaiende houdende van de huishou‐
ding wordt uitgegeven’.97 In de rechtspraak is dit nader ingevuld en omvat
onder andere kosten van voedsel, huishoudelijke apparatuur, huishoudelijke hulp,
vakanties met het gezin en kosten van (noodzakelijke) verzekeringen.98 Het is
afhankelijk van de welstand van een gezin wat hier verder precies onder valt.99

Voor een welvarend gezin kan een tweede gezinsauto vallen onder de kosten van
de huishouding, terwijl dit voor een minder welvarend gezin niet opgaat. In ieder
geval zijn de kosten van de opvoeding en verzorging van de kinderen aan te
merken huishoudelijke kosten, hieronder begrepen kosten van de kinderopvang.100

De kosten van huisvesting vallen hier ook onder, voor zover het huurpenningen
betreft of (hypotheek)rente ten aanzien van een afgesloten geldlening ter verkrij‐
ging van de echtelijke woning.101 De aflossingen op een hypothecaire geldlening
daarentegen zijn niet aan te merken als huishoudelijke kosten omdat deze aflos‐
singen leiden tot vermogensopbouw.102 Ten aanzien van verzekeringen heeft te
gelden dat het in beginsel kosten van de huishouding zijn, tenzij een verzekering
leidt tot vermogensopbouw, zoals dit het geval is bij een levensverzekering.103

Sinds 2001 is het mogelijk dat echtgenoten van de wettelijke regeling van
art. 1:84 BW afwijken door middel van een schriftelijke overeenkomst en hoeft

96. HR 16 oktober 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0721, r.o. 4.4, NJ 1992/791.
97. Kamerstukken II 2001/02, 27554, nr. 5, p. 5 (NV II).
98. Kamerstukken II 2001/02, 27554, nr. 5, p. 5 (NV II).
99. Zie bijvoorbeeld Rb. Den Haag 6 maart 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:2486, FJR 2015/30.10, de

kosten in deze procedure betroffen niet noodzakelijke kosten van de huishouding, maar kosten
zodat de vrouw volgens de man een luxeleven kon leiden.

100. Rb. Utrecht 10 september 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BX6990, r.o. 4.1.
101. HR 27 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU5698, r.o. 3.6.3, NJ 2008/564, m.nt. L.C.A. Verstappen

(Schwanen/Hundscheid II). Zie ook Hof Den Haag 19 juni 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:CA4010,
r.o. 15, RFR 2013/110.

102. HR 29 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9769, r.o. 3.5, NJ 2012/409, JPF 2012/104, m.nt. B.E. Rein‐
hartz.

103. HR 29 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9769, r.o. 3.5, NJ 2012/409, JPF 2012/104, m.nt. B.E. Rein‐
hartz; Rb. Oost-Brabant 13 december 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:7849, r.o. 2.11.36. De rechtbank
oordeelde dat een arbeidsongeschiktheidsverzekering kosten zijn van de huishouding. Anders,
zie Hof Den Haag 14 juli 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:2529, r.o. 18: een reisverzekering en
een ziekenkostenverzekering werden aangemerkt als kosten van de huishouding maar niet een
arbeidsongeschiktheidsverzekering.
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dit niet langer bij huwelijkse voorwaarden te geschieden (art. 1:84 lid 3 BW).104

De wetgever heeft voor dit schriftelijkheidsvereiste gekozen zodat echtgenoten
zich er terdege van bewust zijn dat zij afwijken van de wettelijke regeling. Daar‐
naast dient het ter voorkoming van bewijsproblemen.105 Echtgenoten die huwen
op huwelijkse voorwaarden nemen doorgaans een regeling omtrent de kosten van
de huishouding op in hun huwelijkse voorwaarden, zelfs als deze inhoudelijk niet
verschilt van de wettelijke regeling. Op deze wijze zijn de rechten en plichten van
echtgenoten namelijk overzichtelijk in één overeenkomst terug te vinden. Voorts
biedt art. 1:84 lid 5 BW een echtgenoot de mogelijkheid om tijdens het huwelijk
de rechter te verzoeken de regeling omtrent huishoudelijke kosten te wijzigen
op grond van gewijzigde omstandigheden. Voor de invulling van ‘veranderende
omstandigheden’ moet aangesloten worden bij art. 1:401 BW, dat betrekking heeft
op wijziging van partneralimentatie wegens gewijzigde omstandigheden.106

Toepassing van de regeling bij huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens
In beginsel heeft een echtgenoot recht op vergoeding van te veel betaalde kosten
van de huishouding en het is mogelijk dat te veel betalen reeds tijdens de relatie
tot spanningen leidt, maar er zijn nagenoeg geen echtgenoten die om deze reden
tijdens het huwelijk een procedure starten. Bij echtscheiding kan dit escaleren
en leiden tot een juridisch conflict. Dit zal zich vooral voordoen als echtgenoten
zijn gehuwd zijn op huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens, want
deze groep echtgenoten heeft geen gemeenschappelijk inkomen waaruit de kosten
van de huishouding moeten worden betaald. Echtgenoten dienen dan naar evenre‐
digheid van hun inkomens bij te dragen aan de kosten van de huishouding. In
dat geval is het niet uitgesloten dat een echtgenoot uit zijn/haar inkomen meer
bijdraagt dan de andere echtgenoot met zijn/haar inkomen doet. Als echtgenoten
een verrekenbeding zijn overeengekomen in hun huwelijkse voorwaarden, worden
(overgespaarde) inkomsten en/of vermogens aan het einde van het huwelijk ver‐
rekend, zodat een echtgenoot die te veel zou hebben bijgedragen aan de kosten van
de huishouding vaak via deze weg wordt gecompenseerd. Toch kunnen echtgeno‐
ten die een verrekenbeding zijn overeengekomen in sommige situaties niet worden
gecompenseerd, bijvoorbeeld als een echtgenoot een aanzienlijke erfenis die niet
deel uitmaakt van het vermogen dat verrekend moet worden, aanwendt voor de
bestrijding van de kosten van de huishouding. De regeling van de kosten van
de huishouding is daarom vooral van belang voor echtgenoten die gehuwd zijn

104. Zie bijvoorbeeld Hof ’s-Hertogenbosch 18 juni 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:1899, r.o. 5.14.3,
waarin een gestelde mondelinge afspraak die afweek van de huwelijkse voorwaarden van echtge‐
noten niet geldig was.

105. Kamerstukken II, 1999/2000, 27084, B, p. 1 (Advies RvS); zie ook J. van Duijvendijk-Brand &
W.J. Huijgen, ‘Art. 1:84 lid 3 BW: Huwelijkse voorwaarden of schriftelijke overeenkomst?’, WPNR
2002, afl. 6479, p. 197.

106. HR 6 september 1985, ECLI:NL:PHR:1985:AB9498, r.o. 3.4.
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in koude uitsluiting omdat er geen verrekening van inkomsten en/of vermogens
plaatsvindt tussen echtgenoten.

Ter illustratie het volgende voorbeeld. Echtgenoten zijn 20 jaar gehuwd op huwelijkse voor‐
waarden met gescheiden vermogens. De man verdient gemiddeld € 60.000 netto per jaar. De
vrouw zorgt voor de kinderen en verdient gemiddeld € 20.000 netto per jaar met parttime werk.
De echtgenoten moeten op grond van hun huwelijkse voorwaarden naar evenredigheid van
inkomsten bijdragen aan de kosten van de huishouding. De rentelasten van een aflossingsvrije
hypothecaire geldlening uit 2001 ter verkrijging van de echtelijke woning, hetgeen huishoude‐
lijke kosten betreffen, bedragen € 1.500 per maand. Het gezin gaat op verre vakanties en de
kinderen hebben dure hobby’s zoals paardrijden. De man betaalt een groot deel van de kosten
van het huishouden, dat in totaal € 60.000 per jaar bedraagt. De vrouw draagt slechts € 10.000
per jaar hieraan bij. De vrouw dient echter naar evenredigheid één vierde van de kosten,
€ 15.000 per jaar, te betalen en zij draagt dus elk jaar € 5.000 te weinig hieraan bij. Na 20 jaar
huwelijk heeft de man € 100.000 te veel voldaan aan de kosten van de huishouding.

Zoals reeds vermeld moeten echtgenoten doorgaans op grond van hun huwelijkse
voorwaarden (dan wel via art. 1:84 BW), naar evenredigheid van inkomsten bij‐
dragen aan de kosten van de huishouding. Als echtgenoten geen of niet voldoende
inkomsten hebben, moeten zij bijdragen naar evenredigheid van vermogen. Inge‐
val beide echtgenoten ook geen of niet voldoende vermogen hebben, en zij der‐
halve schulden (moeten) aangaan om de kosten van de huishouding te voldoen,
zal de onderlinge draagplicht van echtgenoten afhankelijk zijn van de verdere
afspraken die zij hierover hebben gemaakt, want art. 1:84 BW geeft hiervoor geen
regeling. Hebben zij nagelaten in een dergelijke situatie te voorzien in hun huwe‐
lijkse voorwaarden, dan zal op grond van de aanvullende werking van de redelijk‐
heid en billijkheid (art. 6:248 lid 1 BW) de leemte in hun huwelijkse voorwaarden
worden aangevuld. Omdat de wet geen regeling bevat voor deze situatie kunnen
huwelijkse voorwaarden niet op grond hiervan worden aangevuld, maar zal dit
op grond van de redelijkheid en billijkheid geschieden. Dit kwam aan de orde in
een beschikking van de Hoge Raad in 2019.107 De Hoge Raad vernietigde onder
meer de beschikking van het Hof Amsterdam omdat het hof niet was ingegaan op
het betoog van de man dat in een dergelijke situatie beide echtgenoten voor de
helft draagplichtig zijn op grond van de aanvullende werking van de redelijkheid
en billijkheid. Het is denkbaar dat echtgenoten naar evenredigheid van inkomens
en/of vermogens draagplichtig zijn voor deze schulden, maar het is ook evenzeer
mogelijk dat echtgenoten ieder voor de helft draagplichtig zijn. Het is naar mijn
mening niet mogelijk om op voorhand aan te geven wat een redelijke en billijke
draagplicht is, omdat het zal afhangen van de omstandigheden van het geval.
Daarbij kan bijvoorbeeld relevant zijn dat slechts één van de echtgenoten op te

107. HR 4 oktober 2019, ECLI:NL:HR:2019:1532, RFR 2020/17.
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grote voet heeft geleefd, het uitgavenpatroon al dan niet in onderling overleg zo
hoog was en wat de vooruitzichten en mogelijkheden zijn van echtgenoten zijn om
de schulden af te kunnen lossen in de toekomst.

In een zaak bij het Hof Den Haag waren echtgenoten gehuwd op huwelijkse voorwaarden
inhoudende uitsluiting van elke gemeenschap van goederen met een finaal verrekenbeding.
Er zou louter uitvoering aan het finale verrekenbeding worden gegeven als beide echtgenoten
een positief vermogen zouden hebben bij het einde van het huwelijk.108 Omdat de man bij echt‐
scheiding een negatief vermogen had, werden hun vermogens niet verrekend en waren zij dus
de facto gehuwd in koude uitsluiting. Op grond van hun huwelijkse voorwaarden moesten echt‐
genoten naar evenredigheid van hun inkomsten, dan wel vermogens bij gebrek aan voldoende
inkomsten, bijdragen aan de kosten van de huishouding. In deze zaak waren de huishoudelijke
kosten dusdanig groot dat de man schulden was aangegaan om deze kosten te kunnen voldoen,
want de inkomsten en vermogens van echtgenoten waren hiervoor ontoereikend. Zij leidden
een té luxe levensstijl, die grotendeels was bekostigd met schulden: onder meer woonden zij
in een luxueuze villa, hadden zij vijf luxueuze auto’s, vier paarden en gingen zij drie keer jaar
op vakantie, waaronder wintersportvakanties in Lech, Oostenrijk, en deze vakanties kostten
ongeveer € 10.000 per week. De man, advocaat-partner in een advocatenkantoor, had deze
kosten van de huishouding bekostigd door middel van een rekening-courant schuld (in totaal:
€ 2.300.000) aan de BV waar hij de directeur-grootaandeelhouder van was. Het hof oordeelde
dat de vrouw, die ook werkzaam was als advocaat, op grond van de redelijkheid en billijkheid
gehouden was de man € 500.000 te vergoeden. In mijn optiek doelt het hof hier op de aanvul‐
lende werking van de redelijkheid en billijkheid.

6.5.2 Vergoedingsaanspraak bij echtscheiding en rechtsverwerking

Echtgenoten stellen zich doorgaans in vermogensrechtelijk opzicht onzakelijk naar
elkaar op, en dit heeft onder meer tot gevolg dat zij de regeling van de kosten
van de huishouding die op hen van toepassing is op grond van art. 1:84 BW dan
wel op grond van hun huwelijkse voorwaarden niet getrouw naleven.109 Juridische
geschillen hierover komen pas aan de orde bij echtscheiding als echtgenoten uit
elkaar gaan. De verjaringstermijn van rechtsvorderingen tussen echtgenoten wordt
tot zes maanden na ontbinding van het huwelijk verlengd (art. 3:321 lid 1 sub a jo.
3:320 BW), waardoor het mogelijk is pas bij echtscheiding vergoeding te vorderen
van te betaalde kosten van de huishouding tijdens het huwelijk.110

108. Hof Den Haag 8 april 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:1364, r.o. 5.16, RFR 2020/136. Zie ook
A.H.J.M. van Hoof, ‘Van shoppen in Parijs, naar shoppen voor de laagste prijs’, EB Tijdschrift
voor scheidingsrecht 2020, afl. 2, nr. 11, p. 26-29.

109. Zie uitgebreid hoofdstuk 4, in het bijzonder paragraaf 2.
110. Rechtsverwerking is in de rechtspraak ontwikkeld als reactie op de lange verjaringstermijnen van

het OBW, zie uitgebreid J.L. Smeehuijzen, De bevrijdende verjaring (diss. Amsterdam VU), 2008,
p. 316 e.v.
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Onvoldoende bepaalbare vordering(en) bij echtscheiding
Praktisch gezien zal het ontbreken van een deugdelijke administratie, zowel wat de
inkomsten van echtgenoten betreft als de (jaarlijkse) uitgaven aan huishoudelijke
kosten, ertoe leiden dat een echtgenoot onvoldoende bepaalbare vergoedingsvor‐
deringen heeft ten aanzien van te veel betaalde kosten van de huishouding.111 In
een uitspraak van de rechtbank Amsterdam wordt dit op mooie en kernachtige
wijze als volgt omschreven:112

‘Het bezwaar tegen een afrekening aan het einde van het huwelijk is dat voor de berekening
van de over en weer verschuldigde bedragen benodigde gegevens vaak niet meer aanwezig
zullen zijn, hetgeen ook in dezen het geval lijkt te zijn. Partijen hebben niet, althans daarvan
is de rechtbank niet gebleken, minutieus bijgehouden wat de inkomsten en uitgaven van ieder
zijn geweest. Partijen voldoen daarom ook niet aan de op hun rustende stelplicht. Zij moeten
concreet stellen wat ieders inkomen is geweest, wat de kosten van de huishouding zijn geweest,
dat het inkomen niet toereikend was, wat ieders vermogen was, wat een naar rato van ieders
inkomen/vermogen verdeling van de kosten zou zijn geweest en dat hij of zij te veel heeft
bijgedragen, te meer daar vast staat dat de man tot op heden een aantal lasten van de vrouw
door is blijven betalen.’

Recenter overwoog het Hof ’s-Hertogenbosch op vergelijkbare wijze dat een echt‐
genoot duidelijk moet maken welke inkomens echtgenoten exact hebben genoten
tijdens het huwelijk, om te voldoen aan de stelplicht:113

‘Voor zover de man heeft willen betogen dat partijen met hun afspraak uitvoering hebben
willen geven aan art. 5 van de huwelijkse voorwaarden, heeft hij niet aan zijn stelplicht voldaan.
Dan had hij duidelijk moeten maken welke inkomens partijen hadden en dat heeft hij nagelaten.
De man spreekt alleen over bijdragen naar inkomen (beroepschrift, p. 9).’

Het is in de praktijk niet eenvoudig, zo niet praktisch onmogelijk, om aan het
einde van het huwelijk, zowel de inkomsten van echtgenoten als uitgaven aan
huishoudelijke kosten te achterhalen en vast te stellen of een echtgenoot te veel
heeft bijgedragen aan de kosten van de huishouding. Als echtgenoten toch een
administratie bijhouden lijkt dit eenvoudiger, maar ook dan zal het lastig blijven

111. Uitspraken waarin te weinig was gesteld, zie Hof Arnhem 10 juli 2007, ECLI:NL:GHARN:
2007:BB0288, r.o. 4.10; Rb. Dordrecht 17 februari 2010, ECLI:NL:RBDOR:2010:BL4482, r.o. 4.6;
Hof ’s-Hertogenbosch 2 februari 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:350, r.o. 3.9.3; Hof Amsterdam
10 oktober 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:4182, r.o. 4.5; Rb. Den Haag 24 oktober 2017, ECLI:NL:
RBDHA:2017:12797.

112. Rb. Amsterdam 6 juni 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:4074, r.o. 2.10.3, deze procedure betrof overi‐
gens echtgenoten gehuwd op huwelijkse voorwaarden met een periodiek verrekenbeding ten
aanzien van inkomsten.

113. Hof ’s-Hertogenbosch 18 juni 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:1899, r.o. 5.14.3.
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per kalenderjaar vast te stellen wat de onderlinge draagplicht was van echtgenoten
als hun inkomens door de jaren heen fluctueerden.114

Rechtsverwerking tussen echtgenoten
Naast de praktische problemen om de omvang van de vergoedingsvorderingen
vast te stellen voor te veel betaalde kosten van de huishouding, vormt rechtsver‐
werking een ander obstakel voor het krijgen van een vergoeding van te veel
betaalde kosten van de huishouding. Rechtsverwerking houdt in dat een partij een
recht dat aan haar toekomt niet meer kan inroepen omdat zij zich heeft gedragen,
bestaande uit een doen of een nalaten, op een wijze die naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onverenigbaar is met het vervolgens geldend maken van
het betrokken recht.115 Dit leerstuk is een specifieke toepassing van de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid.116 De Hoge Raad maakt een onder‐
scheid tussen twee vormen van rechtsverwerking.117 De eerste vorm doet zich voor
als een partij bij een ander het gerechtvaardigde vertrouwen heeft gewekt dat het
recht niet meer zou worden uitgeoefend. De tweede vorm betreft de situatie dat
een partij een ander onredelijk benadeelt door haar recht (na enig tijdsverloop)
alsnog uit te oefenen. De benadeling kan bijvoorbeeld bestaan uit een verslechterde
bewijspositie of het ontnemen van de mogelijkheid om te anticiperen op de finan‐
ciële gevolgen.118 Enkel tijdsverloop is onvoldoende om rechtsverwerking aan te
nemen, er zijn ook bijkomende omstandigheden nodig.

In beginsel kan rechtsverwerking op alle (contractuele) rechten tussen echtge‐
noten worden toegepast, maar het wordt in de rechtspraktijk vooral toegepast op
vorderingen tot vergoeding van te veel betaalde kosten van de huishouding.119

De toepassing van rechtsverwerking tussen echtgenoten hangt samen met de (eer‐
der genoemde) lange/verlengde verjaringstermijn van rechtsvorderingen tussen
echtgenoten. Zo is het mogelijk dat een rechtsvordering die aan het begin van het

114. Het is in dit opzicht eenvoudiger, maar niet per se eerlijker, als in de huwelijkse voorwaarden
is bepaald dat slechts één van de echtgenoten draagplichtig is voor alle kosten van de huishou‐
ding. In een dergelijk geval hoeft alleen de omvang aangetoond te worden hoeveel de andere
echtgenoot heeft bijgedragen aan de kosten van de huishouding en hoeft het exacte bedrag
van de kosten van de huishouding niet vastgesteld te worden, zie bijvoorbeeld Hof ’s-Hertogen‐
bosch 17 mei 1995, ECLI:NL:GHSHE:1995:AD2344, r.o. 4.9.2, NJ 1996/325, deze procedure betrof
echtgenoten die waren gehuwd in 1987 en de man was draagplichtig voor alle kosten van de
huishouding.

115. Zie ook uitgebreid Ph.A.N. Houwing, Rechtsverwerking (preadvies Broederschap der Candidaat-Nota‐
rissen), Den Haag: Broederschap der Candidaat-Notarissen 1968, p. 30-31; R.P.J.L. Tjittes, Rechts‐
verwerking en klachtplichten (Monografieën BW, deel A6b), Deventer: Wolters Kluwer 2013, p. 9.

116. Zie uitgebreid W.L. Valk, Rechtsverwerking in drievoud (diss. Leiden), Deventer: Wolters Kluwer
1993.

117. HR 29 september 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1827, NJ 1996, 89 (Van den Bos/Provincial).
118. HR 30 mei 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2381, r.o. 3.3.3 e.v., NJ 1997/544 (Van Beelen/Applied Chemi‐

cals).
119. Zo wordt rechtsverwerking ook ingeroepen ten aanzien van de verdeling of verrekening van

pensioenrechten en kinder- of partneralimentatie.
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huwelijk is ontstaan, zelfs na 40 jaar niet is verjaard omdat het huwelijk nog niet
is geëindigd. Deze lange verjaringstermijn tussen echtgenoten is wenselijk, omdat
zij vanwege hun affectieve relatie niet snel geneigd zijn om tijdens het huwelijk
een procedure tegen elkaar voeren. Tijdens de invoering van Boek 1 NBW werd
ook expliciet erkend dat echtgenoten zelden rechtsmaatregelen tegen elkaar nemen
en rechtsvorderingen tussen echtgenoten tijdens het huwelijk daarom niet dienen
te verjaren.120 De Minister van Justitie overwoog in het kader van huishoudelijke
kosten dat ‘verval- en verjaringstermijnen ervan uitgaan dat men tijdig rechtsmaat‐
regelen kan en zo nodig behoort te nemen. Dat is tussen echtgenoten niet vol te
houden; rechtsmaatregelen maken een, overigens, goed huwelijk kapot.’121 Maar
als nadeel staat daar tegenover dat deze lange verjaringstermijn ertoe kan leiden
dat een echtgenoot vele jaren later alsnog met een vergoedingsvordering kan wor‐
den geconfronteerd. Een beroep op rechtsverwerking vormt een manier om deze
lange verjaringstermijn te omzeilen.

De Hoge Raad heeft in het arrest Ridder te voet in 1987 voor het eerst bepaald
dat een echtgenoot zijn vorderingsrecht had verwerkt ten aanzien van te veel
betaalde huishoudelijke kosten.122 Het gedrag van de man – het te veel betalen van
huishoudelijke kosten voor langere tijd – had bij de vrouw het gerechtvaardigd
vertrouwen opgewekt dat hij zijn recht niet meer geldend zou maken. Dit houdt
dus voor echtgenoten kort gezegd in dat zij na verloop van tijd ervan uit mogen
gaan dat hun eigen echtgenoot niet alsnog geld terugvordert voor huishoudelijke
uitgaven, bijvoorbeeld een vakantie, van jaren geleden.

Een paar jaar later, in 1994, formuleerde de Hoge Raad in het arrest Reumatoloog
de algemene regel dat uitgangspunt dient te zijn dat echtgenoten de kosten van het
huishouden na het verstrijken van ieder kalenderjaar met elkaar afrekenen omdat
het om praktische redenen nauwelijks mogelijk is dit aan het einde van het huwe‐
lijk alsnog te doen. Als echtgenoten dit nalaten, treedt in beginsel rechtsverwerking
in, omdat het gerechtvaardigd vertrouwen is gewekt dat er wordt afgezien van
afrekening:123

In deze procedure waren echtgenoten in 1955 gehuwd in koude uitsluiting. In de huwelijkse
voorwaarden was afgesproken dat de man als enige draagplichtig was voor de kosten van de
huishouding, zoals toentertijd gebruikelijk was (zulks bepaalde ook de toenmalige wettelijke
regeling). De man was werkzaam als reumatoloog. De vrouw werkte van 1974 tot mei 1988 als
medisch-administratief medewerker voor de BV waar de praktijk van de man was ingebracht,

120. C.J. van Zeben & O.W. van Ewijk (red.), Parlementaire Geschiedenis van het Nieuw Burgerlijk Wet‐
boek. Invoeringswet Boek 1 Personen- en Familierecht, Deventer: Kluwer 1969, p. 1147.

121. C.J. van Zeben & O.W. van Ewijk (red.), Parlementaire Geschiedenis van het Nieuw Burgerlijk Wet‐
boek. Invoeringswet Boek 1 Personen- en Familierecht, Deventer: Wolters Kluwer 1969, p. 1148.

122. HR 22 mei 1987, ECLI:NL:HR:1987:AC9851, NJ 1988/231, m.nt. E.A.A. Luijten (Ridder te voet).
123. HR 29 april 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1362, r.o. 3.3, NJ 1995/561, m.nt. W.M. Kleijn (Reumato‐

loog). Voor de verwijzingszaak van het arrest Reumatoloog zie Hof Amsterdam 1 februari 1996,
ECLI:NL:GHAMS:1996:AB7530, NJ 1997/235.
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zonder dat zij ooit het salaris had ontvangen dat aan haar was toegekend. Haar salaris werd
daarentegen aan de man ter beschikking gesteld. Pas na beëindiging van de samenwoning
in juni 1985 en nadat de echtscheidingsprocedure een aanvang nam, ontving zij zelf haar
salaris. De vrouw vorderde van de man het salaris over de periode 1 januari 1985 tot en met
30 juni 1985 en het vakantiegeld over de periode 1 juni 1984 tot en met 31 mei 1985, in totaal
17.166,87 gulden. De man had dit salaris volledig aangewend ter bestrijding van de kosten van
het huishouden. Het hof oordeelde dat de vrouw in beginsel recht had op het bedrag van haar
salaris dat in zijn geheel was gebruikt om de kosten van de huishouding te betalen, omdat de
man op grond van de huwelijkse voorwaarden gehouden was deze kosten te dragen. Maar,
het hof nam rechtsverwerking aan ten aanzien van de kosten van de huishouding die met
het salaris van de vrouw waren betaald, zodat de vrouw het bedrag niet meer kon vorderen.
Hierbij nam het hof in aanmerking dat de vrouw de financiële administratie verzorgde dat zij
wist dat zij geen salaris ontving, en dat zij geen bezwaar had gemaakt tegen deze gang van
zaken. De vrouw was daarnaast gemachtigd om geld over te maken naar haar privérekening,
maar had dit nooit gedaan. Zij moest ook hebben geweten, omdat zij de financiële administratie
verzorgde, dat haar salaris niet apart werd gezet en dat zij aldus bijdroeg aan de kosten van de
huishouding. De man had niet de gelegenheid gehad om extra gelden aan de BV te onttrekken
voor haar salaris omdat de vrouw hem niet tijdig op haar rechten had gewezen. Als laatste
was voor het hof relevant dat de man erop mocht vertrouwen dat de vrouw instemde met de
gevolgde financiële gang van zaken. In cassatie stelde de Hoge Raad voorop dat ‘afrekening
ter zake (van te veel betaalde kosten van het huishouden – AF) zal in het algemeen niet plaatsvin‐
den na iedere uitgave afzonderlijk. Tegen afrekening bij het einde van het huwelijk bestaat echter het
praktische bezwaar dat de voor de berekening van de over en weer verschuldigde bedragen benodigde
gegevens veelal niet meer aanwezig zullen zijn. Het ligt daarom voor de hand aan te nemen dat de
onderlinge afrekening periodiek plaats dient te vinden na het verstrijken van ieder kalenderjaar. Dit
laatste ook omdat over die periode veelal de gegevens moeten worden verzameld die nodig zijn voor
het doen van aangifte voor de inkomstenbelasting.’ De Hoge Raad vernietigde desalniettemin het
arrest van het hof, omdat het hof niet zonder nadere motivering had kunnen afleiden dat de
rechtsverwerking ook gold voor de eerste maanden van 1985 ten aanzien van de uitkering van
het salaris van de vrouw aan de man ter bestrijding van de kosten van de huishouding. De
jaarlijkse afrekening zou pas 31 december 1985 aan de orde zijn gekomen en de man kon er niet
op vertrouwen dat de vrouw niet haar rechten geldend zou maken, omdat zij sinds juni 1985
niet meer samenwoonden en de vrouw in dat jaar, zij het tevergeefs, uitbetaling vorderde van
haar loon door de BV.

De arresten Ridder te voet en Reumatoloog hebben er in de praktijk toe geleid dat
rechtsverwerking snel wordt aangenomen indien echtgenoten hebben nagelaten
om na het verstrijken van ieder kalenderjaar de kosten van het huishouden met
elkaar te verrekenen. In de lagere rechtspraak wordt een beroep op rechtsverwer‐
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king als verweer tegen een vergoedingsvordering voor te veel betaalde huishoude‐
lijke kosten dan ook doorgaans gehonoreerd.124

Toepassing rechtsverwerking
Mijns inziens behoort de affectieve relatie van echtgenoten er snel toe te leiden dat
het gerechtvaardigd vertrouwen is ontstaan bij een echtgenoot dat te veel betaalde
kosten van de huishouding niet alsnog aan de andere echtgenoot moeten worden
vergoed.125 Hier is mede van belang dat, in tegenstelling tot een schuldeiser, een
echtgenoot niet jarenlang uit beeld verdwijnt, om zich daarna geheel onverwachts
bij zijn/haar echtgenoot te melden voor een vergoeding. Het is ‘eigen’ aan echt‐
genoten dat zij samenleven en elkaar dagelijks zien en spreken. Zij hebben dus
alle tijd en gelegenheid om de afrekening van huishoudelijke kosten met elkaar
te bespreken. Als zij dit nalaten, en blijkbaar stilzwijgend akkoord gaan met de
ontstane situatie, is er des te meer aanleiding om aan te nemen dat bij dergelijk
intensief en langdurig contact, snel het gerechtvaardigd vertrouwen zal ontstaan
niet alsnog te veel betaalde kosten van de huishouding te moeten vergoeden.126

In hoofdstuk 4 is uitgebreid beschreven dat echtgenoten zich doorgaans in ver‐
mogensrechtelijk opzicht onzakelijk tegenover elkaar opstellen. Deze onzakelijke
opstelling draagt er mijns inziens aan bij dat snel het gerechtvaardigd vertrouwen
wordt gewekt bij een echtgenoot dat de andere echtgenoot de aanspraak op ver‐
goeding van te veel betaalde kosten van de huishouding niet meer geldend zal
worden gemaakt.

Zoals de Hoge Raad in het arrest Reumatoloog overweegt, is het vanuit praktisch
oogpunt ook lastig om te veel betaalde huishoudelijke kosten terug te vorderen
als de omvang ervan niet precies kan worden vastgesteld bij gebrek aan een deug‐

124. Hof Amsterdam 1 februari 1996, ECLI:NL:GHAMS:1996:AB7530, r.o. 4.5, NJ 1997/235;
Hof ’s-Hertogenbosch 28 februari 2006, ECLI:NL:GHSHE:2006:AW4127, r.o. 4.5.2, RFR 2006/78,
deze procedure betrof echtgenoten die in gemeenschap van goederen waren getrouwd
met uitzondering van inkomens en betreft een andere uitspraak van het Hof ’s-Herto‐
genbosch waarnaar verwezen is aan het begin van deze subparagraaf; Rb. Haarlem
18 februari 2009, ECLI:NL:RBHAA:2009:BH8647, r.o. 4.13; Hof Arnhem 20 december 2012,
ECLI:NL:GHARN:2012:BZ0618, r.o. 3.19, JPF 2013/14. In de volgende uitspraak werd opmer‐
kelijk genoeg voorbijgegaan aan rechtsverwerking Hof ’s-Hertogenbosch 7 december 2017,
ECLI:NL:GHSHE:2017:5394, RFR 2018/62. Een uitzondering betreft Hof Arnhem-Leeuwarden
8 januari 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:BZ0148, r.o. 17, waarin het hof oordeelde dat er te weinig
was gesteld voor het aannemen van rechtsverwerking.

125. Kritisch hierover: A.J.M. Nuytinck, ‘Verjaring, verval en rechtsverwerking in het personen- en
familierecht, het relatievermogensrecht en het erfrecht’, in: D.F.H. Stein, V. Tweehuysen &
S.E. Bartels (red.), Verjaring (Onderneming & Recht, nr. 120), Deventer: Wolters Kluwer 2020
(online), p. 314-315.

126. Dit aspect onderscheidt het ook van bijvoorbeeld niet uitgevoerde periodieke verrekenbedingen.
Bij periodieke verrekenbedingen dienen echtgenoten niet op dagelijkse basis met elkaar afspraken
te maken wie welke kosten betaalt, maar dienen echtgenoten doorgaans slechts eenmaal per jaar
(overgespaarde) inkomsten en/of vermogens met elkaar te verrekenen.
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delijke administratie.127 Zoals in het voorgaande aan de orde kwam, is het zonder
een deugdelijke administratie bij echtscheiding niet mogelijk te bepalen wat de
inkomsten enerzijds en de huishoudelijke uitgaven van echtgenoten gedurende het
huwelijk anderzijds zijn geweest om de onderlinge draagplicht vast te stellen. Om
deze reden zou een dergelijke vordering reeds als onvoldoende bepaald kunnen
worden afgewezen in een procedure.

Een echtgenoot kan daarnaast ook zeer benadeeld worden als pas aan het
einde van het huwelijk te veel betaalde huishoudelijke kosten worden teruggevor‐
derd, waardoor ook de tweede vorm van rechtsverwerking van belang is: in een
dergelijke situatie heeft de echtgenoot minder of geen aanleiding gehad het uitga‐
venbeleid ten aanzien van huishoudelijke kosten ter discussie te stellen tijdens het
huwelijk, als er pas aan het einde van het huwelijk een vergoeding wordt gevor‐
derd voor te veel betaalde kosten van de huishouding. Een dergelijke vordering
die na het verstrijken van een kalenderjaar zou zijn ingesteld, zou er mogelijk
toe hebben kunnen leiden dat echtgenoten zouden besluiten tot minder uitgaven
of om hun onderlinge draagplicht van de huishoudelijke kosten te wijzigen. Een
echtgenoot wordt aldus de keuze ontnomen om tijdens het huwelijk zuiniger te
leven en de uitgaven te beperken als hij/zij onvoldoende beseft, gehouden te zijn
meer bij te dragen aan de kosten van de huishouding. Door de lange duur van
het huwelijk kan het totale bedrag aan te veel betaalde kosten van de huishouding
ook fors oplopen als een echtgenoot structureel te veel bijdraagt aan de kosten
van de huishouding, waardoor de andere echtgenoot een aanzienlijk bedrag zou
moeten terugbetalen en dit dus zeer nadelig kan uitpakken. Zie ook het voorbeeld
in subparagraaf 6.5.1.

Een voorbeeld van benadeling deed zich voor in een procedure bij het Hof ’s-Hertogenbosch
uit 1995 tussen echtgenoten gehuwd in koude uitsluiting.128 De man had jegens twee ex-echtge‐
noten alimentatieverplichtingen. Van zijn maandelijkse besteedbare inkomen van 3.500 gulden
betaalde hij 1.700 gulden aan partneralimentatie. Desondanks hadden de man en de (derde)
vrouw in hun huwelijkse voorwaarden afgesproken dat de man draagplichtig was voor alle
kosten van de huishouding. De vrouw droeg vanaf het begin van het (kortdurende) huwelijk
toch bij aan de kosten van de huishouding. Bij echtscheiding vorderde zij deze bedragen terug.
Als de man zich meer bewust was geweest van zijn situatie om drie vrouwen te moeten
onderhouden, had hij waarschijnlijk (a) gevraagd om verlaging van alimentatieverplichtingen
en/of (b) erop aangedrongen bij zijn (derde) vrouw dat zij ook draagplichtig zou zijn voor

127. In de volgende procedures werd een beroep op rechtsverwerking gehonoreerd, maar werd ook
overwogen dat de omvang van het te veel gefourneerde niet of zeer lastig was vast te stellen. Zie
Hof ’s-Hertogenbosch 28 februari 2006, ECLI:NL:GHSHE:2006:AW4127, r.o. 4.5.3, RFR 2006/78,
echtgenoten hadden in deze een gemeenschap van goederen zij het met uitzondering van hun
inkomens; Hof Arnhem 20 december 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BZ0618, r.o. 3.19, JPF 2013/14,
deze procedure betrof overigens echtgenoten die waren gehuwd op huwelijkse voorwaarden
inhoudende uitsluiting van elke gemeenschap met een periodiek verrekenbeding.

128. Hof ’s-Hertogenbosch 17 mei 1995, ECLI:NL:GHSHE:1995:AD2344, r.o. 4.9.2, NJ 1996/325.
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een deel van de kosten van de huishouding. Overigens werd in deze zaak een beroep op
rechtsverwerking mijns inziens onterecht afgewezen, zij het dat de vrouw op grond van de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid slechts recht had op vergoeding van de
helft van te veel betaalde kosten van de huishouding. Dit is mijns inziens nogal omslachtig
en niet juridisch zuiver, omdat rechtsverwerking een bijzondere toepassing van de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid is.

Gelet op het voorgaande is het mijns inziens dus terecht en wenselijk dat rechtsver‐
werking ten aanzien van te veel betaalde kosten van de huishouding snel wordt
aangenomen, ook indien een echtgenoot toch minutieus de administratie heeft
bijgehouden.129 In een procedure bij het Hof Arnhem was de vrouw niet op de
hoogte dat haar man stiekem een boekhouding bijhield met betrekking tot de
kosten van de huishouding. Mede omdat de man deze boekhouding bijhield, nam
het hof geen rechtsverweking aan. In dit geval had toepassing van rechtsverwer‐
king op grond van gerechtvaardigd vertrouwen naar mijn mening voor de hand
gelegen, juist omdat de vrouw niet ervan op de hoogte was dat de man een
administratie bijhield. Daarnaast wordt een echtgenoot in een dergelijke situatie
ernstig benadeeld doordat de andere echtgenoot die nota bene een administratie
bijhoudt zo lang wacht om een vordering in te stellen. Dus toepassing van de
tweede grondslag van rechtsverwerking ligt hier evenzeer voor de hand. Mijns
inziens dient dit ertoe te leiden dat rechtsverwerking intreedt ten aanzien van
de vergoedingsvorderingen, behoudens het kalenderjaar waarin het verzoek tot
echtscheiding wordt ingediend. En geconcludeerd kan worden dat dit, behoudens
sommige uitzonderingen, ook de huidige lijn is in de rechtspraak.

6.5.3 Contractueel vervalbeding ten aanzien van kosten van de huishouding

Om afrekenproblemen aan het einde van het huwelijk te voorkomen, kunnen
echtgenoten een vervalbeding overeenkomen in hun huwelijkse voorwaarden ten
aanzien van te veel betaalde kosten van de huishouding. Een dergelijk contractueel
vervalbeding houdt in dat echtgenoten binnen een bepaalde periode (bijvoorbeeld
een jaar) na het einde van een kalenderjaar te veel betaalde huishoudelijke kosten
moeten terugvorderen op straffe van verval van recht.130 Op deze wijze kunnen
echtgenoten zelf nodeloze conflicten over het alsnog afrekenen van de huishoude‐
lijke kosten voorkomen bij echtscheiding, hetgeen kan leiden tot een niet herstel‐
bare vermogensverschuiving.

129. Hof ’s-Hertogenbosch 17 mei 1995, ECLI:NL:GHSHE:1995:AD2344, r.o. 4.9.2, NJ 1996/325; en Hof
Arnhem 29 mei 2007, ECLI:NL:GHARN:2007:BA6520, r.o. 4.3.

130. Zie bijvoorbeeld voor oudere rechtspraak: Rb. Arnhem 15 november 2001, r.o. 2.2 e.v., NJK
2001/57; Rb. Breda 23 december 2004, r.o. 2.9, JPF 2006/5, deze procedure betrof echtgenoten
gehuwd op huwelijkse voorwaarden inhoudende uitsluiting van elke gemeenschap van goederen
met een periodiek verrekenbeding.
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Het was enige tijd de vraag of een vervalbeding ten aanzien van te veel
betaalde huishoudelijke kosten, net zoals een vervalbeding ten aanzien van peri‐
odieke verrekenvorderingen, in strijd zou zijn met de redelijkheid en billijkheid.
De Hoge Raad heeft in 2006 geoordeeld dat de gevolgen van een vervalbeding ten
aanzien van huishoudelijke kosten naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
niet onaanvaardbaar zijn, behoudens bijzondere omstandigheden:131

De procedure betrof echtgenoten die in 1974 waren gehuwd in koude uitsluiting. In hun
huwelijkse voorwaarden was bepaald dat de man draagplichtig was voor alle kosten van de
huishouding en dat vorderingsrechten wegens te veel betaalde kosten van de huishouding zou‐
den vervallen aan het einde van het volgende kalenderjaar. De man werkte voor een concern en
via een BV werd hij voor dit werk met een managementvergoeding betaald. De BV kreeg vanaf
december 1983 hiervoor een vergoeding die 240.000 gulden bedroeg op jaarbasis. De man en
de vrouw waren ieder voor 50% aandeelhouder van de BV en voerden samen de directie. Van
september 1984 tot en met begin van 1990 had de vrouw maandelijkse schenkingen ontvangen
van haar vader die werden bijgeschreven op een gemeenschappelijke betaalrekening, van in
totaal 429.000 gulden. Dit geld is aangewend om de kosten van de huishouding mee te betalen.
De vrouw vorderde dit bedrag van de man bij echtscheiding. De rechtbank wees het bedrag
toe omdat een beroep van de man op het vervalbeding in strijd was met de redelijkheid en
billijkheid. Het hof vond het beding daarentegen niet in strijd met de redelijkheid en billijkheid
en wees de vordering af. De Hoge Raad oordeelde dat een beroep op een dergelijk vervalbeding
in beginsel was toegestaan en behoudens bijzondere omstandigheden niet naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar was. Desalniettemin vernietigde de Hoge Raad het
arrest van het hof omdat het hof het standpunt van de vrouw, dat het vervalbeding in de gege‐
ven omstandigheden in strijd was met de redelijkheid en billijkheid, onvoldoende gemotiveerd
had verworpen.

In de lagere rechtspraak wordt in gelijke zin geoordeeld en wordt er ook op gewe‐
zen dat echtgenoten na het verstrijken van een kalenderjaar gehouden zijn tot afre‐
kening omdat anders rechtsverwerking vrijwel zeker intreedt.132 Rechtsverwerking
heeft namelijk de facto dezelfde gevolgen – geen recht op vergoeding van te veel
betaalde kosten van de huishouding – als een vervalbeding. Dit vormt mede reden
dat rechters oordelen dat een vervalbeding niet in strijd is met de redelijkheid en
billijkheid.133 Er wordt zelfs meegewogen dat de redelijkheid en billijkheid bij te

131. HR 15 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AW3044, r.o. 3.4, NJ 2007/217 m.nt. W.M. Kleijn, JPF
2007/19, m.nt. B.E. Reinhartz.

132. Hof Arnhem-Leeuwarden 5 november 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:8779, r.o.10, RFR 2014/22;
Hof Den Haag 12 april 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:1576, r.o. 7 e.v.; Hof Arnhem-Leeuwarden
26 januari 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:542, r.o. 5.10, JIN 2017/122 m.nt. M.A. Zon.

133. Hof Arnhem 7 november 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AZ5537, r.o. 4.5, ook deze proce‐
dure betrof echtgenoten huwelijkse voorwaarden met een verrekenbeding; Hof Arnhem
10 juli 2007, ECLI:NL:GHARN:2007:BB0288, r.o. 4.7; Rb. Zwolle-Lelystad 5 oktober 2011,
ECLI:NL:RBZLY:2011:BT6860, r.o. 2.19.
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veel betaalde kosten van de huishouding in het kader van rechtsverwerking juist
vereisen dat periodiek wordt afgerekend, zodat het nog minder aannemelijk is dat
een vervalbeding in strijd is met de redelijkheid en billijkheid.134

Verhouding rechtsverwerking en vervalbeding
Op grond van het zo juist besproken arrest van de Hoge Raad uit 2006, zijn er
auteurs die, mijns inziens ten onrechte, zich de vraag stellen of betogen dat de
Hoge Raad is teruggekomen op de toepassing van rechtsverwerking ten aanzien
van te veel betaalde kosten van de huishouding.135 Het oordeel van de Hoge Raad,
dat een vervalbeding ten aanzien van te veel betaalde kosten van de huishouding
niet in strijd is met de redelijkheid en billijkheid, zou volgens hen impliciet bete‐
kenen dat deze vergoedingsvorderingen niet zijn verwerkt. In hun optiek is het
namelijk zo dat rechtswerking van rechtswege intreedt en om die reden zou er dan
niet meer toegekomen kunnen worden aan de toepassing van een vervalbeding.

Ik vind deze redenering om drie redenen niet overtuigend. In de eerste plaats
is het zeer de vraag of rechtsverwerking ambtshalve door rechters moet worden
toegepast. Daarbij is ook van belang dat de rechter niet buiten de rechtsstrijd van
partijen mag treden, en dus niet de feitelijke grondslag aanvult.136

In de tweede plaats kwam rechtsverwerking in het arrest van 2006 om cassa‐
tie-technische redenen niet aan bod. De Hoge Raad diende alleen te oordelen of
een beroep op een vervalbeding ten aanzien van kosten van de huishouding naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar was.

In de derde plaats sluit rechtsverwerking een beroep op een vervalbeding hele‐
maal niet uit. Zoals kort hiervoor werd aangegeven, hebben beide leerstukken de
facto dezelfde gevolgen, maar ligt dit juridisch gezien genuanceerder. Bij een ver‐
valbeding vervalt het vorderingsrecht, waardoor ook de rechtsvordering vervalt.
Als het vorderingsrecht is vervallen, is het namelijk niet langer mogelijk om er een
beroep op te doen en in rechte nakoming te vorderen. Zo overweegt bijvoorbeeld
de rechtbank Arnhem terecht in een zaak dat er geen beroep op rechtsverwerking

134. Hof ’s-Hertogenbosch 28 februari 2006, ECLI:NL:GHSHE:2006:AW4220, r.o. 4.2.5, RFR
2006/79; Rb. Rotterdam 9 december 2009, ECLI:NL:RBROT:2009:BL4367, r.o. 4.3; Rb. Utrecht
13 januari 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BK9277, r.o. 3.35, deze procedure betrof echtgenoten
gehuwd op huwelijkse voorwaarden inhoudende uitsluiting van elke gemeenschap van goederen
met een periodiek verrekenbeding.

135. C.A. Kraan, ‘Verrekening van te veel betaalde kosten van de huishouding, HR 15 september 2006,
RvdW 2006, 854’, FTV 2006, afl. 11, p. 6; M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële
problemen en onbillijkheden na scheiding van in koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding
van ongehuwd samenlevende partners, alsmede instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010
(online), p. 48; C.A. Kraan, S.H. Heijning & Q.J. Marck, Het huwelijksvermogensrecht, Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2017, p. 35; M.J.A. van Mourik, L.C.A Verstappen & W. Burgerhart,
Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding. Algemeen Deel A, Deventer: Wolters Kluwer 2020,
p. 57-58.

136. H.N. Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Monografieën BW, deel A5), Deventer: Wolters Kluwer
2017, p. 101 e.v.
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mogelijk is ten aanzien van te veel betaalde kosten van huishouding als deze
vordering reeds op grond van een vervalbeding is komen te vervallen.137 Rechts‐
verwerking is daarentegen een toepassing van de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid en brengt met zich mee dat een partij op dat moment
(in de gegeven omstandigheden) niet of nooit meer een beroep kan doen op een
beding of recht.138 Ten aanzien van vergoedingsvorderingen voor te veel betaalde
kosten van de huishouding is het recht mijns inziens definitief en niet tijdelijk ver‐
werkt, waardoor de rechtsvordering teniet is gegaan.139 Het is definitief verwerkt
omdat het moeilijk voorstelbaar is dat de omstandigheden dusdanig veranderen
dat een beroep op vergoeding van te veel betaalde kosten van de huishouding
na verloop van tijd niet langer in strijd is met de redelijkheid en billijkheid. Bij te
veel betaalde kosten van de huishouding gaat echter slechts de rechtsvordering
teniet en het vorderingsrecht blijft mijns inziens bestaan waardoor een echtgenoot
alsnog onverplicht en uit eigener beweging het vorderingsrecht kan voldoen. Een
echtgenoot kan dus in geval van rechtsverwerking er belang bij houden om zich te
beroepen op een vervalbeding ten aanzien van te veel betaalde kosten van de huis‐
houding, bijvoorbeeld om te voorkomen dat de andere echtgenoot zich beroept
op verrekening van vermogen, wat immers mogelijk is zolang het vorderingsrecht
bestaat en louter de rechtsvordering teniet is gegaan.

Daarnaast werd in twee uitspraken van lagere rechters – mijns inziens ten
onrechte – geen rechtsverwerking aangenomen omdat echtgenoten een vervalbe‐
ding ten aanzien van de kosten van de huishouding in hun huwelijkse voorwaar‐
den hadden opgenomen. De uitspraken hadden betrekking op een beperkt verval‐
beding, inhoudende dat vergoedingsvorderingen ten aanzien van te veel betaalde
huishoudelijke kosten pas twaalf respectievelijk zes maanden na het einde van het
huwelijk vervallen.140 Er werd geoordeeld dat echtgenoten op grond van een der‐
gelijk vervalbeding niet verplicht zouden zijn om de kosten van de huishouding
jaarlijks met elkaar af te rekenen en er dus geen rechtsverwerking was ingetreden.
Dat een dergelijk vervalbeding pas werking heeft twaalf respectievelijk zes na ont‐
binding van het huwelijk neemt naar mijn mening niet weg dat rechtsverwerking
al tijdens het huwelijk intreedt. Het treedt in omdat bij een echtgenoot het gerecht‐

137. Rb. Arnhem 10 februari 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BQ1274, r.o. 4.65.
138. R.P.J.L. Tjittes, Rechtsverwerking en klachtplichten (serie monografieën BW, deel A6b), Deventer:

Wolters Kluwer 2013, p. 51-54.; H.N. Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Serie monografieën BW,
deel A5), Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 92-93; C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot
de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel III. Algemeen overeenkom‐
stenrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2018, nr. 435.

139. W.L. Valk, Rechtsverwerking in drievoud (diss. Leiden), Deventer: Wolters Kluwer 199, p. 149
e.v.; W.L. Valk, Commentaar op artikel 6:2 BW (redelijkheid en billijkheid), in: R.J.Q. Klomp &
H.N. Schelhaas (red.), Groene Serie Verbintenissenrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2021, nr. 4.7
(online); G.T. de Jong, H.B. Krans & M.H. Wissink, Verbintenissenrecht algemeen (studiereeks
burgerlijk recht, deel 4), Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 281-282.

140. Rb. Arnhem 10 februari 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BQ1274, r.o. 4.65; Rb. Rotterdam 8 mei 2020,
ECLI:NL:RBROT:2020:4335, r.o. 2.11.17.
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vaardigd vertrouwen is ontstaan dat vergoeding voor te veel betaalde kosten van
de huishouding niet meer zal worden gevorderd. Daarbij is het voor dit gerecht‐
vaardigd vertrouwen niet relevant dat echtgenoten een dergelijk vervalbeding zijn
overeengekomen op grond waarvan zij niet jaarlijks hoeven te verrekenen. Jaarlijks
verrekenen is, behalve om rechtsverweking te voorkomen, niet vereist voor echtge‐
noten, noch op grond van de wet, noch op grond van huwelijkse voorwaarden.
Bij verjaring hoeven echtgenoten ook niet jaarlijks met elkaar te verrekenen, maar
treedt er desalniettemin rechtsverwerking in. Daarnaast treedt rechtsverwerking in
deze situatie ook evenzeer in vanwege benadeling van een echtgenoot, ongeacht of
echtgenoten een vervalbeding zijn overeengekomen in hun huwelijkse voorwaar‐
den ten aanzien van vergoedingsvorderingen voor te veel betaalde kosten van de
huishouding.

6.6 Conclusie

Op basis van het besprokene in dit hoofdstuk kan worden geconcludeerd dat de
huidige wettelijke regeling van art. 1:87 BW een echtgenoot genoeg bescherming
biedt om gecompenseerd te worden voor een vermogensverschuiving doordat een
echtgenoot vermogen heeft geïnvesteerd in een goed van de andere echtgenoot.141

Het is te billijken omdat de andere echtgenoot een concreet goed heeft (verkre‐
gen) waarin is geïnvesteerd, waarop een echtgenoot zich kan verhalen en dat kan
worden uitgewonnen. Voor de vaststelling van de omvang van de vergoeding is
daarbij gekozen voor de beleggingsleer en mijns inziens is dit wenselijk om een
echtgenoot op een dergelijke wijze te compenseren. Vanwege inflatie en misgelo‐
pen rendement dat zou zijn verkregen bij investering in bijvoorbeeld aandelen of
vastgoed, biedt de beleggingsleer vooral uitkomst als een echtgenoot pas vele jaren
na het moment van investering vergoeding vordert.

In geval van vermogensverschuivingen zonder dat een echtgenoot heeft geïn‐
vesteerd in een goed van de andere echtgenoot ligt dit anders en is er nauwelijks
sprake van compensatie. De regeling omtrent de kosten van de huishouding wordt
praktisch niet toegepast wegens rechtsverwerking. Het leerstuk van ongerecht‐
vaardigde verrijking fungeert vanwege samenloop met art. 1:87 BW en art. 1:84
BW als restcategorie, en wordt zeer terughoudend toegepast. Het zou mijns inziens
ook te verstrekkend zijn als een echtgenoot aan het einde van het huwelijk alsnog
een vergoeding moet betalen voor uitgaven die tijdens het huwelijk zijn verricht
door de andere echtgenoot. In deze gevallen is er niet geïnvesteerd in een goed dat
zou kunnen dienen als verhaalsobject. Ook is deze uitkomst te billijken omdat door
het affectieve karakter en (veelal) lange duur van de relatie de bevoordeelde echt‐

141. Behoudens een beroep op het leerstuk van de natuurlijke verbintenis door de andere echtgenoot,
dat in het volgende hoofdstuk uitgebreid aan bod komt. En met uitzondering van de financiering
van goederen waarop de regeling van de kosten van de huishouding, zoals inboedelgoederen,
van toepassing is.
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genoot er niet op bedacht zal zijn, een dergelijke vermogensverschuiving alsnog te
moeten vergoeden bij echtscheiding.

Naar mijn mening bieden de huidige wettelijke regelingen adequate bescher‐
ming tegen nadelige gevolgen van een vermogensverschuiving. Het is een grijs
gebied in hoeverre een vermogensbevoordeling tijdens het huwelijk door echt‐
genoten, ongeacht de afspraken in huwelijkse voorwaarden, bedoeld is als een
schenking of als een verkapte geldlening, als echtgenoten hierover geen duidelijke
(aanvullende) afspraken maken. Bij echtscheiding is de kans aanwezig dat echtge‐
noten hier in retrospectief anders tegen aankijken. Het betalen van een deel van
de koopsom van de echtelijke woning in eigendom van de andere echtgenoot, het
structureel te veel bijdragen aan de kosten van huishoudelijk of het afbetalen van
een schuld van de andere echtgenoot kan tijdens het huwelijk vanzelfsprekend
lijken zonder dat het verder een punt van discussie is, maar dit kan plotsklaps
veranderen bij echtscheiding. Op grond van wet of huwelijkse voorwaarden heeft
een echtgenoot praktisch alleen recht op vergoeding als er is geïnvesteerd in een
goed van de andere echtgenoot. Dit is praktisch gezien te bilijken omdat het goed
waarin is geïnvesteerd kan dienen als verhaalsobject. De vervolgvraag is of het
recht voldoende bescherming biedt om nadelige gevolgen van koude uitsluiting te
mitigeren die ontstaan door het verrichten van onbetaald verricht werk waarmee
kosten worden bespaard, en dit is onderwerp van het volgende hoofdstuk.
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7 Compensatie voor onbetaald verrichte
werkzaamheden

7.1 Inleiding

Al eerder in dit onderzoek is erbij stilgestaan dat echtgenoten weliswaar goede
redenen kunnen hebben om te kiezen voor koude uitsluiting, maar dat dit wel
vereist dat echtgenoten zich in vermogensrechtelijk opzicht zakelijk naar elkaar
opstellen. Als er tijdens het huwelijk desondanks een ongelijke taakverdeling
ontstaat, kan één van de echtgenoten hierdoor nadelige gevolgen ondervinden
of ervaren bij echtscheiding. Deze nadelige gevolgen ontstaan indien de ene echt‐
genoot gedurende het huwelijk onbetaald werk verricht (mede) ten behoeve of
ten voordele van de andere echtgenoot die hierdoor in materiële zin voordelen
geniet. In het bijzonder doet zich dit voor als er sprake is van een langdurige
ongelijke taakverdeling tussen echtgenoten: in geval van een ongelijke verdeling
van de huishoudelijke taken en de opvoeding van de kinderen en/of in geval van
onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot. Alhoewel
dit handelen plaatsvindt tijdens het huwelijk, zullen de nadelige gevolgen ervan
zich pas openbaren bij echtscheiding als echtgenoten niet langer verplicht zijn tot
onderlinge hulp en bijstand. In dit hoofdstuk zal worden onderzocht in hoeverre
het recht ruimte biedt om nadelige gevolgen van koude uitsluiting die kunnen ont‐
staan door een ongelijke taakverdeling bij echtscheiding te mitigeren door middel
van het compenseren van een echtgenoot voor onbetaald verricht werk.

Ter illustratie een vaak gehanteerd voorbeeld. Op het moment dat echtgenoten met elkaar trou‐
wen in koude uitsluiting hebben beide echtgenoten geen vermogen. De man en vrouw werken
aanvankelijk beiden fulltime. Na verloop van tijd verandert dit door de komst van kinderen. De
man blijft fulltime werken en maakt carrière, terwijl de vrouw parttime is gaan werken om de
kinderen te verzorgen. De man verkrijgt de echtelijke woning in eigendom tijdens het huwelijk
en financiert dit door middel van een hypothecaire geldlening en lost deze uit zijn inkomen af.
Als het huwelijk na 30 jaar door echtscheiding eindigt, heeft de man inmiddels een aanzienlijk
vermogen opgebouwd, terwijl de vrouw nauwelijks vermogen heeft opgebouwd. Haar parttime
inkomen ging voornamelijk op aan de kosten van de huishouding. Deze situatie is zeer onbillijk
voor de vrouw, omdat zij de kinderen heeft opgevoed en als gevolg daarvan nauwelijks vermo‐
gen heeft kunnen opbouwen en haar (toekomstige) verdiencapaciteit is afgenomen. Wel heeft



zij door de verzorging van de kinderen op zich te nemen haar echtgenoot in staat gesteld een
(aanzienlijk) vermogen op te bouwen tijdens het huwelijk.

Er zijn veel auteurs die betogen dat een echtgenoot die minder of geen vermo‐
gen heeft opgebouwd tijdens het huwelijk vanwege een ongelijke taakverdeling
bij echtscheiding niet met lege handen zou mogen staan als gevolg van koude
uitsluiting.1 Dit was ook de conclusie in het rapport ‘Koude uitsluiting’. Daarin
werd geconcludeerd dat rechters te terughoudend zijn om regelingen van het alge‐
mene vermogensrecht toe te passen om nadelige gevolgen van koude uitsluiting
te mitigeren.2 De toenmalige Staatssecretaris van Justitie Teeven gaf in reactie op
het rapport in februari 2012 echter aan dat er geen noodzaak was voor een aan‐
vullende wettelijke voorziening.3 De toepassing van de bestaande regelingen was
volgens de staatssecretaris afdoende. Wel zou hij de Raad voor de rechtspraak, de
Nederlands Orde van Advocaten (NOvA) en de vereniging Familierecht Advoca‐
ten Scheidingsmediators (vFAS) verzoeken om in hun eigen organisaties aandacht
aan dit onderwerp te schenken en na te gaan hoe deze leerstukken vaker en
effectiever konden worden toegepast. In navolging hiervan gaven de voorzitter
en vicevoorzitter van de vFAS in een artikel in het tijdschrift FJR in januari 2013
aan, binnen hun organisatie meer aandacht te zullen vragen voor de problematiek
van koude uitsluiting. Zij juichten het toe dat er zou worden nagegaan hoe de alge‐
mene leerstukken van het (huwelijks)vermogensrecht vaker en efficiënter zouden
kunnen worden toegepast in de rechtspraktijk.4

In dit hoofdstuk wordt nader onderzocht in hoeverre een echtgenoot recht
heeft op compensatie voor onbetaald verrichte werkzaamheden tijdens het huwe‐
lijk. Onder onbetaald verrichte werkzaamheden versta ik werkzaamheden die een
echtgenoot verricht ten behoeve van het gezin of de andere echtgenoot zonder

1. Zie bijvoorbeeld: J. van Duijvendijk-Brand, Huwelijkse voorwaarden in harmonie en conflict (Pre‐
adviezen KNB), Lelystad: Vermande 1994, p. 95-96; J. van Duijvendijk-Brand, ‘Waardering voor
huishoudelijke en andere arbeid’, in: Naar een nieuw huwelijksvermogensrecht? Verslag van de stu‐
diedag Vereniging FJR en KNB 21 januari 1998 (Ars Notariatus XCIII), Deventer: Kluwer 1999,
p. 25-33; A.L.P.G. Verbeke, ‘Weg met de koude uitsluiting!’, WPNR 2001, afl. 6464, p. 945;
H.C.F. Schoordijk, ‘De syllabus errorum van de koude uitsluiting. Waarom de wetgever aan
de zgn. koude uitsluiting bij voorrang aandacht dient te schenken’, NTBR 2003, afl. 1, p. 9;
H.C.F. Schoordijk, ‘Het huwelijk als partnership. Vanuit rechtsvergelijkend perspectief (Ver‐
dient een vierde tranche vernieuwing huwelijksvermogensrecht aanbeveling?)’, WPNR 2003, afl.
6225, p. 273; G.J. Dommerholt, ‘Vermogensrechtelijke aanspraken ondanks koude uitsluiting in
geval van een gezamenlijke geldlening’, WPNR 2005, afl. 6629, p. 571; C.A. Kraan, S.H. Heij‐
ning & Q.J. Marck, Het huwelijksvermogensrecht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2017,
p. 240-241; M.J.A. van Mourik & F.W.J.M. Schols, Huwelijksvermogensrecht (Monografieën Privaat‐
recht nr. 12), Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 132.

2. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2011 (online), p. 251.

3. Kamerstukken II 2011/12, 28867, nr. 29, p. 2 (brief van de Staatssecretaris van Justitie).
4. R. van Coolwijk & M.S. van Gaal, ‘Het rapport Koude Uitsluiting nader besproken’, FJR 2013, afl.

2, nr. 18 (online).
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hiervoor een vergoeding te ontvangen. Hierbij zal in het bijzonder worden onder‐
zocht, in het licht van de oproep van de staatssecretaris, of er sprake is geweest
van enige rechtsontwikkeling sinds 2012 bij de toepassing van de regelingen
van het algemene vermogensrecht om nadelige gevolgen van koude uitsluiting
te compenseren. Vier wettelijke regelingen van het algemene vermogensrecht kun‐
nen een grondslag bieden om nadelige gevolgen van koude uitsluiting geheel
of gedeeltelijk te mitigeren. Dit betreft als eerste het leerstuk van de natuurlijke
verbintenis dat ter afweer van een vergoedingsvordering kan worden ingeroepen
(§7.2). Daarna volgt de ongerechtvaardigde verrijking (§7.3). Deze regeling is
ook deels in het vorige hoofdstuk besproken, omdat het zowel in geval van een
vermogensverschuiving als in geval van onbetaald verrichte werkzaamheden kan
worden toegepast. Daarna wordt de toepassing van de regeling van de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid behandeld (§7.4) en als laatste de rege‐
ling van de onvoorziene omstandigheden (§7.5).5

7.2 Natuurlijke verbintenis

Een eerste mogelijkheid voor een echtgenoot om nadelige gevolgen van koude
uitsluiting te mitigeren is een beroep op het leerstuk van de natuurlijke verbintenis.
Er zijn verschillende soorten natuurlijke verbintenissen en in het kader van dit
onderzoek is de natuurlijke verbintenis van art. 6:3 lid 2 sub b BW relevant: een
dringende morele verplichting van zodanige aard dat naleving daarvan, ofschoon
rechtens niet afdwingbaar, naar maatschappelijke opvattingen als voldoening van
een aan die ander toekomende prestatie moet worden aangemerkt.6 Omdat deze
verbintenis rechtens niet afdwingbaar is, zullen echtgenoten hier vrijwillig aan
moeten voldoen tijdens het huwelijk (art. 6:3 lid 1 BW).7 Als een echtgenoot een
prestatie verricht en hiermee voldoet aan een natuurlijke verbintenis, kan hij/zij
de verrichte prestatie niet terugvorderen aan het einde van het huwelijk. De vraag
of er sprake is van een voldoen aan een natuurlijke verbintenis doet zich in de
praktijk vooral voor als een echtgenoot aanspraak maakt op een vergoedingsrecht
op grond van art. 1:87 BW, te weten een vergoeding voor vermogen dat deze

5. Uit gepubliceerde uitspraken blijkt dat er praktisch nooit een een beroep wordt gedaan op de
aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 1 BW). Dit is reden om het
leerstuk in dit hoofdstuk niet te behandelen. Wel wordt er aandacht besteed aan dit leerstuk in
deel IV.

6. Daarnaast is op grond van art. 6:3 lid 2 sub a BW een verbintenis waarvan de wet of een rechts‐
handeling de afdwingbaarheid onthoudt aan te merken als natuurlijke verbintenis, bijvoorbeeld
een gokschuld. Maar in het kader van dit onderzoek is dit criterium niet relevant en wordt in de
paragraaf niet behandeld.

7. Tenzij echtgenoten op grond van art. 6:5 BW de natuurlijke verbintenis door middel van een
overeenkomst hebben omgezet in een rechtens afdwingbare verbintenis. Zie voor voorbeelden
waarin een echtgenoot tevergeefs in rechte voldoening van een natuurlijke verbintenis vordert
Hof Leeuwarden 27 maart 2002, ECLI:NL:GHLEE:2002:AF3668, r.o. 12, NJ 2002/75; Rb. Dordrecht
17 februari 2010, ECLI:NL:RBDOR:2010:BL4482, JPF 2010/73.
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echtgenoot heeft geïnvesteerd in een goed van de andere echtgenoot.8 Door deze
prestatie, bijvoorbeeld het betalen van de koopsom van een woning, aan te merken
als het voldoen aan een natuurlijke verbintenis is de bevoordeelde echtgenoot geen
vergoeding verschuldigd (art. 1:87 lid 4 BW). Een vergoedingsrecht kan ook zijn
gegrond op een andere wettelijke regeling of overeenkomst, maar in het verdere
vervolg van deze paragraaf wordt ervan uitgegaan dat een echtgenoot vergoeding
vordert op grond van art. 1:87 BW.

Ter illustratie een kort voorbeeld; echtgenoten zijn in koude uitsluiting gehuwd en tijdens het
huwelijk heeft de man fulltime gewerkt en vermogen opgebouwd. De vrouw heeft daarentegen
geen vermogen opgebouwd omdat zij de kinderen heeft verzorgd. De man betaalt na 20 jaar
huwelijk de koopsom van de nieuwe echtelijke woning die in eigendom is van de vrouw. Op
grond van art. 1:87 BW heeft hij in beginsel recht op vergoeding van deze gelden. Het is in dit
geval echter mogelijk dat hij met de betaling van de koopsom van de woning voldoet aan een
natuurlijke verbintenis waardoor hij geen recht op vergoeding heeft op grond van art. 1:87 lid 4
BW.

In deze paragraaf wordt onderzocht in welke mate dit leerstuk een oplossing kan
bieden om nadelige gevolgen van koude uitsluiting te mitigeren die ontstaan door
onbetaald verrichte werkzaamheden. Er zijn een vijftigtal gepubliceerde uitspraken
bestudeerd die hierop betrekking hebben. Het overgrote deel van deze uitspraken
heeft betrekking op vergoedingsrechten ten aanzien van vermogen dat door een
echtgenoot is aangewend voor de verkrijging van een woning door de andere
echtgenoot of door echtgenoten gezamenlijk. Ook staan in een paar uitspraken de
vergoeding van verbouwingskosten van een woning centraal.9 Slechts een klein
aantal zaken heeft betrekking op vergoeding voor verstrekte gelden die voor
andere doeleinden zijn aangewend.10 Maar, eerst zal in de volgende subparagraaf
worden ingegaan op het algemene juridische kader van het leerstuk.

8. Zie art. 1:87 lid 4 BW en Kamerstukken I 2009/10, 28867, E, p. 4 (nadere MvA I).
9. Rb. Haarlem 6 april 2003, te kennen uit het gepubliceerde arrest van het hoger beroep

Hof Amsterdam 11 november 2004, ECLI:NL:GHAMS:2004:BC8867, r.o. 7.4, RFR 2005/74; Rb.
Utrecht 20 januari 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BL3426, r.o. 3.8; Rb. Den Haag 1 november 2011,
ECLI:NL:RBSGR:2011:BU4673.

10. Hof ’s-Hertogenbosch 19 oktober 2004, ECLI:NL:GHSHE:2004:AS4514, r.o. 4.18, RFR 2005/41, in
deze zaak werd onder meer tevergeefs aangevoerd dat te veel betaalde partneralimentatie een
voldoen aan een natuurlijke verbintenis inhield (de vrouw was met een ander gaan samenwonen
als waren zij gehuwd); Rb. Amsterdam 3 oktober 2007, ECLI:NL:RBAMS:2007:BB6148, de zaak
had betrekking op sieraden die de vrouw als bruidsschat had verkregen en had teruggegeven
ten tijde van echtscheiding; Hof Den Haag 28 mei 2008, ECLI:NL:GHSGR:2008:BD6913, ook deze
zaak had betrekking op de terugvordering van te veel betaalde partneralimentatie.
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7.2.1 Juridisch kader

In het OBW was de wettelijke regeling van de natuurlijke verbintenis neergelegd in
art. 1395 lid 2 OBW.11 Het was lange tijd de vraag hoe eng of ruim deze regeling
zou moeten worden toegepast, omdat de wetstekst ruimte bood voor meerdere
interpretaties. De enge leer houdt in dat een natuurlijke verbintenis slechts verbin‐
tenissen betreft waaraan de wet de afdwingbaarheid onthoudt. In 1926 heeft de
Hoge Raad echter gekozen voor de zogenoemde ‘ruime leer’, hetgeen inhoudt dat
ook verplichtingen van louter fatsoen of moraal natuurlijke verbintenissen kunnen
zijn.12 Deze ruime leer is gecodificeerd in het NBW.

Er zijn weinig (wetenschappelijke) artikelen die ingaan op de natuurlijke ver‐
bintenis in het algemeen en in de handboeken is er slechts zijdelings aandacht
voor deze regeling. Uitzondering hierop vormt het in 1988 verschenen proefschrift
‘Natuurlijke verbintenissen’ van Wessels, dat beschouwingen bevat op civiel- en
fiscaalrechtelijk gebied.13 Hij besteedt ook aandacht aan de verzorgingsverbintenis‐
sen tussen bloed- en aanverwanten, ongehuwde samenwoners en echtgenoten. Ten
aanzien van echtgenoten gaat hij voornamelijk in op onderlinge schenkingen (in
het kader van de successiewet). Dit is te verklaren omdat in 1988 de natuurlijke
verbintenis tussen echtgenoten in de praktijk nog een beperkt toepassingsgebied
had en nog geen hoge vlucht had genomen.14

In het huwelijksvermogensrecht daarentegen zijn er meerdere publicaties
gewijd aan de toepassing van de natuurlijke verbintenis tussen echtgenoten. Het
aantal publicaties dat een meer systematisch overzicht van de thematiek geeft,
is echter beperkt.15 Het overgrote deel ervan bevat voornamelijk commentaar op
uitspraken van de Hoge Raad waarin het leerstuk is toegepast en praktisch alle
auteurs stemmen in met de toepassing van de natuurlijke verbintenis tussen echt‐
genoten, in het bijzonder als zij zijn gehuwd op huwelijkse voorwaarden en met
name in geval van koude uitsluiting.16 Een punt van kritiek in de literatuur is

11. De tekst luidde: ‘Ten opzigte van natuurlijke verbindtenissen, waaraan men vrijwillig voldaan
heeft, kan geene terugvordering vallen.’

12. HR 12 maart 1926, NJ 1926, p. 777 e.v., m.nt. P. Scholten (Goudse bouwmeester). Zie ook C.H. Sie‐
burgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. 6. Verbintenis‐
senrecht. Deel I. De verbintenis in het algemeen, eerste gedeelte, Deventer: Wolters Kluwer 2020, nr. 67
e.v. (online).

13. B. Wessels, Natuurlijke verbintenissen (diss. Amsterdam VU), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1988.
14. B. Wessels, Natuurlijke verbintenissen (diss. Amsterdam VU), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1988,

p. 322 e.v.
15. M. Groenleer, De natuurlijke verbintenis in het huwelijksvermogensrecht’, EB Tijdschrift voor

scheidingsrecht 2010, afl. 3, nr. 3 (online); A.G.F.M. Flos, Vergoeding voor de meewerkende echt‐
genoot bij koude uitsluiting: de onderbelichte rol van de affectieve relatie van echtgenoten in
rechtszaken, FJR 2018, afl. 2, nr. 11, p. 42-48.

16. W. Elzinga, ‘Echtscheiding in koude uitsluiting’, NJB 1988, afl. 40, p. 1439-1443; Gr. van der
Burght ‘De vervaltermijn, het verrekenbeding en de gratis arbeid’, WPNR 1990, afl. 5962,
p. 337-341; E. Cohen Henriquez, ‘Lauwe uitsluiting van de huwelijksgemeenschap’, WPNR 1992,
afl. 6053, p. 444-445; C.A. Kraan, ‘Natuurlijke verbintenis tot huisvesting’, EB Tijdschrift voor
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wel het toevallige en oneigenlijke karakter van de toepassing van de natuurlijke
verbintenis. Het zou toevallig zijn omdat een natuurlijke verbintenis niet in rechte
afdwingbaar is, waardoor het van de toevallige omstandigheid dat zich een onder‐
linge vermogensverschuiving heeft voorgedaan tijdens het huwelijk afhangt of een
echtgenoot zich op de regeling kan beroepen.17 Het zou oneigenlijk zijn omdat een
echtgenoot in de praktijk bij het verrichten van een prestatie niet daadwerkelijk de
bedoeling heeft te voldoen aan een natuurlijke verbintenis.18 Zo kan het mogelijk
zijn dat een echtgenoot vermogensbestanddelen overdraagt aan de andere echtge‐
noot, met de bedoeling om deze buiten bereik van eigen schuldeisers te brengen en
niet zozeer om te voldoen aan een natuurlijke verbintenis. Dit kan bijvoorbeeld aan
de orde zijn als de man een eenmanszaak heeft, waardoor hij persoonlijk aanspra‐
kelijk is voor de ondernemingsschulden en om die reden de echtelijke woning op
naam van de vrouw wordt gesteld.

7.2.2 Twee dringende morele verplichtingen voor echtgenoten

Als eerste is vereist voor het bestaan van een natuurlijke verbintenis dat een echt‐
genoot een dringende morele verplichting heeft. In het spraakgebruik en in de
literatuur wordt meestal deze dringende morele verplichting gelijkgesteld aan de
natuurlijke verbintenis: een echtgenoot ‘voldoet aan een natuurlijke verbintenis’.
Het woord ’dringend’ duidt erop dat niet elke morele verplichting aanleiding
is om een natuurlijke verbintenis aan te nemen. In de rechtspraak zijn er mijns
inziens twee grondslagen op basis waarvan een echtgenoot een dringende morele
verplichting heeft jegens de andere echtgenoot: de verplichting de andere echtge‐
noot niet onverzorgd achter te laten na het einde van het huwelijk en de verplich‐
ting tot vergoeding van de andere echtgenoot voor onbetaald werk in de eigen
onderneming. De algemene strekking van beide dringende morele verplichtingen
is te waarborgen dat de andere echtgenoot tijdens het huwelijk vermogen kan
opbouwen.19 Dit is de reden dat natuurlijke verbintenissen vooral van toepassing
zijn als echtgenoten gehuwd zijn in koude uitsluiting, omdat echtgenoten bij

scheidingsrecht 1999, afl. 1, p. 3-6; P. Abas, ‘De invloed van redelijkheid en billijkheid op de afwik‐
keling van de overeenkomst van huwelijkse voorwaarden’, WPNR 1999, afl. 6371, p. 681-688;
J.F.M. Giele, ‘Uitkeringen voorvloeiend uit een natuurlijke verbintenis’, EB Tijdschrift voor schei‐
dingsrecht 2002, afl. 5, p. 69-70; J.F.M. Giele, ‘De natuurlijke verbintenis’, EB Tijdschrift voor
scheidingsrecht 2002, afl. 7/8, p. 101-103; E.W.J. Ebben, ‘Vergoedingsrechten en de natuurlijke
verbintenis’, FTV 2015, afl. 1, nr. 3 (online).

17. Gr. van der Burght, ‘Het noodlot van een “veel voorkomend type”, of: bij uitsluiting staat de
vrouw in de kou’, WPNR 1992, afl. 6072, p. 891.

18. H.C.F. Schoordijk, ‘De syllabus errorum van de koude uitsluiting’, NTBR 2003, afl. 1, p. 7-12;
M.J.A. van Mourik, ‘De natuurlijke verbintenis in het echtscheidingsvermogensrecht’, in:
M.L.C.C. de Bruijn-Lückers e.a. (red.), EB klassiek, Deventer: Wolters Kluwer 2003, p. 93-98;
W.R. Meijer, Afwikkeling van huwelijksvoorwaarden, Den Haag: Sdu 2008, p. 85.

19. HR 1 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO9558, r.o. 4.6, NJ 2005/1, m.nt. W.M. Kleijn (Aannemers‐
vrouw).
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andere huwelijksgoederenregimes in enigerlei vorm delen in elkaars vermogens‐
groei tijdens het huwelijk.

De dringende morele verplichting de andere echtgenoot niet onverzorgd achter laten na
einde van het huwelijk
De verplichting de andere echtgenoot niet onverzorgd achter te laten na het
einde van het huwelijk werd reeds in 1945 door de Hoge Raad aangemerkt als
een dringende morele verplichting.20 De man had in deze zaak daarin voorzien
door het afsluiten van een levensverzekering zodat zijn vrouw niet onverzorgd
zou achterblijven na zijn overlijden. Dit arrest opende de mogelijkheid dat een
vermogensrechtelijke bevoordeling van de langstlevende echtgenoot, bij uiterste
wilsbeschikking of bij handeling onder de levenden, kon worden aangemerkt als
de voldoening aan een natuurlijke verbintenis. Desalniettemin was het in de jaren
daarna niet vanzelfsprekend dat er bij een vermogensbevoordeling tussen echtge‐
noten sprake kon zijn van een voldoen aan een dringende morele verplichting.
Zo oordeelde de Hoge Raad in een belastingzaak in 1960 dat een schenking van
71.942,59 gulden door een man vlak voor zijn overlijden aan zijn vrouw niet een
voldoen aan een natuurlijke verbintenis inhield.21 De vrouw had hiertoe aange‐
voerd dat zij tijdens het huwelijk haar baan had opgezegd en was meeverhuisd
met de man voor zijn werk naar Engeland en niet over vermogen beschikte. Mede
omdat de vrouw de enige erfgename was van de (niet onaanzienlijk) vermogende
man, nam de Hoge Raad niet aan dat door de schenking was voldaan aan een
dringende morele verplichting. En zij was derhalve gehouden successierechten
(thans erfbelasting) te betalen.

Vanaf de beginjaren 90 van de vorige eeuw zijn er echter meerdere arresten
door de Hoge Raad gewezen die een ruime toepassing van de natuurlijke ver‐
bintenis mogelijk hebben gemaakt. In 1991 werd in een belastingzaak, het arrest
Schevenings appartement, door de Hoge Raad geoordeeld dat door betaling van
een echtgenoot van de gehele koopsom van een appartement dat door beide echt‐
genoten in eigendom wordt verkregen, er sprake kan zijn van een voldoen aan
een natuurlijke verbintenis.22 Het is volgens de Hoge Raad een dringende morele
verplichting van een echtgenoot om na zijn/haar overlijden de andere echtgenoot
niet onverzorgd achter te laten. En betaling van de gehele koopsom, terwijl beide
echtgenoten gehouden zijn de helft van de koopsom te betalen, kan mede dienen
als beloning voor verricht werk in de huishouding:

20. HR 30 november 1945, NJ 1946/62. In deze zaak was van belang dat art. 236 OBW de bevoorde‐
ling van een echtgenoot uit een tweede of later huwelijk ten opzichte van de kinderen uit het
eerste huwelijk beperkte.

21. HR 28 september 1960, BNB 1960/284. Zie ook E. Cohen Henriquez, ‘Lauwe uitsluiting van de
huwelijksgemeenschap’, WPNR 1992, afl. 6053, p. 444.

22. HR 30 januari 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC4525, r.o. 4.3, NJ 1992/191, m.nt. E.A.A. Luijten (Scheve‐
nings appartement).
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Deze procedure betrof een belastinggeschil inzake successierechten. De man had twee kinderen
uit een eerder huwelijk en hertrouwde met de vrouw in koude uitsluiting. In mei 1983 hadden
de echtgenoten een appartementsrecht in Scheveningen op beider namen laten stellen, ieder
voor de onverdeelde helft. De koopsom bedroeg 369.000 gulden en was in het geheel voldaan
door de man. In december 1984 was de man overleden. In zijn testament had de man zijn
kinderen en vrouw, ieder voor een derde, tot erfgenamen benoemd en er was ook een legaat
opgenomen ten aanzien van de vrouw voor het appartement. De belastinginspecteur nam
aan dat de vordering van de man op de vrouw ten aanzien van de helft van de koopsom
van het appartement, een bedrag van 184.500 gulden, tot de nalatenschap behoorde waarover
successierechten betaald dienden te worden.23 Het hof oordeelde dat de inspecteur gelijk had,
omdat aan de vrouw een onverdeelde helft van het appartementsrecht was geleverd en de
man daarom een vorderingsrecht had op de vrouw tot betaling van de helft van de koopsom.
De Hoge Raad oordeelde echter dat het hof onvoldoende was ingegaan op de stellingen van
de vrouw dat de man door betaling van de gehele koopsom had voldaan aan een natuurlijke
verbintenis en vernietigde om die reden de uitspraak van het hof. Het was mogelijk dat de man
een dringende morele verplichting had om de vrouw na zijn overlijden niet onverzorgd achter
te laten en omdat het mede als een beloning kon worden gezien voor het werk van de vrouw in
het huishouden, aldus de Hoge Raad.

Vervolgens is in 1995 in het arrest Le Miralda door de Hoge Raad geoordeeld
dat als het huwelijk door echtscheiding eindigt, een echtgenoot evenzeer een drin‐
gende morele verplichting heeft om de andere echtgenoot niet onverzorgd achter
te laten.24 Sindsdien wordt in de lagere rechtspraak in geval van echtscheiding in
het merendeel van de zaken waarin een beroep op natuurlijke verbintenis wordt
gedaan, aangevoerd dat een echtgenoot de dringende morele verplichting heeft de
andere echtgenoot niet onverzorgd achter te laten na het einde van het huwelijk,
zoals zal blijken uit de volgende subparagraaf.

De dringende morele verplichting tot vergoeding van een echtgenoot voor onbetaald werk
in de onderneming van de andere echtgenoot
Deze dringende morele verplichting ontstaat als het vermogen van een echtgenoot
is toegenomen door de werkzaamheden van de andere echtgenoot tegen een
onevenredig lage beloning of in het geheel zonder beloning in zijn/haar onderne‐

23. Zie het vorige hoofdstuk over dit type vergoedingsrecht, de zogenaamde ‘Kriek/Smit-vordering’.
24. HR 15 september 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1808, r.o. 3.5, NJ 1996/616, m.nt. W.M. Kleijn (Le

Miralda).
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ming.25 Dit werd door de Hoge Raad voor het eerst beslist in het arrest Helmondse
kledingbokser in 1987:26

De procedure in het arrest Helmondse kledingbokser betrof echtgenoten die in 1965 waren gehuwd
in koude uitsluiting. De vrouw maakte de echtscheidingsprocedure in 1983 aanhangig. Zij
verzorgde het huishouden en de opvoeding van de twee kinderen. Daarnaast had zij had tot
1981 meegewerkt in het kledingbedrijf dat in eerste instantie aan haar schoonvader toebehoorde
en in 1969 werd overgedragen aan de man. Zij kreeg betaald voor haar werkzaamheden in
het kledingbedrijf, maar haar loon werd niet aan haar uitbetaald, maar uitgekeerd in de reke‐
ning-courant verhouding tussen het kledingbedrijf en de man. De vrouw voerde onder meer
aan dat het salaris veel te laag was voor de leidinggevende functie die zij had vervuld in het
kledingbedrijf. Zij was in 1979 rechthebbende geworden van een appartementsrecht waarvoor
zij ter bekostiging een geldlening was aangegaan. De man had de leverings- en notariskosten
betaald en de geldlening in de loop der jaren afgelost, in totaal 237.600 gulden. Hij vorderde
dit bedrag van haar terug bij echtscheiding. Het hof was van oordeel dat de betaling van
dit bedrag niet was aan te merken als een voldoen aan een natuurlijke verbintenis. De Hoge
Raad oordeelde echter dat in het geval het vermogen van de man was toegenomen doordat
de vrouw in het kledingbedrijf van de man had gewerkt tegen een onevenredig lage beloning,
een dringende morele verplichting bestond een vergoeding hiervoor aan de vrouw uit te keren
of een voorziening te treffen voor haar. Het betalen van voornoemde bedragen door de man
zou in het kader hiervan aangemerkt kunnen worden als een voldoen aan deze natuurlijke
verbintenis. Om die reden vernietigde de Hoge Raad het arrest van het hof.

Deze grondslag voor het aannemen van een natuurlijke verbintenis wordt in de
lagere rechtspraak ook toegepast, maar valt in de praktijk vaak samen met de drin‐
gende morele verplichting de andere echtgenoot niet onverzorgd achter te laten
na het einde van het huwelijk.27 In de regel zal onbetaald of tegen zeer lage vergoe‐
ding meewerken van een echtgenoot namelijk meebrengen dat deze echtgenoot
geen of weinig vermogen opbouwt tijdens het huwelijk. Als gevolg hiervan zal de
meewerkende echtgenoot na het einde van het huwelijk onverzorgd achterblijven
als echtgenoten gehuwd zijn in koude uitsluiting. Maar, dit laat onverlet dat inge‐
val een meewerkende echtgenoot vermogend is, bijvoorbeeld dankzij een erfenis,

25. Zie W.R. Meijer, Afwikkeling van huwelijksvoorwaarden, Den Haag: Sdu 2008, p. 80; M.J.A. van Mou‐
rik, L.C.A Verstappen & W. Burgerhart, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding. Algemeen
Deel A, Deventer: Wolters Kluwer 2020, p. 465. Tevens zij opgemerkt dat tot 1997 het sluiten
van een arbeidsovereenkomst tussen echtgenoten niet toegestaan was op grond van art. 1637i
OBW zodat, los van overwegingen van fiscale aard, het niet mogelijk was voor een echtgenoot
om de andere echtgenoot op grond van een arbeidsovereenkomst werkzaamheden in zijn/haar
onderneming te laten verrichten. Dit verbod is uiteindelijk in 1997 afgeschaft, zie ook hoofdstuk 1,
paragraaf 4.

26. HR 4 december 1987, ECLI:NL:HR:1987:AB8960, r.o. 3.2, NJ 1988/610 m.nt. E.A.A. Luijten (Hel‐
mondse kledingbokser).

27. Zie bijvoorbeeld Rb. Haarlem 3 augustus 2011, ECLI:NL:RBHAA:2011:BR4089, r.o. 5.3, Prg.
2011/239.
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en dus niet onverzorgd zal achterblijven na het einde van het huwelijk, er naar
mijn mening wel degelijk sprake kan zijn van een dringende morele verplichting
deze echtgenoot te vergoeden voor onbetaald werk in de onderneming van de
andere echtgenoot.

7.2.3 Voldoen aan een natuurlijke verbintenis: objectief criterium

Naast het bestaan van een dringende morele verplichting is vereist dat de nale‐
ving van deze verplichting naar maatschappelijke opvattingen moet worden
beschouwd als een prestatie die aan de andere echtgenoot toekomt.28 Dit wil zeg‐
gen dat aan de hand van objectieve criteria moet worden vastgesteld of er al dan
niet voldaan is aan een natuurlijke verbintenis door de prestatie die een echtgenoot
heeft verricht. Hierbij is de bedoeling van de echtgenoot om door een prestatie
wel of niet te willen voldoen aan een natuurlijke verbintenis van ondergeschikt
belang.29 De Hoge Raad heeft hiertoe een objectieve aanwijzing ontwikkeld, om
vast te stellen dat een echtgenoot heeft voldaan aan een natuurlijke verbintenis.
Daarnaast worden er in de (lagere) rechtspraak diverse criteria gehanteerd om de
open norm van de maatschappelijke opvattingen nader in te vullen.

Objectieve aanwijzing voor voldoen aan een natuurlijke verbintenis
De echtgenoot die zich op een natuurlijke verbintenis beroept, is degene die in
beginsel moet stellen en bewijzen dat hiervan sprake is, dus ook dat er met
een prestatie is voldaan een natuurlijke verbintenis. Om deze echtgenoot daarin
tegemoet te komen, heeft de Hoge Raad in 1995 in het eerdergenoemde arrest
Le Miralda beslist dat de verkrijging van een woning met gelden die beschikbaar
zijn gesteld door de andere echtgenoot een objectieve aanwijzing vormt dat met
deze prestatie is voldaan aan een natuurlijke verbintenis.30 Het ligt, aldus de Hoge
Raad, voor de hand dat een dergelijke prestatie ertoe strekt te waarborgen dat een
echtgenoot na het einde van het huwelijk in de woning kan blijven wonen. Om die
reden wordt het betalen van de koopsom van een woning gezien als een objectieve
aanwijzing dat door deze prestatie is voldaan aan een dringende morele verplich‐
ting. Overige omstandigheden blijven desalniettemin van belang om vast te stellen

28. Er is voor de term ‘maatschappelijke’ gekozen en niet ‘algemene’ opvattingen, zodat het aan
rechters is overgelaten welke omvang de kring van personen heeft om te kunnen spreken van
dergelijke opvattingen, zie C.J. van Zeben, J.W. du Pon & M.M. Olthof (red.), Parlementaire
Geschiedenis van het nieuwe Burgerlijk Wetboek. Boek 6, Algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht,
Deventer: Kluwer 1981 (online), p. 83.

29. Zie onder meer HR 19 november 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC1105, r.o. 4.4., NJ 1992/212, m.nt.
W.M. Kleijn; HR 1 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO9558, NJ 2005/1, m.nt. W.M. Kleijn (Aanne‐
mersvrouw).

30. HR 15 september 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1808, r.o. 3.5, NJ 1996, 616, m.nt. W.M. Kleijn (Le
Miralda). Zie ook HR 17 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2459, NJ 1998/692, m.nt. W.M. Kleijn
(Premiewoning); HR 1 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO9558, NJ 2005/1, m.nt. W.M. Kleijn
(Aannemersvrouw).

192 Huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens



dat er daadwerkelijk sprake is van het voldoen aan een natuurlijke verbintenis,
aldus de Hoge Raad in het arrest Le Miralda:

Echtgenoten waren in 1967 gehuwd in koude uitsluiting. Tijdens het huwelijk hadden echtgeno‐
ten een aantal woningen gekocht en deze werden op naam van de vrouw gesteld, waaronder
het appartement ‘Le Miralda’. De koopsommen van deze woningen waren grotendeels door
de man betaald. Daarnaast had de man in 1988 betalingen tot een bedrag van 399.679 gulden
aan de vrouw gedaan na de verkoop van zijn onderneming. In 1990 had de man het verzoek
tot echtscheiding ingediend en vorderde hij een bedrag van 1.959.750 gulden van de vrouw.
Zij verweerde zich hiertegen door aan te voeren dat de man had voldaan aan een natuurlijke
verbintenis. Het hof oordeelde dat de subjectieve bedoelingen van de man doorslaggevend
waren bij de vaststelling dat er sprake was van een natuurlijke verbintenis. Volgens het hof had
de man voldaan aan een natuurlijke verbintenis omdat hij de betalingen in 1988 ‘uit vrije wil
en welbewust’ had gedaan, en omdat hij vond dat ‘het zo hoorde’. De Hoge Raad oordeelde
dat het hof een verkeerde maatstaf had aangelegd ter beoordeling van de vraag of er sprake
was van een voldoen aan een natuurlijke verbintenis. Aan het subjectieve inzicht van de degene
die de prestatie voldoet kwam geen beslissende betekenis toe. De Hoge Raad oordeelde dat
het verstrekken van geld voor het op naam van de vrouw stellen van het appartement een
objectieve aanwijzing vormde dat er daarmee was voldaan aan een natuurlijke verbintenis. Het
was namelijk een waarborg dat de vrouw na het einde van het huwelijk in de woning kon
blijven wonen en zij niet gedwongen was de woning te moeten verkopen om de vordering
van de man te voldoen. Daarbij overwoog de Hoge Raad dat ‘evenwel mede acht moeten worden
geslagen op de omstandigheden van het geval, waaronder de wederzijdse welstand en behoefte van
partijen.’

In de lagere rechtspraak wordt de objectieve aanwijzing op grote schaal toegepast
bij de beoordeling of er sprake is van een voldoen aan een natuurlijke verbintenis.31

Dit komt, zoals reeds kort is aangegeven in de inleiding van deze paragraaf,
doordat praktisch alle zaken waarin een (geslaagd) beroep op de natuurlijke
verbintenis wordt gedaan de prestatie bestaat uit het ter beschikking stellen van
gelden voor de verkrijging van een woning door de andere echtgenoot. Toch is de
objectieve aanwijzing in sommige rechtszaken ten onrechte niet toegepast ondanks
het feit dat de prestatie de betaling van de koopsom van een woning betrof.
Desalniettemin werd in een deel van deze zaken, waarin de objectieve aanwijzing
dus niet werd toegepast, toch aangenomen dat er sprake is van een voldoen aan

31. Zie bijvoorbeeld Hof ’s-Hertogenbosch 19 oktober 2004, ECLI:NL:GHSHE:2004:AS4514, r.o. 4.15,
RFR 2005/41; Rb. ’s-Hertogenbosch 22 oktober 2004, ECLI:NL:RBSHE:2004:AR5201, RFR 2005/10;
Rb. Rotterdam 14 maart 2007, ECLI:NL:RBROT:2007:BA1294, r.o. 5.2, JIN 2007/202; Rb. Arnhem
8 november 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BB7510, r.o. 40, JPF 2008/1; Rb. Middelburg 7 juli 2010,
ECLI:NL:RBMID:2010:BP5668; Hof Den Haag 19 oktober 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BU4764,
r.o. 5, JPF 2012/23.
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een natuurlijke verbintenis.32 Daarnaast zijn er opmerkelijk genoeg ook drie gepu‐
bliceerde uitspraken waarin de objectieve aanwijzing ten onrechte is toegepast op
andersoortige prestaties, zoals verbouwingskosten van een woning.33

Het is vooral problematisch als de objectieve aanwijzing niet wordt toegepast
en als gevolg daarvan wordt aangenomen dat er niet is voldaan aan een natuurlijke
verbintenis. Dit deed zich voor in twee zaken. In de eerste zaak nam de rechtbank
Utrecht geen natuurlijke verbintenis aan omdat de vrouw ‘slechts’ zeven jaar voor
de kinderen had gezorgd, de kinderen niet meer jong waren en daarom minder
(intensieve) zorg nodig hadden en de vrouw slechts incidenteel had meegewerkt
in de onderneming van de man.34 De natuurlijke verbintenis had betrekking op
privévermogen van de man dat hij had aangewend voor de gedeeltelijke financie‐
ring van een woning die echtgenoten in mede-eigendom hadden verkregen. In
de tweede zaak bij het Hof Amsterdam had de man reeds twee maanden na de
huwelijkssluiting € 18.151 betaald voor de financiering van de echtelijke woning
die gezamenlijk eigendom was van echtgenoten. Dat de man al twee maanden na
de huwelijksvoltrekking dit geld had betaald, vormde aanleiding voor het hof om
niet een voldoen aan een natuurlijke verbintenis aan te nemen.35

Ook is in twee andere zaken de objectieve aanwijzing ten onrechte niet in de
beoordeling betrokken, maar had dit voor de uitkomst, het niet voldoen aan een
natuurlijke verbintenis, hoogstwaarschijnlijk geen verschil uitgemaakt. In de eerste
procedure bij het Hof Den Haag speelde de keuze van het huwelijksvermogensre‐
gime van de echtgenoten een belangrijke rol.36 De echtgenoten waren gehuwd in
koude uitsluiting omdat de ouders van de vrouw niet wilden dat hun toekomstige
nalatenschappen ook ten goede zouden komen aan de man. Voor de financiering
van de echtelijke woning die gezamenlijk eigendom was van de echtgenoten,
had de man € 75.722 aangewend. De vrouw had staande het huwelijk € 100.000
van haar moeder geërfd en daarnaast € 30.000 ontvangen door de verkoop van
de inboedel uit de erfenis. Vanwege de uitdrukkelijke wens van echtgenoten

32. Rb. Middelburg 11 februari 2004, ECLI:NL:RBMID:2004:AO3767, r.o. 4.2; Hof Amsterdam
31 maart 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BI9794, r.o. 2.3.3, JPF 2009/145, m.nt. B.E. Reinhartz; Rb.
Utrecht 20 januari 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BL3426, r.o. 3.8; Hof Den Haag 16 juni 2010,
ECLI:NL:GHSGR:2010:BM9932, r.o. 18, JPF 2010/133.

33. Rb. Haarlem 6 april 2003, te kennen uit het gepubliceerde arrest van het hoger beroep Hof
Amsterdam 11 november 2004, ECLI:NL:GHAMS:2004:BC8867, r.o. 7.4, RFR 2005/74, de zaak
betrof verbouwingskosten die de man had betaald ten behoeve van de woning waarvan de vrouw
eigenaar was; Hof Amsterdam 26 oktober 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AV0643, r.o. 4.2, RFR
2006/32, in deze zaak had de man een woning in eigendom waar zijn vrouw na echtscheiding in
wilde blijven wonen; Hof Den Haag 13 januari 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BL1773, r.o. 9, in deze
zaak overwoog het hof ten onrechte dat een groot verschil in vermogen tussen echtgenoten een
objectieve aanwijzing kon vormen voor het bestaan van een natuurlijke verbintenis.

34. Rb. Utrecht 6 februari 2008, ECLI:NL:RBUTR:2008:BC6998, r.o. 4.6. In deze zaak waren echtgeno‐
ten overigens op huwelijkse voorwaarden inhoudende een beperkte gemeenschap van goederen
gehuwd.

35. Hof Amsterdam 7 april 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BI1621, r.o. 4.4, JPF 2009/105.
36. Hof Den Haag 13 oktober 2004, ECLI:NL:GHSGR:2004:AR4247, r.o. 10, RFR 2005/18.
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op huwelijkse voorwaarden te huwen, nam het Hof Den Haag niet aan dat de
man met zijn prestatie had voldaan aan een dringende morele verplichting. Mijns
inziens had de man ook niet voldaan aan een natuurlijke verbintenis vanwege
de welstand van de vrouw. In de tweede procedure, ook bij het Hof Den Haag,
had de vrouw tijdens het huwelijk een bovenmodaal inkomen van € 4.161,54 netto
per maand.37 De man had geen inkomen en daarom werden de kosten van de
huishouding alleen betaald door de vrouw. Volgens de vrouw betroffen deze
kosten in totaal € 111.478,87, waarbij overigens uit de uitspraak niet valt op te
maken hoelang echtgenoten gehuwd zijn geweest. Met vermogen van de man
werd de hypothecaire geldlening afgelost van de echtelijke woning die voor gelijke
delen in mede-eigendom was van de echtgenoten. De vrouw was klaarblijkelijk
de kostwinner, waardoor het te billijken is dat ten aanzien van deze aflossingen
door de man niet een natuurlijke verbintenis werd aangenomen, ook al lijkt het cru
omdat zij als enige betaalde voor de huishoudelijke kosten. Zelfs al zou het hof een
objectieve aanwijzing hebben aangenomen, zou dit mijns inziens in dit geval niet
van doorslaggevend belang moeten zijn, gelet op het bovenmodale inkomen van
de vrouw.

Objectieve criteria voor het vaststellen van het voldoen aan een natuurlijke verbintenis
Naast de objectieve aanwijzing zijn er in de lagere rechtspraak vier criteria te
onderscheiden om nader invulling te geven aan de ‘maatschappelijke opvattingen’
bij de vraag of er sprake is van een voldoen aan een natuurlijke verbintenis.

1 Wederzijdse welstand en behoefte van echtgenoten
Een eerste criterium dat in de rechtspraak wordt gehanteerd is de wederzijdse
welstand en behoefte van de echtgenoten.38 Als de echtgenoot die de prestatie
verricht vermogend is en de andere echtgenoot geen vermogen heeft of minder
vermogend is, wordt in de rechtspraak snel aangenomen dat er sprake is van een
voldoen aan een natuurlijke verbintenis.39

37. Hof Den Haag, 15 augustus 2007, ECLI:NL:GHSGR:2007:BB2215, r.o. 11.
38. De term wordt voor het eerst door de Hoge Raad gebezigd in het arrest HR 15 septem‐

ber 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1808, r.o. 3.5, NJ 1996, 616, m.nt. W.M. Kleijn (Le Miralda).
Daarna komt dit continu terug in de uitspraken van de Hoge Raad, zie HR 1 oktober 2004,
ECLI:NL:HR:2004:AO9558, NJ 2005/1, m.nt. W.M. Kleijn (Aannemersvrouw); HR 29 juni 2012,
ECLI:NL:PHR:2012:BW9769, r.o. 3.3.3, NJ 2012/409, JPF 2012/104, m.nt. B.E. Reinhartz; HR
10 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:2931, r.o. 3.7, NJ 2014/440.

39. Rb. Utrecht 19 november 1980, ECLI:NL:RBUTR:1980:AC7043, r.o. 4, NJ 1983/410;
Rb. Middelburg 11 februari 2004, ECLI:NL:RBMID:2004:AO3767, r.o. 4.2; Hof ’s-Hertogen‐
bosch 19 oktober 2004, ECLI:NL:GHSHE:2004:AS4514, r.o. 4.15, RFR 2005/41; Rb. ’s-Her‐
togenbosch 22 oktober 2004, ECLI:NL:RBSHE:2004:AR5201, RFR 2005/10; Rb. Arnhem
8 november 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BB7510, r.o. 36, JPF 2008/1; Rb. Utrecht
6 februari 2008 ECLI:NL:RBUTR:2008:BC6998, r.o. 4.6; Hof Amsterdam 31 maart 2009,
ECLI:NL:GHAMS:2009:BI9794, r.o. 2.3.3, JPF 2009/145, m.nt. B.E. Reinhartz; Rb. Utrecht
20 januari 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BL3426, r.o. 3.8; Hof Den Haag 19 oktober 2011,
ECLI:NL:GHSGR:2011:BU4764, r.o. 5, JPF 2012/33; Rb. Den Haag 1 november 2011,
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Ter illustratie een voorbeeld hiervan uit de rechtspraak. In een procedure bij de rechtbank
Utrecht waren echtgenoten gehuwd in koude uitsluiting en ten tijde van de aankoop van
de woning hadden echtgenoten een traditionele rolverdeling en waren de kinderen nog heel
jong.40 Later in het huwelijk had de vrouw kleine, laaggeschoolde deeltijdbanen. Dit was
redengevend voor de rechtbank om te oordelen dat de man voldaan had aan een natuurlijke
verbintenis door het betalen van de aflossingen op de hypothecaire geldlening waarvoor beide
echtgenoten hoofdelijk aansprakelijk waren en die zij waren aangegaan voor de financiering
van de koopsom van de echtelijke woning die in eigendom van beide echtgenoten was. Het
ging om een totaalbedrag van ongeveer € 40.000.

In lijn met deze rechtspraak, wordt een beroep op de natuurlijke verbintenis niet
gehonoreerd als beide echtgenoten vermogend zijn, de bevoordeelde echtgenoot
vermogend is, of als beide echtgenoten nauwelijks vermogen hebben. Er is dan
namelijk geen sprake dat er door een prestatie van een echtgenoot is voldaan
aan de dringende morele verplichting de andere echtgenoot niet onverzorgd ach‐
ter te laten aan het einde van het huwelijk.41 Vanwege de wederzijdse welstand
van echtgenoten is de prestatie, bijvoorbeeld het betalen van (een deel van) de
koopsom van de woning, dan niet aan te merken als het voldoen aan een natuur‐
lijke verbintenis. Hetzelfde doet zich voor als de echtgenoot die zich beroept op
voldoen aan een natuurlijke verbintenis (aanzienlijke) eigen inkomsten heeft.42

Aan deze omstandigheid kan mijns inziens minder gewicht worden toegekend als
een echtgenoot zich beroept op de dringende morele verplichting tot vergoeding
van onbetaald werk in de onderneming van de andere echtgenoot. Immers, deze
dringende morele verplichting ziet toe op vergoeding van onbetaald werk waarop
een echtgenoot aanspraak zou moeten kunnen maken, en de onderlinge welstand
van echtgenoten is daarbij van ondergeschikt belang.

2 Traditioneel rollenpatroon
Het tweede criterium betreft een traditioneel rollenpatroon. Ook dit is een indicatie
dat met een prestatie wordt voldaan een natuurlijke verbintenis, omdat in deze
situatie de morele verplichting de andere echtgenoot niet onverzorgd achter te
laten na het einde van het huwelijk nog dringender is.43 De vrouw zal in dit geval

ECLI:NL:RBSGR:2011:BU4673. Rechtszaken waarin desalniettemin geen natuurlijke verbintenis
werd aangenomen: Rb. Rotterdam 14 maart 2007, ECLI:NL:RBROT:2007:BA1294, r.o. 5.2, JIN
2007/202; Rb. Arnhem 2 juli 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD9230, r.o. 4.73, NJ 2008/150.

40. Rb. Utrecht 20 januari 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BL3426, r.o. 3.8.
41. Hof Den Haag 13 oktober 2004, ECLI:NL:GHSGR:2004:AR4247, r.o. 10, RFR 2005/18; Hof Amster‐

dam 11 november 2004, ECLI:NL:GHAMS:2004:BC8867, r.o. 4.8, RFR 2005/74; Rb. Middelburg
7 juli 2010, ECLI:NL:RBMID:2010:BP5668.

42. Hof Den Haag 15 augustus 2007, ECLI:NL:GHSGR:2007:BB2215, r.o. 11; Hof Den Haag
13 januari 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BL1773, r.o. 10; Rb. Middelburg 7 juli 2010,
ECLI:NL:RBMID:2010:BP5668.

43. Rb. Utrecht 19 november 1980, ECLI:NL:RBUTR:1980:AC7043, r.o. 4, NJ 1983/410;
Rb. Middelburg 11 februari 2004, ECLI:NL:RBMID:2004:AO3767, r.o. 4.2; Hof ’s-Her‐
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geen betaald werk verrichten omdat zij het huishouden verzorgt en de kinderen
opvoedt, waardoor zij tijdens het huwelijk geen of nauwelijks vermogen opbouwt.
Zonder voldoende eigen inkomsten zal de vrouw niet in staat zijn om na het
einde van het huwelijk in haar eigen onderhoud te voorzien, mede door haar lage
verdiencapaciteit. In de praktijk zullen de wederzijdse welstand van echtgenoten
en een traditioneel rollenpatroon dikwijls hand in hand gaan. Toch is het denkbaar
dat deze omstandigheden niet samengaan. Bijvoorbeeld als de vrouw toch enige
vorm van vermogen heeft, bijvoorbeeld vanwege een erfenis, en er sprake is van
een traditioneel rollenpatroon.

3 Onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot
Zoals ik in de vorige subparagraaf heb betoogd, vormt onbetaald meewerken
in de onderneming van de andere echtgenoot mijns inziens een zelfstandige
dringende morele verplichting: de echtgenoot-ondernemer profiteert (jarenlang)
van het onbetaalde werk en heeft daarom de dringende morele verplichting de
meewerkende echtgenoot hiervoor te vergoeden.44 Desalniettemin komt het voor
in de lagere rechtspraak dat onbetaald meewerken niet als een zelfstandige drin‐
gende morele verplichting wordt beschouwd. In plaats daarvan wordt onbetaald
meewerken louter als een criterium gehanteerd ter nadere invulling van de maat‐
schappelijke opvattingen of er is voldaan aan de dringende morele verplichting
de andere echtgenoot niet onverzorgd achter te laten. Mijns inziens is dit dus
niet geheel zuiver, maar dat neemt niet weg dat het onbetaald meewerken op
dergelijke wijze in de beoordeling kan worden betrokken, in het bijzonder als de
meewerkende echtgenoot ook het merendeel van de opvoeding van de kinderen
voor zijn/haar rekening heeft genomen.45 Vaak zal dit, zoals bleek uit hoofdstuk 4,
hand in hand gaan.

togenbosch 19 oktober 2004, ECLI:NL:GHSHE:2004:AS4514, r.o. 4.15; Rb. ’s-Hertogen‐
bosch 22 oktober 2004, ECLI:NL:RBSHE:2004:AR5201, RFR 2005/10; Rb. Rotterdam
14 maart 2007, ECLI:NL:RBROT:2007:BA1294, r.o. 5.2, JIN 2007/202; Rb. Arnhem 8 novem‐
ber 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BB7510, r.o. 39, JPF 2008/1; Rb. Utrecht 6 februari 2008
ECLI:NL:RBUTR:2008:BC6998, r.o. 4.6; Rb. Arnhem 2 juli 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD9230,
r.o. 4.73, NJ 2008/150; Hof Amsterdam 31 maart 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BI9794, r.o. 2.3.3,
JPF 2009/154, m.nt. B.E. Reinhartz; Rb. Utrecht 20 januari 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BL3426, r.o.
3.8; Hof Den Haag 16 juni 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BM9932, r.o. 18, JPF 2010/133; Rb. Den
Haag 1 november 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BU4673.

44. Het is incorrect – en in tegenspraak met het arrest Helmondse kledingbokser – als wordt overwogen
dat onbetaald werk op zichzelf onvoldoende grond is voor het bestaan van een natuurlijke ver‐
bintenis: dit is het verwarren van jurisprudentie ten aanzien van de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid bij onbetaald meewerken (zie subparagraaf 7.4.2, het arrest Hilversumse
horeca) met de jurisprudentie omtrent de toepassing van de natuurlijke verbintenis bij onbetaald
meewerken. Zie Hof Den Haag 27 januari 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BL8604, r.o. 9.

45. HR 17 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2459, r.o. 4.3, NJ 1998/692, m.nt. W.M. Kleijn (Pre‐
miewoning); Hof Amsterdam 26 oktober 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AV0643, r.o. 4.2, RFR
2006/32; Rb. Rotterdam 14 maart 2007, ECLI:NL:RBROT:2007:BA1294, r.o. 5.2, JIN 2007/202; Rb.
Arnhem 8 november 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BB7510, r.o. 39, JPF 2008/1; Hof Den Haag
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Als criterium hangt onbetaald meewerken nauw samen met het criterium van
de onderlinge welstand van echtgenoten, omdat een echtgenoot in geval van onbe‐
taald of zeer laag betaald meewerken geen of nauwelijks vermogen opbouwt.
In hoeverre dit het geval is, zal onder meer afhangen van de tijdspanne waarin
onbetaald of onderbetaald is meegewerkt.46

Het arrest Premiewoning van de Hoge Raad uit 1997 is een voorbeeld waarin
deze drie criteria, verschil in onderlinge welstand, een traditioneel rollenpatroon
en onbetaald meewerken, werden toegepast:47

De echtgenoten waren in de zaak van het arrest Premiewoning in 1972 gehuwd in koude uitslui‐
ting en in 1990 gescheiden. Tijdens het huwelijk hebben zij drie kinderen gekregen. De vrouw
had in 1981 een premiewoning in eigendom verkregen, maar het aankoopbedrag en overige
kosten, van in totaal 116.754 gulden, waren betaald door de man. Een premiewoning was
een woning die met financiële steun van de overheid werd gekocht zodat mensen met een
lager inkomen ook een woning konden kopen. De woningsubsidie die de vrouw ontving werd
gestort op een rekening die op naam stond van de onderneming van de man. De Rabobank
had een hypotheekrecht op de woning tot zekerheid van terugbetaling van geldlening van de
man voor de financiering van de woning en de bank wilde in 1991 overgaan tot parate executie
vanwege deze schuld van de man, van ongeveer 150.000 gulden. De vrouw kon dit voorkomen
door 122.000 gulden over te maken naar de rekening van de man bij de Rabobank. In het kader
van de echtscheiding vorderde de vrouw dit bedrag terug. De man vorderde op zijn beurt
betaling van de koopsom van de woning van 116.754 gulden terug. Het hof oordeelde dat er
een objectieve aanwijzing was voor een voldoen aan een natuurlijke verbintenis omdat de man
de koopsom had betaald voor de premiewoning die in eigendom was van de vrouw. Het hof
achtte daarnaast twee omstandigheden van belang waarin de criteria voor nadere invulling
van de maatschappelijke opvattingen in besloten lagen. Als eerste had de vrouw kort na het
huwelijk haar betaalde baan opgezegd. Zij had daarna ongeveer 14 jaar lang 40 uur in de week
zonder betaling in het bedrijf van de man gewerkt. Zij had hierdoor de mogelijkheid prijsgege‐
ven volgens het hof om in haar eigen levensonderhoud te voorzien. Als tweede bleek niet dat
de vrouw over een aanzienlijk vermogen beschikte om na het einde van het huwelijk te kunnen
voorzien in haar eigen levensonderhoud. Verder achtte het hof nog een derde omstandigheid
relevant, namelijk dat de woningsubsidie aan de man ten goede was gekomen. De Hoge Raad
oordeelde dat het hof een juiste maatstaf had aangelegd en geen rechtsregel had geschonden.

4 Bedoeling van echtgenoten
Een vierde criterium is het subjectieve inzicht, de bedoeling, van echtgenoten op
het moment van voldoen van de prestatie. De Hoge Raad had in eerste instantie
in een Arubaanse procedure in een arrest in 1990 overwogen dat in beginsel op

16 juni 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BM9932, r.o. 18, JPF 2010/133; Rb. Haarlem 3 augustus 2011,
ECLI:NL:RBHAA:2011:BR4089, r.o. 5.3, Prg. 2011/239.

46. Rb. Utrecht 6 februari 2008, ECLI:NL:RBUTR:2008:BC6998, r.o. 4.6.
47. HR 17 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2459, NJ 1998/692, m.nt. W.M. Kleijn (Premiewoning).
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basis van een objectieve maatstaf moet worden vastgesteld of er sprake is van het
voldoen aan een natuurlijke verbintenis, zodat er weinig betekenis moet worden
gehecht aan het subjectieve inzicht van degene die de prestatie voldoet.48 Het
subjectieve inzicht kon op grond van dit arrest toch een rol spelen, zij het dat het
van niet van zwaarwegend belang is.

De Hoge Raad heeft vervolgens in 2004 in het arrest Aannemersvrouw dit crite‐
rium ietwat verruimd en de mogelijkheid opengelaten dat echtgenoten in uitzon‐
derlijke gevallen de objectieve aanwijzing voor het bestaan van een natuurlijke ver‐
bintenis kunnen doorbreken op grond van de bedoelingen die echtgenoten hebben
als zich een onderlinge vermogensverschuiving voordoet.49 Op een echtgenoot kan
in een dergelijk geval weliswaar een dringende morele verplichting rusten, maar
de prestatie is niet aan te merken als het voldoen aan een natuurlijke verbintenis.

Echtgenoten waren in 1971 gehuwd in koude uitsluiting en in 1988 gescheiden. De man had
een stuk grond gekocht voor 200.000 gulden in 1980 en de grond is dezelfde maand voor de
helft in eigendom overgedragen aan de vrouw. In de leveringsakte was opgenomen dat de
vrouw 100.000 gulden had verstrekt voor het aandeel. Vervolgens is op deze grond de echtelijke
woning gebouwd, de kosten hiervan zijn door de man voldaan. De woning was in het kader
van de afwikkeling van de echtscheiding (pas) in 1999 voor 1.400.721,50 gulden verkocht.
Uit deze verkoopopbrengst is de schuld van de eerste hypothecaire geldlening van 293.503,62
gulden voldaan. De man vorderde een vergoeding voor de (helft van de) koopprijs van de
grond, de betaalde bouwmaterialen voor de woning, de werkzaamheden verricht ten behoeve
van de bouw van de woning gedurende twee jaar, de aflossing van een tweede hypothecaire
geldlening en voor de op zijn naam opgebouwde spaarpolis die verbonden was aan de eerste
hypothecaire geldlening. Het hof oordeelde dat de gelden die de man had aangewend voor de
koop van de grond en betaling van de bouwmaterialen alsmede de arbeidsinspanning van de
man, een objectieve aanwijzing vormden voor de aanwezigheid van een natuurlijke verbintenis.
Ook speelde een rol dat de vrouw haar betaalde baan had opgezegd in 1980 om gedurende
geruime tijd in de onderneming van de man te werken en voor de twee kinderen te zorgen.
Daarnaast was relevant voor het hof dat echtgenoten geen gescheiden boekhouding hadden
gevoerd, hetgeen volgens het hof voor de hand had gelegen als de geïnvesteerde gelden en
inspanningen ten aanzien van de woning niet ten goede zouden moeten komen aan beide
echtgenoten. De Hoge Raad verwierp het cassatieberoep van de man en overwoog onder meer
dat ‘Naar het onderdeel, aldus gelezen, terecht betoogt, is – in uitzonderlijke situaties – niet uitgesloten
dat partijen de objectieve aanwijzing dat er sprake is van voldoening aan een natuurlijke verbintenis
kunnen doorbreken, bijvoorbeeld ten tijde van het verrichten van de prestatie overeen te komen dat
later ter zake van de prestatie zal worden betaald. Ook de omstandigheid dat partijen een gescheiden
boekhouding voeren, kan bijdragen aan het oordeel dat van het voldoen aan een natuurlijke verbintenis
geen sprake is.’

48. HR 19 november 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC1105, r.o. 4.4., NJ 1992/212, m.nt. W.M. Kleijn.
49. HR 1 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO9558, r.o. 4.1, NJ 2005, 1, m.nt. W.M. Kleijn (Aannemers‐

vrouw).
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Op grond van dit arrest is het mogelijk dat gezamenlijke afspraken van echtgeno‐
ten de objectieve aanwijzing kunnen doorbreken waardoor er geen sprake is van
een voldoen aan een natuurlijke verbintenis. De Hoge Raad geeft twee voorbeelden
waarin echtgenoten dit kunnen doorbreken omdat het hun bedoeling is om met
een prestatie niet te voldoen aan een natuurlijke verbintenis: als echtgenoten over‐
eenkomen dat later voor de prestatie zal worden betaald óf ingeval echtgenoten
een gescheiden boekhouding voeren omdat dit een indicatie kan zijn dat de geïn‐
vesteerde gelden niet aan beide echtgenoten ten goede zouden moeten komen. Het
is hierbij mijns inziens wel van belang dat het moet gaan om het subjectieve inzicht
van beide echtgenoten, hun gezamenlijke afspraken, en niet alleen de bedoeling
van de echtgenoot op wie de dringende morele verplichting rust. In zoverre is een
uitspraak van de rechtbank Arnhem uit 2008 incorrect, omdat te veel de nadruk
werd gelegd op het subjectieve inzicht van de man dat hij geen dringende morele
verplichting voelde.50 Ten overvloede zij ook opgemerkt dat het subjectieve inzicht
van echtgenoten niet louter dient om aan te nemen dat er geen sprake is van een
voldoen aan een natuurlijke verbintenis. Evengoed kunnen de bedoelingen van
echtgenoten juist mede redengevend zijn dat met een prestatie naar maatschappe‐
lijke opvattingen is voldaan aan een natuurlijke verbintenis.51

7.2.4 Het moment van voldoen aan een natuurlijke verbintenis

Voor de beoordeling of sprake is van een voldoen aan een natuurlijke verbintenis
zijn alleen de omstandigheden van belang op het moment dat de prestatie wordt
verricht. Omstandigheden die zich daarna voordoen moeten buiten beschouwing
worden gelaten. Dit is vaste rechtspraak van de Hoge Raad en wordt doorgaans
zo toegepast in de lagere rechtspraak.52 Als moment waarop de prestatie wordt
verricht, heeft mijns inziens te gelden het moment waarop de vermogensbevoorde‐
ling plaatsvindt. In geval van betaling van de koopsom van een woning doet zich
dit dus voor op het moment van betaling en niet zozeer het moment dat de andere
echtgenoot eigenaar wordt van de woning. In sommige situaties kan dit echter
onduidelijk zijn, bijvoorbeeld als een echtgenoot de (hypothecaire) geldlening
voor de verkrijging van een woning door de andere echtgenoot door middel van
maandelijkse betalingen aflost.

50. Rb. Arnhem 2 juli 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD9230, r.o. 4.73, NJ 2008/150.
51. Hof Den Haag 16 juni 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BM9932, r.o. 18, JPF 2010/133; Rb. Den Haag

1 november 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BU4673.
52. HR 17 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2459, NJ 1998/692, m.nt. W.M. Kleijn (Premiewo‐

ning); HR 1 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO9558, NJ 2005/1, m.nt. W.M. Kleijn. Zie ook
Rb. ’s-Hertogenbosch 22 oktober 2004, ECLI:NL:RBSHE:2004:AR5201, RFR 2005/10 Rb; Arn‐
hem 8 november 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BB7510, r.o. 40, JPF 2008/1; Hof Amsterdam
31 maart 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BI9794, r.o. 2.3.3, JPF 2009/145, m.nt. B.E. Reinhartz; Hof
Den Haag 28 mei 2008, ECLI:NL:GHSGR:2008:BD6913, r.o. 7; Hof Den Haag 19 oktober 2011,
ECLI:NL:GHSGR:2011:BU4764, r.o. 5, JPF 2012/23.
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Wanneer is de prestatie verricht?
Het moment van het voldoen van de prestatie zal eenvoudig zijn vast te stellen, als
het een eenmalige prestatie betreft. Het moment van betaling van de koopsom is
het moment van het voldoen van de prestatie, en dit sluit aan bij de regeling van
art. 1:87 BW om het moment van investeren in het goed van de andere echtgenoten
te bepalen. Hetzelfde geldt als de echtgenoot op wie de natuurlijke verbintenis
rust een (hypothecaire) geldlening is aangegaan voor de betaling van de koopsom
van een woning die op naam wordt gesteld van de andere echtgenoot of op naam
van beide echtgenoten. Het moment van betaling van de koopsom, is ook in dit
geval het moment dat de prestatie wordt verricht. Daarbij is niet van belang dat
de echtgenoot die de geldlening heeft afgesloten gedurende 30 jaar het geleende
bedrag periodiek aflost of dat er als zekerheid een hypotheekrecht is gevestigd op
de woning.53 Dit ligt anders in geval van een spaarhypotheek. Zoals werd betoogd
in het vorige hoofdstuk ontstaat in dat geval een vergoedingsvordering op grond
van het arrest Kriek-Smit of art. 1:87 BW pas op het moment van investeren in het
goed, dat wil zeggen op het moment dat de uitkering uit de kapitaalverzekering
wordt aangewend om de (hypothecaire) geldlening af te lossen met betrekking
tot de woning die in eigendom is van de andere echtgenoot of van echtgenoten
gezamenlijk.54 Dat is het moment dat de prestatie wordt verricht en waarop er dus
sprake moet zijn van een voldoen aan een natuurlijke verbintenis.

Het moment van het voldoen van een prestatie kan zich ook over een langere
tijdsperiode uitstrekken in de vorm van de periodieke voldoening van deelpres‐
taties.55 Dit zal zich in de praktijk vooral voordoen als echtgenoten hoofdelijk
aansprakelijk zijn (art. 6:6 BW e.v.) voor een (hypothecaire) geldlening die zij ten
behoeve van de verkrijging van een woning zijn aangegaan. Daarbij is het niet van
belang of de woning op naam van beide echtgenoten of op naam van één van
de echtgenoten is gesteld. Als slechts de echtgenoot op wie de dringende morele
verplichting rust de maandelijkse aflossingen verricht, kan er sprake zijn van een
periodiek (maandelijks) voldoen aan een natuurlijke verbintenis. Er is in deze
situatie dus niet één specifiek moment aan te wijzen waarop aan de natuurlijke
verbintenis wordt voldaan. Als één van de echtgenoten de maandelijkse aflossin‐
gen in het geheel betaalt of in ieder geval een groter aandeel dan waartoe hij/zij
gehouden is, vallen deze maandelijkse aflossingen aan te merken als afzonderlijke
(deel)prestaties.56

53. HR 17 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2459, r.o. 4.4, NJ 1998/692, m.nt. W.M. Kleijn (Premiewo‐
ning).

54. HR 29 juni 2012, ECLI:NL:PHR:2012:BW9769, NJ 2012/409, JPF 2012/104, m.nt. B.E. Reinhartz.
55. Zie over deze problematiek ook B. Breederveld, De huwelijksgemeenschap bij echtscheiding. De

omvang, ontbinding en verdeling door de rechter (diss. Amsterdam VU), Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2008, p. 278-279.

56. Hier wordt in de rechtspraak meestal aan voorbij gegaan, zie bijvoorbeeld de eerder aangehaalde
uitspraak van de rechtbank Utrecht: Rb. Utrecht 20 januari 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BL3426,
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De natuurlijke verbintenis is een regeling van het algemene vermogensrecht
en is niet specifiek toegesneden op het huwelijksvermogensrecht en houdt daar‐
door onvoldoende rekening met de (mogelijk) lange duur van het huwelijk van
echtgenoten. Dit kan tot problemen leiden als een dringende morele verplichting
pas na vele jaren tijdens het huwelijk ontstaat terwijl de prestatie reeds eerder is
voldaan. Zo werd door het Hof Amsterdam in 2009 een beroep op een natuurlijke
verbintenis afgewezen omdat de prestatie, de man had in 1977 40.000 gulden
(€ 18.151) aangewend voor de verkrijging van de gemeenschappelijke echtelijke
woning, reeds twee maanden na de huwelijksvoltrekking was voldaan.57 Volgens
het hof was op dát moment nog geen sprake van een natuurlijke verbintenis. Dit
wringt omdat hierdoor buiten beschouwing werd gelaten dat de vrouw onder
andere had aangevoerd dat zij tijdens het huwelijk niet of parttime had gewerkt en
tijdens het huwelijk geen vermogen had opgebouwd.

Mijns inziens dient ter vaststelling van het bestaan van een natuurlijke verbin‐
tenis in dergelijke gevallen achteraf de gehele huwelijksduur in ogenschouw te
worden genomen om zodoende onbillijke situaties te voorkomen. Ná het moment
van de prestatie is het juist vanwege de (mogelijke) lange duur van een huwelijk
haast onvermijdelijk dat zich ontwikkelingen voordoen die van invloed zijn op de
financiële positie van echtgenoten: het kan zijn dat na de prestatie de begunstigde
echtgenoot niet langer onverzorgd dreigt achter te blijven na het einde van het
huwelijk, bijvoorbeeld vanwege een nadien verkregen erfenis. Ook de omgekeerde
situatie kan zich voordoen als een echtgenoot aan het begin van het huwelijk
vermogend is, maar gaandeweg het huwelijk meer en meer het risico loopt aan het
einde van het huwelijk onverzorgd achter te blijven. Zo heeft het Hof Den Haag in
een zaak waarin de vrouw een erfenis had verkregen nadat de man privévermogen
had besteed aan de echtelijke woning die in eigendom van beide echtgenoten
was, mijns inziens terecht de erfenis in de beoordeling betrokken.58 Hetzelfde doet
zich voor bij de zojuist besproken periodieke prestaties die zich over vele jaren
uitstrekken, zoals maandelijkse aflossingen van een hypothecaire geldlening. Ook
in een dergelijk geval kan de situatie veranderen, bijvoorbeeld als een echtgenoot
een omvangrijke erfenis ontvangt, nadat er reeds tien jaar periodiek is afgelost op
een hypothecaire geldlening door de andere echtgenoot. Dit zou er mijns inziens
toe moeten leiden dat ten aanzien van alle periodieke deelprestaties niet langer
sprake is van een voldoen aan een natuurlijke verbintenis. Dit zou betekenen dat
naast het objectieve criterium dat uitgaat van het moment van voldoen van de
prestatie er meer rekening moet worden gehouden met omstandigheden die zich
nadien voordoen.

r.o. 3.8. Anders, zie C.A. Kraan, ‘Natuurlijke verbintenis tot huisvesting’, EB Tijdschrift voor schei‐
dingsrecht, afl. 1, p. 5.

57. Hof Amsterdam 7 april 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BI1621, r.o. 4.4, JPF 2009/105.
58. Hof Den Haag 13 oktober 2004, ECLI:NL:GHSGR:2004:AR4247, r.o. 10, RFR 2005/18.
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Er kan dus worden geconcludeerd dat de toepassing van het leerstuk van de
natuurlijke verbintenis mogelijkheden biedt om een echtgenoot te compenseren
voor onbetaald verrichte werkzaamheden tijdens het huwelijk. Wel is slechts een
beperkte groep echtgenoten gebaat met dit leerstuk omdat het vereist is dat de
echtgenoot op wie de dringende morele verplichting rust, reeds tijdens het huwe‐
lijk vermogen heeft geïnvesteerd in een goed van de andere echtgenoot. Als dit
zich voordoet, wordt er bij het leerstuk voldoende rekening gehouden met de
verzorging van kinderen omdat een echtgenoot de dringende morele verplichting
heeft de andere echtgenoot niet onverzorgd achter te laten. Ook is een traditioneel
rollenpatroon een objectief criterium bij de beoordeling of er met een prestatie
is voldaan aan een natuurlijke verbintenis. Wel komt mijns inziens de dringende
morele verplichting om een echtgenoot te vergoeden voor onbetaald verrichte
werkzaamheden in de onderneming van de andere echtgenoot onvoldoende tot
uitdrukking in de rechtspraak en wordt het slechts als relevante omstandigheid
meegewogen in het kader van de dringende morele verplichting de andere echtge‐
noot niet onverzorgd achter te laten.

7.3 Ongerechtvaardigde verrijking

In deze paragraaf zal nader worden onderzocht in hoeverre een echtgenoot die
nadelige gevolgen ondervindt of ervaart door onbetaald verrichte werkzaamhe‐
den, wordt gecompenseerd op grond van het leerstuk van ongerechtvaardigde
verrijking. Een algemene uiteenzetting van de wettelijke regeling van ongerecht‐
vaardigde verrijking is gegeven in het vorige hoofdstuk. Daar is vastgesteld dat
een verrijking op grond van een vermogensverschuiving doorgaans niet onge‐
rechtvaardigd is vanwege de affectieve relatie van echtgenoten. De vraag is in
hoeverre dit leerstuk wordt toegepast in geval van onbetaald verricht werk.

Bij één aspect van ongerechtvaardigde verrijking moet in het kader van onbe‐
taald verrichte werkzaamheden nog wel worden stilgestaan. Het betreft de lange
tijdspanne waarin zich een ongerechtvaardigde verrijking kan voordoen bij dit
type werkzaamheden ten behoeve van het gezin en/of de andere echtgenoot: een
echtgenoot kan jarenlang onbetaald meewerken in de onderneming van de andere
echtgenoot en/of kan jarenlang het huishouden en kinderen verzorgen. Dat een
ongerechtvaardigde verrijking zich over een langere periode kan uitstrekken, is
echter voor veel auteurs een blinde vlek: impliciet wordt aangenomen dat de onge‐
rechtvaardigde verrijking eenmalig en kortlopend is en zich niet gedurende een
zeer lange periode voordoet. Dit is duidelijk terug te zien in voorbeelden die wor‐
den gebruikt in de literatuur en de parlementaire geschiedenis: Bregstein geeft het
voorbeeld van een echtgenoot die de privéschuld van de andere echtgenoot betaalt
en Schoordijk geeft het voorbeeld van een inbreuk op iemands persoonlijkheids‐
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recht vanwege de publicatie van een foto in een boulevardblad.59 Linssen refereert
aan een gepubliceerde uitspraak betreffende een verkoper die een gestolen auto
doorverkoopt en de koopsom moet afgeven aan de eigenaar van de auto. Wissink
geeft een voorbeeld dat is ontleend aan een uitspraak van de Hoge Raad omtrent
een verkoper die een perceel grond twee keer verkoopt en de tweede koper tegen
een te lage koopsom de grond geleverd krijgt, ten nadele van de eerste koper.60

Van Boom komt met het voorbeeld van een inkoper die is omgekocht en daardoor
namens zijn onderneming overeenkomsten aangaat waarvoor de onderneming te
veel betaalt of te weinig ontvangt.61 Damminga geeft als voorbeeld oneigenlijke
vermenging van twee kuddes schapen.62 In de parlementaire geschiedenis wordt
een voorbeeld gegeven van iets langere duur: een aanbesteder die een woning laat
afbouwen door een andere aannemer met gebruik van verwerkte, niet-betaalde
bouwmaterialen van leveranciers van de eerste aannemer.63 Al deze voorbeelden
hebben met elkaar gemeen dat het kortlopende en eenmalige vormen van onge‐
rechtvaardigde verrijking zijn. Dit doet de vraag rijzen in hoeverre dit leerstuk
geschikt is voor toepassing op onbetaalde werkzaamheden tussen echtgenoten die
zich over langere tijd uitstrekken.

Lange tijd werd inderdaad aangenomen dat het leerstuk van ongerechtvaar‐
digde verrijking in geval van onbetaald werk niet kon worden toegepast op echt‐
genoten. In 1982 werd door het Hof ’s-Hertogenbosch een beroep op ongerecht‐
vaardigde verrijking nog afgewezen.64 De man had in de procedure onder meer
aangevoerd dat hij recht had op vergoeding van verbouwingswerkzaamheden
die hij had uitgevoerd aan de boerderij van de vrouw. Het hof oordeelde dat in
geval van inspanningen van een echtgenoot zonder een vermogensverschuiving
er geen sprake was van verarming. Vier jaar later kwam de Hoge Raad in het
arrest Baartman/Huijbers tot een ander oordeel en erkende dat er sprake kan zijn

59. H.C.F. Schoordijk, Nogmaals: ongegronde vermogensvermeerdering, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink
1986, p. 13-14.

60. J.G.A. Linssen, ‘Ongerechtvaardigde verrijking’, WPNR 2002, afl. 6472, p. 67; M.H. Wissink, ‘De
emancipatie van artikel 6:212 BW. Enige beschouwingen over plaats en taak van ongerechtvaar‐
digde verrijking’, in: W.H. van Boom & M.H. Wissink, Aspecten van ongerechtvaardigde verrijking
(preadviezen voor de Vereniging van Burgerlijk recht), Deventer: Kluwer 2002, p. 26.

61. W.H. van Boom, ‘Verrijkingsafdracht en aansprakelijkheid’, in: W.H. van Boom & M.H. Wis‐
sink, Aspecten van ongerechtvaardigde verrijking (preadviezen voor de Vereniging van Burgerlijk recht),
Deventer: Kluwer 2002, p. 82.

62. S.R. Damminga, Ongerechtvaardigde verrijking en onverschuldigde betaling als bronnen van verbintenis‐
sen (diss. Nijmegen, Serie Onderneming en Recht, deel 80), Deventer: Kluwer 2014, p. 161-162.

63. M.H. Bregstein, Ongegronde vermogensvermeerdering (diss. Amsterdam UvA), Amsterdam:
H.J. Paris 1927, p. 177; C.J. van Zeben, J.W. du Pon & M.M. Olthof (red.), Parlementaire Geschiede‐
nis van het nieuwe Burgerlijk Wetboek. Boek 6, Algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht, Deventer:
Kluwer 1981, 825 (M.O.).

64. Hof ’s-Hertogenbosch 8 september 1982, ECLI:NL:GHSHE:1982:AC0499, NJ 1983/436.
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van ongerechtvaardigde verrijking in een dergelijke situatie.65 In de eerste subpara‐
graaf wordt er dieper op dit arrest ingegaan.

Thans zijn in de rechtspraak grosso modo drie typen van onbetaald werk te
onderscheiden op grond waarvan een beroep op ongerechtvaardigde verrijking
wordt gedaan door een echtgenoot: het uitvoeren van verbouwingswerkzaamhe‐
den aan een woning van de andere echtgenoot, meewerken in de onderneming van
andere echtgenoot en het opvoeden van de kinderen. Deze rechtspraak omvat een
veertiental uitspraken en in deze paragraaf zal worden onderzocht of, en zo ja in
hoeverre, een echtgenoot aanspraak kan maken op vergoeding vanwege onbetaald
werk.

7.3.1 Toepassing ongerechtvaardigde verrijking bij verbouwingswerkzaamheden

Zoals in de inleiding van de paragraaf werd aangestipt, is het op grond van het
arrest Baartman/Huijbers mogelijk dat het verrichten van verbouwingswerkzaam‐
heden aan een woning wordt aangemerkt als een vorm van verarming.66 Dit is
niet een situatie dat er vermogen in een woning van de andere echtgenoot wordt
geïnvesteerd en de regeling van de vergoedingsrechten van art. 1:87 BW is dus
niet van toepassing. De Hoge Raad oordeelde in het arrest Baartman/Huijbers dat er
weliswaar sprake kan zijn van verarming als een echtgenoot onbetaald werkzaam‐
heden aan de woning van de andere echtgenoot heeft verricht, maar de verarmde
echtgenoot zal in dit kader moeten aantonen dat hij/zij elders tegen betaling had
kunnen en willen werken.67

Echtgenoten waren in 1969 gehuwd in koude uitsluiting. De vrouw had in 1971 een woning
in eigendom verkregen voor 5.000 gulden. De man woonde gedurende het huwelijk in deze
woning zonder hiervoor te betalen, terwijl de vrouw slechts met grote tussenpozen in de
woning verbleef. Hij had haar woning gerepareerd en verbouwd, waardoor de woning aanzien‐
lijk in waarde was gestegen. De echtgenoten zijn in 1980 gescheiden. De man vorderde na
echtscheiding 40.000 gulden op grond van ongerechtvaardigde verrijking, omdat de woning
in waarde was gestegen door zijn werkzaamheden en door hem betaalde materialen. Het hof
oordeelde dat de materiaalkosten niet dienden te worden vergoed op grond van ongerecht‐
vaardigde verrijking omdat deze waren gefourneerd door de vrouw met haar geld uit een
gemeenschappelijke pot. De man had ook geen recht op vergoeding voor zijn werkzaamheden
omdat hij de woning in zijn vrije tijd had gerepareerd en verbouwd zodat hij niet was verarmd.
Het was niet gebleken dat hij in plaats van dit werk ander betaald werk had kunnen verrichten

65. HR 11 april 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC1957, r.o. 3.2, NJ 1986/622 m.nt. W.C.L. van der Grinten
(Baartman/Huijbers).

66. HR 11 april 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC1957, r.o. 3.2, NJ 1986/622 m.nt. W.C.L. van der Grinten
(Baartman/Huijbers).

67. Art. 1:87 BW heeft immers alleen betrekking op vergoeding van vermogen dat is geïnvesteerd in
een goed van de andere echtgenoot en ziet niet toe op onbetaald verrichte werkzaamheden.
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omdat hij gedurende langere tijd werkloos was en een uitkering ontving. Het hof overwoog
ook dat het in verband hiermee van belang was dat de man kosteloos in de woning verbleef.
De Hoge Raad bekrachtigde het arrest van het hof en overwoog dat het oordeel van het hof,
dat de man niet was verarmd omdat hij het grootste deel van verbouwingswerkzaamheden
had uitgevoerd toen hij werkloos was en een uitkering ontving, niet blijk gaf van een onjuiste
rechtsopvatting.

In geval van onbetaalde verbouwingswerkzaamheden kan een echtgenoot op twee
manieren worden verrijkt. Ten eerste is het mogelijk dat deze echtgenoot kosten
bespaart dankzij het onbetaalde werk van de andere echtgenoot. Zonder dit onbe‐
taalde werk zou deze echtgenoot gedwongen zijn kosten te maken en de verrijking
bestaat aldus uit de besparing van deze kosten. Bij verbouwingswerkzaamheden
bespaart de verrijkte echtgenoot kosten als hij/zij geen aannemer behoeft te betalen
voor deze werkzaamheden omdat de andere echtgenoot deze werkzaamheden
verricht. Ten tweede kan een echtgenoot worden verrijkt doordat de waarde van
een hem/haar toebehorend goed in waarde toeneemt als gevolg van onbetaald
werk door de andere echtgenoot. Ook dit kan zich voordoen bij verbouwingswerk‐
zaamheden aan een woning omdat de woning als gevolg van de verbouwing in
waarde kan stijgen. Ingeval de woning waaraan de verbouwingswerkzaamheden
zijn verricht in eigendom is (voor gelijke delen) van beide echtgenoten is er wel‐
iswaar ook sprake van verrijking, maar niet noodzakelijkerwijs van verarming
omdat de echtgenoot die de werkzaamheden heeft verricht eveneens profiteert van
de waardestijging van de woning.68

Een belangrijke nuance is wel dat de echtgenoot die het onbetaalde werk heeft
verricht, aantoont dat hij (doorgaans is het de man die dergelijk werk verricht)
elders werk had kunnen verrichten tegen betaling. Als dit niet het geval is, loopt
hij geen inkomsten mis en is er geen verarming. Dit wordt ook wel de leer van
de ‘alternatieve aanwendbaarheid’ genoemd en vereist dus een concrete schadebe‐
rekening voor gederfde inkomsten om vast te stellen dat er sprake is van een
verarming van een echtgenoot. Deze leer heeft in de praktijk tot gevolg dat er in
procedures stel- en bewijsproblemen ontstaan om aan te tonen dat een echtgenoot
in plaats van het onbetaalde werk niet in staat zou zijn geweest om elders betaald
werk te kunnen verrichten.69 Daarom wordt een beroep op ongerechtvaardigde
verrijking reeds bij de beoordeling of er sprake is van verarming bij dit type
werkzaamheden afgewezen.

68. Hof Den Haag 13 januari 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BL1773, r.o. 17.
69. Hof Den Haag 11 juni 2003, ECLI:NL:GHSGR:2003:AK3772, r.o. 4, in deze zaak hadden

echtgenoten huwelijkse voorwaarden inhoudende uitsluiting van elke gemeenschap van
goederen met een periodiek verrekenbeding; zie Hof ’s-Hertogenbosch 25 oktober 2005,
ECLI:NL:GHSHE:2005:AV2163, r.o. 4.5.3, JPF 2007/25, m.nt. B.E. Reinhartz.
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Dit probleem deed zich bijvoorbeeld voor in een zaak bij het Hof Leeuwarden
uit 2002.70 De man had ten tijde van het verrichten van verbouwingswerkzaam‐
heden aan de woning van zijn vrouw onder andere een gedeeltelijke arbeidson‐
geschiktheidsuitkering. Het hof overwoog dat hij minder uitkering zou hebben
ontvangen als hij elders betaald werk had verricht in plaats van het verrichten
van de verbouwingswerkzaamheden. Er was dus niet aangetoond dat de man was
verarmd: indien hij al in staat was geweest betaald werk te verrichten, zou hij niet
per se meer inkomsten hebben genoten.

Rechtsontwikkeling sinds 2012?
Sinds 2012 zijn er een zevental uitspraken gepubliceerd waarin een beroep op
ongerechtvaardigde verrijking werd gedaan. Drie van deze procedures hadden
betrekking op verbouwingswerkzaamheden aan woningen die tijdens het huwelijk
hebben plaatsgevonden. Overigens waren de echtgenoten slechts in één van de
procedures in koude uitsluiting gehuwd.71 In al deze zaken werd een beroep op
ongerechtvaardigde verrijking afgewezen. In de eerste van deze drie procedures,
bij het Hof Leeuwarden in 2014, waren echtgenoten in gemeenschap van goederen
gehuwd, maar de vrouw had een woning onder een uitsluitingsclausule in eigen‐
dom verkregen krachtens een erfenis.72 De man stelde dat hij was verarmd doordat
hij gedurende een periode van twaalf jaar in de avonduren en weekenden acht
uren per week verbouwingswerkzaamheden had uitgevoerd aan de woning van
de vrouw. Hij voerde aan dat hij deze tijd ook had kunnen besteden aan werk
in zijn onderneming. Het hof oordeelde dat de man de verarming onvoldoende
aannemelijk had gemaakt. In de periode dat hij namelijk een eigen onderneming
had, verrichte hij minder betaald werk vanwege de komst van kinderen en de
economische crisis. Hij had om die reden volgens het hof niet ergens anders tegen
betaling kunnen werken in plaats van het uitvoeren van verbouwingswerkzaamhe‐
den.

In de tweede procedure in 2015 bij de rechtbank Den Haag waren echtgenoten
in koude uitsluiting gehuwd. De man stelde dat de vrouw ongerechtvaardigd was
verrijkt omdat hij, samen met zijn broer, haar woning ‘volledig had gestript, gere‐
noveerd en verbouwd’. De rechtbank oordeelde dat de man niet had aangetoond
dat hij elders werkzaamheden had kunnen uitvoeren en welke inkomsten hij dan
zou hebben genoten. Eveneens achtte de rechtbank het daarvoor van belang dat
de man in die periode ook een wachtgelduitkering ontving van zijn werkgever.73

Daarnaast oordeelde de rechtbank dat de huwelijkse relatie meebrengt dat echtge‐

70. Zie Hof Leeuwarden 27 maart 2002, ECLI:NL:GHLEE:2002:AF3668, r.o. 4, NJ 2002/75.
71. Hof Arnhem-Leeuwarden 13 maart 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:2059, r.o. 4.9; Rb. Den Haag

30 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:7892, onderdeel g; Hof ’s-Hertogenbosch 19 september 2017,
ECLI:NL:GHSHE:2017:4029, r.o. 3.14.3.

72. Hof Arnhem-Leeuwarden 13 maart 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:2059, r.o. 4.11.
73. Rb. Den Haag 30 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:7892, onderdeel g.

7 Compensatie voor onbetaald verrichte werkzaamheden 207



noten over en weer werkzaamheden verrichten die bijdragen aan de leefsituatie
van echtgenoten en dat een mogelijke verrijking daarom niet ongerechtvaardigd
zou zijn geweest. Van belang hierbij was dat echtgenoten een jaar na de verbou‐
wing waren gaan samenleven in de woning om kosten te besparen, de vrouw meer
had bijgedragen had aan de huishoudelijke kosten dan waartoe zij gehouden was
op grond van de huwelijkse voorwaarden en zij haar best had gedaan de man te
helpen met zijn financiële problemen.74

In de derde procedure in 2017 bij het Hof ’s-Hertogenbosch waren echtgeno‐
ten gehuwd op huwelijkse voorwaarden inhoudende uitsluiting van elke gemeen‐
schap van goederen met een finaal (alsof) verrekenbeding. De vrouw stelde onder
meer dat zij en haar ouders ‘vele uren’ hadden geïnvesteerd in de verbouwing van
een woning in eigendom van de man. Uit de uitspraak valt op te maken dat de
waarde van deze woning op grond van de huwelijkse voorwaarden buiten de ver‐
rekening bleef. Het hof oordeelde dat de (mogelijke) verrijking niet ongerechtvaar‐
digd was. Het hof overwoog daartoe dat dergelijke verbouwingswerkzaamheden
vallen onder het bereik van art. 1:81 BW, dat echtgenoten verplicht elkaar bijstand
te verlenen tijdens het huwelijk.75

Uit het vorenstaande kan worden vastgesteld dat het leerstuk van ongerecht‐
vaardigde verrijking niet vaker is toegepast ten aanzien van verbouwingswerk‐
zaamheden sinds 2012: er zijn slechts drie gepubliceerde uitspraken waarin er een
beroep op werd gedaan, en in geen van deze uitspraken werd een vergoeding
toegewezen. Ook is het leerstuk niet effectiever toegepast: het stellen en bewijzen
blijft een obstakel. Het concreet moeten aantonen van schade op grond van de
leer van de ‘alternatieve aanwendbaarheid’ bij dit type werkzaamheden staat hier
mede aan in de weg. Daarnaast is een verrijking van echtgenoten niet zo snel als
‘ongerechtvaardigd’ te kwalificeren omdat de verrijking zich voltrekt binnen een
affectieve relatie.

Overigens zij opgemerkt dat dit type werkzaamheden in de regel niet leidt tot
nadelige gevolgen van koude uitsluiting. Het zijn vooral vrouwen die deze nade‐
lige gevolgen ondervinden, terwijl verbouwingswerkzaamheden aan een woning
doorgaans worden uitgevoerd door mannen. In zoverre is voor verbouwingswerk‐
zaamheden ook niet vereist dat het leerstuk vaker en effectiever zou worden toege‐
past om een echtgenoot te compenseren voor onbetaald verricht werk.

7.3.2 Onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot

Evenals bij verbouwingswerkzaamheden kan een echtgenoot bij onbetaald of
onderbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot zijn ver‐
armd omdat hij/zij elders tegen marktconforme betaling werkzaam had kunnen

74. Rb. Den Haag 30 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:7892, onderdeel g.
75. Hof ’s-Hertogenbosch 19 september 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:4029, r.o. 3.14.3.
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zijn. Tot 2012 werd slechts in twee zaken aangevoerd dat er sprake was van onge‐
rechtvaardigde verrijking in een dergelijke situatie. In de eerste zaak waren echtge‐
noten in 1979 in koude uitsluiting gehuwd en in 2003 gescheiden. De vrouw stelde
dat zij fulltime in de onderneming van de man had gewerkt, maar haar beroep op
ongerechtvaardigde verrijking werd niet gehonoreerd. Het Hof ’s-Hertogenbosch
oordeelde, zonder dit uitgebreid te motiveren, onder meer dat niet voldoende was
onderbouwd dat de vrouw was verarmd en de man was verrijkt.76 De man had
namelijk betwist dat zij fulltime in zijn onderneming had meegewerkt.

In de tweede zaak waren de echtgenoten in 1965 gehuwd in koude uitsluiting
en in 2009 gescheiden.77 De man had sinds 1983 meegewerkt in de onderneming
van de vrouw die werd gedreven in de vorm van een BV. De onderneming en
onroerende zaak werden op naam van de vrouw gesteld vanwege een eerder
faillissement van de man. Zij hadden aanzienlijke inkomsten gerealiseerd met de
opvang van asielzoekers. In 1999 is de BV verkocht en in datzelfde jaar zijn zij
tijdelijk gescheiden gaan leven. De man had ook in 1999 van de BV 427.980,39 gul‐
den ontvangen. Bij echtscheiding vorderde de man een vergoeding voor zijn onbe‐
taalde werkzaamheden, € 2.000 netto per maand over de periode van maart 1983
tot en met december 1994. Het hof oordeelde dat er geen sprake was van onge‐
rechtvaardigde verrijking omdat het arbeidsloon van de man werd geacht in het
bedrag van 427.980,39 gulden te zijn verdisconteerd.

Rechtsontwikkeling sinds 2012?
Sinds 2012 zijn er drie gepubliceerde uitspraken omtrent onbetaald meewerken
in de onderneming van de andere echtgenoot.78 In alle drie de zaken waren
echtgenoten gehuwd in koude uitsluiting.79 Ook in deze zaken werd een beroep
op ongerechtvaardigde verrijking niet gehonoreerd. In de procedure bij de recht‐
bank Noord-Nederland in 2014 stelde de man dat hij vanaf 2005, toen partijen
gingen samenwonen, fulltime had gewerkt in het restaurant en café van de vrouw.
Het blijkt niet uit de uitspraak wanneer zij zijn gehuwd, maar zij zijn in 2013
gescheiden. Vanaf 2009 kreeg hij een vergoeding als meewerkende partner ad
€ 500 per maand. Hij vorderde onder meer op grond van ongerechtvaardigde
verrijking een vergoeding van € 125.000 voor dit werk. De rechtbank overwoog
dat de werkzaamheden van de man waren verricht in het kader van de relatie

76. Hof ’s-Hertogenbosch 25 oktober 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AV2163, r.o. 4.5.3, JPF 2007/25,
m.nt. B.E. Reinhartz.

77. Hof Leeuwarden 15 april 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BM1514, r.o. 18, FJR 2010/77, m.nt. C. de
Bie-Koopman.

78. Rb. Noord-Nederland 3 juni 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:3135, r.o. 5.10.4; Rb. Den
Haag 3 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:6558; Hof Arnhem-Leeuwarden 22 maart 2018,
ECLI:NL:GHARL:2018:2834, r.o. 6.8.

79. In de zaak bij de rechtbank Den Haag hadden echtgenoten overigens wel in hun huwelijkse
voorwaarden de verplichting voor de man opgenomen om na echtscheiding ‘al zijn middelen aan
te wenden teneinde zorg te dragen voor andere woonruimte ten behoeve van de vrouw’.
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van echtgenoten en dat de man op grond hiervan een verzorgingsplicht had jegens
zijn vrouw. Gelet op deze plicht oordeelde de rechtbank dat er geen sprake was
van een mogelijke verrijking die ongerechtvaardigd was.80 Daarbij was het relevant
voor het oordeel van de rechtbank dat echtgenoten samenwoonden in woning van
de vrouw en dat zij alle kosten van de huishouding betaalde. Ook gaf de vrouw
geld aan de man, om zijn vele schulden te voldoen.

In 2015 oordeelde de rechtbank Den Haag in een procedure dat de enkele
stelling van de vrouw dat het redelijk en billijk zou zijn dat zij een vergoeding
zou krijgen omdat zij onbetaald had meegewerkt in de onderneming van de man
– nog daargelaten of zij hiervoor genoeg had gesteld – onvoldoende was om een
beroep op ongerechtvaardigde verrijking te honoreren.81 De vrouw had gesteld
negen jaar lang onbetaald te hebben meegewerkt in de onderneming van de man.
Het is veelzeggend dat de vrouw in hoger beroep niet heeft getracht om een
vergoeding van de man te krijgen voor het onbetaalde meewerken op grond van
ongerechtvaardigde verrijking, omdat het blijkbaar onvoldoende kansrijk werd
geacht.82

In de laatste en derde zaak uit 2018 waren echtgenoten in 2004 gehuwd in
uitsluiting van elke gemeenschap van goederen, zij het met de verplichting de
waardevermeerdering dan wel waardevermindering van de echtelijke woning met
elkaar te verrekenen. Zij zijn in 2015 gescheiden. Tijdens het huwelijk zijn vier kin‐
deren geboren. De man vormde samen met zijn ouders een maatschap en hij had
gedurende meerdere jaren een extra vergoeding ontvangen voor het extra werk
dat hij in de maatschap inbracht en deels was te danken aan onbetaald verrichte
werkzaamheden van de vrouw voor de maatschap. Het Hof Arnhem-Leeuwarden
overwoog dat de man deze vergoeding als vennoot ontving en niet omdat de
vrouw een arbeidsovereenkomst had. Het hof overwoog vervolgens dat de vrouw
geen recht had op een vergoeding op grond van ongerechtvaardigde verrijking
wegens onbetaald meewerken, omdat er geen vermogensverschuiving tussen de
echtgenoten had plaatsgevonden.83

Ook in al deze uitspraken werd dus een beroep op ongerechtvaardigde verrij‐
king vanwege onbetaald meewerken niet gehonoreerd. Er kan dus geconcludeerd
worden dat ook ten aanzien van onbetaald meewerken dit leerstuk niet vaker en
effectiever is toegepast sinds 2012. Wel kan worden vastgesteld dat het leerstuk
niet altijd op juiste wijze wordt toegepast in de lagere rechtspraak ten aanzien van
onbetaald meewerken. Er zijn namelijk vraagtekens te plaatsen bij de motivering
van de laatste twee uitspraken. Het oordeel van het Hof Arnhem-Leeuwarden
geeft blijk van een onjuiste rechtsopvatting omdat het niet relevant is dat zich
geen vermogensverschuiving tussen echtgenoten had voorgedaan. In het arrest

80. Rb. Noord-Nederland 3 juni 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:3135, r.o. 5.10.4.
81. Rb. Den Haag 3 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:6558.
82. Hof Den Haag 8 juni 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:2154.
83. Hof Arnhem-Leeuwarden 22 maart 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:2834, r.o. 6.8.
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Baartman/Huijbers is namelijk uitdrukkelijk bepaald dat gederfde inkomsten een
vorm van verarming kunnen zijn.84 Het oordeel van de rechtbank Den Haag is
onvoldoende gemotiveerd of gaat uit van een onjuiste rechtsopvatting, omdat
onduidelijk is waarom onbetaald werk op zichzelf onvoldoende is om een beroep
op ongerechtvaardigde verrijking te honoreren. De rechtbank Den Haag lijkt hier
ten onrechte aan te sluiten bij het arrest Hilversumse horeca van de Hoge Raad. In dit
arrest overwoog de Hoge Raad weliswaar dat een arbeidsinspanning van de ene
echtgenoot, waardoor het vermogen van de andere echtgenoot is toegenomen, niet
voldoende is voor de toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid.85 Dit leidt er echter niet toe dat voor de toepassing van het leerstuk
van ongerechtvaardigde verrijking ook aanvullende omstandigheden zouden zijn
vereist.

7.3.3 Ongelijke taakverdeling bij huishoudelijk werk en opvoeding van de kinderen

In de rechtspraak tot 2012 is slechts éénmaal indirect de rechtsvraag aan de orde
gekomen of onbetaald werk dat bestaat uit de verzorging van het huishouden
en/of opvoeding van de kinderen tot ongerechtvaardigde verrijking kan leiden. In
deze procedure, bij de rechtbank Arnhem, uit 2011 waren echtgenoten gehuwd in
koude uitsluiting.86 De man verzocht een vergoeding voor te veel betaalde kosten
van de huishouding. Als verweer voerde de vrouw aan dat zij onverplicht met
eigen voorhuwelijks vermogen 70.000 gulden had betaald voor de kosten van de
huishouding.87 Subsidiair verzocht de vrouw vergoeding van deze 70.000 gulden
omdat zij was verarmd en de man hierdoor was verrijkt. De vrouw betoogde dat
deze verrijking ongerechtvaardigd was omdat zij minder was gaan werken tijdens
het huwelijk om te zorgen voor de kinderen, waardoor zij onvoldoende inkomen
had en om die reden had ingeteerd op haar vermogen. De rechtbank ging ten
aanzien van dit subsidiaire verzoek niet inhoudelijk in op de vraag of er daadwer‐
kelijk sprake was van verarming van de vrouw en verrijking van de man, mede
in het licht van de gemotiveerde betwisting hiervan door de man. De mogelijke
verrijking was, aldus de rechtbank, niet ongerechtvaardigd omdat ‘(d)ie verrijking,
zo daarvan al sprake is, vindt haar grondslag in de beslissingen die partijen toentertijd
hebben genomen met betrekking tot de wijze waarop zij hun leven wilden inrichten.’ Blijk‐
baar was een (mogelijke) verrijking volgens de rechtbank niet ongerechtvaardigd

84. HR 11 april 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC1957, NJ 1986/622 m.nt. W.C.L. van der Grinten (Baart‐
man/Huijbers).

85. HR 25 november 1988, ECLI:NL:HR:1988:AD0529, NJ 1989/529, m.nt. E.A.A. Luijten (Hilversumse
horeca). Dit arrest wordt in paragraaf 7.4 dat gaat over de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid uitgebreid besproken.

86. Rb. Arnhem 10 februari 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BQ1274, r.o. 4.69.
87. Ten overvloede zij opgemerkt dat de rechtbank ten onrechte de vordering tot vergoeding van te

veel betaalde kosten van de huishouding niet had afgewezen op grond van rechtsverwerking. In
§6.5 is dit type vergoeding uitgebreid besproken.
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omdat partijen (stilzwijgend) hadden ingestemd met de ongelijke taakverdeling.
Zoals reeds uit het vorige hoofdstuk bleek, wordt niet snel aangenomen dat een
verrijking van een echtgenoot ongerechtvaardigd is. Op grond van art. 1:81 BW
zijn echtgenoten elkaar namelijk getrouwheid, hulp en bijstand verschuldigd. Dit
lijkt zich dus ook voor te doen bij dit type onbetaald werk.

Rechtsontwikkeling sinds 2012?
Er zijn geen gepubliceerde uitspraken sinds 2012 over ongerechtvaardigde verrij‐
king waarbij het onbetaalde werk bestaat uit de verzorging van het huishouden
en opvoeding van kinderen. Het lijkt erop dat er niet wordt getracht om op grond
van ongerechtvaardigde verrijking de nadelige gevolgen van koude uitsluiting te
mitigeren als er sprake is geweest van een ongelijke taakverdeling in het gezin.

7.3.4 Conclusie en evaluatie

Op basis van het voorgaande kan geconcludeerd worden dat het leerstuk van de
ongerechtvaardigde verrijking geen goede oplossing biedt om onbetaald verrichte
werkzaamheden die een echtgenoot (mede) ten behoeve van de andere echtgenoot
heeft verricht te compenseren. Er zijn verschillende redenen om de terughoudende
toepassing van de regeling in de rechtspraak te verklaren.

Ten eerste is op grond van de huidige rechtspraak een echtgenoot slechts ver‐
armd als hij/zij als alternatief voor het onbetaalde werk, daadwerkelijk betaald
werk had willen én kunnen verrichten. De Hoge Raad heeft in het arrest Baart‐
man/Huijbers geoordeeld dat er sprake is van verarming in geval van onbetaald
werk indien er sprake is van ‘alternatieve aanwendbaarheid’.88 Het criterium van
de ‘alternatieve aanwendbaarheid’ kan met enige goede wil worden toegepast op
verbouwingswerkzaamheden van een woning, omdat dit bijvoorbeeld ook kan
worden verricht in de vrije tijd van een echtgenoot, in de avonduren en tijdens
weekenden, en dan is het niet vanzelfsprekend dat iemand is verarmd.89 Het
merendeel van de beschreven uitspraken betreft ook verbouwingswerkzaamheden
aan een woning. Daarnaast is dit type werk in tijd en omvang relatief beperkt,
doorgaans beperkt tot enkele weken of maanden. Echter, deze leer is totaal onge‐
schikt voor toepassing op de verzorging van het huishouden, opvoeding van de
kinderen en/of het meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot. Dit
zijn werkzaamheden die voor langere tijd en tijdens ‘reguliere werktijden’ worden
verricht. In deze gevallen is het bij voorbaat uitgesloten dat de echtgenoot elders
betaald werk kan en wil verrichten, hetgeen wel als consequentie heeft dat er in de
optiek van de Hoge Raad geen sprake is van verarming.

88. C.G. Breedveld-de Voogd, ‘Ongerechtvaardigde verrijking’, Tijdschrift voor Privaatrecht 1987,
p. 891.

89. Gr. Van der Burght. De notaris en de huwelijksvoorwaarden, in: Gr. Van der Burght e.a. (red.),
Notariaat en 150 jaar BW (Ars Notariatus XXXVIII), Deventer: Kluwer 1988, p. 29.
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In reactie hierop zijn er auteurs die de leer van de ‘alternatieve aanwendbaarheid’ bekritiseren.
Breedveld-de Voogd voert aan, in navolging van Bregstein, dat iedere vorm van onbetaald
verricht werk waar normaal gesproken een beloning tegenover staat, valt te kwalificeren als
verarming.90 Bregstein betoogde dat ‘verarming’ in geval van het verrichten van arbeid daarom
snel zou moeten worden aangenomen.91 In haar proefschrift stemt Van Duijvendijk-Brand in
met Breedveld-de Voogd.92 Ook Schoordijk betoogt, zij het in het kader van een inbreuk op een
recht, dat de schade van iemand die is verarmd soms abstract en niet per se concreet begroot
moet worden.93 Een andere visie wordt gehuldigd door Mellema-Kranenburg.94 Zij betoogt
dat de verdiencapaciteit van een echtgenoot weliswaar geen vermogensrecht is, maar wel een
bepaalde (vermogens)waarde vertegenwoordigt. Volgens haar bestaat de verarming uit gemis
aan – op geld waardeerbare – vrije tijd door het onbetaald verrichten van werk voor de andere
echtgenoot. Ook Van der Linden heeft recent in zijn proefschrift deze leer bekritiseerd en staat
in navolging van Bregstein een abstracte schadeberekening voor.95

Ten tweede is de vaststelling van de omvang van de ongerechtvaardigde verrij‐
king praktisch gezien uiterst problematisch. Er doet zich het probleem voor dat
de onbetaald verrichte werkzaamheden door de verarmde echtgenoot doorgaans
‘eenvoudig’ van aard zijn en daardoor laagbetaald: dit is ofwel, zoals bleek uit
hoofdstuk 4, ondersteunend werk in de onderneming van de andere echtgenoot,
bijvoorbeeld secretarieel werk, ofwel opvoeding van kinderen en verzorging van
het huishouden. Hier wreekt zich dat het verrichte werk een zeer persoonlijk
karakter heeft dat buiten beschouwing wordt gelaten bij de bepaling van de hoogte
van het uurloon en daarmee de ‘schade’: het liefdevol opvoeden van eigen kinde‐
ren heeft een volstrekt ander karakter dan hetzelfde ‘werk’ in de formele kinder‐
opvang.96 Een andere mogelijkheid zou zijn om het verlies aan verdiencapaciteit

90. C.G. Breedveld-de Voogd, ‘Ongerechtvaardigde verrijking’, Tijdschrift voor Privaatrecht 1987,
p. 891.

91. M.H. Bregstein, Ongegronde vermogensvermeerdering (diss. Amsterdam UvA), Amsterdam:
H.J. Paris 1927, p. 216-217.

92. J. van Duijvendijk-Brand, Afrekenen bij (echt)scheiding (diss. Leiden, Ars Notariatus XLVI), Deven‐
ter: Kluwer 1990, p. 66 e.v.

93. H.C.F. Schoordijk, Nogmaals: ongegronde vermogensvermeerdering, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink
1986, p. 24.

94. T.J. Mellema-Kranenburg, ‘Is er nog plaats voor een vordering op grond van ongerechtvaardigde
verrijking bij samenwoners?’, WPNR 2009, afl. 6785, p. 112.

95. T. van der Linden, Aanvullend verrijkingsrecht (diss. Leiden), Den Haag: Boom Juridische uitgevers
2019 (online), p. 186-187. Ten onrechte ziet hij deze zienswijze als slechts een ‘objectivering’ van
de leer van de alternatieve aanwendbaarheid.

96. J. van Duijvendijk-Brand, ‘Waardering voor huishoudelijke en andere arbeid’, in: Naar een nieuw
huwelijksvermogensrecht? Verslag van de studiedag Vereniging FJR en KNB 21 januari 1998 (Ars
Notariatus XCIII), Deventer: Kluwer 1999, p. 25-33. Voor een voorbeeld van een dergelijke scha‐
deberekening, zie C. Declerck & I. Boone, ‘Valuation and compensation of household labour in
property relations between spouses and cohabitants. A Belgian perspective’, in: C. Declerck &
L. Verstappen (red.), Valorisation of Household Labour in Family Property Law. A comparative perspec‐
tive, Den Haag: Eleven International Publishing 2018, p. 22 e.v.
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mee te wegen in de omvang van de verarming.97 Maar dat compliceert de zaken
nog verder, want dan moet er met ficties gewerkt worden voor een (concrete)
schadeberekening.

Ook is het lastig aan de kant van de verrijkte echtgenoot om de omvang van de
verrijking vast te stellen. Deze echtgenoot is in staat gesteld meer betaald werk te
verrichten dankzij een ongelijke taakverdeling, maar het is de vraag of een concreet
bedrag kan worden vastgesteld. Door het merendeel van de zorg op zich te nemen
stelt een echtgenoot namelijk de andere echtgenoot in staat meer betaald werk te
verrichten en zo (meer) vermogen op te bouwen en de omvang hiervan is lastig
vast te stellen. Het is onvermijdelijk dat ook hier met ficties moet worden gewerkt:
wat zouden de inkomsten van deze echtgenoot zijn geweest indien de taken gelijk
waren verdeeld en wat zouden dan de uitgaven zijn geweest van echtgenoten.
Wellicht zouden zij bijvoorbeeld hebben gekozen om hun kind(eren) vaker naar
de formele kinderopvang te brengen. Ook is het lastig te berekenen wat de kosten
van de huishouding zouden zijn geweest in geval van een gelijke taakverdeling
en in welke mate echtgenoten hiervoor draagplichtig zouden zijn. Al met al zijn
dit voorbeelden die aantonen dat zelfs indien verarming en verrijking wordt aan‐
genomen, de bepaling van de omvang van de ‘schade’ in de praktijk ondoenlijk
is en het bol zou staan van ficties. De enige mogelijkheid voor compensatie die
het werken met ficties vermijdt, zou het toekennen van een redelijke vergoeding
zijn, maar dit valt lastig te verenigen met het leerstuk van ongerechtvaardigde
verrijking.

Een derde reden dat het leerstuk niet wordt toegepast, is de onderwaardering
van zorgtaken binnen een gezin. Het is opvallend dat het overgrote deel van de
uitspraken onbetaald werk betreft dat (nog steeds) overwegend door mannen
wordt verricht: het uitvoeren van verbouwingswerkzaamheden aan een woning,
terwijl voornamelijk vrouwen nadelige gevolgen van koude uitsluiting ondervin‐
den of ervaren bij echtscheiding. Deze groep vrouwen is in zoverre helemaal niet
gebaat bij het al dan niet vaker en effectiever toekennen van een vergoeding voor
verbouwingswerkzaamheden, omdat dit niet de nadelige gevolgen van koude
uitsluiting die zij kunnen ondervinden of ervaren zal compenseren. Naast de
erkenning van verarming én verrijking voor ‘mannelijk’ werk, moet ‘vrouwelijk’
werk zoals het verrichten van huishoudelijke taken en de opvoeding van kinderen
ook serieus worden genomen en in aanmerking komen voor compensatie. Mede
hierdoor is het thans nog een brug te ver om ongerechtvaardigde verrijking toe te
passen in een dergelijke situatie. Ook speelt hierbij een rol dat dit type werk veel

97. M.A. Glendon, The New Family and The New Property, Toronto: Butterworth 1981, p. 186 e.v;
T. Sverdrup, ‘Contractual thinking in couple relationships’, in: S. Millns & S. Wong (red.), Wealth
and Poverty in Close Personal Relationships. Money Matters, Londen: Routledge 2017, p. 89-100;
T. Sverdrup, ‘Valuation of care and housework in property law. A Norwegian perspective’, in:
C. Declerck & L. Verstappen (red.), Valorisation of Household Labour in Family Property Law. A
comparative perspective, Den Haag: Eleven International Publishing 2018, p. 75-84.

214 Huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens



meer ligt in de sfeer van art. 1:81 BW, de verplichting tot onderlinge bijstand en
hulp van echtgenoten, dan verbouwingswerkzaamheden aan een woning, en dit
voert ook tot de volgende reden dat het leerstuk niet vaker en effectiever wordt
toegepast.

Ten vierde constateer ik dat rechters zeer terughoudend zijn een verrijking
bij echtgenoten als niet gerechtvaardigd aan te merken. De affectieve relatie van
echtgenoten staat eraan in de weg om een verrijking vanwege onbetaald werk als
‘ongerechtvaardigd’ te kwalificeren. Mijns inziens is dit terecht omdat echtgenoten
elkaar getrouwheid, hulp en bijstand verschuldigd zijn en zij moeten elkaar het
nodige verschaffen op grond van art. 1:81 BW. Als het bijvoorbeeld gaat om
de opvoeding van de eigen kinderen is het ook te verstrekkend om te oordelen
dat een echtgenoot hierdoor ongerechtvaardigd is verrijkt, mede omdat, zoals uit
hoofdstuk 4 bleek, een ongelijke taakverdeling eerder regel dan uitzondering is. De
verzorging van kinderen is ontegenzeglijk een kerntaak binnen een gezin dat valt
onder de verplichtingen van art. 1:81 BW. Toch is het mijns inziens gewenst om
bij de invulling van deze verplichtingen rekening te houden met het huwelijksgoe‐
derenregime van echtgenoten: in geval van koude uitsluiting hebben echtgenoten
afgezien van enige vorm van bescherming tegen nadelige gevolgen van onbetaald
werk die de huwelijksgemeenschap of een verrekenstelsel biedt. Deze groep echt‐
genoten moet zich in vermogensrechtelijke zin zakelijker naar elkaar opstellen. Dit
hoort er mijns inziens toe te leiden dat de verplichtingen van art. 1:81 BW minder
verstrekkend zijn voor hen. Als zij door middel van koude uitsluiting niet delen in
elkaars vermogen(sgroei), behoort dit ook door te werken bij de reikwijdte van de
invulling van de verplichtingen in vermogensrechtelijk opzicht die echtgenoten op
grond van art. 1:81 BW naar elkaar hebben. Op dit moment eet een echtgenoot die
profiteert van een verrijking van twee walletjes: niet de eigen vermogen(sgroei)
delen met de andere echtgenoot, maar wél profiteren van de onbetaald verrichte
werkzaamheden van de andere echtgenoot.

Als laatste is het ook de vraag of ongerechtvaardigde verrijking wel het juiste
middel is om nadelige gevolgen van koude uitsluiting tegen te gaan. Ik vind het
te verstrekkend dat een echtgenoot recht op vergoeding van ‘schade’ heeft aan het
einde van het huwelijk omdat een verrijking tijdens het huwelijk niet gerechtvaar‐
digd was: het is zeer ongemakkelijk om jaren nadat een echtgenoot dit onbetaalde
werk heeft verricht een vergoeding hiervoor te vorderen omdat deze echtgenoot
hierdoor ‘schade’ heeft geleden. Het is ongemakkelijk om in termen van ‘schade’
te spreken in de rechtsverhouding van echtgenoten en dit doet ook niet recht aan
de (veelal) lange duur en het affectieve karakter van hun relatie. Daarnaast kan
het ook zeer onredelijk zijn voor een echtgenoot om aan het einde van het huwe‐
lijk gehouden te zijn deze ‘schade’ te vergoeden, terwijl hier tijdens het huwelijk
geen rekening mee werd gehouden. Gelet op het voorgaande concludeer ik dat
ongerechtvaardigde verrijking een leerstuk uit het algemene vermogensrecht is dat
niet geschikt is om nadelige gevolgen die ontstaan door onbetaald verricht werk
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te compenseren. Deze terughoudendheid is ook terug te zien in de rechtspraak,
mede doordat de toepassing van ‘alternatieve aanwendbaarheid’ van werk leidt tot
een hoge drempel om aan te nemen dat er sprake is van een verarming van een
echtgenoot.

7.4 De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid

De redelijkheid en billijkheid beheerst elke contractuele relatie en neemt daarmee
in het contractenrecht een centrale plaats in.98 Primair vereisen de redelijkheid
en billijkheid trouw aan het gegeven woord, dat wil zeggen dat contractspartijen
gebonden zijn aan de overeenkomst en hun contractuele verplichtingen moeten
nakomen.99 Maar, als de gevolgen van een overeenkomst naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn, kan een partij op grond van de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid van art. 6:248 lid 2 BW
zich niet beroepen op een regel van de overeenkomst. Het is afhankelijk van de
omstandigheden van het geval en het type overeenkomst wanneer er sprake is
van gevolgen die onaanvaardbaar zijn en dit is niet op voorhand aan te geven.
Een rechter zal bijvoorbeeld zeer terughoudend zijn om dit leerstuk toe te passen
bij commerciële overeenkomsten omdat de rechtszekerheid voor de betrokken con‐
tractspartijen van groot belang is.100

In deze paragraaf wordt onderzocht in hoeverre deze regeling kan worden
toegepast om een echtgenoot te compenseren voor onbetaald verrichte werkzaam‐
heden. Een geslaagd beroep op de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid heeft tot gevolg dat een echtgenoot zich niet langer kan beroepen op de
bepaling die elke gemeenschap van goederen uitsluit in de huwelijkse voorwaar‐
den en waardoor echtgenoten in verbintenisrechtelijk opzicht anderszins moeten
afrekenen bij echtscheiding. Dit kan bijvoorbeeld met zich meebrengen dat ten
aanzien van één goed van een echtgenoot, bijvoorbeeld de echtelijke woning, moet
worden afgerekend als ware het een gemeenschappelijk goed.101 Het is zelfs denk‐
baar dat echtgenoten door toepassing van art. 6:248 lid 2 BW moeten afrekenen

98. L. Reurich, Het wijzigen van overeenkomsten en de werking van redelijkheid en billijkheid (Recht en
praktijk, nr. 135), Deventer: Kluwer 2005, p. 9.

99. C.J. van Zeben, J.W. du Pon & M.M. Olthof (red.), Parlementaire Geschiedenis van het nieuwe
Burgerlijk Wetboek. Boek 6, Algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer 1981,
p. 969; L. Reurich, Het wijzigen van overeenkomsten en de werking van redelijkheid en billijkheid (Serie
Recht en praktijk nr. 135), Deventer: Kluwer 2005, p. 9; P.S. Bakker, Redelijkheid en billijkheid
als gedragsnorm (diss. Amsterdam VU, Serie Recht en praktijk CA6), Deventer: Kluwer 2012,
hoofdstuk 2.

100. Het is voor commerciële partijen van belang dat zij kunnen vertrouwen op de inhoud van
de overeenkomst onder meer vanwege de risico inschatting en -verdeling. Zie H.N. Schelhaas,
Redelijkheid en billijkheid (Monografieën BW, deel A5), Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 76.

101. Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem 14 februari 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AX6403, r.o. 54. Zie ook
Rb. Amsterdam 15 mei 2019, ECLI:NL:RBAMS:2019:3486, deze zaak betrof wel echtgenoten die
een wettelijk deelgenootschap waren overeengekomen in hun huwelijkse voorwaarden.
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bij echtscheiding als waren zij in gemeenschap van goederen gehuwd.102 In verge‐
lijking met de toepassing van de andere regelingen in dit hoofdstuk kan de beper‐
kende werking van de redelijkheid en billijkheid daarom de meest verstrekkende
gevolgen hebben.

Aangezien deze paragraaf omvangrijk is, volgt hier eerst voor het overzicht
een korte leeswijzer. Als eerste zal in deze paragraaf het juridisch kader van dit
leerstuk worden besproken (§7.4.1). Daarna zal de toepassing van de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid in de rechtspraktijk worden uiteenge‐
zet in geval van koude uitsluiting, ten aanzien van onbetaald meewerken in de
onderneming van de andere echtgenoot (§7.4.2) en een ongelijke verdeling van
huishoudelijke taken en de opvoeding van kinderen (§7.4.3). Afgesloten wordt
met een evaluatie van de toepassing van dit leerstuk als instrument om nadelige
gevolgen van koude uitsluiting te mitigeren, waarbij niet alleen de huidige stand
van zaken wordt geëvalueerd, maar ook suggesties worden gedaan om het leer‐
stuk effectiever en vaker toe te kunnen passen (§7.4.4).

7.4.1 Juridisch kader

7.4.1.1 Relevante omstandigheden
Voor de toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
toetst de rechter of na de totstandkoming van de overeenkomst voorgedane gedra‐
gingen of ingetreden omstandigheden van dien aard zijn dat een contractspartij
zich niet op een regel van de overeenkomst kan beroepen.103 Hiervoor is vereist dat
de gevolgen van een (overeengekomen) regel onaanvaardbaar zijn. Dit wil zeggen
dat de lat hoog ligt en rechters terughoudend moeten zijn om het leerstuk toe te
passen. Vanwege het feitelijke karakter van deze afweging kan dit niet in cassatie
door de Hoge Raad worden getoetst, tenzij de afweging onvoldoende is gemoti‐
veerd.104 Dat wil zeggen dat de Hoge Raad slechts kan toetsen of de toepassing van
relevante omstandigheden en de hiermee gepaard gaande afweging voldoende
(begrijpelijk) is gemotiveerd.

De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid is een open norm
waarbij alle omstandigheden van het geval van belang kunnen zijn. Om hier nader

102. Zie bijvoorbeeld het verwijzingsarrest van het Hof Amsterdam van het arrest Contrair gedrag van
de HR van 19 januari 20006, ECLI:NL:GHAMS:2006:AV9260, r.o. 4.7. Het hof bepaalde dat echtge‐
noten dienden af te rekenen als waren zij in (algehele) gemeenschap van goederen gehuwd. Dit
kwam er in deze zaak op neer dat de totale waarde van de activa van echtgenoten, € 136.696, voor
de helft aan ieder van de echtgenoten toekwam. Deze zaak komt in subparagraaf 7.4.3 uitgebreid
aan de orde.

103. Het is eveneens mogelijk omstandigheden mee te wegen die zich voor of tijdens de totstandko‐
ming van de overeenkomst hebben voorgedaan, zij het dat een verkapte toetsing van de toelaat‐
baarheid van de inhoud van een overeenkomst niet is toegestaan. Koude uitsluiting an sich is
bijvoorbeeld niet in strijd met de redelijkheid en billijkheid. Zoals blijkt uit hoofdstuk 3 zijn er
goede redenen voor echtgenoten om te kiezen voor dit type huwelijkse voorwaarden.

104. Zie bijvoorbeeld HR 20 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU5284, RvdW 2006/114.
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invulling aan te geven worden er in de rechtspraktijk gezichtspunten gehanteerd
die afgeleid zijn uit de wet of door de rechtspraak zijn ontwikkeld. Dit zijn rele‐
vante omstandigheden welke een rechter in de beoordeling kan of moet betrekken
bij de toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.105

Een voordeel hiervan is dat partijen aan de hand van gezichtspunten beter in
staat zijn een inschatting te maken hoe deze open norm in een concreet geval
zal worden toegepast. Daarmee draagt het bij aan de rechtszekerheid en rechtseen‐
heid.106 Ook biedt een open norm flexibiliteit door in het ene geval een bepaald
gezichtspunt zwaarder mee te kunnen laten wegen dan in een ander geval. Maar,
dit staat open voor kritiek omdat het vaak onduidelijk is hoe gezichtspunten wor‐
den geïnterpreteerd en onderling worden gewogen door rechters. De motivering
van beslissingen van rechters is vaak beknopt. In zoverre kan de open norm juist
leiden tot rechtsonzekerheid.107 Bij dit laatste speelt een rol dat rechters afhankelijk
zijn van hetgeen advocaten aanvoeren in een procedure, want het is lastig een uit‐
spraak te motiveren als er (te) weinig door een advocaat is gesteld en/of bewezen.

Deze gezichtspunten, aan de hand waarvan de omstandigheden van het geval
nader worden ingekleurd, zijn onder andere terug te vinden in art. 3:12 BW. Dit
wetsartikel bepaalt dat bij de vaststelling van wat de redelijkheid en billijkheid
eisen, rekening moet worden gehouden met algemeen erkende rechtsbeginselen,
met de in Nederland levende rechtsovertuigingen en met de maatschappelijke en
persoonlijke belangen, die bij het gegeven geval zijn betrokken. Daarnaast heeft
de Hoge Raad reeds in 1967 in het arrest Saladin/HBU verschillende relevante
omstandigheden aangemerkt die bij de toepassing van de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid eveneens van belang zijn.108 Alhoewel deze
zaak ging om de vraag of een beroep op een exoneratiebeding toelaatbaar was,
zijn het merendeel van de in dit arrest genoemde omstandigheden toepasbaar op
andersoortige overeenkomsten. Deze omstandigheden betreffen de aard van de
overeenkomst, de maatschappelijke positie en hoedanigheid van contractpartijen,
de wijze van totstandkoming van het beding en de mate waarin contractspartijen
zich bewust waren van de strekking van het beding. Een specifieke omstandigheid
die louter relevant is voor een exoneratiebeding is opzet of grove schuld aan
de kant van contractspartij die schade heeft veroorzaakt en zich op het beding
beroept.

105. J.P. Quist, Gezichtspunten in het privaatrecht, in het bijzonder het arbeidsrecht (diss. Rotterdam), Den
Haag: Boom Juridische uitgevers 2014, p. 114.

106. J.P. Quist, Gezichtspunten in het privaatrecht, in het bijzonder het arbeidsrecht (diss Rotterdam), Den
Haag: Boom Juridische uitgevers 2014, p. 98.

107. J.Ph. van Lochem, Open normen in het huurrecht. Ruimte versus rechtszekerheid (diss. Utrecht, Recht
en Praktijk, deel VG11), Deventer: Wolters Kluwer 2019, p. 46 e.v.

108. HR 19 mei 1967, ECLI:NL:HR:1967:AC4745, NJ 1967/261, m.nt. G.J. Scholten (Saladin/HBU). In
dit arrest ging het om de toetsing van een exoneratiebeding en om die reden zijn sommige
omstandigheden niet toepasbaar op koude uitsluiting, maar het is algemeen geaccepteerd dat ze
breder toepasbaar zijn, zie H.N. Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Monografieën BW, deel A5),
Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 70-71.
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In de rechtsliteratuur heeft Wolters een poging tot systematisering gedaan door
relevante omstandigheden in kaart te brengen en onder te verdelen.109 Hij geeft
een uitgebreid overzicht hoe en op welke wijze verschillende omstandigheden een
rol spelen bij de toepassing van de redelijkheid en billijkheid. Hij onderscheidt zes
hoofdcategorieën: (1) normen, (2) gedragingen en gebeurtenissen, (3) kenmerken
van de partijen bij een rechtsbetrekking, (4) de verhouding tussen de partijen bij
een rechtsbetrekking, (5) belangen en (6) evenwicht. Een concrete omstandigheid
kan evenwel worden gerubriceerd in meerdere categorieën, waardoor er niet altijd
een scherp onderscheid is tussen de categorieën, aldus Wolters. Desalniettemin is
het onderscheid volgens hem van belang om tot een systematisch overzicht van
omstandigheden te komen en verduidelijkt het onderscheid de rol van verschil‐
lende concrete omstandigheden.110 De wijze van classificering van omstandighe‐
den door Wolters staat naar mijn mening open voor discussie. Maar, hierdoor is
het in ieder geval wel mogelijk tot een uitgewerkt en systematisch overzicht van de
werking van omstandigheden te komen en hoe, zijns inziens, feiten in het licht van
deze omstandigheden moeten worden geduid en geïnterpreteerd.

7.4.1.2 Rechtersnorm of gedagsnorm?
In de literatuur is een niet aflatend punt van discussie of de redelijkheid en billijk‐
heid een gedragsnorm is die zich richt tot partijen, dan wel een beslissingsnorm
die gericht is tot de rechter om in te grijpen in de rechtsverhouding van partijen.111

Mijns inziens is het gedrag van partijen van zeer groot belang, zij het niet van
doorslaggevend belang, omdat bij de beoordeling of de gevolgen van een overeen‐
komst onaanvaardbaar zijn, alle omstandigheden van het geval relevant zijn. Het
gedrag van partijen is dus slechts één, zij het een zeer wezenlijk, aspect. Omdat
art. 6:248 lid 2 BW een open norm is, is het praktisch gezien ook dikwijls niet
duidelijk voor partijen hoe zij zich op grond van deze norm behoren te gedragen
en wat zij over een weer van elkaar kunnen verwachten. Er is vaak ook niet
sprake van één ‘goede’ gedragslijn waaraan partijen zich zouden moeten houden.
Of en in hoeverre de gevolgen van een overeenkomst onaanvaardbaar zijn, hangt
dus niet alleen af van het gedrag van partijen. De rechter moet hierbij ook acht
slaan op andere omstandigheden die weinig van doen hebben met het gedrag van

109. P.T.J. Wolters, Alle omstandigheden van het geval. Een onderzoek naar de omstandigheden die de werking
van de redelijkheid en billijkheid beïnvloeden (diss. Nijmegen, Onderneming en Recht, nr. 77), Deven‐
ter: Kluwer 2013.

110. P.T.J. Wolters, Alle omstandigheden van het geval. Een onderzoek naar de omstandigheden die de werking
van de redelijkheid en billijkheid beïnvloeden (diss. Nijmegen, Onderneming en Recht, nr. 77), Deven‐
ter: Kluwer 2013, p. 42.

111. M.W. Hesselink, De redelijkheid en billijkheid in het Europese privaatrecht (diss Amsterdam UvA),
Deventer: Kluwer 1999; W. Snijders, ‘Boekbespreking proefschrift Hesselink’, WPNR 1999, afl.
6376, p. 792-798; P. van Schilfgaarde, ‘Deel 4 van Hesselink’, WPNR 1999, afl. 6377, p. 811-816;
W. Snijders, ‘Beperkende werking, een paradox of een instrument?’, WPNR 2007 afl. 6693, p. 6-12;
P.S. Bakker, Redelijkheid en billijkheid als gedragsnorm (diss. Amsterdam VU, Recht en praktijk, deel
CA6), Deventer: Kluwer 2012.
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partijen, bijvoorbeeld de aard van de overeenkomst of de in Nederland levende
rechtsovertuigingen, ongeacht hoe partijen zich op grond van de redelijkheid en
billijkheid behoren te gedragen. Daarom is het mijns inziens te eenzijdig om de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid louter als een gedragsnorm
te beschouwen die zich richt tot partijen.112 Het zal afhangen van het type overeen‐
komst en/of het type beding dat in de overeenkomst is opgenomen hoe zwaar het
gedrag van partijen een rol speelt bij de toepassing van dit leerstuk.113

Bij huwelijkse voorwaarden speelt het gedrag van echtgenoten desalniettemin
een fundamentele rol bij de toepassing van de beperkende werking van de rede‐
lijkheid en billijkheid. De affectieve relatie van echtgenoten, zoals dit uitvoerig
in hoofdstuk 4 is beschreven, leidt er namelijk toe dat zij zich niet zakelijk naar
elkaar opstellen en hun gedrag en keuzes die zij maken tijdens het huwelijk niet
worden bepaald door de afspraken in hun huwelijkse voorwaarden. Het is voor
echtgenoten vanzelfsprekend dat zij zich redelijk naar elkaar (moeten) opstellen en
rekening houden met elkaars belangen. Er is continu, vele malen per dag, contact
en hun samenwerking is intensief, hoogstpersoonlijk, en voor onbepaalde tijd. Het
is hierbij overigens wel problematisch dat vanwege de veelal lange looptijd van
huwelijkse voorwaarden er (achteraf) dikwijls niet één specifiek moment valt aan
te wijzen waarop echtgenoten zich al dan niet in strijd met de redelijkheid en
billijkheid gedragen. Meestal zijn onaanvaardbare gevolgen van huwelijkse voor‐
waarden namelijk de uitkomst van de optelsom van vele beslissingen en gedragin‐
gen van echtgenoten door de jaren heen. Hoe dit precies moet worden beoordeeld
en hoeveel belang hieraan gehecht moet worden, zal onder meer in subparagraaf
7.4.3 aan de orde komen bij de behandeling van gedrag van echtgenoten dat
afwijkt van hun huwelijkse voorwaarden.

7.4.1.3 De redelijkheid en billijkheid in de literatuur op het gebied van het
huwelijksvermogensrecht

De redelijkheid en billijkheid komen in de literatuur op het gebied van het huwe‐
lijksvermogensrecht meermaals aan bod. De handboeken besteden er kort en bon‐
dig aandacht aan, in het bijzonder ten aanzien van de toepassing ervan bij koude
uitsluiting.114 De afgelopen jaren zijn er twee proefschriften verschenen die uitge‐
breid ingaan op de redelijkheid en billijkheid. Het eerste proefschrift is van de

112. P. van Schilfgaarde, ‘Deel 4 van Hesselink’, WPNR 1999, afl. 6377, p. 811-816; W. Snijders. ‘Beper‐
kende werking, een paradox of een instrument?’, WPNR 2007, afl. 6693, p. 11-12.

113. Zie in gelijke zin E.M.J.M.C. van Wijk-Verhagen, Redelijkheid en billijkheid in het personen- en familie‐
recht, meer in het bijzonder in het huwelijks- en echtscheidingsvermogensrecht. Wonderolie van flexibiliteit
of gif van rechtsonzekerheid? (diss. Utrecht), Den Haag: Boom Juridisch 2018, p. 340-341.

114. Zie E.A.A. Luijten & W.R. Meijer, Klaassen-Eggens. Huwelijksgoederen- en erfrecht. Eerste gedeelte:
huwelijksgoederenrecht, Deventer: Kluwer 2005, p. 300-304; A.R de Bruijn, W.G. Huijgen &
B.E. Reinhartz, Het Nederlands Huwelijksvermogensrecht, Deventer: Kluwer 2019, p. 318-319;
C.A. Kraan, S.H. Heijning & Q.J. Marck, Het huwelijksvermogensrecht, Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2017, p. 236-240; M.J.A. van Mourik, L.C.A. Verstappen & W. Burgerhart, Handboek
Nederlands vermogensrecht bij scheiding deel A, Deventer: Kluwer 2020, p. 458-461.
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hand van Schonewille.115 Hij betoogt dat bij de uitleg van huwelijkse voorwaarden,
die geschiedt op grond van de redelijkheid en billijkheid, een onderscheid moet
worden gemaakt tussen de externe en interne verhouding: in de verhouding tot
derden moet de letterlijke tekst van de huwelijkse voorwaarden van doorslagge‐
vend belang zijn voor de uitleg en in de interne verhouding van echtgenoten
staat hij een ruime uitleg voor. Dit heeft, volgens hem, tot gevolg dat door ruime
uitleg huwelijkse voorwaarden wat betreft de interne verhouding tussen de echt‐
genoten nietig kunnen zijn op grond van art. 1:121 BW wegens strijd met de goede
zeden omdat het gedrag van echtgenoten tijdens het huwelijk kan afwijken van
de inhoud van hun huwelijkse voorwaarden.116 Dit doet zich volgens hem bijvoor‐
beeld voor als echtgenoten in koude uitsluiting zijn gehuwd, maar zich tijdens het
huwelijk gedragen alsof zij in gemeenschap van goederen zijn gehuwd. Als deze
toetsing niet tot (gedeeltelijke) nietigheid leidt, is het zijns inziens ook mogelijk
een beroep te doen op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.
Schonewille is echter geen groot voorstander van de huidige wijze van toepassing
van art. 6:248 lid 2 BW vanwege de zeer beperkte toetsingsmogelijkheid en het
zijns inziens té subjectieve karakter ervan.

Het tweede proefschrift is van Van Wijk-Verhagen en richt zich op de redelijk‐
heid en billijkheid in het huwelijksvermogensrecht. Voor een beter zicht op de toe‐
passing van de redelijkheid en billijkheid heeft zij onder meer interviews met rech‐
ters gehouden en onderzoek gedaan naar gepubliceerde uitspraken in de periode
1999 tot 2012.117 Zij concludeert dat de meeste auteurs in de rechtsliteratuur de
voordelen van de redelijkheid en billijkheid als open norm vinden opwegen tegen
de nadelen. Wel betoogt zij dat het nodig is dat er duidelijke subregels, vuistregels
en gezichtspunten moeten zijn voor toepassing van de redelijkheid en billijkheid.
Dit dient de rechtszekerheid en is tevens een hulpmiddel voor rechters voor de
objectivering van de redelijkheid en billijkheid en toepassing ervan in een concreet
geval. In de door haar gehouden interviews met rechters, geven deze rechters zelf
aan een ‘omstandighedencatalogus’ als dienstig te ervaren. Desalniettemin stelt
Van Wijk-Verhagen vast dat rechters thans onvoldoende een ‘omstandighedenca‐
talogus’ hebben ontwikkeld en toepassen, bijvoorbeeld om de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid nader te concretiseren. Ook betoogt zij dat de
motivering van uitspraken door rechters tekortschiet. Zij stelt vast dat in de door
haar onderzochte uitspraken nauwelijks wordt verwezen naar art. 3:12 BW en als
er wordt verwezen naar feiten en omstandigheden, is slechts in 5 van de 25 uit‐
spraken aangegeven welke feiten en omstandigheden beslissend zijn geweest, zij

115. F. Schonewille, Partijautonomie in het relatievermogensrecht (diss. Leiden), Apeldoorn/Antwerpen:
Maklu 2012.

116. F. Schonewille, Partijautonomie in het relatievermogensrecht (diss. Leiden), Apeldoorn/Antwerpen:
Maklu 2012, p. 239 e.v.

117. E.M.J.M.C. van Wijk-Verhagen, Redelijkheid en billijkheid in het personen- en familierecht, meer in
het bijzonder in het huwelijks- en echtscheidingsvermogensrecht. Wonderolie van flexibiliteit of gif van
rechtsonzekerheid? (diss. Utrecht), Den Haag: Boom Juridisch 2018.
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het dat in 22 van de 25 uitspraken wel feiten en omstandigheden afzonderlijk zijn
benoemd.118

In de literatuur is er geen overeenstemming over de gewenste reikwijdte van
de toepassing van art. 6:248 lid 2 BW in het huwelijksvermogensrecht. Enerzijds
zijn er auteurs die het belang van de rechtszekerheid benadrukken en daarom
pleiten voor een terughoudende toepassing van de regeling. Dat huwelijkse voor‐
waarden bij notariële akte moeten worden aangegaan, speelt een belangrijke rol
om de rechtszekerheid te benadrukken, zowel wat betreft de interne als de externe
werking van huwelijkse voorwaarden. Anderzijds zijn er auteurs die juist belang
hechten aan een ‘rechtvaardige’ uitkomst, en in geval van koude uitsluiting de
regeling graag ruimhartig toegepast zouden zien, om nadelige gevolgen ervan te
kunnen mitigeren. Opvallend genoeg zijn er meer en meer notariële rechtsweten‐
schappers die de rechtszekerheid van minder belang achten en pleiten voor een
ruimere toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.
Onder meer Van Mourik, Verstappen, Kolkman, Salomons en Mellema-Kranen‐
burg pleiten ervoor om minder streng de hand te houden aan de gebondenheid
van echtgenoten aan koude uitsluiting als een echtgenoot nadelige gevolgen hier‐
van ondervindt.119

7.4.1.4 Terughoudende toetsing in het huwelijksvermogensrecht?
Moeten rechters art. 6:248 lid 2 BW ook in het huwelijksvermogensrecht terughou‐
dend toepassen? Illustratief voor deze vraag is een uitspraak van de Hoge Raad
uit 1990 ten aanzien van echtgenoten die in koude uitsluiting waren gehuwd. De
zaak ging om de vraag of een bepaling in de huwelijkse voorwaarden op grond
waarvan echtgenoten tijdens het huwelijk opgebouwde pensioenrechten niet met
elkaar deelden in strijd was met de redelijkheid en billijkheid.120 Op dat moment
was het wetsvoorstel ‘Verevening pensioenrecht bij scheiding’ aanhangig in de
Tweede Kamer:121

Echtgenoten waren in 1962 gehuwd in koude uitsluiting. In 1983 waren zij gescheiden gaan
wonen. De man was kostwinner en de vrouw had tot 1978 geen inkomsten. Tijdens het huwelijk
had de man aanzienlijke pensioenrechten opgebouwd. De vrouw vorderde tijdens de procedure

118. E.M.J.M.C. van Wijk-Verhagen, Redelijkheid en billijkheid in het personen- en familierecht, meer in
het bijzonder in het huwelijks- en echtscheidingsvermogensrecht. Wonderolie van flexibiliteit of gif van
rechtsonzekerheid? (diss. Utrecht), Den Haag: Boom Juridisch 2018, p. 380.

119. Kolkman, Verstappen en Salomons waren als onderzoekers betrokken bij het rapport ‘Koude
uitsluiting’; T.J. Mellema-Kranenburg, ‘Hoe flexibel moeten huwelijkse voorwaarden zijn?’, in:
H. Snijders & P. De Tavernier (red.), Onvoorziene omstandigheden en herstel van contractueel even‐
wicht. Algemene beschouwingen op deelterreinen van het privaatrecht, Antwerpen/Apeldoorn: Maklu
2013, p. 127-137.

120. HR 5 oktober 1990, ECLI:NL:HR:1990:AB9188, NJ 1991/576 m.nt. E.A.A. Luijten.
121. Vaststelling van regels met betrekking tot de verevening van pensioenrechten bij echtscheiding of

scheiding van tafel en bed (Wet verevening pensioenrechten bij scheiding) en daarmede verband
houdende wijzigingen in andere wetten, 21893, 1990-1994, van kracht sinds 1 mei 1995.
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de helft van dit pensioen van de man. De rechtbank en het hof hadden de vordering afgewezen.
Ten aanzien van het beroep door de vrouw op de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid overwoog de Hoge Raad dat zij hiertoe onvoldoende omstandigheden had aan‐
gevoerd. De zaak – of beter gezegd het huwelijk – betrof volgens de Hoge Raad een veel
voorkomend geval waarin er sprake was van een ongelijke taakverdeling tussen echtgenoten.
Als gevolg hiervan was de vrouw niet in de gelegenheid geweest om een eigen pensioen op te
bouwen. Naar maatschappelijke opvattingen was het pensioen voor beider bestemd vanwege
de gezamenlijke inspanning van echtgenoten om het pensioen op te bouwen. De Hoge Raad
vervolgde dat de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid in uitzonderlijke geval‐
len dient te worden toegepast en niet bij een veel voorkomend geval, omdat het anders een
frequente en stelselmatige inbreuk zou vormen op koude uitsluiting. Daarnaast was van belang
dat in 1990 het wetsvoorstel Wet verevening pensioenrechten bij scheiding was ingediend, dat
extra reden vormde voor de Hoge Raad om terughoudend te zijn en het beroep van de vrouw
op de redelijkheid en billijkheid niet te honoreren.122

Uit deze uitspraak blijkt dat volgens de Hoge Raad een veel voorkomend geval
reden is voor een terughoudende toepassing van de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid om zodoende een frequente en stelselmatige inbreuk te
voorkomen. Van der Burght heeft dit bekritiseerd omdat het aantal huwelijken
met koude uitsluiting waarin slechts één van de echtgenoten pensioen opbouwt
een fractie is van het totale aantal huwelijken en dat het in zoverre niet een veel
voorkomend geval is.123 Ook stelt hij dat een echtgenoot van het kastje naar de
muur wordt gestuurd: de wetgever is nalatig in het treffen van een regeling voor
een dergelijke (volgens de Hoge Raad frequent voorkomende) onrechtvaardigde
situatie en de Hoge Raad oordeelt dat de rechter om die reden niet gelegitimeerd is
om in een specifiek geval in te grijpen.

In het arrest Rensing/Polak I in 1996 oordeelde de Hoge Raad daarentegen
bij een ander ‘veel voorkomend geval’ dat er geen beroep kon worden gedaan
op een tussen de echtgenoten in de huwelijkse voorwaarden overeengekomen
vervalbeding ten aanzien van tijdens het huwelijk ontstane (periodieke) verreken‐
vorderingen. De gevolgen van een dergelijk beding werden, behoudens bijzondere
omstandigheden, naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
geacht:124

122. Reeds in 1981 heeft de Hoge Raad in het arrest Boon/Van Loon, 27 november 1981,
ECLI:NL:HR:1981:AG4271, NJ 1982/503, m.nt. W.H. Heemskerk & E.E.A. Luijten, beslist dat
ingeval echtgenoten in gemeenschap van goederen waren gehuwd zij de opgebouwde pensioen‐
rechten met elkaar moeten vereffenen. De wet verevening pensioenrechten bij echtscheiding geldt
voor alle echtgenoten, ongeacht het huwelijksgoederenregime waar zij voor hebben gekozen.

123. Gr. van der Burght, ‘Het noodlot van een “veel voorkomend type”, of bij koude uitsluiting staat
de vrouw in de kou’, WPNR 1992, afl. 6072, p. 894-895.

124. HR 19 januari 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC1963, r.o. 4.3.3, NJ 1996/617, m.nt. W.M. Kleijn (Ren‐
sing/Polak I). De Hoge Raad had eerder nog in 1994 geoordeeld dat een dergelijk vervalbeding
niet nietig is wegens strijd met de wet, zie HR 18 februari 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1271, NJ
1994/463, m.nt. W.M. Kleijn (Sonnevanck).
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Het arrest Rensing/Polak I betrof echtgenoten die eerst negen jaar hadden samengewoond en
daarna in 1980 waren gehuwd op huwelijkse voorwaarden inhoudende uitsluiting van elke
gemeenschap van goederen met een periodiek verrekenbeding. Ook behelsden de huwelijkse
voorwaarden een vervalbeding dat inhield dat de verrekenvordering zou vervallen als echt‐
genoten niet binnen drie maanden na het einde van het kalenderjaar de verrekenvordering
zouden vaststellen en zouden overgaan tot verrekening. Zij hadden tijdens het huwelijk nooit
uitvoering gegeven aan de verrekenverplichting. In 1991 is de echtscheiding uitgesproken. De
Hoge Raad oordeelde dat het ‘in het bijzonder van betekenis (is – AF) dat een beding als het onder‐
havige naar zijn aard in belangrijke mate de werking ontneemt aan de tussen partijen overeengekomen
verrekening van hetgeen jaarlijks van hun zuivere inkomsten resteert, alsmede dat om voor de hand
liggende redenen partijen in het algemeen niet tot verrekking zullen overgaan zolang de huwelijkse
samenleving voortduurt. Van belang is voorts dat, zoals in de literatuur terecht is opgemerkt, partijen
zich veelal niet bewust zullen zijn van de consequenties van een beding als het onderhavige en ook als
gevolg daarvan jaarlijkse verrekening achterwege laten.’

Totdat de Hoge Raad dit arrest wees, was het in de praktijk niet ongebruikelijk dat
echtgenoten een vervalbeding ten aanzien van een aanspraak op periodieke verre‐
kening in hun huwelijkse voorwaarden overeenkwamen. Zo werd in 1990 nog in
55,73% van dergelijke huwelijkse voorwaarden een vervalbeding opgenomen.125

Als bij echtscheiding daarop een beroep werd gedaan, had dit dus tot gevolg dat
geen (volledige) verrekening meer kon worden gevorderd.126 In de jaren na het
arrest Rensing/Polak I is dit aanzienlijk verminderd: in 2009 werd nog slechts in
1,3% van de huwelijkse voorwaarden met een louter periodiek verrekenbeding,
een vervalbeding opgenomen ten aanzien van een periodiek verrekenbeding.

De Hoge Raad past in dit arrest ook een gezichtspunt toe dat is ontleend aan
het arrest Saladin/HBU, namelijk ‘de mate waarin een contractspartij zich bewust
is van de strekking van een beding’. Een beroep op het vervalbeding is volgens
de Hoge Raad mede in strijd met de redelijkheid en billijkheid omdat echtgenoten
zich niet bewust zijn van de consequenties van een vervalbeding. Ook is in dit
arrest het gedrag van echtgenoten van belang, omdat de Hoge Raad er rekening
mee houdt dat echtgenoten doorgaans niet periodiek overgaan tot verrekening.

Het uitgangpunt is dus dat een contractueel vervalbeding naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar moet worden geacht.127 Toch is het niet
geheel uitgesloten dat een beroep op een vervalbeding niet onaanvaardbaar is

125. Zie F.W.J.M. Schols & F.M.H. Hoens, ‘CNR-Huwelijksvoorwaardenonderzoek, deel II: verreken‐
bedingen en bijzondere facetten’, WPNR 2014, afl. 7002, p. 37.

126. M.J.A. van Mourik, ‘Vervaltermijn en (periodiek) verrekenbeding: een treurige combinatie’,
WPNR 1990, afl. 5957, p. 247-249.

127. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 16 januari 1997, ECLI:NL:GHAMS:1997:BL5071, EB
198/18; Hof Arnhem 28 augustus 2007, ECLI:NL:GHARN:2007:BB6570, r.o. 4.4; Rb.
Haarlem 11 juni 2008, ECLI:NL:RBHAA:2008:BD8271, r.o. 5.5; Rb. Roermond 4 augus‐
tus 2010, ECLI:NL:RBROE:2010:BN2478, r.o. 4.1-4.3; Hof Amsterdam 17 oktober 2017,
ECLI:NL:GHAMS:2017:4246, r.o. 4.4.-4.5.
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naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid. Er zijn wel bijkomende omstandig‐
heden nodig om dit te rechtvaardigen.128 In de lagere rechtspraak is meermaals
geoordeeld dat een beroep op het vervalbeding ten aanzien van een periodiek ver‐
rekenbeding naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet onaanvaardbaar
is, waarbij vooral het inschakelen van juridische bijstand, waardoor een echtgenoot
attent kan worden gemaakt op een vervalbeding en de gevolgen daarvan, een
belangrijke rol speelt.129

Uit kwalitatief onderzoek blijkt dat rechters zelf van oordeel zijn dat zij de rede‐
lijkheid en billijkheid minder terughoudend dienen toe te passen in het personen-
en familierecht.130 Het lijkt er zo op dat er wellicht een kentering gaande is in
het familierecht waardoor rechters minder terughoudend de redelijkheid en billijk‐
heid zouden toepassen. Rechters zijn voor een ruimere toepassing omdat vooral
persoonlijke belangen, zoals emotionele en relationele belangen, een rol spelen in
het familierecht, en veel meer dan zakelijke belangen vooropstaan. Ook zijn de
belangen van derden, in het bijzonder kinderen, betrokken in familierechtzaken.
Daarnaast is een huwelijk in de regel van lange duur, hetgeen ook reden is voor
rechters om minder terughoudend te zijn in de toepassing van de redelijkheid en
billijkheid.

7.4.2 Onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot

Het is onomstreden dat de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
een rol van betekenis speelt in geval van onbetaald meewerken in de onderneming
van de andere echtgenoot. De Hoge Raad heeft zulks expliciet beslist in 1988 in het
arrest Hilversumse horeca.131 De Hoge Raad besliste dat onbetaald meewerken een
zwaarwegende omstandigheid is voor de toepassing van de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid. Hierbij is het van belang te onderstrepen, zoals
dit uitvoerig aan bod kwam in paragraaf 4.6, dat onbetaald meewerken in de
onderneming van de andere echtgenoot op grote schaal voortkomt in Nederland
en er dus alle reden toe is om dit als relevante omstandigheid te betrekken in de
beoordeling van art. 6:248 lid 2 BW.

Echter, de enkele omstandigheid dat door de arbeidsinspanning van de ene
echtgenoot het vermogen van de andere echtgenoot is toegenomen, is onvoldoende

128. Zie bijvoorbeeld HR 23 juni 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA6299, NJ 2001/347, m.nt. W.M. Kleijn
(Russische beleggingen).

129. Rb. Breda 7 juli 2009, ECLI:NL:RBBRE:2009:BJ9788, RFR 2009/113, r.o. 3.30; Hof ’s-Her‐
togenbosch 2 november 2010, ECLI:NL:GHSHE:2010:BQ2262; Rb. Breda 20 juli 2011,
ECLI:NL:RBBRE:2011:BR2529, r.o. 3.9 e.v., RFR 2011/128.

130. E.M.J.M.C. van Wijk-Verhagen, Redelijkheid en billijkheid in het personen- en familierecht, meer in
het bijzonder in het huwelijks- en echtscheidingsvermogensrecht. Wonderolie van flexibiliteit of gif van
rechtsonzekerheid? (diss. Utrecht), Den Haag: Boom Juridisch 2018, p. 173 e.v.

131. HR 25 november 1988, ECLI:NL:HR:1988:AD0529, NJ 1989/529, m.nt. E.A.A. Luijten (Hilversumse
horeca). Overigens was dit de eerste keer dat de Hoge Raad oordeelde dat de redelijkheid en
billijkheid kan derogeren aan koude uitsluiting.
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voor de toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid.132 Er dienen
ook bijkomende omstandigheden aanwezig te zijn. De Hoge Raad maakt niet dui‐
delijk welke omstandigheden relevant zouden kunnen zijn. Vanuit de literatuur is
er naar aanleiding van dit arrest ook geen aandacht besteed aan de vraag welke
bijkomende omstandigheden zouden kunnen nopen tot de toepassing van de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid in een dergelijke situatie.133

Het arrest Hilversumse horeca betrof een echtpaar dat in 1974 was gehuwd in koude uitsluiting.
Tot de echtscheiding in 1982 had de vrouw gedurende een periode van meer dan 7 jaar onbe‐
taald gewerkt in de cafés van de man en onder meer in één van deze cafés de snacks en soepen
verzorgd. Zij vorderde een vergoeding voor haar werkzaamheden gedurende het huwelijk in
de onderneming van haar man. De behaalde winst over de periode 1974-1981 had de man
voor een bedrag van 110.000 gulden fiscaal toegerekend aan zijn vrouw, de daarover verschul‐
digde inkomstenbelasting van 25.000 gulden had de man zelf betaald. De vrouw vorderde een
vergoeding van 85.000 gulden, hetgeen de vermogenstoename van de man als gevolg van haar
arbeidsinspanning betrof. De Hoge Raad overwoog in r.o. 3.2: ‘weliswaar is ook een krachtens
een overeenkomst van huwelijkse voorwaarden tussen pp. geldende regel niet toepasselijk voor zover dit
in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, maar
de enkele omstandigheid dat door de arbeidsinspanning van de vrouw het vermogen van de man is
toegenomen, is niet voldoende om een tussen pp. overeengekomen uitsluiting van iedere gemeenschap niet
toe te passen.’

7.4.2.1 Welke bijkomende omstandigheden worden in de beoordeling betrokken?
In de lagere rechtspraak is naar aanleiding van deze uitspraak van de Hoge Raad
nadere invulling gegeven aan de bijkomende omstandigheden die vereist zijn voor
een geslaagd beroep op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
indien een echtgenoot onbetaald heeft meegewerkt in de onderneming van de
andere echtgenoot. Er zijn twee bijkomende omstandigheden die als ter zake
doende zijn aangemerkt, overigens zonder dat een beroep op art. 6:248 lid 2 BW
daadwerkelijk werd gehonoreerd: ‘de maatschappelijke en persoonlijke belangen
die bij het gegeven geval zijn betrokken’ en ‘de mate waarin een echtgenoot zich
bewust is van de strekking van een beding’.

In het kader van de eerste bijkomende omstandigheid, ‘de maatschappelijke en
persoonlijke belangen die bij het gegeven geval zijn betrokken’, dat ontleend is
aan art. 3:12 BW, wordt de onderlinge welstand van echtgenoten betrokken in de
beoordeling. Onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot

132. HR 25 november 1988, ECLI:NL:HR:1988:AD0529, r.o. 3.2, NJ 1989/529, m.nt. E.A.A. Luijten (Hil‐
versumse horeca). Zie ook HR 21 juni 1995, ECLI:NL:HR:1995:AA1633, r.o. 3.5, NJ 1996/603, m.nt.
W.M. Klein (Autorijschool); HR 19 januari 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC1963, r.o. 4.6, NJ 1996/617,
m.nt. W.M. Kleijn (Rensing/Polak I).

133. Zie A.G.F.M. Flos, ‘Vergoeding voor de meewerkende echtgenoot bij koude uitsluiting: de onder‐
belichte rol van de affectieve relatie van echtgenoten in rechtszaken’, FJR 2018, afl. 11, p. 42-48.
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kan tot gevolg hebben dat de ene echtgenoot vermogen opbouwt tijdens het huwe‐
lijk en de andere echtgenoot wegens het verrichten van louter onbetaald werk
geen (of nauwelijks) vermogen heeft opgebouwd. In dit geval heeft de echtgenoot
die deze nadelige gevolgen ondervindt, er meer belang bij dat de afspraken van
hun huwelijkse voorwaarden niet onverkort worden toegepast. Als de onbetaald
meewerkende echtgenoot desalniettemin vermogend is, zal dat er minder snel toe
leiden dat de gevolgen van de uitsluiting van iedere gemeenschap van goederen
in huwelijkse voorwaarden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan‐
vaardbaar zijn.

Tot 2012 zijn er drie gepubliceerde uitspraken waarin de onderlinge welstand in
de beoordeling door de rechter is betrokken en in al deze uitspraken was dit mede
redengevend een beroep op de beperkende werking van de redelijkheid en billijk‐
heid juist niet te honoreren. In de eerste zaak die speelde bij de rechtbank Haarlem
had de vrouw slechts beperkt meegewerkt in de onderneming van de man.134 Zij
zou uit de verkoop van de echtelijke woning een bedrag van ongeveer € 600.000
krijgen en zij beschikte daarnaast over vermogen afkomstig uit erfenissen. Dit was
mede reden om het beroep op de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid niet te honoreren. In dezelfde zin overwoog het Hof Leeuwarden in
de tweede zaak, die overigens ook al aan bod kwam bij de bespreking van de
ongerechtvaardigde verrijking (zie subparagraaf 7.3.2), dat de man die onbetaald
had meegewerkt, hiervoor reeds was gecompenseerd doordat echtgenoten tijdens
het huwelijk de helft van het aanwezige vermogen, 427.980,39 gulden, hadden ver‐
deeld toen zij een periode gescheiden leefden.135 Zij hadden aanzienlijke inkomsten
gerealiseerd met de opvang van asielzoekers. In dit geval hadden echtgenoten zelf
al vrijwillig een vergoeding toegekend voor het onbetaald meewerken. Daarnaast
had de man tijdens het huwelijk ‘goed geleefd’ dankzij de onderneming van de
vrouw. In de derde zaak had de vrouw een woning in eigendom, had zij tevens
recht op een aandeel in een vof ter waarde van € 189.913 en had zij pensioenrech‐
ten ter waarde van € 47.500.136 Volgens het Hof Leeuwarden had zij dus tijdens het
huwelijk vermogen opgebouwd, ondanks dat zij ook onbetaald had meegewerkt
in de onderneming, een camping, van haar man. Gelet op deze welstand zag
het hof geen aanleiding om een beroep op art. 6:248 lid 2 BW te honoreren. Het
totale vermogen van echtgenoten bedroeg volgens de vrouw € 8.000.000, maar dit
vormde geen aanleiding voor het hof om het beroep op de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid te honoreren.

134. Rb. Haarlem 12 januari 2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BL0633, r.o. 3.6, RFR 2010/67, deze zaak
betrof overigens huwelijkse voorwaarden met een facultatief periodiek verrekenbeding.

135. Hof Leeuwarden 15 april 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BM1514, r.o. 18-19, FJR 2010/77, m.nt. C. de
Bie-Koopman, r.o. 18-19.

136. Hof Leeuwarden 14 september 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, r.o. 12, RFR 2010/141, in
eerste aanleg was dit in deze zaak ook aan bod gekomen, zie Rb. Leeuwarden 8 oktober 2008,
ECLI:NL:RBLEE:2008:BH2790, r.o. 4.3. e.v., JPF 2009/45 (eerste tussenvonnis); Rb. Leeuwarden
14 januari 2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:BH0633, r.o. 3.4, RFR 2009/50 (tweede tussenvonnis).
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De tweede bijkomende omstandigheid, die wordt toegepast in de rechtsprak‐
tijk, de mate waarin contractspartijen zich bewust zijn van de strekking van een
beding, is ontleend aan het arrest Saladin/HBU.137 Bij de toepassing van deze
omstandigheid werd overigens niet expliciet verwezen naar dit arrest. In geval van
koude uitsluiting gaat het er bij deze omstandigheid om in hoeverre echtgenoten
zich bewust zijn van de strekking van de bepaling in hun huwelijkse voorwaarden
waardoor elke gemeenschap van goederen is uitgesloten, en zij dus niet op deze
wijze profiteren van onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echt‐
genoot. In de rechtspraak wordt ten aanzien hiervan overwogen dat echtgenoten
zich er terdege van bewust (behoren te) zijn dat zij niet meedelen in elkaars ver‐
mogensgroei tijdens het huwelijk omdat de notaris hen bij het aangaan van huwe‐
lijkse voorwaarden heeft voorgelicht.138 De wijze van invulling van deze omstan‐
digheid noopt aldus juist tot een striktere toepassing van art. 6:248 lid 2 BW. Een
vermogensdiscrepantie aan het einde van het huwelijk kan in deze opvatting als
een logisch gevolg worden beschouwd van de (bewuste) keuze van echtgenoten
om hun vermogens gescheiden te houden. De motivering in een uitspraak van
de rechtbank Arnhem is illustratief voor de wijze waarop rechters deze omstandig‐
heid meewegen bij een beroep op de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid. De rechtbank overwoog dat de echtgenoten zelf hadden gekozen
voor huwelijkse voorwaarden en de vrouw niet anders had kunnen en mogen
verwachten dan dat er sprake was van gescheiden vermogens. Om die reden
leverde volgens de rechtbank koude uitsluiting geen dusdanig onredelijk resultaat
op dat naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar was.139 De
rechtbank was van oordeel dat het op de weg van de vrouw had gelegen een
vergoeding te vragen aan de man tijdens het huwelijk als zij een beloning had
gewenst voor het onbetaalde meewerken. In dezelfde zin oordeelde de rechtbank
Haarlem, die overwoog dat voor zover er al sprake was geweest van onbetaald
meewerken door de vrouw, deze bijdrage beperkt was en zij had vanwege het
facultatieve karakter van hun verrekenbeding in hun huwelijkse voorwaarden zelf
tijdens het huwelijk moeten aandringen op verrekening.140

Geen consensus in de rechtspraak omtrent de waardering van feiten en
omstandigheden
De Hoge Raad heeft zich na het arrest Hilversumse horeca niet verder uitgelaten
welke bijkomende omstandigheden relevant zijn, laat staan wat hun onderlinge
gewicht is en hoe zij moeten worden ingevuld in een concrete zaak bij de toepas‐

137. Rb. Arnhem 6 augustus 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD9920, r.o. 4.7; Hof Leeuwarden 14 sep‐
tember 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, RFR 2010/141; Hof Arnhem 19 oktober 2010,
ECLI:NL:GHARN:2010:BO9273, r.o. 4.21, JPF 2011/42.

138. Zie uitgebreid hoofdstuk 4 waaruit blijkt dat op deze aanname het nodige valt af te dingen.
139. Rb. Arnhem 6 augustus 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD9920, r.o. 4.7. Overigens hadden echtge‐

noten in deze zaak huwelijkse voorwaarden inhoudende een gemeenschap van inboedel.
140. Rb. Haarlem 12 januari 2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BL0633, r.o. 3.6.
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sing van art. 6:248 lid 2 BW. Mede hierdoor is het onduidelijk welke bijkomende
omstandigheden kunnen en/of zullen worden toegepast. Dit wordt versterkt door
een gebrek aan geslaagde toepassingen van art. 6:248 lid 2 BW bij onbetaald
meewerken in de lagere rechtspraak en doordat de motivering van uitspraken
doorgaans zeer kortaf is.

Als gevolg hiervan is er in de lagere rechtspraak ook geen consensus kunnen
ontstaan over de toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid in geval van onbetaald meewerken. Niet alleen met betrekking tot welke
omstandigheden relevant zijn, maar ook het onderlinge gewicht van de omstandig‐
heden. Bijkomende omstandigheden worden op verschillende wijzen gewaardeerd
en gewogen in de beoordeling door rechters. Ter illustratie volgt een zaak waarin
in eerste aanleg een beroep op art. 6:248 lid 2 BW werd gehonoreerd, maar in hoger
beroep werd deze uitspraak vernietigd en kwam het hof tot een volstrekt andere
beoordeling en weging van de omstandigheden.141

De rechtbank Leeuwarden oordeelde in eerste aanleg in een zaak waarin de
vrouw onbetaald had meegewerkt in de onderneming van de man dat er afgewe‐
ken diende te worden van koude uitsluiting en dat de vrouw in de toestand
gebracht moest worden als waarin zij zou verkeren als echtgenoten in gemeen‐
schap van goederen waren gehuwd. Deze zaak is reeds kort hiervoor genoemd, bij
de bijkomende omstandigheid ‘de maatschappelijke en persoonlijke belangen die
bij het gegeven geval zijn betrokken’.142 Daarvoor achtte de rechtbank de volgende
omstandigheden relevant: als eerste had de man geprofiteerd van het onbetaald
meewerken van zijn vrouw in zijn onderneming. Daarbij speelde eveneens een
rol dat de vrouw de zorg had voor hun kinderen, zodat de man de onderneming
succesvol kon uitbouwen. Voorts had de man onvoldoende persoonlijk belang
bij koude uitsluiting in de onderlinge verhouding met zijn vrouw, omdat hun
koude uitsluiting alleen tot doel had om de woning van de vrouw af te schermen
van mogelijke (toekomstige) schuldeisers van de man. Echtgenoten hadden in dit
kader ook niet voorzien dat het verschil in vermogensgroei tijdens het huwelijk
tussen hen als gevolg van koude uitsluiting zo groot zou zijn. Ook was de bijko‐
mende omstandigheid relevant dat de vrouw zich onvoldoende bewust was wat
de gevolgen zouden zijn bij een ontbinding van het huwelijk, ook al wist zij dat
de aandelen van de BV’s van de onderneming op naam van de man stonden.
Daarnaast was het gedrag van echtgenoten een relevante omstandigheid voor de
rechtbank. Ondanks koude uitsluiting bepaalde de vrouw mede de bestemming
van gelden van de man en zij kon geld uit de kas halen van de onderneming.
De rechtbank oordeelde overigens niet expliciet dat dit gedrag afweek van hun

141. Rb. Leeuwarden 8 oktober 2008, ECLI:NL:RBLEE:2008:BH2790, r.o. 4.3. e.v., JPF 2009/45 (eer‐
ste tussenvonnis); Rb. Leeuwarden 14 januari 2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:BH0633, r.o. 3.4, RFR
2009/50 (tweede tussenvonnis).

142. Deze zaak komt ook volgende subparagraaf aan bod omdat ook werd aangevoerd dat echtgeno‐
ten zich contrair aan hun eigen huwelijkse voorwaarden hadden gedragen.
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huwelijkse voorwaarden, zogenaamd ‘contrair’ gedrag dat een aparte relevante
omstandigheid is bij de toepassing van dit leerstuk en de volgende subparagraaf
uitgebreid aan bod komt.

In hoger beroep kwam het hof tot een volstrekt tegengesteld oordeel.143 Het hof
stelde voorop dat de vermogenstoename van de man mede dankzij het verrichten
van onbetaald werk door de vrouw onvoldoende grond vormde voor een geslaagd
beroep op de beperkende werking van redelijkheid en billijkheid. Ten aanzien van
de onderlinge welstand van echtgenoten werd overwogen dat de vrouw als ven‐
noot van een vof, die door echtgenoten was opgericht, vermogen had opgebouwd
en zij € 189.913 had ontvangen in verband met de beëindiging van de vof. Ook was
dit opgebouwde vermogen volgens het hof te beschouwen als een beloning voor
het werk dat zij voor de onderneming had verricht. Daarnaast was het hof van
oordeel dat de vrouw niet had aangetoond dat zij zich niet bewust was geweest
van de gevolgen van koude uitsluiting bij echtscheiding, al dan niet als gevolg van
de gebrekkige voorlichting door de notaris. Tevens waren er onvoldoende feiten
en omstandigheden aanwezig om te concluderen dat het gedrag van echtgenoten
afweek van hun huwelijkse voorwaarden en daardoor relevant zou zijn om mee te
wegen in beoordeling.

Er kan dus worden geconcludeerd dat de hoopvolle opening die het arrest
Hilversumse horeca in 1988 leek te bieden aan echtgenoten die nadelige gevolgen
ondervonden als gevolg van onbetaald meewerken, tot op heden geen effect heeft
gesorteerd. De jaren daarna is deze omstandigheid onvoldoende meegewogen
in de rechtspraak en dikwijls met kort gemotiveerde uitspraken afgedaan. Dit
heeft als resultaat dat er in geen enkele uitspraak een beroep op de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid in geval van onbetaald meewerken in
de onderneming van de andere echtgenoot is gehonoreerd.144 Uit het voorgaande
blijkt dat overige bijkomende omstandigheden die als relevant zijn aangemerkt, er
in de praktijk juist toe dienen als argument of motivering tegen toepassing van de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid. Het heeft er alles van weg
dat rechters in geval van onbetaald meewerken dit leerstuk niet willen toepassen,
zelfs niet als het bij koude uitsluiting leidt tot nadelige gevolgen.

7.4.2.2 De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid sinds 2012 in geval
van onbetaald meewerken

Sinds 2012 is in een zestal procedures een beroep gedaan op art. 6:248 lid 2 BW
in geval van onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot.
In geen van deze gepubliceerde rechtszaken is een beroep op de regeling gehono‐

143. Hof Leeuwarden 14 september 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, RFR 2010/141.
144. Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem 19 oktober 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BO9273, r.o. 4.21, JPF

2011/42, een beroep op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid slaagde niet
omdat de werkzaamheden van de vrouw in de onderneming van de man van te korte duur waren
en zij had hiervoor een marktconform salaris ontvangen.
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reerd. Weliswaar zijn er twee uitspraken waarin een beroep op art. 6:248 lid 2
BW in eerste aanleg werd gehonoreerd vanwege onbetaald meewerken, maar deze
werden in hoger beroep of cassatie vernietigd.

In een eerste zaak bij het Hof Amsterdam werd een beroep op de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid gehonoreerd, maar de beschikking werd
in cassatie vernietigd.145 De Hoge Raad casseerde omdat het hof niet had voldaan
aan zijn motiveringsplicht en omdat het hof buiten de rechtsstrijd van de echtgeno‐
ten was getreden.146 De zaak betrof echtgenoten die op huwelijkse voorwaarden
waren gehuwd, inhoudende uitsluiting van iedere gemeenschap van goederen met
een periodiek verrekenbeding ten aanzien van (overgespaarde) inkomens. Bij het
aangaan van het huwelijk had de vrouw bij de notaris erop aangedrongen niet
in koude uitsluiting te willen trouwen. Toch was er de facto sprake van koude
uitsluiting, omdat de winst van de onderneming van de man over de laatste jaren
voor echtscheiding € 6.813.974 bedroeg, terwijl aan de man een laag salaris werd
uitgekeerd, te weten € 89.000 per jaar. De vrouw werkte vóór en tijdens het huwe‐
lijk in de onderneming van de man tegen een vergoeding van € 3.000 per maand.
Het hof stelde als eerste op grond van uitleg van de huwelijkse voorwaarden vast
dat de niet-uitgekeerde winsten van de onderneming van de man niet onder het
inkomensbegrip vielen van het verrekenbeding. De vrouw had daarnaast opleidin‐
gen gevolgd om een transportvergunning te krijgen, zodat de bedrijfsvoering ook
werd uitgebreid naar (internationale) transporten. Het hof overwoog dat zonder
de transportvergunning van de vrouw de onderneming niet op deze wijze uitge‐
breid had kunnen worden. Voorts werden de kosten van de huishouding door
de man betaald door inkomsten uit de verhuur van onroerende zaken, maar het
surplus van deze inkomsten kwam niet ten goede aan de vrouw. Gelet op deze
omstandigheden oordeelde het hof dat de winsten deels aan de vrouw ten goede
moesten komen, in zoverre dat het verrekenbeding op grond van de redelijkheid
en billijkheid de ondernemingswinsten moest omvatten als bedoeld in art. 1:141
lid 4 BW. De Hoge Raad casseerde en overwoog daartoe dat het hof onvoldoende
had gemotiveerd waarom het salaris van de man te laag was, mede gelet op de
toelichting van de belastingadviseur. Ook kon de Hoge Raad niet inzien waarom
het feit dat de inkomsten uit verhuur van een onroerende zaak door de man,
die afgezien van het voldoen van de kosten van de huishouding niet ten goede
kwamen aan de vrouw, een relevante omstandigheid vormden voor de toepassing
van art. 6:248 lid 2 BW.

In de tweede zaak oordeelde het Hof Arnhem-Leeuwarden, anders dan de
rechtbank Noord-Nederland in eerste aanleg, in zeer korte bewoordingen dat
de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid niet moest worden toe‐
gepast, wegens gebrek aan andere relevante bijkomende omstandigheden naast

145. Hof Amsterdam 14 augustus 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BY1478, RFR 2012/120.
146. HR 27 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA3739, RFR 2013/130.
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onbetaald meewerken.147 Het hof oordeelde, los van onbetaald meewerken, dat
er geen sprake was van onderling overeenstemmend gedrag van echtgenoten dat
afwijking van hun huwelijkse voorwaarden rechtvaardigde. Ook in deze proce‐
dure speelde de onderlinge welstand van echtgenoten een rol als relevante omstan‐
digheid. Het hof overwoog dat de vrouw tijdens het huwelijk in staat was gesteld
om eigen vermogen op te bouwen, omdat de man alle kosten van de huishouding
voldeed en zij inkomsten genoot, € 650 per maand, uit de verhuur van een caravan
op de camping van de man.148 Ook had zij inkomsten uit werk, € 1.200 bruto per
maand, en kreeg ze een vergoeding voor werkzaamheden op de camping van de
man, in eerste instantie € 260 per maand en op het laatst € 315 netto per maand.

In één van de overige zaken werd door het Hof Amsterdam ook belang gehecht
aan de omstandigheid dat echtgenoten zich bewust waren of dienden te zijn dat
zij gescheiden vermogens hadden op grond van hun koude uitsluiting.149 Het
beroep in deze zaak op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
werd hoofzakelijk afgewezen omdat de omvang van het onbetaalde werk van de
man niet duidelijk was komen vast te staan. Hij verrichtte werk als klusjesman
en schilder aan de woningen die het makelaarskantoor van de vrouw aankocht.
De man wist, dan wel behoorde te weten, dat hij geen aanspraak zou maken op
mogelijke winst bij verkoop van woningen die de vrouw verkreeg in het kader
van haar werk, omdat de vermogens van echtgenoten gescheiden waren. Het hof
overwoog dat het op de weg van de man had gelegen om tijdens het huwelijk
aan te dringen om de huwelijkse voorwaarden te wijzigen of om de woningen in
gezamenlijke eigendom te verkrijgen.

Er kan derhalve worden vastgesteld dat de toepassing van de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid in geval van onbetaald meewerken in
de onderneming van de andere echtgenoot in de rechtspraktijk nog steeds niet is
veranderd. De hoofdregel, dat onbetaald meewerken op zichzelf onvoldoende is
om af te wijken van koude uitsluiting, komt in alle uitspraken terug.150 Maar, in
geen van de gepubliceerde uitspraken zijn er bijkomende omstandigheden van
zodanig gewicht dat deze voldoende grondslag bieden om de regeling toe te
passen. Doordat er sinds 2012 slechts in een paar procedures een beroep op de
regeling is gedaan, is er ook amper gelegenheid geweest om meer gezichtspunten

147. Hof Arnhem-Leeuwarden 11 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4399, r.o. 4.11. De uitspraak van de
rechtbank in eerste aanleg is niet gepubliceerd. In het kader van de toepassing van de redelijkheid
en billijkheid in geval van zogenaamd ‘contrair’ gedrag, dat ook een relevante omstandigheid
is, komt deze uitspraak nogmaals aan bod in de volgende subparagraaf waarin contrair gedrag
centraal staat.

148. Deze uitspraak moet overigens niet verward worden met de uitspraak van het Hof Leeuwarden
uit 2010 waarin ook sprake was van een camping en reeds eerder in deze subparagraaf aan bod is
gekomen. Zie Hof Leeuwarden 14 september 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, RFR 2010/141.

149. Hof Amsterdam 24 maart 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:1035, r.o. 3.8.
150. Rb. Den Haag 3 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:6558.
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te ontwikkelen.151 Er kan dus worden geconcludeerd dat na 2012 de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid niet vaker en effectiever wordt toegepast
om nadelige gevolgen van koude uitsluiting te mitigeren die zijn ontstaan door
onbetaald meewerken. Zo worden bijkomende omstandigheden die reeds vóór
2012 als relevant waren aangemerkt niet op andere wijze gewaardeerd, zodat
art. 6:248 lid 2 BW vaker en/of effectiever kan worden toegepast.

Illustratief hiervoor is de zojuist besproken uitspraak van het Hof Amsterdam
uit 2015: net als in de rechtspraak van vóór 2012 legt het hof vooral de nadruk op
de omstandigheid dat echtgenoten geacht worden zich bewust te zijn en te blijven
dat hun vermogens gescheiden zijn op grond van hun huwelijkse voorwaarden,
wat redengevend is om art. 6:248 lid 2 BW juist niet toe te passen. Ook wordt
het standpunt betrokken, zoals dit ook vóór 2012 het geval was, dat echtgenoten
vooral zelf tijdens het huwelijk een voorziening moeten treffen voor onbetaald
meewerken, bijvoorbeeld het wijzigen van hun huwelijkse voorwaarden, en gaat
dus erg uit van de eigen verantwoordelijkheid en zelfredzaamheid van echtgeno‐
ten.

7.4.3 Ongelijke taakverdeling als gedrag dat afwijkt van de huwelijkse voorwaarden

Naast onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot is er
nog een tweede relevante omstandigheid die specifiek is ontwikkeld voor echtge‐
noten bij de toepassen van de beperkende werking van de redelijkheid en billijk‐
heid. Door de Hoge Raad is in het arrest Contrair gedrag in 2004 geoordeeld dat
onderling overeenstemmend gedrag van echtgenoten, ook als dat afwijkt van hun
huwelijkse voorwaarden, eveneens een relevante omstandigheid kan zijn in het
kader van de toepassing van art. 6:248 lid 2 BW.152 De wijze waarop echtgeno‐
ten zich niet in overeenstemming met hun huwelijkse voorwaarden gedragen is
zeer gevarieerd en uiteenlopend, en de mogelijke invulling van deze omstandig‐
heid is daarom heel breed. In deze subparagraaf wordt onderzocht hoe er in de
rechtspraak invulling is gegeven aan dit begrip ‘afwijkend gedrag’ zodat het een
oplossing zou kunnen bieden voor nadelige gevolgen van koude uitsluiting die
ontstaan vanwege een ongelijke taakverdeling ten aanzien van de verzorging van
het huishouden en de opvoeding van de kinderen. Een ongelijke taakverdeling die
na verloop van tijd ontstaat tussen echtgenoten, is als zodanig geen gedrag dat

151. Zie Hof Arnhem-Leeuwarden 22 maart 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:2834, in deze zaak waren
geen relevante bijkomende omstandigheden voor een geslaagd beroep op de redelijkheid en
billijkheid wegens onbetaald meewerken. Wel bleef een bepaling van de huwelijkse voorwaarden
buiten toepassing op grond waarvan de vrouw gehouden was de helft van de waardedaling
tijdens het huwelijk van het woonhuis te vergoeden aan de man. Zo ook Hof Amsterdam
12 juni 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2198, r.o. 5.8, volgens het hof waren er geen andere (bewe‐
zen) bijkomende omstandigheden, dat maakte dat de man recht had op een vergoeding voor
werk in de snackbar van de vrouw.

152. HR 18 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO7004, NJ 2004/399 (Contrair gedrag).
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afwijkt van een specifiek beding in huwelijkse voorwaarden. Maar, een dergelijke
taakverdeling is mijns inziens wel degelijk afwijkend gedrag, afgezet tegen de aard
en strekking van koude uitsluiting: zoals in de eerste twee delen van dit onderzoek
is vastgesteld, veronderstelt koude uitsluiting namelijk een in vermogensrechtelijk
opzicht zakelijke opstelling van echtgenoten, omdat zij niet delen in elkaars vermo‐
gen(sgroei) en in zoverre behoren zij dus de gezinstaken gelijk te verdelen. Ook
zij opgemerkt dat onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtge‐
noot dat in de vorige subparagraaf is besproken om dezelfde reden zou kunnen
worden aangemerkt als afwijkend gedrag. Dit ‘gedrag’ staat namelijk eveneens
haaks op de wijze waarop echtgenoten die gehuwd zijn in koude uitsluiting zich
behoren te gedragen.

7.4.3.1 Het arrest Contrair gedrag
In het arrest heeft de Hoge Raad bepaald dat onderling overeenstemmend gedrag
van echtgenoten dat afwijkt van de huwelijkse voorwaarden van belang is bij de
toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.153 Dit
houdt concreet in dat bij de vaststelling of de gevolgen van koude uitsluiting naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn, naast de reeds
eerder beschreven gezichtspunten uit het algemene contractenrecht, ook afwijkend
gedrag van echtgenoten een relevant gezichtspunt is dat moet worden betrokken
in deze beoordeling.

In de zaak van het arrest Contrair gedrag waren de echtgenoten in 1963 gehuwd zonder huwe‐
lijkse voorwaarden te sluiten. In 1976 hadden zij alsnog huwelijkse voorwaarden gesloten,
inhoudende uitsluiting van iedere gemeenschap van goederen met een periodiek verrekenbe‐
ding. De vrouw kreeg vrijwel alle activa toegedeeld bij de verdeling van de gemeenschap,
waaronder de echtelijke woning met de daarop rustende hypothecaire schuld en een andere
woning. Dit hadden echtgenoten zo afgesproken met het oog op de vrijwaring van het gemeen‐
schappelijke vermogen van echtgenoten voor uitwinning door toekomstige schuldeisers van
de man. De man kreeg een vordering met een rente van 5% per jaar op de vrouw wegens
onderbedeling. De man heeft nooit om betaling hiervan gevraagd. In 1976 heeft de vrouw de
andere woning verkocht. De verkoopopbrengst werd gestort op een gezamenlijke bankrekening
van echtgenoten. Vanuit deze bankrekening waren betalingen gedaan voor de verbouwing
van de echtelijke woning ad 15.000 gulden en uitgaven ter bestrijding van de kosten van de
huishouding. In 1979 had de man een strook grond naast de echtelijke woning gekocht. In
1994 had de vrouw een nieuwe hypothecaire geldlening afgesloten van 100.000 gulden. Uit
deze lening was de oude hypothecaire lening van 11.500 gulden afgelost en was het restant
gestort op een gemeenschappelijke bankrekening. Hieruit was een belastingschuld van de man
van 44.866 gulden betaald. De echtgenoten hadden daarnaast nooit uitvoering gegeven aan
het periodieke verrekenbeding. Tijdens het huwelijk had de man inkomsten uit een eigen

153. HR 18 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO7004, NJ 2004/399 (Contrair gedrag).
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onderneming en had de vrouw geen inkomsten. Hij betaalde tijdens het huwelijk de aflossing
op de hypothecaire geldleningen. In 1997 is de echtscheiding uitgesproken. De man vorderde
onder meer dat zij zouden afrekenen als waren zij in gemeenschap van goederen gehuwd.
De Hoge Raad oordeelde dat de bedoeling van echtgenoten dat zij nog in gemeenschap van
goederen waren gehuwd niet afdoet aan hun huwelijkse voorwaarden. Een stilzwijgende over‐
eenkomst tussen echtgenoten daaromtrent is aan te merken als huwelijkse voorwaarden welke
op straffe van nietigheid bij notariële akte moeten worden aangegaan. Vervolgens overwoog
de Hoge Raad dat een regel in huwelijkse voorwaarden niet toepasselijk is voor zover dit in
de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
is.154 De Hoge Raad voegde hier aan toe dat zeer wel belang kan worden gehecht aan onderling
overeenstemmend gedrag tijdens het huwelijk, ook als dat gedrag afweek van de huwelijkse
voorwaarden, bij de afrekening tussen de echtgenoten na het einde van het huwelijk op grond
van de redelijkheid en billijkheid. Het arrest van het hof werd vernietigd door de Hoge Raad
omdat het hof ten onrechte had geoordeeld dat de eisen van de redelijkheid en billijkheid
niet konden afdoen aan de huwelijkse voorwaarden van echtgenoten. In de verwijzingszaak
oordeelde het Hof Amsterdam dat op grond van de redelijkheid en billijkheid toepassing van
de huwelijkse voorwaarden onaanvaardbaar was vanwege onderling overeenstemmend gedrag
van echtgenoten.155 Dit had tot gevolg dat echtgenoten met elkaar dienden af te rekenen als
waren zij in gemeenschap van goederen gehuwd. Beide echtgenoten hadden recht op de helft
van de waarde van de totale activa.

Zoals beschreven in de vorige subparagraaf besliste de Hoge Raad reeds in het
arrest Hilversumse horeca in 1988 dat de redelijkheid en billijkheid kan derogeren
aan huwelijkse voorwaarden.156 Het arrest Contrair gedrag bevat in dit opzicht niets
nieuws. Ook staat al langer vast dat bij de toepassing van art. 6:248 lid 2 BW
het gedrag van partijen een relevante omstandigheid kan zijn. Het belang van
dit arrest is erin gelegen dat de Hoge Raad dit toepast op echtgenoten en expli‐
ciet overweegt dat gedrag dat afwijkt van huwelijkse voorwaarden een relevante
omstandigheid is bij de toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid. In de kern komt het erop neer dat het onredelijk is dat huwelijkse
voorwaarden onverkort bij echtscheiding worden toegepast als echtgenoten zich
gedurende hun huwelijk jarenlang op afwijkende wijze hebben gedragen. Als
huwelijkse voorwaarden bijvoorbeeld 30 jaar lang in de interne rechtsverhouding
van echtgenoten een dode letter zijn, kan het naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar zijn om echtgenoten bij het einde van het huwelijk
hieraan te houden.

154. HR 18 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO7004, r.o. 4.3, NJ 2004/399 (Contrair Gedrag) met verwij‐
zing naar de eerdere uitspraken HR 25 november 1988, ECLI:NL:HR:1988:AD0529, NJ 1989/529,
m.nt. E.A.A. Luijten (Hilversumse horeca) en HR 29 september 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1826, NJ
1996/88 (Melkquotum).

155. Hof Amsterdam 19 januari 2006, ECLI:NL:GHAMS:2006:AV9260, r.o. 4.2, JPF 2006/98.
156. HR 25 november 1988, ECLI:NL:HR:1988:AD0529, r.o. 3.2, NJ 1989/529, m.nt. E.A.A. Luijten

(Hilversumse horeca).
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Voorts, en van minder belang voor dit onderzoek, overweegt de Hoge Raad in
het arrest dat de gemeenschappelijke bedoeling van echtgenoten om hun interne
verhouding ongewijzigd te laten (te leven als waren zij in gemeenschap van goe‐
deren gehuwd) hun huwelijkse voorwaarden niet kan vervangen. Dit onderdeel
van het arrest is gebaseerd op eerdere uitspraken en vloeit voort uit het wette‐
lijk vereiste dat huwelijkse voorwaarden alleen bij notariële akte kunnen worden
aangegaan of gewijzigd.157 Afspraken tussen echtgenoten die afwijken van hun
huwelijkse voorwaarden zijn zelf aan te merken als huwelijkse voorwaarden en
moeten om die reden ook bij notariële akte worden aangegaan, en kunnen niet
mondeling of stilzwijgend worden aangegaan.

Het arrest is in de literatuur met gemengde gevoelens ontvangen.158 Enerzijds
omschrijft Nuytinck het arrest als ‘een klap in het gezicht van het notariaat’ omdat
hij het te verstrekkend vindt dat het gedrag van echtgenoten de, bij notariële akte,
overeengekomen huwelijkse voorwaarden opzij kan zetten.159 In vergelijkbare zin
bekritiseert Luijten het arrest omdat het strijdig is met het rechtssysteem en de
rechtszekerheid.160 Anderzijds geeft Schoordijk aan dat het arrest mogelijk ‘in de
toekomst als het standaardarrest zal gaan gelden’ en ‘in het arrest liggen grote
kansen verborgen om de gevolgen van een koude uitsluiting te mitigeren, maar ik
verheel niet dat de bewijsrechtelijke problemen (waarmee het arrest ons opzadelt)
niet gering zijn.’161

7.4.3.2 Toepassing van het arrest Contrair gedrag in de rechtspraktijk
Het betrekken van contrair gedrag als relevante omstandigheid bij de toepassing
van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid doet twee vragen
rijzen:
1. Wanneer is er sprake is van gedrag dat zodanig afwijkt van huwelijkse voor‐

waarden dat er gesproken kan worden van contrair gedrag? Dit is niet nader
bepaald door de Hoge Raad en het is derhalve aan de lagere rechtspraak om
dit begrip nader in te vullen en te bepalen welke factoren van belang zijn om
vast te stellen dat hiervan sprake is. In het bijzonder is het de vraag of een
ongelijke taakverdeling van echtgenoten in de rechtspraktijk ook als afwijkend
gedrag kan worden beschouwd.

157. Zie bijvoorbeeld HR 27 juni 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7541, NJ 2003/524 (Zweedse bruid).
158. G.J. Dommerholt, ‘Vermogensrechtelijke aanspraken ondanks koude uitsluiting in geval van een

gezamenlijke geldlening’, WPNR 2005, afl. 6629, p. 571-578; E.A.A. Luijten, ‘Scheppen huwelijks‐
voorwaarden nog zekerheid?’, WPNR 2006, afl. 6662, p. 303-307; A.J.M. Nuytinck, ‘Huwelijkse
voorwaarden en daarvan afwijkend, onderling overeenstemmend gedrag’, AA (54) 2005, afl. 6,
p. 476; H.C.F. Schoordijk, ‘Een principieel en leerrijk arrest’, WPNR 2005, afl. 6611, p. 163-164;
H.C.F. Schoordijk, ‘Naschrift: En de Hoge Raad, hij ploegde voort’, WPNR 2006, afl. 6662,
p. 308-310.

159. A.J.M. Nuytinck, ‘Huwelijkse voorwaarden en daarvan afwijkend, onderling overeenstemmend
gedrag’, AA (54) 2005, afl. 6, p. 476.

160. E.A.A. Luijten, ‘Scheppen huwelijksvoorwaarden nog zekerheid?’, WPNR 2006, afl. 6662, p. 306.
161. H.C.F. Schoordijk, ‘Een principieel en leerrijk arrest’, WPNR 2005, afl. 6611, p. 163-164.
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2. Als er eenmaal is vastgesteld dat echtgenoten zich afwijkend hebben gedragen,
is de vervolgvraag welke andere omstandigheden in een dergelijk geval van
belang zijn, zodat een beroep op de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid kan worden gehonoreerd om nadelige gevolgen van koude uitslui‐
ting te mitigeren. Alle omstandigheden van het geval moeten immers worden
betrokken bij de beoordeling of de gevolgen van koude uitsluiting in een
concreet geval naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
zijn. Hierbij is het ook de vraag wat de onderlinge verhouding is van contrair
gedrag en andere relevante omstandigheden en hoe zwaar contrair gedrag
meeweegt: wanneer zijn er genoeg omstandigheden van voldoende gewicht,
waardoor een echtgenoot zich niet langer kan beroepen op afspraken in de
huwelijkse voorwaarden?

1 Wat is contrair gedrag?
Tot 2012 werd slechts in één procedure contrair gedrag als grond voor een beroep
op de redelijkheid en billijkheid gehonoreerd in geval van koude uitsluiting.162

Deze zaak had echter geen betrekking op een ongelijke taakverdeling: het afwij‐
kend gedrag van echtgenoten betrof de aankoop en verkrijging van een woning
in Frankrijk. De toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid en bil‐
lijkheid leidde ertoe dat echtgenoten (hoogstwaarschijnlijk) dienden af te rekenen
als waren zij in gemeenschap van goederen gehuwd ten aanzien van deze woning
en niet ten aanzien van de gehele vermogens van echtgenoten. In de procedure
oordeelde het Hof Arnhem in een tussenarrest voorshands bewezen dat echtgeno‐
ten de bedoeling hadden dat de echtelijke woning nabij Saint-Tropez aan beide
echtgenoten zou gaan toebehoren en er sprake was van daarmee samenhangend
onderling overeenstemmend gedrag. Dit zou als gevolg hebben dat echtgenoten
ten aanzien van hun echtelijke woning moesten afrekenen als waren zij in gemeen‐
schap van goederen gehuwd.163 Het betrof een perceel grond dat in 1995 op naam
van de man werd gesteld en waarop de woning werd gebouwd. Het onderling
overeenstemmend gedrag van de echtgenoten dat afweek van hun koude uitslui‐
ting bestond uit het gezamenlijk tekenen van het bod op het perceel (offre d’achat)
en de gezamenlijke opdracht tot bouw van de woning. Op grond van de uitspraak
hadden beide echtgenoten recht op de helft van de waarde van de (verkoop van
de) woning minus de kosten die de man had gemaakt (geschat op fl. 351.265,51).
De verkoopopbrengst in 2003 van de echtelijke woning bedroeg € 396.000. Het
eindarrest in deze zaak is niet gepubliceerd, zodat onduidelijk is of de man is
geslaagd in het tegenbewijs van deze voorshandse bewezenverklaring.

162. De eerder besproken verwijzingszaak na het arrest Contrair gedrag van de Hoge Raad betrof
echtgenoten die huwelijkse voorwaarden met een verrekenbeding waren aangegaan, zie Hof
Amsterdam 19 januari 2006, ECLI:NL:GHAMS:2006:AV9260, JPF 2006, 98.

163. Hof Arnhem 14 februari 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AX6403, r.o. 4.54.
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Er is ook een andere zaak waarin de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
werd toegepast, maar dit betrof een atypische zaak omdat zich ook een vermogensverschuiving
tussen echtgenoten had voorgedaan en contrair gedrag niet expliciet een relevante omstandig‐
heid was in de beoordeling. In deze zaak waren echtgenoten gehuwd in koude uitsluiting. De
eerste echtelijke woning was een week voor het huwelijk gekocht en in eigendom verkregen
door de man. Op dat moment was de vrouw hoogzwanger. De overwaarde van de verkoop
van de eerste woning had de man in zijn geheel aangewend om een deel van de koopprijs van
de tweede echtelijke woning te betalen, die door de echtgenoten gezamenlijk werd verkregen.
De man had hierdoor in beginsel een vergoedingsrecht op de vrouw. Het hof oordeelde dat de
overwaarde van de eerste woning niet in mindering zou worden gebracht met het verrekenen
van de overwaarde van de tweede woning. Hiervoor was redengevend voor het hof dat de
vrouw ten tijde van de aankoop van de woning de zakelijke kant had overgelaten aan haar
man omdat zij hoogzwanger was. Ook werd de man bij de koop van de eerste woning en het
aangaan van de huwelijkse voorwaarden bijgestaan door zakelijke adviseurs. De vrouw was
hoofdelijk aansprakelijk voor de twee hypothecaire geldleningen die ten aanzien van de eerste
woning werden afgesloten. Ook was de aankoop van de eerste woning bedoeld voor gezamen‐
lijke bewoning en hadden de echtgenoten de lasten altijd gezamenlijk voldaan. Het was ook
relevant voor het hof dat de overwaarde van de eerste woning was geïnvesteerd in de tweede
woning. Het Hof Amsterdam was gebonden aan het vonnis van de rechtbank en de grieven van
de appellant, maar het zou eenvoudiger zijn geweest als in deze procedure de regeling van de
natuurlijke verbintenis zou zijn toegepast.164 De zaak betrof een vermogensverschuiving tussen
echtgenoten met betrekking tot de echtelijke woning en in een dergelijke situatie wordt snel het
bestaan van een natuurlijke verbintenis aangenomen en is het overbodig om een beroep te doen
op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.

Ook in een procedure die al is besproken in de vorige subparagraaf omtrent
de toepassing van art. 6:248 lid 2 BW in geval van onbetaald meewerken in de
onderneming van de andere echtgenoot, werd afwijkend gedrag aangevoerd als
relevant gezichtspunt bij het beroep op de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid. In eerste aanleg werd een beroep op het leerstuk gehonoreerd door
de rechtbank Leeuwarden, maar in hoger beroep werd de beslissing van de recht‐
bank vernietigd door het Hof Leeuwarden.165 De rechtbank Leeuwarden was van
oordeel dat gelet op de ‘de wijze waarop partijen tijdens hun huwelijk hebben
geleefd’, zonder overigens expliciet te benoemen dat er sprake was van ‘afwijkend’
gedrag, dit mede redengevend was voor de toepassing van art. 6:248 lid 2 BW:
ondanks koude uitsluiting bepaalde de vrouw de bestemming van gelden van de
man, had de man schenkingen gedaan op uitdrukkelijk verzoek van de vrouw en
kon de vrouw al het geld dat zij nodig had uit de kas van de onderneming van de

164. Hof Amsterdam 28 augustus 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BH6288, JPF 2009/86.
165. Rb. Leeuwarden 8 oktober 2008, ECLI:NL:RBLEE:2008:BH2790, r.o. 4.3. e.v., JPF 2009/45 (eer‐

ste tussenvonnis); Rb. Leeuwarden 14 januari 2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:BH0633, RFR 2009/50
(tweede tussenvonnis).
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man halen. Het Hof Leeuwarden daarentegen oordeelde dat echtgenoten zich niet
afwijkend van hun huwelijkse voorwaarden hadden gedragen.166 Door de vrouw
was aangevoerd dat zij onder meer overlegden over de besteding van privégelden,
het doen van schenkingen en/of de aankoop van een woning voor een zus. Maar,
het hof achtte dat dit niet ongebruikelijk was voor echtgenoten zodat niet kon wor‐
den aangenomen dat zij deze gelden als gemeenschappelijk beschouwden. Daar‐
naast overwoog het hof dat het gedrag van echtgenoten ook niet afwijkend was
omdat niet was gesteld en gebleken dat echtgenoten gezamenlijke bankrekeningen
hadden en/of (register)goederen in gezamenlijk eigendom hadden. Uit dit laatste
zou dus impliciet kunnen worden opgemaakt dat het hebben van gezamenlijke
bankrekeningen en/of goederen relevant is in de beoordeling of er al dan niet
sprake is van contrair gedrag.

Het antwoord op de vraag ‘wat is contrair gedrag?’ blijft op basis van de gepu‐
bliceerde uitspraken dus moeilijk te geven omdat in slechts één procedure werd
aangenomen dat echtgenoten gehuwd in koude uitsluiting zich contrair hadden
gedragen (en een beroep op art. 6:248 lid 2 BW werd gehonoreerd). Het is in ieder
geval duidelijk dat een ongelijke taakverdeling op geen enkele wijze wordt betrok‐
ken in de vraag of echtgenoten zich afwijkend van hun huwelijkse voorwaarden
hebben gedragen. Dit komt mijns inziens mede doordat er in procedures veelal
niet voldoende is gesteld of bewezen dat echtgenoten zich op deze wijze afwijkend
hebben gedragen van koude uitsluiting. Slechts eenmaal is een ongelijke taakver‐
deling met betrekking tot de opvoeding van de kinderen expliciet aangevoerd
als contrair gedrag. Het Hof Arnhem oordeelde echter dat de vrouw de stelling
niet had onderbouwd dat de feitelijke taakverdeling afweek van hetgeen in de
huwelijkse voorwaarden was overeengekomen.167

Uit de rechtspraak komt het beeld naar voren, ondanks dat contrair gedrag
nauwelijks/niet snel wordt aangenomen, dat voornamelijk de financiële verstren‐
geling van vermogens van echtgenoten relevant lijkt te zijn om te kunnen spreken
van contrair gedrag. Dit kan zich op basis van de jurisprudentie op verschillende
manieren voordoen. Bijvoorbeeld als echtgenoten tijdens het huwelijk gezamen‐
lijke bankrekeningen hebben of geen gescheiden boekhouding voeren.168 Ook kun‐
nen de bijdrages van echtgenoten aan de huishoudelijk kosten die afwijken van
de overeengekomen draagplicht van echtgenoten voor deze kosten relevant zijn.169

166. Hof Leeuwarden 14 september 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, RFR 2010/141.
167. Hof Arnhem 19 oktober 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BO9273, r.o. 4.22, JPF 2011/42. In een

andere procedure werd de verzorging van kinderen aangevoerd als relevante omstandig‐
heid, maar niet zozeer als gedrag dat contrair is, zie Hof Leeuwarden 14 september 2010,
ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, r.o. 12, RFR 2010/141.

168. Hof Amsterdam 19 januari 2006, ECLI:NL:GHAMS:2006:AV9260, r.o. 4.2, JPF 2006/98; Hof
Arnhem 14 februari 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AX6403, r.o. 4.47; Rb. Arnhem 6 augus‐
tus 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD9920, r.o. 4.9; Hof Leeuwarden 14 september 2010,
ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, r.o. 11.2, FRF 2010/141.

169. Rb. Arnhem 16 augustus 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:BB1527, r.o. 5.4; Rb. Dordrecht 17 febru‐
ari 2010, ECLI:NL:RBDOR:2010:BL4482, JPF 2010, 73, r.o. 4.3.
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Daarnaast kan financiële verstrengeling zich voordoen als echtgenoten gezamenlijk
(register)goederen in eigendom (willen) verkrijgen.170 Als laatste kan een geza‐
menlijke hypothecaire geldlening leiden tot de vaststelling dat er sprake is van
financiële verstrengeling, wat zich vaak voordoet bij de gezamenlijke verkrijging
van een woning.171 Een bank stelt echter in de praktijk (vrijwel) altijd als voor‐
waarde voor het verstrekken van een gemeenschappelijke hypothecaire geldlening
ter verkrijging van een woning dat beide echtgenoten hoofdelijk aansprakelijk zijn.
Het Hof Arnhem oordeelde om deze reden in een procedure dat het gezamenlijk
aangaan van een hypothecaire geldlening, mijns inziens terecht, niet een indicatie
is dat echtgenoten zich afwijkend hebben gedragen van hun koude uitsluiting.172

Verder zijn er in de rechtspraak naast financiële verstrengeling geen andere facto‐
ren aan te wijzen die een rol spelen bij de beoordeling of echtgenoten zich afwij‐
kend van huwelijkse voorwaarden hebben gedragen en er sprake is van contrair
gedrag.

Uit de gepubliceerde uitspraken kan ook worden opgemaakt wat voor soort
gedragingen in ieder geval niet relevant zijn bij de beoordeling of er sprake is van
contrair gedrag. Zo zijn fiscale aangiften waarin vermogens van echtgenoten als
gezamenlijk wordt aangemerkt, bijvoorbeeld in een vermogensopstelling, niet rele‐
vant om te oordelen dat er sprake is van contrair gedrag.173 Daarnaast overwoog
de rechtbank Arnhem in 2008 in een uitspraak dat onderlinge vermogensverschui‐
vingen tussen echtgenoten ook niet relevant zijn bij deze de beoordeling, omdat
een echtgenoot in beginsel recht heeft op vergoeding hiervan op basis van het
arrest Kriek/Smit (thans art. 1:87 BW).174

170. Hof Leeuwarden 14 september 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, RFR 2010/141.
171. Rb. Arnhem 16 augustus 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:BB1527, r.o. 5.5, het is relevant, maar

onvoldoende als de woning van de vrouw als onderpand heeft gediend voor hypothecaire
geldleningen van de man dat is aangewend ten behoeve van beide echtgenoten; Rb. Rotterdam
25 april 2007, ECLI:NL:RBROT:2007:BA6193, in deze procedure was het niet toereikend dat echt‐
genoten gezamenlijk hypothecaire leningen waren aangegaan, waarvan de rente alleen is betaald
door de man; Hof Amsterdam 28 augustus 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BH6288, r.o. 4.4, JPF
2009/86; Rb. Haarlem 12 januari 2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BL0633, r.o. 3.6, meewerken aan
de vestiging van een hypotheekrecht op de woning die staat op naam van beide echtgenoten
was niet relevant; Rb. Dordrecht 17 februari 2010, ECLI:NL:RBDOR:2010:BL4482, r.o. 4.2, JPF
2010/73, in deze procedure was het onvoldoende dat echtgenoten gezamenlijk een aflossingsvrije
hypothecaire geldlening waren aangegaan waarvan de rente alleen door de man is betaald; Hof
Den Haag 7 april 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BM5208, r.o. 19-20, in deze zaak stelde de man dat
de hypotheeklasten voor een groot deel door hem waren gedragen.

172. Hof Arnhem 14 februari 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AX6403, r.o. 4.48.
173. Rb. Arnhem 16 augustus 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:BB1527, r.o. 5.6; Hof Leeuwarden 14 sep‐

tember 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, r.o. 11.4, FRF 2010, 141.
174. Rb. Arnhem 6 augustus 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD9920, r.o. 4.8. Ook naar evenredigheid of

conform de afspraken bijdragen aan huishoudelijke kosten is, mijns inziens terecht, niet relevant,
zie Rb. Arnhem 16 augustus 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:BB1527, r.o. 5.4; Rb. Dordrecht 17 febru‐
ari 2010, ECLI:NL:RBDOR:2010:BL4482, r.o. 4.3, JPF 2010/73. Hetzelfde heeft te gelden als vanuit
de onderneming van een echtgenoot alle kosten van de huishouding worden betaald, zie Hof
Leeuwarden 14 september 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, r.o. 11.1, FRF 2010, 141.
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Slechts eenmaal is getracht om een ongelijke taakverdeling tussen echtgenoten
mee te laten wegen bij de beoordeling in het kader van art 6:248 lid 2 BW. Zij
het dat niet expliciet werd aangevoerd dat er sprake was geweest van contrair
gedrag.175 In deze zaak bij het Hof Den Haag waren echtgenoten gehuwd in koude
uitsluiting en hadden zij twee kinderen. Uit de uitspraak blijkt dat een belangrijke
reden om te kiezen voor koude uitsluiting erin gelegen lag dat de vrouw op
termijn verwachtte een aanzienlijke erfenis van haar moeder te ontvangen. Enige
maanden voor de echtscheiding had de vrouw € 100.000 van haar moeder geërfd
en tevens € 30.000 ontvangen uit de verkoop van de inboedel uit de erfenis. De
eerste twee echtelijke woningen waren in eigendom van de man. De derde echte‐
lijke woning was gezamenlijk eigendom van echtgenoten. Volgens het hof was de
derde woning in mede-eigendom en niet louter in eigendom van de man omdat
de vrouw hierop had aangedrongen. Dit deed zich voor tijdens een periode in hun
huwelijk waarin de vrouw wegens huwelijksspanningen was ingetrokken bij haar
moeder, waardoor de vrouw zich blijkbaar zakelijker naar de man opstelde. In
het kader van de echtscheiding hadden de man en de vrouw beiden recht op de
helft van de overwaarde. Daarnaast had de man recht op vergoeding van € 75.277
omdat dit privévermogen betrof (de overwaarde van de tweede echtelijke woning)
dat hij had aangewend voor de financiering van de derde woning. De vrouw
stelde dat de man had voldaan aan een natuurlijke verbintenis door privévermo‐
gen aan te wenden voor de financiering van de gezamenlijke woning, ook stelde
zij dat onverkorte toepassing van hun huwelijkse voorwaarden in strijd was de
redelijkheid en billijkheid. Zij legde hieraan ten grondslag dat zij de (toentertijd)
kleine kinderen had verzorgd, langdurig ziek was geweest, geen baan had en geen
inkomsten en ook geen vooruitzicht op inkomsten, voorts had zij geen pensioen‐
voorziening mede omdat zij haar pensioen had afgekocht voor de financiering van
een auto van de man. Het hof wees het door de vrouw verzochte af omdat zij
welbewust hadden gekozen voor koude uitsluiting en zij een aanzienlijke erfenis
had ontvangen.

De conclusie is dat het onduidelijk is wanneer er precies sprake is van contrair
gedrag. Wel valt uit het voorgaande af te leiden dat in de rechtspraak alleen
gedrag dat vermogensrechtelijke consequenties heeft, de financiële verstrengeling
van vermogens van echtgenoten, wordt meegenomen in de beoordeling. Een onge‐
lijke taakverdeling, zoals betoogd in de inleiding van deze subparagraaf een zeer
voor de hand liggende vorm van contrair gedrag als echtgenoten gehuwd zijn in
koude uitsluiting, wordt hierin niet betrokken.

2 Verdere relevante omstandigheden bij contrair gedrag?
Zoals eerder vermeld, zijn naast contrair gedrag bij de toepassing van de beper‐
kende werking van de redelijkheid en billijkheid alle omstandigheden van het

175. Hof Den Haag 13 oktober 2004, ECLI:NL:GHSGR:2004:AR4247, r.o. 8 e.v.
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geval van belang. Als eerste is een omstandigheid die in de rechtspraak naast
contrair gedrag soms als bijkomende omstandigheid wordt aangemerkt het eerder
besproken onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot.
Dit heeft er echter niet toe geleid dat een beroep op de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid werd gehonoreerd.176 In de vorige subparagraaf is hier al
uitgebreid op ingegaan.

Een tweede omstandigheid die naast contrair gedrag in sommige zaken door
rechters wordt meegewogen zijn de persoonlijke belangen van echtgenoten. Dit
komt in de rechtspraak aan de orde bij de beoordeling van de onderlinge welstand
van echtgenoten.177 Zoals reeds besproken in de vorige subparagraaf, valt de
onderlinge welstand van echtgenoten mijns inziens onder de omstandigheid van
‘de maatschappelijke en persoonlijke belangen die bij het gegeven geval betrokken
zijn’ van art. 3:12 BW. Dit houdt dit in dat hoe vermogender een (benadeelde)
echtgenoot is, des te minder waarschijnlijk het is dat de gevolgen van koude uit‐
sluiting naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn voor
deze echtgenoot. Ook voor deze omstandigheid geldt, net zoals de omstandigheid
‘contrair gedrag’, dat het niet van doorslaggevende betekenis is.178 Voorbeelden uit
de rechtspraak kwamen reeds in de vorige subparagraaf aan bod, in het kader van
onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot.179

In het kader van de omstandigheid van de betrokken belangen van echtgenoten
zijn in de rechtspraak ook de redenen voor echtgenoten om te kiezen voor koude
uitsluiting van belang.180 Alhoewel in de rechtspraktijk niet expliciet wordt aange‐
knoopt bij art. 3:12 BW en de persoonlijke belangen van echtgenoten, wordt bij de
beoordeling van een beroep op art. 6:248 lid 2 BW meegewogen of echtgenoten
slechts een externe reden hadden om huwelijkse voorwaarden aan te gaan of dat
zij (tevens) interne redenen daartoe hadden. Als één van de echtgenoten met
het oog op het afschermen van eigen vermogen tegen de schuldeisers van de
andere echtgenoot koude uitsluiting wilde aangegaan, heeft deze echtgenoot er
mijns inziens minder belang bij dat in hun interne verhouding wordt vastgehou‐
den aan uitsluiting van elke gemeenschap van goederen en het niet onderling

176. Rb. Arnhem 6 augustus 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD9920, r.o. 4.7; Hof Amsterdam
19 januari 2006, ECLI:NL:GHAMS:2006:AV9260, r.o. 4.2, JPF 2006/98.

177. Hof ’s-Hertogenbosch 25 oktober 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AV2163, r.o. 4.3.3, JPF 2007/25,
in deze procedure, waarin overigens geen beroep werd gedaan op contrair gedrag, werd de
onderlinge welstand van echtgenoten meegewogen vanwege de gestelde wanverhouding tussen
de vermogens van echtgenoten.

178. Hof Arnhem 14 februari 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AX6403, r.o. 4.58.
179. Rb. Haarlem 12 januari 2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BL0633, r.o. 3.6; Hof Leeuwarden 14 septem‐

ber 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, r.o. 12, FRF 2010/141.
180. Hof Amsterdam 19 januari 2006, ECLI:NL:GHAMS:2006:AV9260, r.o. 4.2, JPF 2006/98;

Hof Arnhem 14 februari 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AX6403, r.o. 4.6; Rb. Arnhem
16 augustus 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:BB1527, r.o. 5.10; Rb. Rotterdam 25 april 2007,
ECLI:NL:RBROT:2007:BA6193; Hof Arnhem 19 oktober 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BO9273, r.o.
4.3 en 4.21, JPF 2011/42.
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delen van vermogen. Omgekeerd heeft te gelden dat interne redenen, bijvoorbeeld
het afschermen van een eigen onderneming, juist aanleiding kan zijn om bij de
beoordeling van de betrokken belangen van echtgenoten terughoudender te zijn
om art. 6:248 lid 2 BW toe te passen. Echtgenoten hebben er dan bewust voor
gekozen om in hun interne verhouding hun vermogens gescheiden te houden. Dit
is voor hen van belang op het moment van aangaan van huwelijkse voorwaarden,
zij het dat dit gaandeweg het huwelijk anders kan komen te liggen. Ter nuancering
zij opgemerkt dat bijvoorbeeld afscherming van familievermogen als reden voor
koude uitsluiting niet inhoudt dat echtgenoten daarmee ook bewust wilden dat zij
hun vermogensgroei tijdens het huwelijk niet met elkaar zouden willen delen.

Een ander aspect van de omstandigheid ‘de maatschappelijke en persoonlijke
belangen’ dat zeer belangrijk is maar nauwelijks expliciet wordt benoemd in de
rechtspraktijk is de rechtszekerheid. Slechts in één zaak werd expliciet overwogen
dat huwelijkse voorwaarden voor alle betrokkenen een waarborg vormen en aldus
rechtszekerheid bieden.181 Gelet op de terughoudende toepassing van art. 6:248
lid 2 BW in de rechtspraak, wordt er zeer wel belang gehecht aan de rechtszeker‐
heid, zonder dat dit expliciet wordt gemaakt.

Een derde omstandigheid betreft de mate waarin echtgenoten zich bewust
waren van de strekking van de bepaling in de huwelijkse voorwaarden dat elke
gemeenschap van goederen uitsluit. Zoals reeds in hoofdstuk 2 naar voren kwam,
worden (aanstaande) echtgenoten bij het aangaan van huwelijkse voorwaarden
voorgelicht door een notaris, waardoor er in beginsel vanuit kan worden gegaan
dat echtgenoten zich hier terdege van bewust zijn. Deze omstandigheid wordt
slechts in twee gepubliceerde uitspraken expliciet benoemd.182 De rechtbank Leeu‐
warden woog als relevante omstandigheid mee dat de vrouw in de veronderstel‐
ling verkeerde dat het vermogen dat echtgenoten opbouwden gezamenlijk was
bij het honoreren van het beroep van de vrouw op art. 6:248 lid 2 BW. Echter,
het vonnis werd in hoger beroep vernietigd. Dit kwam mede doordat het hof oor‐
deelde dat de vrouw niet voldoende aannemelijk had gemaakt dat zij zich onvol‐
doende bewust was geweest dat de echtgenoten gescheiden vermogens hadden. In
gelijke zin overwoog de rechtbank Arnhem dat een echtgenoot vanwege de keuze
voor koude uitsluiting, geen andere verwachtingen kon of mocht hebben dat de
vermogens van echtgenoten gescheiden waren.183 In gelijke zin overwoog het Hof
Arnhem in een zaak dat echtgenoten een doelbewuste keuze hadden gemaakt voor
huwelijkse voorwaarden. De vermogensdiscrepantie tussen echtgenoten aan het
einde van het huwelijk bracht daarom niet mee dat het naar maatstaven van rede‐

181. Rb. Arnhem 6 augustus 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD9920, r.o. 4.1.
182. Rb. Arnhem 6 augustus 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD9920, r.o. 4.7; Rb. Leeuwarden

14 januari 2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:BH0633, r.o. 3.4, RFR 2009/50; Hof Den Haag
7 april 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BM5208, r.o. 20; Hof Arnhem 19 oktober 2010,
ECLI:NL:GHARN:2010:BO9273, r.o. 4.21, JPF 2011/42.

183. Rb. Arnhem 6 augustus 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD9920, r.o. 4.7.

7 Compensatie voor onbetaald verrichte werkzaamheden 243



lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar was dat echtgenoten aan hun huwelijkse
voorwaarden waren gebonden.184

Uit de rechtspraak valt enigszins op te maken welke overige omstandigheden
(soms) worden meegewogen bij de toepassing van de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid in het kader van contrair gedrag. Maar, het is onduidelijk
wat voor (onderling) gewicht deze overige omstandigheden in de schaal leggen en
wanneer dit voldoende is voor een geslaagd beroep op de beperkende werking van
de redelijkheid en billijkheid. Dit komt mede omdat er nauwelijks uitspraken zijn
waarin een geslaagd beroep wordt gedaan op art. 6:248 lid 2 BW omdat er geen
contrair gedrag wordt aangenomen. Dit lijkt te worden veroorzaakt doordat in de
rechtspraktijk contrair gedrag van doorslaggevende betekenis wordt beschouwd in
de beoordeling of de gevolgen van koude uitsluiting naar maatstaven van redelijk‐
heid en billijkheid onaanvaardbaar zijn. Dat wil zeggen dat het, ten onrechte, een
alles of niets karakter lijkt te hebben: óf er is contrair gedrag en wordt art. 6:248
lid 2 BW toegepast, óf er is geen contrair gedrag en wordt art. 6:248 lid 2 BW niet
toegepast. Overige omstandigheden, voor zover ze al worden betrokken, lijken van
ondergeschikt belang. Zodoende blijft de tweede vraag, welke bijkomende omstan‐
digheden naast contrair gedrag voldoende aanleiding zijn voor de toepassing van
art. 6:248 lid 2 BW, ook grotendeels onbeantwoord.

7.4.3.3 Een ongelijke taakverdeling wordt niet aangemerkt als contrair gedrag
Er is de afgelopen tien jaar geen rechtsontwikkeling geweest waardoor het leerstuk
vaker of effectiever is toegepast in geval van contrair gedrag. Slechts in twee
procedures werd een beroep op de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid gehonoreerd bij echtgenoten die in koude uitsluiting waren gehuwd.
Het betrof atypische gevallen en in beide procedures speelde een ongelijke taakver‐
deling geen rol bij de beoordeling in hoeverre er sprake was van contrair gedrag.
De eerste procedure bij de rechtbank Utrecht betrof echtgenoten die na 30 jaar
huwelijk besloten gescheiden van elkaar te gaan wonen.185 Pas 20 jaar daarna werd
de echtscheiding verzocht. Gedurende de lange periode dat zij apart woonden,
leefden zij beiden van het inkomen van de man, en na zijn pensionering van zijn
pensioen, dat op de gezamenlijke bankrekening werd gestort. De echtelijke woning
en een perceel grond waren echter in eigendom van de vrouw. De rechtbank oor‐
deelde dat er sprake was van contrair gedrag, omdat echtgenoten zich 50 jaar lang
hadden gedragen als waren zij in gemeenschap van goederen gehuwd. Het afwij‐
kend gedrag bestond eruit dat zij altijd het inkomen van de man als gemeenschap‐
pelijk beschouwden, ook nadat zij feitelijk gescheiden zijn gaan wonen. Daarbij
nam de rechtbank mede in aanmerking dat echtgenoten zonder overleg gedurende
20 jaar dat zij gescheiden leefden op dezelfde voet zijn doorgegaan. De toepassing

184. Hof Arnhem 19 oktober 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BO9273, r.o. 4.21, JPF 2011/42.
185. Rb. Utrecht 1 augustus 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BX4241, JPF 2012/153, m.nt. B.E. Reinhartz.
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van art. 6:248 lid 2 BW had tot gevolg dat echtgenoten met elkaar moesten afre‐
kenen als waren zij in gemeenschap van goederen getrouwd. Het vermogen dat
echtgenoten met elkaar zouden moeten afrekenen, bestond uit de eerdergenoemde
woning, een auto met een aankoopwaarde van € 19.000 en diverse (al dan niet
gezamenlijke) bankrekeningen, waarvan één gezamenlijke bankrekening een saldo
had van minimaal € 40.000 aangezien uit de uitspraak blijkt dat de man dit bedrag
van deze gezamenlijk bankrekening had overgeboekt naar een privérekening.

De tweede uitspraak betrof echtgenoten met huwelijkse voorwaarden met uit‐
sluiting van iedere gemeenschap van goederen en waarin de verplichting was
opgenomen om tijdens het huwelijk een onroerende zaak die dient als echtelijke
woning of dienstbaar is aan de samenwoning in gemeenschappelijke eigendom
te verkrijgen.186 In afwijking hiervan waren tijdens het huwelijk achtereenvolgens
drie woningen alleen door de man in eigendom verkregen. De vrouw had desal‐
niettemin op grond van art. 1:88 BW toestemming gegeven voor de verkoop van de
woningen en de vestiging van hypotheekrechten op de nieuwe woningen. Dit was
aanleiding voor het hof om de vrouw een beroep op de huwelijkse voorwaarden
te ontzeggen omdat echtgenoten zich afwijkend hadden gedragen van het uitdruk‐
kelijk in hun huwelijkse voorwaarden bepaalde om staande het huwelijk woningen
in gezamenlijk eigendom te verkrijgen.

Daarnaast zijn er twee procedures waarbij in eerste aanleg een beroep op con‐
trair gedrag werd gehonoreerd, maar in hoger beroep alsnog werd afgewezen, en
wederom een ongelijke taakverdeling niet aan de orde kwam.187 In deze zaken
werden dezelfde feiten en omstandigheden dus verschillend gewaardeerd door
rechters bij gebrek aan consensus in de rechtspraak. Ter illustratie volgt een korte
uiteenzetting van één van deze twee zaken, die betrekking heeft op een echtgenoot
die een camping drijft.188 De echtgenoten waren gehuwd in 1996 in koude uitslui‐
ting en de echtscheiding is in 2012 uitgesproken. De vrouw verzorgde het huishou‐
den en de opvoeding van de kinderen tijdens het huwelijk. Daarnaast werkte zij
mee op de camping van de man. In eerste aanleg had de rechtbank Noord-Neder‐
land in een tussenbeschikking bepaald dat de vrouw aanspraak had op de helft
van het vermogen dat door het gezamenlijk drijven van de onderneming van de
man was ontstaan. Omdat de uitspraak van de rechtbank niet is gepubliceerd, is

186. Hof Den Haag 25 maart 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:1346, JPF 2014/94, m.nt. B.E. Reinhartz.
187. In de volgende procedures werd in eerste aanleg een beroep op de beperkende werking van de

redelijkheid en billijkheid gehonoreerd, maar werd de uitspraak in hoger beroep vernietigd. Rb.
Noord-Nederland 25 juni 2014 (ongepubliceerd). Vernietigd in hoger beroep, zie Hof Arnhem-
Leeuwarden 11 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4399. Zie daarnaast Rb. Amsterdam 15 okto‐
ber 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:6905, RFR 2015/23. In deze procedure hadden echtgenoten ook
een finaal verrekenbeding opgenomen in hun huwelijkse voorwaarden, maar hoogstwaarschijn‐
lijk alleen ten aanzien van inkomsten, omdat de man in de procedure aanspraak maakte op
vermogen van de vrouw dat niet door inkomsten was opgebouwd. Ook deze beschikking is
vernietigd, zie Hof Amsterdam 20 oktober 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4313, RFR 2016/32.

188. Deze procedure is overigens reeds kort besproken subparagraaf 7.4.2 omdat ook sprake was van
onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot.
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onduidelijk waarom de rechtbank art. 6:248 lid 2 BW heeft toegepast. Het lijkt erop
dat de rechtbank in ieder geval van belang achtte dat de werkzaamheden van de
vrouw in de onderneming van de man de normale werkweek te buiten waren
gegaan. Het Hof Arnhem-Leeuwarden oordeelde in 2015 in hoger beroep echter
dat er geen sprake was contrair gedrag omdat er geen financiële verstrengeling
van echtgenoten was en zij juist conform hun huwelijkse voorwaarden hadden
geleefd. De vrouw ontving voor het werk op de camping in eerste instantie een
netto vergoeding van € 260 en op het laatst € 315 per maand. De vrouw had
daarnaast inkomsten van € 650 per maand uit de verhuur van een eigen huisje
op de camping. Ook had zij ander werk waarmee zij € 1.200 bruto per maand
verdiende. Op grond van de huwelijkse voorwaarden kwamen de kosten van de
huishouding volledig voor rekening van de man. De vrouw was volgens het hof
aldus in de gelegenheid gesteld om vermogen op te bouwen, en de man bouwde
vermogen op binnen de onderneming. De beslissing van het hof was daarom dat
de echtscheiding conform de huwelijkse voorwaarden diende te worden afgewik‐
keld, mede omdat andere geschetste feiten en omstandigheden geen aanleiding
waren om art. 6:248 lid 2 BW toe te passen.

Als laatste is er ook in een andere opmerkelijke procedure bij het Hof ’s-Her‐
togenbosch geen contrair gedrag aangenomen.189 Echtgenoten waren in 1992
gehuwd in koude uitsluiting, zij hadden twee kinderen gekregen en waren in
2018 gescheiden. De vrouw stelde dat zij hadden geleefd als waren zij gehuwd
in gemeenschap van goederen, omdat nimmer verrekening tussen echtgenoten
had plaatsgevonden en zij niet jaarlijks gezamenlijk vermogensoverzichten hadden
opgemaakt. Het hof oordeelde dat er geen sprake was van contrair gedag omdat
echtgenoten niet gehouden waren tot enige verrekening, omdat zij geen verreken‐
beding in hun huwelijkse voorwaarden hadden opgenomen en het ontbreken van
jaarlijkse vermogensoverzichten wijst niet op afwijkend gedag.

Bij gebrek aan voldoende gepubliceerde uitspraken waarin wordt vastgesteld
dat echtgenoten zich contrair hebben gedragen, is nog steeds niet duidelijk welk
samenspel van factoren van doorslaggevend belang is om te kunnen spreken van
contrair gedrag. Nog steeds komt het voor dat in procedures wordt geoordeeld dat
er te weinig is gesteld of onvoldoende bewezen dat hiervan sprake is.190 Bovendien
is in deze procedures niet aangevoerd dat echtgenoten zich afwijkend hebben
gedragen vanwege een ongelijke taakverdeling. Slechts eenmaal is in het kader
van een beroep op art. 6:248 lid 2 BW ter onderbouwing onder meer betoogd dat
er sprake was van een traditioneel rollenpatroon, zonder dat dus expliciet werd
aangevoerd dat er sprake was van contrair gedrag.191 De financiële verstrengeling
(van de vermogens) van echtgenoten is nog steeds van zwaarwegend belang,

189. Hof ’s-Hertogenbosch 18 juni 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:1899, r.o. 5.11.4.
190. Rb. Den Haag 7 december 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:14799; Hof Amsterdam 12 juni 2018,

ECLI:NL:GHAMS:2018:2198, r.o. 5.6.
191. Rb. Den Haag 7 december 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:14799.
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maar wanneer dit precies tot de conclusie leidt dat echtgenoten zich afwijkend
van hun huwelijkse voorwaarden hebben gedragen is onduidelijk.192 De gepubli‐
ceerde rechtszaken sinds 2012 bevatten ten aanzien van afwijkend gedrag in geval
van financiële verstrengeling van echtgenoten geen nieuwe aanknopingspunten.193

Een gezamenlijke bankrekening is nog steeds onvoldoende om aan te nemen dat
echtgenoten zich contrair hebben gedragen, alhoewel dit mogelijk een aanwijzing
is.194 Ook zijn gezamenlijke beslissingen voor het investeren van vermogen van een
echtgenoot onvoldoende.195 Hypotheekschulden die gezamenlijk zijn aangegaan
zijn eveneens relevant, maar niet doorslaggevend.196 In geen enkele zaak werd
contrair gedrag aangenomen wegens onbetaald meewerken in de onderneming
van de andere echtgenoot of vanwege een ongelijke taakverdeling. Zoals hiervoor
bleek is dit ook maar één keer aangevoerd ten aanzien van onbetaald meewerken
en geen enkele keer expliciet ten aanzien van een ongelijke taakverdeling.197 De
eerder gestelde eerste vraag, de vraag wanneer er sprake is van contrair gedrag,
blijft daarmee nog steeds onbeantwoord in de rechtspraktijk.

Ook de tweede vraag, de vraag welke bijkomende omstandigheden naast con‐
trair gedrag van belang zijn voor de toepassing van de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid, wacht nog steeds op beantwoording. Doordat er nauwe‐
lijks in procedures wordt aangenomen dat er sprake is van contrair gedrag, komt
logischerwijs een verdere beoordeling en afweging van overige omstandigheden
ook niet of nauwelijks aan de orde. Toch worden verschillende omstandigheden
soms expliciet en/of impliciet betrokken in de beoordeling of de gevolgen van
koude uitsluiting naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
zijn. Doorgaans worden deze bijkomende omstandigheden dusdanig ingevuld dat
zij een indicatie vormen om een beroep op art. 6:248 lid 2 BW niet te honoreren.198

De omstandigheid dat een echtgenoot onbetaald werk heeft verricht in de
onderneming van de andere echtgenoot wordt als bijkomende omstandigheid

192. Hof Arnhem-Leeuwarden 11 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4399, r.o. 4.12; Hof Arnhem-Leeu‐
warden 22 september 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:7477, r.o. 4.14, RFR 2016/7; Hof Amster‐
dam 20 oktober 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4313, r.o. 4.10-11, RFR 2016/32; Hof Amsterdam
12 juni 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2198, r.o. 5.6.

193. Zie bijvoorbeeld Hof ’s-Hertogenbosch 19 september, ECLI:NL:GHSHE:2017:4029, r.o. 3.12.4. In
deze zaak waren echtgenoten overigens gehuwd op huwelijkse voorwaarden inhoudende uitslui‐
ting van elke gemeenschap van goederen, maar met een finaal (alsof) verrekenbeding.

194. Hof Amsterdam 20 oktober 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4313, RFR 2016, 32, r.o. 4.11, in deze
procedure werd vastgesteld dat echtgenoten hun gelden afzonderlijk beheerden en vormde dit
een contra-indicatie; Hof Amsterdam 12 juni 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2198, r.o. 5.6.

195. Hof Amsterdam 12 juni 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2198, r.o. 5.7.
196. Hof Amsterdam 20 oktober 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4313, RFR 2016, 32, r.o. 4.12.
197. Hof Arnhem-Leeuwarden 11 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4399, r.o. 4.12; Rb. Den Haag

7 december 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:14799.
198. Hof Arnhem-Leeuwarden 11 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4399, r.o. 4.6; Hof Amster‐

dam 20 oktober 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4313, RFR 2016, 32, r.o. 4.7; Hof Amster‐
dam 12 juni 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2198, r.o. 5.4; Rb. Den Haag 7 december 2017,
ECLI:NL:RBDHA:2017:14799.
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meegewogen naast contrair gedrag, zoals volgt uit het arrest Hilversumse horeca, en
niet als aanwijzing dat onbetaald meewerken an sich een vorm van contrair gedrag
is.199 In sommige gevallen wordt de omstandigheid ‘de belangen van echtgenoten’,
in het kader van hun onderlinge welstand, betrokken in de beoordeling.200 Als
onderdeel van het belang dat echtgenoten hebben bij instandhouding dan wel
doorbreking van hun koude uitsluiting, wordt mede in deze beoordeling betrok‐
ken wat de reden is geweest voor echtgenoten om koude uitsluiting aan te gaan.201

Verder wordt de mate waarin echtgenoten zich bewust waren of behoorden te zijn
dat hun vermogens gescheiden waren en bleven op grond van hun huwelijkse
voorwaarden soms als relevante omstandigheid betrokken in de beoordeling.202

Een vermogensdiscrepantie tussen echtgenoten wordt in dit kader niet relevant
geacht omdat zij zelf bewust ervoor hebben gekozen om hun vermogens geschei‐
den te houden.203

Het blijft bij gebrek aan uitspraken waarin een beroep op art. 6:248 lid 2 BW
mede vanwege contrair gedrag is gehonoreerd, onduidelijk onder welke omstan‐
digheden de gevolgen van koude uitsluiting naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar zijn. En daardoor is het moeilijk om het leerstuk
op bredere schaal toe te passen om nadelige gevolgen van koude uitsluiting te
mitigeren. Omdat slechts in twee zaken een beroep op de beperkende werking van
de redelijkheid en billijkheid werd gehonoreerd, en het atypische gevallen betrof,
kan geconcludeerd worden dat het leerstuk sinds 2012 nog steeds niet effectief en
vaak wordt toegepast. In de volgende subparagraaf zal de toepassing van art. 6:248
lid 2 BW daarom worden geëvalueerd en zal er worden onderzocht in hoeverre het
mogelijk is om het leerstuk toch effectiever en vaker toe te passen.

199. Hof Arnhem-Leeuwarden 11 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4399, r.o. 4.11. In deze procedure
werd overigens onder meer aangevoerd dat het onbetaalde meewerken van de vrouw ook con‐
trair gedrag was. Zie ook Rb. Rotterdam 28 januari 2022, ECLI:NL:RBROT:2022:731, r.o. 3.8.18
waarin betaald meewerken niet als een vorm van afwijkend gedrag werd beschouwd.

200. Hof Arnhem-Leeuwarden 11 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4399, r.o. 4.12, in deze procedure
oordeelde het hof dat de vrouw in staat was gesteld om eigen vermogen op te bouwen, door
onder meer niet te hoeven bijdragen aan de kosten van de huishouding; Rb. Amsterdam 11 okto‐
ber 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:7518, r.o. 3.4.5, deze zaak betrof huwelijkse voorwaarden inhou‐
dende een beperkte gemeenschap van woning.

201. Hof Amsterdam 20 oktober 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4313, r.o. 4.7, RFR 2016/32; Rb. Amster‐
dam 11 oktober 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:7518, r.o. 3.4.5, EB 2018/10; Hof Amsterdam
12 juni 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2198, r.o. 5.4.

202. Hof Den Haag 1 februari 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BV8235, r.o. 19; Hof Arnhem-Leeuwar‐
den 11 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4399, r.o. 4.6; Hof Amsterdam 20 oktober 2015,
ECLI:NL:GHAMS:2015:4313, r.o. 4.7, RFR 2016, 32; Rb. Den Haag 7 december 2017,
ECLI:NL:RBDHA:2017:14799.

203. Rb. Amsterdam 11 oktober 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:7518, EB 2018/10, r.o. 3.4.5; Hof Amster‐
dam 12 juni 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2198, r.o. 5.4.
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7.4.4 Evaluatie van het beroep op de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid bij koude uitsluiting

Tot dusverre is door mij vastgesteld dat het leerstuk van de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid niet vaak en effectief wordt toegepast om te
komen tot compensatie van onbetaald verrichte werkzaamheden en de nadelige
gevolgen van koude uitsluiting te mitigeren. Ik ben wel van mening dat dit leer‐
stuk zich hiertoe goed leent, in tegenstelling tot bijvoorbeeld het leerstuk van
de ongerechtvaardigde verrijking. Als eerste pleit ik in deze subparagraaf voor
een herwaardering van de twee omstandigheden die specifiek van toepassing
zijn op echtgenoten, onbetaald meewerken en contrair gedrag in de vorm van
een ongelijke taakverdeling. Daarnaast betoog ik dat de invulling en weging van
bijkomende omstandigheden op andere wijze moet geschieden dan thans het geval
is en voer ik aan dat er meer relevante bijkomende omstandigheden zijn die in de
boordeling van het leerstuk zouden moeten worden betrokken.

7.4.4.1 Onvoldoende waardering van onbetaald meewerken en contrair gedrag in de
rechtspraak

Hoewel de Hoge Raad reeds in 1988 in het arrest Hilversumse horeca heeft bepaald
dat onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot van
belang is bij de toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid in geval van koude uitsluiting, heeft dit er de afgelopen 30 jaar niet
toe geleid dat een beroep op dit leerstuk in deze situatie succesvol is geweest.204

Dit geldt ook voor onbetaald verrichte werkzaamheden die bestaan uit de verzor‐
ging van het huishouden en kinderen. Voor beide vormen van onbetaald werk
wordt het kennelijk nog steeds té verstrekkend geacht om hiervoor een vorm van
compensatie toe te kennen en zijn rechters hierin terughoudend. Er zijn daarnaast
geen bijkomende omstandigheden in de loop der jaren als hiertoe relevant aange‐
merkt, die voor een voldoende rechtvaardiging kunnen zorgen om een beroep op
art. 6:248 lid 2 BW te honoreren.

Ik acht het opmerkelijk dat de verzorging van het huishouden en de kinderen
nagenoeg van geen belang is bij de toepassing van art. 6:248 lid 2 BW. Op grond
van het arrest Contrair gedrag zou de verwachting zijn dat bij een ongelijke taakver‐
deling van echtgenoten zou worden aangenomen dat er sprake is van onderling
overeenstemmend gedrag dat afwijkt van koude uitsluiting dat tot toepassing
van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid zou kunnen nopen.
Immers, bij koude uitsluiting moeten echtgenoten betaald en onbetaald werk gelij‐
kelijk verdelen als zij beiden op enigszins gelijke wijze vermogen willen opbouwen
tijdens het huwelijk. De situatie dat de minder vermogende echtgenoot het meren‐
deel van het huishoudelijk werk en opvoeding van de kinderen op zich neemt

204. Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem-Leeuwarden 11 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4399, r.o. 4.9.

7 Compensatie voor onbetaald verrichte werkzaamheden 249



en daardoor de andere echtgenoot in staat stelt fulltime te werken, carrière te
maken en vermogen op te bouwen, komt echter niet aan de orde in de rechtspraak.
Slechts eenmaal is – tevergeefs – aangevoerd dat er sprake was van contrair gedrag
omdat echtgenoten een traditioneel rollenpatroon hadden tijdens het huwelijk. De
rechtbank Den Haag oordeelde kortweg dat ‘de rechtbank is uit de enkele stellingen
van de vrouw voorts niet gebleken dat het gedrag van de echtgenoten tijdens het huwelijk
afweek van de inhoud en de strekking van de huwelijkse voorwaarden’.205

In de rechtspraak wordt tot dusverre bij contrair gedrag de nadruk louter
gelegd op de financiële verstrengeling van vermogens van echtgenoten en komt
een ongelijke taakverdeling niet (expliciet) aan de orde. Er is ook geen consensus
in de rechtspraak over de vraag wanneer er precies sprake is van contrair gedrag
bij financiële verstrengeling. Er is weliswaar consensus dat een gezamenlijke bank‐
rekening een aanwijzing voor een dergelijke verstrengeling is, maar het is eerder
regel dan uitzondering dat echtgenoten, ongeacht hun huwelijksvermogensregime,
een gemeenschappelijke bankrekening hebben. In zoverre is het een criterium met
weinig onderscheidend vermogen. Het is gebruikelijk om een gezamenlijke bank‐
rekening te hebben voor bijvoorbeeld de dagelijkse huishoudelijke kosten en/of
betaling van de hypotheekrente en aflossing. Het lijkt daarom vereist dat de geza‐
menlijke bankrekening voor ongewone doeleinden wordt aangewend alvorens er
sprake is van afwijkend gedrag.206 In geval van een vermogensverschuiving is een
beroep op art. 6:248 lid 2 BW overbodig, want dan ligt meer voor de hand een
beroep te doen op art. 1:87 BW (of als verweer het leerstuk van de natuurlijke
verbintenis). Daarnaast zij opgemerkt dat als echtgenoten huwen in koude uitslui‐
ting dit niet uitsluit of verbiedt dat echtgenoten zaken in gezamenlijk eigendom
verkrijgen en in zoverre is het ook vergezocht om dit als afwijkend gedrag te
beschouwen.

7.4.4.2 Obstakels voor het toepassen van de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid

Ik meen vier problemen te ontwaren die beletten dat de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid effectiever en vaker wordt toegepast ter compen‐
satie van onbetaald verrichte werkzaamheden en om de nadelige gevolgen van
koude uitsluiting te mitigeren. Als eerste doet zich het probleem voor dat de
wijze waarop thans de omstandigheid ‘contrair gedrag’ in de rechtspraak wordt
ingevuld tekortschiet. Louter financiële verstrengeling wordt als contrair gedrag
beschouwd en niet een ongelijke verdeling van de gezinstaken. Ook onbetaald
meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot wordt niet als contrair

205. Rb. Den Haag 7 december 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:14799.
206. Zoals dit zich voordeed in de uitspraak van de rechtbank Utrecht. In die zaak hadden echtgeno‐

ten gezamenlijk een bankrekening, waarop de inkomsten en later het pensioen van de man werd
gestort waar beide echtgenoten van leefden, ondanks dat zij niet meer samenwoonden.
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gedrag gezien.207 Daarnaast lijkt het op grond van de analyse van de jurisprudentie
erop dat in de rechtspraktijk er onterecht vanuit wordt gegaan dat het enkele
feit dat echtgenoten zijn afgeweken van hun huwelijkse voorwaarden voldoende
grondslag biedt om een beroep op de redelijkheid en billijkheid te honoreren.
Er worden nauwelijks andere bijkomende omstandigheden relevant geacht, aan‐
gevoerd of in de beoordeling betrokken waardoor de toepassing een te digitaal
karakter krijgt: ofwel er is contrair gedrag en wordt art. 6:248 lid 2 BW toegepast
ofwel er is geen contrair gedrag en wordt art. 6:248 lid 2 BW niet toegepast.
Daarmee lijkt uit het oog te worden verloren dat alle omstandigheden van het
geval relevant zijn en dat contrair gedrag slechts één van mogelijk vele relevante
omstandigheden is, zij het dat contrair gedrag een zwaarwegende omstandigheid
kan zijn.

Het tweede probleem acht ik het gebrek aan een omstandighedencatalogus,
dat wil zeggen een duidelijk ontwikkelde lijst van bijkomende relevante omstan‐
digheden, om te bepalen wanneer met name de gevolgen van koude uitsluiting
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn. Het is opval‐
lend dat de omstandigheden onbetaald meewerken in de onderneming van de
andere echtgenoot en contrair gedrag doorgaans als afzonderlijke situaties worden
beschouwd die los van elkaar worden meegewogen in de beoordeling bij de toe‐
passing van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.208 Slechts
in een beperkt aantal zaken worden beide omstandigheden in de beoordeling
getrokken. Daarnaast worden er bij onbetaald meewerken in de onderneming van
de andere echtgenoot en bij contrair gedrag slechts twee bijkomende omstandighe‐
den als ter zake dienend aangemerkt en worden deze niet op consistente wijze
toegepast. Deze twee omstandigheden zijn ‘de persoonlijke belangen die bij het
gegeven geval betrokken zijn’, de onderlinge welstand van echtgenoten, en ‘de
mate waarin een echtgenoot zich bewust is van de strekking van een beding’.

Het derde probleem is dat er onvoldoende door advocaten wordt gesteld in
procedures en/of rechters te terughoudend zijn om het leerstuk daadwerkelijk
effectiever en vaker te kunnen toepassen.209 Op basis van de gepubliceerde uitspra‐
ken is het dikwijls onduidelijk of advocaten te weinig (feiten) namens hun cliënten
hebben aangevoerd of rechters te terughoudend zijn om rechtsgronden aan te vul‐
len of aangevoerde feiten als ter zake doende te kwalificeren. In de gepubliceerde
uitspraken is de motivering dikwijls te kortaf om dat vast te kunnen stellen of het

207. Uitzonderingen betreffen Rb. Arnhem 6 augustus 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD9920, r.o. 4.7,
waarin onbetaald meewerken onderdeel is van de beoordeling of echtgenoten zich afwijkend
van hun huwelijkse voorwaarden hebben gedragen, en Hof Leeuwarden 14 september 2010,
ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, RFR 2010, 141.

208. Hof Leeuwarden 15 april 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BM1514, r.o. 18-19, FJR 2010/77, m.nt. C. de
Bie-Koopman; Hof Arnhem 19 oktober 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BO9273, r.o. 4.21-22, JPF
2011/42.

209. Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem-Leeuwarden 4 mei 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:4339, r.o. 2.8, FJR
2021/48.7; Rb. Rotterdam 13 januari 2022, ECLI:NL:RBROT:2022:193, r.o. 2.8.19.
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is niet te achterhalen omdat alleen het eindvonnis, of de eindbeschikking, wordt
gepubliceerd.210

Het vierde probleem, dat samenhangt met het voorgaande, is dat de toepas‐
sing van art. 6:248 lid 2 BW te subjectief is en de motivering van uitspraken
tekortschiet.211 Er lijkt in de rechtspraak geen consensus te bestaan hoe de feiten
gewaardeerd moeten worden bij de toepassing van de beperkende werking van
de redelijkheid en billijkheid. De enige consensus die er lijkt te zijn, is om de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid zeer terughoudend toe te
passen. In het eerder aangehaalde proefschrift van Van Wijk-Verhagen constateert
zij dat de motivering van rechters bij de beoordeling van een beroep op de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid uiterst summier is in het
familierecht. Het betreft doorgaans 100 tot 200 woorden en veelal 100 of minder
woorden.212 Bij gebrek aan een uitgebreide motivering blijft onduidelijk welke
bijkomende omstandigheden relevant zijn en wat de (onderlinge) waardering en
het gewicht van de omstandigheden zijn. Dit is terug te zien bij de motivering door
rechters van relevante bijkomende omstandigheden. Voor zover deze besproken
omstandigheden impliciet of expliciet in een uitspraak worden benoemd en zijn
meegewogen in de beoordeling, blijft het namelijk onduidelijk in hoeverre deze
omstandigheden van belang zijn, hoe zwaar zij meewegen en hoe zij onderling
tegen elkaar worden afgewogen.213 Veelal motiveren rechters hun oordeel beknopt
zodat hierin geen inzicht wordt gegeven. Dit maakt de toepassing van art. 6:248
ld 2 BW bij contrair gedrag niet eenvoudiger voor de rechtspraktijk omdat ondui‐
delijk is in hoeverre deze omstandigheden daadwerkelijk van belang zijn.

7.4.4.3 Huidige toepassing en waardering van bijkomende omstandigheden in de
rechtspraak

Zoals hiervoor vermeld, zijn er tot nu toe twee bijkomende omstandigheden die
in de rechtspraak worden betrokken bij de toepassing van art. 6:248 lid 2 BW.
Als eerste is dat de omstandigheid die is ontleend aan art. 3:12 BW: ‘de maatschap‐
pelijke en persoonlijke belangen die bij het gegeven geval betrokken zijn’. Ten
tweede betreft het de mate waarin echtgenoten zich bewust zijn van de strekking

210. Zie bijvoorbeeld Hof Den Haag 13 januari 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BL1773, r.o. 11; Hof
Amsterdam 8 oktober 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:3709, r.o. 5.25.

211. Zie ook paragraaf 7.4.1 waarin Schonewille en Van Wijk-Verhagen dit ook betogen.
212. E.M.J.M.C. van Wijk-Verhagen, Redelijkheid en billijkheid in het personen- en familierecht, meer in

het bijzonder in het huwelijks- en echtscheidingsvermogensrecht. Wonderolie van flexibiliteit of gif van
rechtsonzekerheid? (diss. Utrecht), Den Haag: Boom Juridisch 2018, p. 162-163.

213. Zie bijvoorbeeld voor uitspraken met geen tot nauwelijks een motivering Hof Amster‐
dam 28 augustus 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BH6288, r.o. 4.4, JPF 2009/86; Hof Amster‐
dam 31 maart 2009, JPF 2009/145, m.nt. B.E. Reinhartz; Hof Den Haag 7 april 2010,
ECLI:NL:GHSGR:2010:BM5208, r.o. 20.
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van koude uitsluiting hetgeen is afgeleid uit het arrest Saladin/HBU.214 Deze ont‐
wikkeling is in gang gezet door de Hoge Raad in 1988 met het arrest Hilversumse
horeca en het is een pover resultaat dat er slechts twee bijkomende omstandigheden
– naast contrair gedrag en onbetaald meewerken in de onderneming van de andere
echtgenoot – als ter zake doende worden meegewogen.

De eerste omstandigheid, ‘de maatschappelijke en persoonlijke belangen die bij
het gegeven geval betrokken zijn’, wordt opvallend genoeg slechts meegewogen
door rechters in zaken om te motiveren dat de gevolgen van koude uitsluiting naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid juist aanvaardbaar zijn. Ten aanzien van
het belang van de rechtszekerheid wekt het geen verwondering dat dit altijd een
indicatie is om art. 6:248 lid 2 BW terughoudend toe te passen. De rechtszekerheid
is ook een algemeen en persoonlijk kenbaar belang op grond waarvan echtgenoten
verwachten en erop mogen vertrouwen dat zij gebonden zijn aan hun huwelijkse
voorwaarden.215 Dit belang staat altijd op gespannen voet met de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid.216 Een ander persoonlijk belang van
echtgenoten is de mate waarin zij belang hebben bij een ongewijzigde instandhou‐
ding dan wel juist een doorbreking van koude uitsluiting. Dit komt tot uitdrukking
in de afweging van de onderlinge welstand van echtgenoten. Het spreekt voor zich
dat een echtgenoot meer belang heeft bij doorbreking van koude uitsluiting naar‐
mate deze echtgenoot minder vermogend is en de vermogensdiscrepantie groter is.
Echter, tot dusverre is dit belang in de rechtspraak alleen aan de orde gekomen als
de echtgenoot die zich op art. 6:248 lid 2 BW beroept, een dusdanig vermogen heeft
dat wordt geoordeeld dat het een indicatie is om een beroep op de regeling niet te
honoreren.

Voorts is eveneens een kenbaar persoonlijk belang de redenen die echtgeno‐
ten hadden om koude uitsluiting om te gaan. Voor en tijdens het aangaan van
huwelijkse voorwaarden worden (aanstaande) echtgenoten voorgelicht door een
notaris. Tijdens de voorlichting zullen de redenen van echtgenoten voor koude
uitsluiting ter sprake komen zodat deze kenbaar zijn voor elkaar. Echtgenoten
kunnen externe of interne redenen hebben om te kiezen voor koude uitsluiting.
Bijvoorbeeld het belang om beschermd te zijn tegen schuldeisers van de andere
echtgenoot of het belang (ondernemings)vermogen af te schermen van de andere
echtgenoot. Zoals bleek uit hoofdstuk 3 kan een echtgenoot louter externe redenen
hebben om voor koude uitsluiting te kiezen. In dat geval heeft hij/zij er minder
belang bij als door toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid in de interne verhouding alsnog (een deel van) van het eigen ver‐

214. De omstandigheid van de onderlinge verhouding van echtgenoten is toevallig eenmaal impliciet
aan bod gekomen, door de duur van een huwelijk in een beoordeling te betrekken, en wordt om
die reden in het volgende gedeelte behandeld.

215. Zie bijvoorbeeld Rb. Rotterdam 28 januari 2022, ECLI:NL:RBROT:2022:731, r.o. 3.8.18.
216. P.T.J. Wolters, Alle omstandigheden van het geval. Een onderzoek naar de omstandigheden die de werking

van de redelijkheid en billijkheid beïnvloeden (diss. Nijmegen, Onderneming en Recht, nr. 77), Deven‐
ter: Kluwer 2013, p. 266.
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mogen te moeten delen met de andere echtgenoot. Immers, dit laatste was niet
redengevend voor echtgenoten om koude uitsluiting aan te gaan en waar zij dus
in hun interne verhouding geen of minder belang aan hechten. Dit ligt anders
als een echtgenoot, bijvoorbeeld vanwege een erfenis, (voornamelijk) om interne
redenen geen vermogen wil delen met de andere echtgenoot. Ook voor dit belang
geldt echter dat het in de rechtspraak slechts wordt meegewogen als de interne
motieven overeenkomen met de strekking van huwelijkse voorwaarden en er dus
geen ruimte is voor art. 6:248 lid 2 BW. Dat wil zeggen als echtgenoten koude
uitsluiting zijn aangegaan omdat zij geen vermogen met elkaar wilden delen, bij‐
voorbeeld omdat zij vermogend zijn, en er juist belang bij hebben dat de scheiding
van vermogens onverkort van kracht blijft. De omgekeerde situatie komt echter
niet aan de orde in de rechtspraak.217 Dit betreft de situatie dat echtgenoten louter
externe redenen hebben om koude uitsluiting aan te gaan, bijvoorbeeld bescher‐
ming eigen vermogen tegen schudeisers van de andere echtgenoot, waardoor zij
minder belang zouden moeten hechten aan koude uitsluiting in hun interne ver‐
houding.

Een ander persoonlijk kenbaar belang dat ik in dit verband relevant acht voor
beide echtgenoten is de mogelijkheid om vermogen op te bouwen tijdens het
huwelijk. In geval van koude uitsluiting brengt dit belang met zich mee dat betaald
en onbetaald werk tussen echtgenoten in beginsel gelijk moet worden verdeeld.
Als er tijdens het huwelijk toch een ongelijke taakverdeling ontstaat, wordt daar‐
mee het belang geschaad van de echtgenoot die relatief meer onbetaald werk
verricht. Als een echtgenoot nadelige gevolgen van koude uitsluiting ondervindt
is dit belang kennelijk veronachtzaamd tijdens het huwelijk, met als gevolg dat
een ruimere toepassing van de redelijkheid en billijkheid aangewezen is. Dit wordt
evenwel tot dusverre niet meegewogen in de rechtspraak.

De tweede omstandigheid, de mate waarin echtgenoten zich bewust zijn van de
strekking van het beding in de huwelijkse voorwaarden dat elke gemeenschap van
goederen uitsluit, wordt net als de eerste omstandigheid slechts in de rechtspraak
benoemd als indicatie om een beroep op art. 6:248 lid 2 BW juist niet te honoreren.
Het draait hierbij om de vraag in hoeverre echtgenoten zich bewust (behoren
te) zijn dat zij niet in elkaars vermogen(sgroei) delen bij echtscheiding. Het is
mijns inziens terecht dat in de rechtspraak wordt overwogen dat echtgenoten zich
bewust zijn of geacht worden zich bewust te zijn van de gevolgen van koude
uitsluiting, in het bijzonder dat zij niet delen in elkaars vermogen(sgroei) bij echt‐
scheiding. Immers, echtgenoten worden hierover voorgelicht door een notaris bij
het aangaan van huwelijkse voorwaarden. Derhalve pleit dit aspect ervoor om

217. De uitzondering betreft de zaak van het arrest Contrair gedrag. Zie bijvoorbeeld de uitspraak
van het Hof Leeuwarden 14 september 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, r.o. 8, FRF 2010/141,
waarin onterecht geen betekenis werd toegekend aan de louter externe reden voor echtgenoten
om koude uitsluiting overeen te komen.
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de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid terughoudend toe te
passen. Hierdoor is een vermogensdiscrepantie die tijdens het huwelijk is ontstaan
tussen echtgenoten te billijken, hetgeen ook in meerdere rechtszaken wordt over‐
wogen. Daarnaast komt met enige regelmaat in de rechtspraak aan de orde dat
echtgenoten hun huwelijkse voorwaarden hadden moeten aanpassen tijdens het
huwelijk als zij zich niet konden vinden in de gevolgen van koude uitsluiting.218

Deze redenering gaat echter uit van een zeer zakelijk karakter van de relatie van
echtgenoten en een grote mate van zelfredzaamheid en eigen verantwoordelijkheid
van echtgenoten.

Als kritiek daarop kan worden aangevoerd dat echtgenoten zich zeer wel min‐
der bewust kunnen zijn van de gevolgen van uitsluiting van elke gemeenschap
van goederen in geval van koude uitsluiting tijdens het huwelijk vanwege hun affec‐
tieve relatie. In hoofdstuk 4 is naar voren gekomen dat de affectieve relatie van
echtgenoten hun rechtsverhouding kleurt en dat zij normaliter weinig aandacht
besteden aan hun huwelijkse voorwaarden tijdens hun huwelijk. Dit is juist de
reden geweest dat de Hoge Raad ten aanzien van vervalbedingen in geval van
periodieke verrekenvorderingen heeft overwogen dat een beroep op een dergelijk
vervalbeding in beginsel naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan‐
vaardbaar is.219 Het vervalbeding ontneemt de werking van het tussen echtgenoten
overeengekomen periodieke verrekenbeding en echtgenoten gaan doorgaans niet
over tot periodieke verrekenbeding. Daarnaast oordeelde de Hoge Raad dat van
belang is dat echtgenoten zich onvoldoende bewust zijn van de strekking en gevol‐
gen van een dergelijk vervalbeding. Tot op zekere hoogte kan naar mijn mening
evenzeer worden aangevoerd dat echtgenoten zich onvoldoende bewust zijn van
de gevolgen van koude uitsluiting. Misschien zijn echtgenoten zich beter bewust
van de gevolgen van koude uitsluiting omdat het verstrekkender en eenvoudiger
is om te begrijpen dan een vervalbeding ten aanzien van een periodieke verreken‐
vordering. Dat neemt niet weg, zoals bleek uit hoofdstuk 4, dat echtgenoten zich
onvoldoende bewust zijn dat hun eigen huwelijk door echtscheiding kan eindigen.
Hierdoor maken echtgenoten keuzes, zoals bij de verdeling van betaald en onbe‐
taald werk, die – achteraf bezien – voor een van hen tot nadelige gevolgen kunnen
leiden als hun huwelijk door echtscheiding eindigt. Een vermogensdiscrepantie
tussen echtgenoten als gevolg van een ongelijke taakverdeling zou mijns inziens

218. Zie bijvoorbeeld: het oordeel van het hof in de zaak van HR 21 juni 1995,
ECLI:NL:HR:1995:AA1633, r.o. 4.7.5, NJ 1996/603, m.nt. W.M. Klein (Autorijschool); Rb.
Haarlem 12 januari 2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BL0633, r.o. 3.6, deze zaak betrof echtgeno‐
ten met huwelijkse voorwaarden met een facultatief verrekenbeding; Rb. Arnhem 10 febru‐
ari 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BQ1274, r.o. 4.13, in deze zaak werd een beroep op de aan‐
vullende werking van de redelijkheid en billijkheid gedaan; Hof Den Haag 17 april 2018,
ECLI:NL:GHDHA:2018:1467, r.o. 30, RFR 2018/135, in deze procedure waren echtgenoten
gehuwd op huwelijkse voorwaarden met een periodiek verrekenbeding.

219. HR 19 januari 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC1963, r.o. 4.3.3, NJ 1996/617, m.nt. W.M. Kleijn (Rensing/
Polak I).
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dan ook in deze redenering juist een indicatie moeten zijn dat echtgenoten zich
niet volledig bewust waren van de mogelijkheid van echtscheiding en de gevolgen
van koude uitsluiting bij echtscheiding.220 Als dit zich voordoet, zou dit aanleiding
moeten zijn om op grond van deze omstandigheid eerder een beroep op art. 6:248
lid 2 BW te honoreren.

Het is dus zeer wel mogelijk om deze twee besproken omstandigheden die reeds
worden meegewogen bij een beroep op de beperkende werking van de redelijk‐
heid en billijkheid in de rechtspraak op andere wijze te betrekken in de beoorde‐
ling. Zodoende kan het leerstuk effectiever en vaker kan worden toegepast om
nadelige gevolgen van koude uitsluiting te mitigeren. Daarbij zal een rechter mijns
inziens duidelijker moeten motiveren waarom en in welk opzicht een bepaalde
omstandigheid relevant is en welk gewicht eraan toekomt bij de beoordeling,
zodat deze afweging inzichtelijk wordt voor derden en het breder kan worden
toegepast in de rechtspraktijk. Daarnaast zijn er mijns inziens meer bijkomende
omstandigheden die relevant zijn voor de toepassing van de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid, maar thans nog niet in de beoordeling worden
betrokken en hier ga ik vervolgens op in.

7.4.4.4 Bijkomende omstandigheden bij koude uitsluiting die ook relevant behoren te
zijn

Reeds in 1992 vroeg Van der Burght zich af welke omstandigheden voldoende zijn
voor de toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
als een echtgenoot nadelige gevolgen van koude uitsluiting ondervindt.221 Sinds
die tijd is contrair gedag als relevante omstandigheid aangemerkt, maar verder
heeft zich in de rechtspraak nagenoeg geen ontwikkeling in de toepassing van het
leerstuk voorgedaan. Ook in de rechtsliteratuur is er niet veel over het onderwerp
geschreven. Wel heeft zich de laatste 50 jaar een rechtsontwikkeling voorgedaan in
het algemene vermogensrecht die ertoe heeft geleid dat er steeds meer aandacht
is gekomen voor de omstandigheden van het geval en de hoedanigheid van con‐
tractspartijen. Voor de toepassing van art. 6:248 lid 2 BW heeft dit ertoe geleid dat
een catalogus aan relevante omstandigheden is ontwikkeld die in de beoordeling
kunnen worden betrokken, afhankelijk van het geval en type overeenkomst. Deze
ontwikkeling lijkt echter voorbij te zijn gegaan aan het huwelijksvermogensrecht
bij de toepassing van art. 6:248 lid 2 BW, in het bijzonder in geval van koude
uitsluiting. De eerder besproken omstandigheden die voortvloeien uit art. 3:12 BW

220. Zie Hof Arnhem 19 oktober 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BO9273, r.o. 4.19, JPF 2011/42; Rb.
Amsterdam 11 oktober 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:7518, r.o. 3.4.5, EB 2018/10; Hof Amsterdam
12 juni 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2198, r.o. 5.4.

221. Gr. van der Burght, ‘Het noodlot van een “veel voorkomend type”, of bij koude uitsluiting staat
de vrouw in de kou’, WPNR 1992, afl. 6072, p. 894.
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en het arrest Saladin/HBU worden slechts beperkt toegepast in het huwelijksver‐
mogensrecht.

In de rechtspraak worden op dit moment de vier hiervoor beschreven relevante
omstandigheden meegewogen in de beoordeling bij een beroep art. 6:248 lid 2 BW:
(1) onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot, (2) con‐
trair gedrag, (3) de maatschappelijke en persoonlijke belangen die bij het gegeven
geval betrokken zijn en (4) de mate waarin echtgenoten zich bewust zijn van de
strekking van koude uitsluiting. Ik acht het zonder meer op zijn plaats om meer
bijkomende omstandigheden te betrekken in de beoordeling als een echtgenoot
nadelige gevolgen van koude uitsluiting ondervindt. Ik onderscheid vier relevante
omstandigheden die door de rechter ook zouden moeten worden meegewogen in
de beoordeling: (1) de in Nederland levende rechtsovertuigingen, (2) de aard van
koude uitsluiting, (3) de maatschappelijke positie en onderlinge verhouding van
echtgenoten en (4) de wijze van totstandkoming van koude uitsluiting.

Als eerste bijkomende omstandigheid acht ik de in Nederland levende rechts‐
overtuigingen van art. 3:12 BW relevant bij toepassing van de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid. Het is een in Nederland levende rechtsovertui‐
ging dat een echtgenoot na het einde van het huwelijk zijn/haar eigen echtgenoot
niet onverzorgd moet achtergelaten. Deze rechtsovertuiging komt reeds in het
recht tot uitdrukking, bijvoorbeeld bij partneralimentatie. De verplichting van een
echtgenoot om partneralimentatie te betalen is erin gelegen om de ex-echtgenoot
niet onverzorgd achter te laten. Daarnaast vormt deze rechtsovertuiging de basis
van de toepassing van de natuurlijke verbintenis bij echtgenoten. Een echtgenoot
heeft in het kader van deze regeling een dringende morele verplichting om de
andere echtgenoot niet onverzorgd achter te laten. Deze bestaande rechtsovertui‐
ging zou mijns inziens ook expliciet moeten worden toegepast bij de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid als een echtgenoot nadelige gevolgen
van koude uitsluiting ondervindt. Dit lijkt mij in het bijzonder geïndiceerd indien
een echtgenoot als gevolg van tijdens het huwelijk verrichte onbetaalde werkzaam‐
heden ten behoeve van het huishouden en het gezin of door het onbetaald mee‐
werken in de onderneming van de andere echtgenoot, geen of nauwelijks vermo‐
gen heeft opgebouwd en de andere echtgenoot mede daardoor in staat is geweest
vermogen op te bouwen.

Een tweede bijkomende omstandigheid, afgeleid uit het arrest Saladin/HBU, die
mijns inziens relevant is, is de aard van koude uitsluiting. De aard van koude
uitsluiting houdt onder meer in dat deze overeenkomst doorgaans van even lange
duur is als het huwelijk van de echtgenoten en de looptijd dus vele jaren is. Dit
zou als consequentie moeten hebben dat de redelijkheid en billijkheid eerder toege‐
past dient te worden naarmate het huwelijk langer heeft geduurd. In dit opzicht
maakt het een groot verschil of het huwelijk bijvoorbeeld twee jaar of twintig jaar
heeft geduurd. Hoe langer het huwelijk duurt, des te langer is de periode waarin
bijvoorbeeld een ongelijke taakverdeling tot nadelige gevolgen kan leiden. Ook
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zullen bij een langer durend huwelijk de echtgenoten ouder zijn bij echtscheiding
en zal er minder of geen tijd resteren om voor hun pensionering nog zelf vermogen
op te bouwen. Ook vloeit uit de aard van koude uitsluiting voort, in tegenstelling
tot zakelijke duurovereenkomsten, dat echtgenoten geen continue verplichtingen
hebben die zij dienen na te komen (behalve de draagplicht ten aanzien van kosten
van de huishouding), laat staan dat deze worden afgedwongen door de andere
echtgenoot. Dit, en vanwege de affectieve aard van de relatie van echtgenoten,
heeft tot gevolg dat koude uitsluiting niet een erg zakelijk karakter heeft en zij
daarom minder stringent gehouden moeten worden aan hun overeenkomst. Daar‐
naast impliceren de aard en inhoud van koude uitsluiting dat de strekking van
de overeenkomst is dat echtgenoten ieder voor zich verantwoordelijk zijn om
vermogen op te bouwen, ongeacht de redenen die echtgenoten hebben om koude
uitsluiting aan te gaan.222 Als echtgenoten dit nalaten, is dit ook een indicatie om
eerder art. 6:248 lid 2 BW toe te passen.

De maatschappelijke positie en onderlinge verhouding van echtgenoten is voor
mij een derde relevante omstandigheid. Ook deze omstandigheid is ontleend
aan het arrest Saladin/HBU. Dit is een belangrijke omstandigheid omdat nadelige
gevolgen van koude uitsluiting in de kern zijn terug te voeren op de onderlinge
verhouding van echtgenoten tijdens het huwelijk, te weten een ongelijke taakver‐
deling tussen hen. De relatie van echtgenoten is gebaseerd op affectie en vertrou‐
wen. Echtgenoten zullen van elkaar verwachten dat zij zich redelijk tegenover
elkaar opstellen en problemen op een redelijke wijze oplossen. Daarnaast is er
sprake van een grote mate van samenwerking tussen echtgenoten en hieruit kan
afhankelijkheid voortvloeien. Dit brengt ook met zich mee dat echtgenoten des te
meer rekening dienen te houden met elkaars belangen. Dit is tijdens het huwelijk
minder problematisch, maar bij echtscheiding eindigt vaak het vertrouwen en
samenwerking van echtgenoten en houden zij minder rekening met elkaars belan‐
gen in vermogensrechtelijke zin.

De meest vergaande vorm van samenwerking en afhankelijkheid is een traditio‐
neel rollenpatroon, waarbij de man de kostwinner is en de vrouw het huishouden
en de kinderen verzorgt. In dit geval is de man afhankelijk van zijn vrouw voor de
verzorging van het huishouden en de kinderen, en is de vrouw afhankelijk van de
man voor het financieel onderhouden van het gezin. De financiële afhankelijkheid
brengt een vrouw in een precaire situatie in geval van koude uitsluiting. Vanwege
de afhankelijkheidsrelatie die aldus tijdens het huwelijk is ontstaan en de onder‐
linge verhouding van echtgenoten kenmerkt, zou in een dergelijke situatie eerder
moeten worden overgegaan tot toepassing van de redelijkheid en billijkheid bij
de afwikkeling van de vermogensrechtelijke verhouding. Hier wordt in de recht‐
spraak naar mijn oordeel onterecht geen aandacht aan besteed en het wordt slechts

222. Zie ook uitgebreid P.T.J. Wolters, Alle omstandigheden van het geval. Een onderzoek naar de omstandig‐
heden die de werking van de redelijkheid en billijkheid beïnvloeden (diss. Nijmegen, Onderneming en
Recht, nr. 77, Deventer: Kluwer 2013, p. 211 e.v.
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benoemd als één van de feiten in procedures, zonder dat het rechtens relevant is en
op enigerlei wijze een rol van betekenis speelt bij de beoordeling van een beroep
op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.223

Als vierde relevante omstandigheid meen ik dat van belang is de wijze waarop
koude uitsluiting is overeengekomen. Gezien het vereiste van een notariële akte
geschiedt zulks altijd door tussenkomst van een notaris. In het kader van de
Belehrungspflicht zal de notaris echtgenoten voorlichten en wijzen op de gevolgen
van koude uitsluiting. Deze omstandigheid lijkt op de eerder besproken omstan‐
digheid ‘de mate waarin echtgenoten zich bewust zijn van de strekking van koude
uitsluiting’, omdat de voorlichting door de notaris ook bij deze omstandigheid een
belangrijke rol vervult. Voor de omstandigheid ‘de wijze waarop koude uitsluiting
tot stand is gekomen’ is vooral van belang of koude uitsluiting op evenwichtige
wijze tot stand is gekomen. De notaris kan bijvoorbeeld dringend aan echtgenoten
adviseren om te kiezen voor een bepaald type huwelijkse voorwaarden. Daarnaast
kan het relevant zijn of echtgenoten slechts kort zijn voorgelicht of dat zij meerdere
malen uitvoerig de inhoud van hun huwelijkse voorwaarden hebben doorgespro‐
ken en gaandeweg de inhoud is aangepast. Verder speelt bij deze omstandigheid
macht een belangrijke rol.224 Te veel wordt ervan uit gegaan dat echtgenoten (for‐
meel) gelijk aan elkaar zijn en op gelijke voet inspraak hebben op de inhoud van
hun huwelijkse voorwaarden. Het is hierbij van belang of bijvoorbeeld de meer
vermogende echtgenoot, die sociaaleconomisch dus machtiger is, heeft aangedron‐
gen op koude uitsluiting. Het is evenzeer mogelijk dat een echtgenoot minder
vermogend is, maar in psychologisch opzicht met meer macht heeft (liefde maakt
blind). Deze omstandigheid kan daarom zowel voor als tegen toepassing van

223. Hof Arnhem 14 februari 2006, r.o. 4.11, in deze zaak werd (zoals eerder besproken)
ten aanzien van een woning in Frankrijk wel afgeweken van de koude uitsluiting van
echtgenoten, zonder dat overigens het traditionele rollenpatroon van echtgenoten in de
motivering werd genoemd; Rb. Arnhem 6 augustus 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD9920;
Hof Amsterdam 28 augustus 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BH6288, JPF 2009/86; Rb. Leeu‐
warden 14 januari 2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:BH0633, r.o. 3.4, RFR 2009/50; Rb. Haar‐
lem 12 januari 2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BL0633, r.o. 3.6, RFR 2010/67; Hof Leeuwar‐
den 14 september 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BN7333, r.o. 12, RFR 2010/141; Hof Arnhem
19 oktober 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BO9273, r.o. 4.19, JPF 2011/42; Hof Arnhem-Leeu‐
warden 11 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4399, r.o. 4.9; Rb. Den Haag 7 december 2017,
ECLI:NL:RBDHA:2017:14799.

224. In de Nederlands literatuur is er weinig aandacht voor de onderlinge machtspositie van echtgeno‐
ten en wie doorslaggevende invloed heeft op de keuze voor het type huwelijkse voorwaarden. Uit
onderzoek blijkt bijvoorbeeld dat de notaris invloed hierop heeft door echtgenoten niet alleen
voor te lichten, maar hen ook te adviseren. Bijvoorbeeld door echtgenoten (ongevraagd) te
adviseren een verrekenbeding op te nemen in hun huwelijkse voorwaarden als zij te kennen
hebben gegeven een gezin te willen stichten. In common law landen heeft de totstandkoming van
huwelijkse voorwaarden een meer adversarieel karakter, omdat beide echtgenoten hun eigen juri‐
dische adviseur hebben omdat er geen notaris betrokken is bij de totstandkoming. Om die reden
is er ook meer aandacht voor de onderlinge machtsverhouding van echtgenoten. Zie bijvoorbeeld
S. Thompson, Prenuptial Agreements and the Presumption of Free Choice. Issues of Power in Theory and
Practice, Oxford/Portland: Hart Publishing 2015.
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art. 6:248 lid 2 BW pleiten. Als koude uitsluiting bijvoorbeeld op onevenwichtige
tot stand is gekomen, zijn nadelige gevolgen ervan eerder naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar.

Er zijn dus naar mijn mening in totaal acht relevante omstandigheden die
meegewogen zouden kunnen worden in het kader van een beroep op de beper‐
kende werking van de redelijkheid en billijkheid. Dit betreft vier omstandigheden
die reeds in de rechtspraktijk worden toegepast: contrair gedrag, onbetaald mee‐
werken in de onderneming van de andere echtgenoot, de maatschappelijke en
persoonlijke belangen die bij het gegeven geval zijn betrokken en de mate waarin
een contractspartij bewust is van de gevolgen van een beding. Daarnaast heb
ik betoogd dat er nog vier omstandigheden moeten worden meegewogen bij de
beoordeling van de toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid in geval van koude uitsluiting. Dit zou het mijns inziens mogelijk maken
dat de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid vaker en effectiever
toegepast kan worden om de nadelige gevolgen van koude uitsluiting te mitige‐
ren. Mijns inziens bieden al deze omstandigheden daartoe voldoende handvaten,
veel zal hierbij in de rechtspraktijk afhangen of advocaten namens echtgenoten
voldoende stellen en bewijzen en rechters bereid zijn het leerstuk daadwerkelijk
vaker en effectiever toe te passen. Een eerste begin hiertoe zou in ieder geval
zijn een ongelijke taakverdeling aan te merken als gedrag dat afwijkt van koude
uitsluiting.

Toepassing van art. 6:248 lid 2 BW kan bij nadelige gevolgen van koude uitslui‐
ting tot verschillende uitkomsten leiden. Het meest verstrekkende zou zijn dat
echtgenoten met elkaar zouden moeten afrekenen bij echtscheiding als waren zij in
gemeenschap van goederen gehuwd. Ook is het denkbaar dat echtgenoten ten aan‐
zien van specifieke vermogensbestanddelen met elkaar moeten afrekenen, zoals dit
ook werd toegepast in een eerder besproken zaak ten aanzien van de echtelijke
woning in Saint-Tropez.225 In geval van onbetaald meewerken in de onderneming
van de andere echtgenoot zou het voor de hand liggen dat de ondernemingswin‐
sten op enigerlei wijze worden betrokken in de afrekening. Als er sprake was van
een ongelijke verdeling van de zorgtaken zou mijns inziens de echtelijke woning
of zouden pensioenrechten met elkaar moeten worden afgerekend, dit zou kunnen
dienen als compensatie want doorgaans zijn dit de grootste vermogensobjecten die
een echtgenoot heeft.

7.5 Wijziging huwelijkse voorwaarden wegens onvoorziene
omstandigheden

Als laatste mogelijkheid om nadelige gevolgen van koude uitsluiting te mitigeren
onderzoek ik het leerstuk van de onvoorziene omstandigheden van art. 6:258 BW.

225. Hof Arnhem 14 februari 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AX6403, r.o. 4.54.
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Op grond van dit leerstuk kan een rechter op verzoek van een echtgenoot de gevol‐
gen van huwelijkse voorwaarden wijzigen of de huwelijkse voorwaarden geheel
of gedeeltelijk ontbinden vanwege onvoorziene omstandigheden welke van dien
aard zijn dat de andere echtgenoot naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
ongewijzigde instandhouding van de huwelijkse voorwaarden niet mag verwach‐
ten. Naast het juridische kader van dit leerstuk wordt aan de hand van rechtspraak
onderzocht in hoeverre dit kan worden toegepast om nadelige gevolgen van koude
uitsluiting te mitigeren.

7.5.1 Juridisch kader

Voor wijziging of ontbinding van een overeenkomst op grond van art. 6:258 BW
is vereist dat de ingetreden omstandigheden onvoorzien zijn. In het kader van dit
wetsartikel houdt ‘onvoorzien’ in dat partijen niet in hun overeenkomst een voor‐
ziening hebben getroffen voor het geval deze omstandigheden zouden intreden.
Deze omstandigheden mogen dus niet uitdrukkelijk of stilzwijgend zijn verdiscon‐
teerd in hun overeenkomst. Het gaat er dus niet om dat omstandigheden op het
moment van contractsluiting al dan niet waren te voorspellen, dat wil zeggen dat
het niet gaat om onverwacht ingetreden omstandigheden zoals bijvoorbeeld een
aardbeving of een pandemie zoals het coronavirus. Om ‘onvoorzien’ te zijn in de
zin van art. 6:258 BW is alleen van belang of partijen in hun overeenkomst hebben
voorzien in de omstandigheid.226 Daarnaast is op grond van art. 6:258 lid 2 BW
vereist dat de onvoorziene omstandigheden niet krachtens de aard van de overeen‐
komst of de in het verkeer geldende opvattingen voor rekening komen van degene
die zich erop beroept. Het is hiervoor van belang om te bepalen voor wiens risico
de onvoorziene omstandigheden moeten komen. Ook moet geoordeeld kunnen
worden dat de wederpartij ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst
niet mag verwachten als gevolg van de onvoorziene omstandigheden. Het gaat
hierbij in de kern om een belangenafweging, waarbij enerzijds rekening wordt
gehouden met de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij en anderzijds dat
niemand tot het onmogelijke is gehouden.227

Bij de toepassing van deze regeling zal een rechter terughoudend moeten zijn,
omdat de redelijkheid en billijkheid in de eerste plaats gehoudenheid aan het
gegeven woord vereisen.228 De regeling kan verstrekkende gevolgen hebben omdat
een gehele overeenkomst of een gedeelte van de overeenkomst kan worden gewij‐

226. Indirect speelt de voorzienbaarheid toch een rol, het kan namelijk zo zijn dat het een omstan‐
digheid dusdanig voorzienbaar was dat moet worden aangenomen bij de uitleg van de overeen‐
komst dat het is verdisconteerd in de overeenkomst.

227. E.J.H. Schrage, ‘An pacta paenitenda necnon servanda sint. Spijt en andere (economische) zwak‐
heden voor het forum van het contractenrecht’, VrA 2008, afl. 1, p. 82-87; P.S. Bakker & J.W. de
Groot, ‘Onvoorziene omstandigheden: de stand van zaken’, WPNR 2009, afl. 6797, p. 369.

228. P.S. Bakker, Redelijkheid en billijkheid als gedragsnorm (diss. Amsterdam VU, Recht en praktijk, deel
CA6), Deventer: Kluwer 2012, hoofdstuk 2.
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zigd of ontbonden. Art. 6:258 BW is een lex specialis ten opzichte van art. 6:248
lid 2 BW en daarom moet art. 6:258 BW worden toegepast als de beslissing van
de rechter van zeer ingrijpende aard is en leidt tot het opnieuw vaststellen van
de rechtsverhouding van de partijen of wijziging van de overeenkomst.229 In dit
geval is het de rechter die de rechtsverhouding van partijen wijzigt en treedt, in
tegenstelling tot de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid van
art. 6:248 lid 2 BW, niet van rechtswege in. Ook bij (gedeeltelijke) ontbinding van
een overeenkomst moet een contractspartij zich op art. 6:258 BW beroepen en is
een beroep op art. 6:248 BW niet mogelijk.230

In art. 6:258 BW ligt impliciet de veronderstelling besloten dat een contracts‐
partij zich tijdens de looptijd van een overeenkomst op de regeling zal beroepen,
bijvoorbeeld als nakoming zeer bezwaarlijk is, en niet pas na uitvoering van de
overeenkomst omdat wijziging van de overeenkomst dan niet meer zinvol is.231

Bijvoorbeeld: tijdens de coronapandemie waren horecagelegenheden gedwongen
gesloten. Als reactie hierop hebben uitbaters van horecagelegenheden zich tijdens
de pandemie gewend tot de verhuurder van hun horecapand om hun lopende
huurovereenkomst aan te passen vanwege onvoorziene omstandigheden. Zij wil‐
den vanwege de lockdown geen of minder huurpenningen betalen, omdat de slui‐
ting van de horeca onvoorzien was, en voor hen heeft het geen zin om pas na
ommekomst van de verhuurovereenkomst na vele jaren een beroep op art. 6:258
BW te doen.232 Dit laatste doet voorts de vraag rijzen in hoeverre art. 6:258 BW kan
worden toegepast bij echtgenoten die in koude uitsluiting zijn getrouwd, wanneer
een echtgenoot doorgaans pas bij het einde van het huwelijk zich op de regeling
beroept.

7.5.2 Toepassing bij huwelijkse voorwaarden

In de literatuur is het onomstreden dat art. 6:258 BW ook kan worden toegepast
op huwelijkse voorwaarden op grond van de schakelbepaling van art. 6:216 BW.
Wel is er verschil van mening over de wijze waarop het begrip ‘onvoorziene
omstandigheden’ moet worden toegepast. Van Mourik en Van Duijvendijk-Brand

229. J. Hijma, ‘De rol van de rechter (en van partijen) bij contractswijziging wegens onvoorziene
omstandigheden’, in: H. Snijders & P. De Tavernier (red.), Onvoorziene omstandigheden en herstel
van contractueel evenwicht. Algemene beschouwingen op deelterreinen van het privaatrecht, Antwer‐
pen/Apeldoorn: Maklu 2013, p. 19.

230. H.N. Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Monografieën BW, deel A5), Deventer: Wolters Kluwer
2017, p. 119.

231. H. Snijders, ‘Onvoorziene omstandigheden na uitvoering of expiratie van contract; verjaring
en rechtsverwerking’, in: H. Snijders & P. De Tavernier (red.), Onvoorziene omstandigheden en
herstel van contractueel evenwicht. Algemene beschouwingen op deelterreinen van het privaatrecht, Ant‐
werpen/Apeldoorn: Maklu 2013, p. 98.

232. Er zijn inmiddels legio gepubliceerde uitspraken. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam
14 september 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:2604, WR 2020/138 en HR 24 december 2021,
ECLI:NL:HR:2021:1974.
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betoogden 30 jaar geleden dat ingeval huwelijkse voorwaarden een leemte bevat‐
ten vanwege een omstandigheid die voor niemand voorspelbaar was, er een ver‐
moeden dient te zijn dat de omstandigheid ook voor de echtgenoten onvoorzien
was in hun huwelijkse voorwaarden.233 De omstandigheid die volgens hen vroe‐
ger ‘niet te voorspellen’ was, was de mogelijkheid dat het huwelijk eindigt door
echtscheiding. Volgens hen was echtscheiding ondenkbaar voor echtgenoten die
in jaren 50 van de vorige eeuw trouwden. Daarom betogen zij dat echtscheiding
eveneens als een onvoorziene omstandigheid moet worden beschouwd waardoor
een beroep op art. 6:258 BW zou moeten slagen in geval van nadelige gevolgen bij
koude uitsluiting bij deze groep echtgenoten.234 Schoordijk bekritiseert dit stand‐
punt omdat het alleen ziet op huwelijken die lange tijd geleden zijn gesloten,
aangezien echtscheiding in de loop der tijd een veel voorkomend verschijnsel is
geworden, en het dus te beperkt toepasbaar is.235 Praktisch gezien zijn er thans
geen of nauwelijks meer echtparen in leven die in de jaren 50 van de vorige eeuw
zijn gehuwd. Naar mijn mening rekken Van Mourik en Van Duijvendijk-Brand
ook art. 6:258 BW te veel op door een rechtsvermoeden te bepleiten voor ‘niet
voorzienbare’ omstandigheden. Daarnaast zij opgemerkt dat uit het artikel van
Van Mourik blijkt dat in 1956 het scheidingspercentage reeds 12% bedroeg en
echtscheiding dus toen al een omstandigheid was waarmee wel degelijk rekening
moest worden gehouden.236 Meer algemeen kan worden aangevoerd dat één van
de functies van huwelijkse voorwaarden is om de vermogensrechtelijke gevolgen
van echtscheiding te regelen en om die reden is echtscheiding mijns inziens niet te
beschouwen als een onvoorziene omstandigheid.

Ook Mellema-Kranenburg betoogt dat art. 6:258 BW kan worden toegepast
ingeval een echtgenoot nadelige gevolgen ondervindt door koude uitsluiting.237

Haars inziens moet de regeling niet terughoudend worden toegepast bij huwelijkse
voorwaarden omdat het een duurovereenkomst vormt waarvan het verloop lastig
is te voorzien en vanwege de affectieve aard van de relatie.

Rechtspraak
In 1995 waren er bij de Hoge Raad twee zaken waarin art. 6:258 BW een rol speelde
tussen echtgenoten gehuwd in koude uitsluiting. In de eerste uitspraak wees de

233. M.J.A. van Mourik, ‘Huwelijkse voorwaarden en de eisen van de redelijkheid en billijkheid’,
WPNR 1987, afl. 5811, p. 1; J. van Duijvendijk-Brand, Huwelijkse voorwaarden in harmonie en conflict
(Preadviezen KNB), Lelystad: Vermande 1994, p. 134.

234. M.J.A. van Mourik, ‘Huwelijkse voorwaarden en de eisen van de redelijkheid en billijkheid’,
WPNR 1987, afl. 5811, p. 1; J. van Duijvendijk-Brand, Afrekenen bij (echt)scheiding (diss. Leiden,
Ars Notariatus XLVI), Deventer: Kluwer 1990, p. 121.

235. H.C.F. Schoordijk, ‘Twee recente arresten van de Hoge Raad over koude uitsluiting van iedere
gemeenschap en hun betekenis voor de rechtspraktijk (II, slot)’, WPNR 1988, afl. 5859, p. 65.

236. Zie voetnoot 3 van het artikel.
237. T.J. Mellema-Kranenburg, ‘Hoe flexibel moeten huwelijkse voorwaarden zijn?’, in: H. Snijders &

P. De Tavernier (red.), Onvoorziene omstandigheden en herstel van contractueel evenwicht. Algemene
beschouwingen op deelterreinen van het privaatrecht, Antwerpen/Apeldoorn: Maklu 2013, p. 134-136.
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belastingkamer van de Hoge Raad in de beschikking Autorijschool een beroep van
een weduwe op onvoorziene omstandigheden af ten aanzien van haar bijdrage in
de onderneming van haar man.238

De echtgenoten zijn eind 1963 met elkaar gehuwd in koude uitsluiting. De vrouw is in 1964
in de autorijschool van de man gaan werken. Het betrof een kleine autorijschool: alleen in de
periode van 1970 tot en met 1982 was er één werknemer in dienst. In de periode 1964-1969 en ná
1974 heeft zij 40 uur per week gewerkt in de autorijschool en in de periode van 1969 tot en met
1974 werkte zij iets minder, 20 à 25 uur in de week, vanwege de opvoeding van hun kinderen.
Zij ontving hiervoor geen salaris. Vanaf 1979 was de man door drankmisbruik steeds minder
in staat om zelf te werken in de autorijschool, waarop de vrouw het feitelijk ondernemerschap
overnam. De man werd uiteindelijk in 1986 arbeidsongeschikt verklaard. Hij ontving vanaf
1987 een arbeidsongeschiktheidsuitkering en hij is in 1988 overleden. Naast de vrouw waren
ook de twee kinderen erfgenamen. De kinderen voerden in het kader van successierechten aan
dat de erflater een schuld had van fl. 100.000 aan zijn vrouw. Het hof oordeelde, conform het
in subparagraaf 7.4.2 besproken arrest Hilversumse horeca, dat de enkele omstandigheid dat de
vrouw had meegewerkt in de autorijschool onvoldoende was om op grond van art. 6:248 lid 2
BW af te wijken van koude uitsluiting en de vrouw voor haar werk een vergoeding toe te
kennen. Ook oordeelde het hof dat er geen onvoorziene omstandigheden waren opgetreden om
een beroep op art. 6:258 BW te honoreren. Het hof nam aan dat de wezenlijke bijdrage van de
vrouw in de onderneming van de man op het moment van aangaan van koude uitsluiting een
omstandigheid was die echtgenoten hadden kunnen voorzien op het moment van aangaan van
koude uitsluiting. Daarbij merkte het hof op dat niet was gesteld of gebleken dat de vrouw
vanaf 1979, toen zij de verantwoordelijkheid voor het leiden van de autorijschool alleen ging
dragen, de huwelijkse voorwaarden wilde wijzigen en vormde zodoende een aanwijzing dat
echtgenoten die ook niet wilden wijzigen, aldus het hof. De Hoge Raad oordeelde in cassatie dat
het oordeel van het hof niet blijk gaf van een onjuiste rechtsopvatting.

In hetzelfde jaar sanctioneerde de Hoge Raad, zij het in een atypisch geval, de
toepassing van art. 6:258 BW in het arrest Melkquotum. In deze zaak werd het inge‐
voerde melkquoteringssysteem voor melkveehouders als onvoorziene omstandig‐
heid aangemerkt voor de betrokken echtgenoten die enkele jaren voor de invoering
van dit systeem waren gehuwd in koude uitsluiting.239

Melkquota zijn door de EEG (thans EU) ingevoerd in 1984 en afgeschaft in 2015. Om overpro‐
ductie van melk tegen te gaan, had elk land in de EEG een quotum voor de hoeveelheid
te produceren melk. In Nederland werd het melkquotum verdeeld over de melkveehouders.
Als er meer melk werd geproduceerd dan toegestaan werd dit belast door middel van een
‘superheffing’. De zaak betrof echtgenoten die reeds voor de invoering van deze superheffing

238. HR 21 juni 1995, ECLI:NL:HR:1995:AA1633, r.o. 3.5, NJ 1996/603, m.nt. W.M. Klein (Autorij‐
school).

239. HR 29 september 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1826, NJ 1996/88 (Melkquotum).
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in 1977 waren gehuwd in koude uitsluiting. De vrouw bezat een boerderij met een weiland
van ruim 17 hectare welke grensde aan de weilanden van de man. Hij bezat diverse percelen
land waaronder 40 hectare weiland, zodat zij gezamenlijk 57 hectare weiland hadden. De
man had het weiland van de vrouw in gebruik zonder dat de vrouw hier een vergoeding
voor ontving. De man had op grond van de ‘Beschikking superheffing 1985’ een heffingsvrij
melkquotum toegekend gekregen van 1.116.401 kilo in de periode 1986/1987 en 1.090.584 kilo in
de periode 1987/1988, medio 1988 is de hoeveelheid gewijzigd in 1.096.416 kilo. De hoogte van
het heffingsvrije melkquotum was mede vastgesteld aan de hand van de 17 hectare weiland van
de vrouw. De echtgenoten zijn in 1990 gescheiden. De vrouw vorderde primair een vergoeding
van 17/57 deel van de waarde van het melkquotum van 1.116.401 kilo, en subsidiair vorderde
zij een vergoeding voor de helft van de waarde van 17/57 deel van het melkquotum. Het Hof
Leeuwarden kende op grond van onvoorziene omstandigheden de subsidiaire vordering toe.240

De omstandigheden die het hof in aanmerking nam, waren dat de vrouw haar 17 hectare ter
exploitatie aan de man in gebruik had gegeven en hier geen vergoeding voor had gekregen, dat
ten tijde van het opmaken van huwelijkse voorwaarden in 1977 nog geen sprake was van een
melkquoteringssysteem en dus had de vrouw hier ook geen rekening mee kunnen houden ten
tijde van het aangaan van huwelijkse voorwaarden. Voorts was relevant dat het aantal koeien
van de man sinds 1977 aanzienlijk was toegenomen en dat de vrouw ook bijna 15 jaar lang
onbetaald werk had verricht in de onderneming van de man. Mede door het gebruik van de
grond en het onbetaalde werk van de vrouw had de man een melkproductie kunnen realiseren
op basis waarvan een hogere superheffingsvrije melkquotum met 1983 als referentiejaar aan zijn
onderneming was toegekend. De Hoge Raad oordeelde dat het oordeel van het hof niet blijk
gaf van een onjuiste rechtsopvatting en overwoog daartoe ‘voorts ligt in ’s Hofs overwegingen,
gelezen in onderling verband en samenhang, besloten het oordeel dat te deze sprake is van onvoorziene
omstandigheden van dien aard dat de man naar bedoelde maatstaven niet mag verwachten dat hij zou
mogen volstaan met de enkele teruggave van de destijds aan hem ter beschikking gestelde grond zonder
enige verrekening van de waarde van het aan hem toegekende melkquotum voor zover dit in verband staat
met zijn gebruik van die grond. Dat oordeel geeft niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting.’241

De toepassing van art. 6:258 BW had in het arrest Melkquotum betrekking op een
zeer specifieke onvoorziene omstandigheid, de superheffing voor melk, waardoor
het niet breed toepasbaar is. Nadien zijn tot het jaar 2012 drie uitspraken gepubli‐
ceerd waarin echtgenoten waren gehuwd in koude uitsluiting en een beroep op
onvoorziene omstandigheden werd gedaan.

Uit de drie gepubliceerde uitspraken blijkt allereerst, en mijns inziens terecht,
dat echtscheiding niet een onvoorziene omstandigheid is. Het Hof ’s-Hertogen‐
bosch oordeelde in de eerste zaak dat echtgenoten door het aangaan van huwe‐
lijkse voorwaarden hun onderlinge financiële verhouding tijdens het huwelijk zelf

240. Een vergoeding van de helft van 17/57 deel van de waarde van het melkquotum sloot aan bij
pachtzaken en de hoogte van de vergoeding waarop een pachter aanspraak kon maken in een
vergelijkbare situatie.

241. HR 29 september 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1826, r.o. 3.4, NJ 1996/88 (Melkquotum).
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hadden geregeld, en daarmee dus ook hadden voorzien hoe er tussen echtgenoten
financieel zou moeten worden afgerekend bij echtscheiding.242 Zodoende hadden
echtgenoten de mogelijkheid van echtscheiding verdisconteerd in hun huwelijkse
voorwaarden.

In de tweede zaak oordeelde het Hof Leeuwarden dat door de man onbetaald
verrichte verbouwingswerkzaamheden aan de woning van de vrouw niet een
onvoorziene omstandigheid was, voor zover er al sprake was van een onvoorziene
omstandigheid, van dien aard dat de man ongewijzigde instandhouding van de
huwelijkse voorwaarden niet kon verwachten. Het enkele feit dat de woningprij‐
zen in de periode fors waren gestegen was hiervoor onvoldoende.243

Vooral de derde zaak bij het Hof Arnhem is in het kader van dit onderzoek
van belang.244 De zaak had betrekking op echtgenoten die in 1994 waren gaan
samenwonen en in 1998 in koude uitsluiting waren gehuwd. Zij hadden gekozen
voor koude uitsluiting op initiatief van de vrouw omdat zij in de toekomst een
aanzienlijk bedrag zou gaan erven van haar ouders en meer spaargeld had dan
de man. Ook de man had hier belang bij omdat hij mogelijk tijdens het huwelijk
het familiebedrijf zou overnemen. Tijdens het huwelijk had de vrouw (betaald)
meegewerkt in de onderneming van de man, zij het dat het hof vaststelde dat deze
werkzaamheden van korte duur waren en zij hiervoor een marktconform salaris
had ontvangen. Daarnaast had zij de opvoeding van de kinderen op zich genomen.
De man voerde overigens aan dat hij eveneens zorgtaken had verricht. Het Hof
Arnhem oordeelde dat echtgenoten bewust voor koude uitsluiting hadden geko‐
zen en daarmee hadden aanvaard dat bij einde van het huwelijk een discrepantie
tussen hun vermogens zou kunnen bestaan. In de procedure had de vrouw aange‐
voerd dat zij bij het aangaan van huwelijkse voorwaarden de verwachting had
dat beide echtgenoten de kinderen, die uit het huwelijk zouden worden geboren,
zouden verzorgen en dat die taak niet alleen op haar zou komen te rusten. Het
hof overwoog dat de vrouw, in het licht van de gemotiveerde betwisting door de
man, onvoldoende had onderbouwd dat zich in de taakverdeling of bestedingen
onvoorziene omstandigheden hadden voorgedaan. Het hof overwoog daarnaast
ten aanzien van een beroep van de vrouw op dwaling dat niet vast was komen
te staan dat echtgenoten voorafgaand aan het huwelijk bij het aangaan van koude
uitsluiting in de veronderstelling waren dat zij de zorgtaken voor kinderen die
staande het huwelijk geboren zouden worden gelijk zouden verdelen. Voorts over‐
woog het hof dat deze omstandigheden, al zouden zij komen vast te staan, niet
van dien aard waren dat ongewijzigde instandhouding van de koude uitsluiting
van echtgenoten naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar

242. Hof ’s-Hertogenbosch 25 oktober 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AV2163, r.o. 4.1.2, JPF 2007/25,
m.nt. B.E. Reinhartz.

243. Hof Leeuwarden 27 maart 2002, ECLI:NL:GHLEE:2002:AF3668, r.o. 10, NJ 2002/75.
244. Hof Arnhem 19 oktober 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BO9273, r.o. 4.23, JPF 2011/41.
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was.245 Het hof lijkt hiermee dus te oordelen dat een ongelijke taakverdeling kan
worden beschouwd als een ‘normale’ gang van zaken binnen een gezin en om die
reden niet in strijd is met de redelijkheid en billijkheid, zelfs indien een echtgenoot
nadelige gevolgen van koude uitsluiting ondervindt.

Ontwikkeling in rechtspraak na 2012?
Na 2012 zijn er slechts twee gepubliceerde uitspraken waarin een beroep werd
gedaan op art. 6:258 BW en beide uitspraken hadden betrekking op de vraag of
echtscheiding een onvoorziene omstandigheid is. In 2013 oordeelde het Hof Arn‐
hem dat huwelijkse voorwaarden onder meer worden aangegaan met het oog op
een mogelijke echtscheiding.246 Naar objectieve maatstaven zijn huwelijkse voor‐
waarden ook bedoeld voor de interne verhouding van echtgenoten en daarom was
het niet van belang dat de vrouw stelde dat echtgenoten zijn opgegroeid in een
christelijk milieu en echtscheiding bij het aangaan van huwelijkse voorwaarden
voor hen ondenkbaar was. Echtscheiding was verdisconteerd in de huwelijkse
voorwaarden en is daarom niet onvoorzien voor echtgenoten, aldus het hof. In
de tweede zaak uit 2015 overwoog het Hof Arnhem-Leeuwarden dat, ondanks
de traditionele achtergrond van echtgenoten, echtscheiding niet een onvoorziene
omstandigheid was.247 Volgens het hof hadden echtgenoten namelijk in art. 6 van
hun huwelijkse voorwaarden voorzien in de situatie dat hun huwelijk door echt‐
scheiding zou worden ontbonden. In dit artikel was hoogstwaarschijnlijk, het staat
niet letterlijk vermeld in de beschikking van het hof, bepaald dat echtgenoten bij
het einde van het huwelijk recht hadden op verrekening van tijdens het huwelijk
opgebouwd pensioen.248

Conclusie en evaluatie
Er kan worden geconcludeerd dat er geen sprake is van enige rechtsontwikkeling
om met een beroep op art. 6:258 BW nadelige gevolgen van koude uitsluiting te
mitigeren. Ten eerste blijkt dat de regeling tot dusverre alleen succesvol is toege‐
past in een zeer bijzondere situatie, de onvoorziene invoering van het melkquote‐
ringssysteem dat zich voordeed in het arrest Melkquotum.249 Ten tweede had voor
het vaker en effectiever toepassen van art. 6:258 BW een ongelijke taakverdeling

245. Hof Arnhem 19 oktober 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BO9273, r.o. 4.23, JPF 2011/41.
246. Hof Arnhem-Leeuwarden 15 januari 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:BY8418, r.o. 13 e.v., JPF

2013/107; In gelijke zin Rb. Dordrecht 14 november 2012, ECLI:NL:RBDOR:2012:BY4892, r.o. 3.5.6,
PJ 2013/32, in deze zaak hadden echtgenoten een verrekenbeding opgenomen in hun huwelijkse
voorwaarden en was er geen sprake van koude uitsluiting.

247. Hof Arnhem-Leeuwarden 25 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4709, r.o. 5.25.
248. In de beschikking wordt ook zijdelings melding gemaakt dat artikel 3 van de huwelijkse voor‐

waarden een verrekenbeding bevat, mogelijk ten aanzien van overgespaarde inkomsten, maar het
blijkt niet duidelijk uit de beschikking waarop de verrekening van artikel 3 van de huwelijkse
voorwaarden precies betrekking had.

249. Er is overigens een gepubliceerde uitspraak waarin het wel werd gehonoreerd, maar in die
zaak was er sprake van een huwelijksgemeenschap en hadden echtgenoten een akte van verde‐
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van echtgenoten aangemerkt moeten worden als een omstandigheid die onvoor‐
zien was door echtgenoten ten tijde van het aangaan van huwelijkse voorwaarden.
Dit is niet het geval, mede doordat het slechts in één procedure tevergeefs is
aangevoerd.

Ik stem ermee in dat echtscheiding en een ongelijke taakverdeling die ontstaat
tijdens het huwelijk niet worden aangemerkt als onvoorziene omstandigheden.
Echtgenoten voorzien wel degelijk in de mogelijkheid van echtscheiding. Daar‐
naast is het leerstuk mijns inziens leerstuk niet geschikt om de nadelige gevolgen
van koude uitsluiting te mitigeren die ontstaan door onbetaald verricht werk. Een
notaris wijst echtgenoten bij het aangaan van koude uitsluiting op de gevolgen
en de risico’s van koude uitsluiting, dus ook het risico op een ongelijke vermogens‐
groei van echtgenoten. Door de voorlichting van de notaris hebben echtgenoten
aldus een ongelijke taakverdeling verdisconteerd, op het moment van aangaan van
huwelijkse voorwaarden. Ten overvloede zij opgemerkt dat daarmee niet is gezegd
dat echtgenoten zich daar daadwerkelijk van bewust blijven tijdens het huwelijk.
Een ander wezenlijk probleem waardoor dit leerstuk mijns inziens niet geschikt is
voor toepassing op echtgenoten in het algemeen, hangt samen met de (impliciete)
veronderstelling dat een contractspartij tijdens de looptijd van een overeenkomst
wijziging of ontbinding zal verlangen van de rechter op grond van onvoorziene
omstandigheden omdat nakoming bezwaarlijk is en de andere partij hier niet mee
instemt. Het leerstuk gaat uit van assertieve partijen die aan de bel trekken als er
door een onvoorziene omstandigheid problemen ontstaan tijdens de looptijd van
een overeenkomst. Bij echtgenoten zal echter pas bij het einde van het huwelijk
een beroep worden gedaan op art. 6:258 BW als de werking van de huwelijkse
voorwaarden ten einde loopt en het in zoverre reeds te laat is en een onvoorziene
omstandigheid zich wellicht al vele jaren daarvoor heeft voorgedaan.250

7.6 Conclusie

Nadelige gevolgen van koude uitsluiting die het resultaat zijn van onbetaald ver‐
richte werkzaamheden worden in de rechtspraak slechts in zeer beperkte mate
gemitigeerd. Dit doet zich alleen voor als er een vermogensverschuiving tijdens het
huwelijk tussen echtgenoten heeft plaatsgevonden die kan worden gekwalificeerd
als een (voldoen aan een) natuurlijke verbintenis. Zowel onbetaald meewerken
in de onderneming van de andere echtgenoot als een ongelijke verdeling van de

ling opgesteld, zie Rb. Zeeland-West-Brabant 15 januari 2014, ECLI:NL:RBZWB:2014:4381, PJ
2015/195.

250. H. Snijders, ‘Onvoorziene omstandigheden na uitvoering of expiratie van contract; verjaring en rechts‐
verwerking’, in: H. Snijders & P. De Tavernier (red.), Onvoorziene omstandigheden en herstel
van contractueel evenwicht. Algemene beschouwingen op deelterreinen van het privaatrecht,
Antwerpen/Apeldoorn: Maklu 2013, p. 98.
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gezinstaken worden als relevante omstandigheden meegewogen bij de toepassing
van dit leerstuk.

Als er tijdens het huwelijk geen vermogensverschuiving heeft plaatsgevonden,
worden nadelige gevolgen van onbetaald verrichte werkzaamheden op geen
enkele wijze gecompenseerd of gecorrigeerd. In de rechtspraak is weliswaar
erkend dat onbetaald meewerken een belangrijke omstandigheid is op grond waar‐
van een echtgenoot aanspraak zou kunnen maken op het corrigeren van nadelige
gevolgen van koude uitsluiting, maar dit heeft er tot dusverre niet toe geleid dat
een echtgenoot hiervoor wordt gecompenseerd op grond van ongerechtvaardigde
verrijking of de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid. Hetzelfde
geldt voor een ongelijke taakverdeling van de verzorging van het huishouden
en de kinderen. De zorg voor kinderen kan naar huidig recht slechts leiden tot
het ontstaan van een dringende morele verplichting. Bij de leerstukken van onge‐
rechtvaardigde verrijking, beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
en onvoorziene omstandigheden wordt er onvoldoende gewicht aan zorgtaken
toegekend en wordt niet als een relevante omstandigheid aangemerkt op grond
waarvan een echtgenoot aanspraak zou kunnen maken op het mitigeren van nade‐
lige gevolgen. Uit dit onderzoek blijkt dat hier ook na publicatie van het rapport
‘Koude uitsluiting’ in 2011 in het geheel geen verandering in is gekomen om deze
leerstukken vaker en effectiever toe te passen.

Mijns inziens is dat echter niet verrassend. De leerstukken van ongerechtvaar‐
digde verrijking en onvoorziene omstandigheden zijn leerstukken die behoren tot
het algemene vermogensrecht en sluiten onvoldoende aan op de specifieke over‐
eenkomst van huwelijkse voorwaarden. In het bijzonder de (veelal) lange duur
en de affectieve relatie van echtgenoten maken het lastig deze leerstukken toe
te passen om nadelige gevolgen van koude uitsluiting te mitigeren: bij ongerecht‐
vaardigde verrijking is de impliciete veronderstelling dat de verrijking van een
partij eenmalig en kortstondig is, en is het té verstrekkend om een echtgenoot een
vergoeding voor ‘schade’ toe te kennen voor onbetaald werk verricht ten behoeve
van het gezin. Bij onvoorziene omstandigheden is de impliciete veronderstelling
dat een partij tijdens de looptijd van een overeenkomst zich op deze wettelijke
regeling beroept, omdat bijvoorbeeld nakoming zeer bezwaarlijk is. Een beroep op
art. 6:258 BW doet zich bij echtgenoten vanwege hun affectieve relatie niet voor
tijdens het huwelijk, maar pas aan het einde van het huwelijk als de ‘onvoorziene’
omstandigheden al jaren geleden hebben plaatsgevonden.

Het is tegenstrijdig dat onbetaald meewerken in de onderneming van de andere
echtgenoot en een ongelijke taakverdeling wel bij de natuurlijke verbintenis rele‐
vante omstandigheden zijn, maar dit in het kader van de andere leerstukken, in
het bijzonder de beperkte werking van de redelijkheid en billijkheid, van onderge‐
schikt belang zijn. Het lijkt erop dat rechters ervoor terugschrikken om actief in te
grijpen in de rechtsverhouding van echtgenoten om nadelige gevolgen te compen‐
seren, want in geval van een natuurlijke verbintenis heeft zich al een vermogens‐
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verschuiving voorgedaan tussen echtgenoten. Voor het tegengaan van nadelige
gevolgen van koude uitsluiting is het noodzakelijk dat onbetaald meewerken en
een ongelijke taakverdeling worden betrokken in de toepassing van de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid. Dat dit mogelijk kan zijn, heb ik ook
in §7.4 betoogd. Daarvoor is vereist dat relevante feiten en omstandigheden op
andere wijze in de beoordeling worden meegewogen en meer relevante feiten en
omstandigheden in de beoordeling worden betrokken. Hierbij is van belang dat
de taakverdeling van echtgenoten in de beoordeling wordt betrokken, want vooral
een ongelijke taakverdeling ligt ten grondslag aan de nadelige gevolgen die een
echtnoot kan ondervinden of ervaren bij echtscheiding. Het zou daarnaast behulp‐
zaam zijn als rechters hun uitspraken uitvoeriger motiveren en expliciteren hoe
de onderlinge omstandigheden tegen elkaar worden afgewogen, wel is hiervoor
vereist dat advocaten voldoende feiten en omstandigheden aandragen.

De situaties beschreven in dit hoofdstuk leggen een aan koude uitsluiting inhe‐
rent spanningsveld bloot tussen het oorspronkelijke beeld van echtgenoten van
hun toekomstige (gelijke) rolverdeling, op basis waarvan de echtgenoten beslis‐
sen om hun vermogens gescheiden te houden, en de werkelijke gang van zaken
waarbij de ene echtgenoot offers in het belang van het gezin brengt en de andere
echtgenoot daarvan profiteert. Dit gevaar bestaat vooral voor echtgenoten gehuwd
in koude uitsluiting in de leeftijd waarin ze kinderen kunnen hebben. Er is ook
duidelijk een gender element aanwezig. Hoewel het nagenoeg onmogelijk is om
de omvang van (ernstige) financiële problemen te kwantificeren, die door koude
uitsluiting bij ongelijke taakverdeling kunnen ontstaan, is het duidelijk dat het
recht echtgenoten compensatie behoort te bieden voor onbetaald verricht werk.

Binnen de bestaande wettelijke kaders lijkt het moeilijk om deze problemen
zonder meer op te lossen. De analyse van de toepassing door de rechtspraak van
de leerstukken, die voor deze problemen een mogelijke oplossing zouden kunnen
bieden, laat zien dat de problemen niet zijn opgelost. Voorlopig kan worden gecon‐
cludeerd dat het recht op het voortbestaan van de koude uitsluiting binnen de
huidige juridische kaders terecht ter discussie is gesteld. Om deze geconstateerde
problemen en onbillijkheden toch te proberen op te lossen, lijkt het mij wenselijk
om buiten de huidige juridische kaders te denken op een andere manier naar de
overeenkomst van huwelijkse voorwaarden te kijken. Op een manier die bovenal
rekening houdt met de affectieve en (doorgaans) lange duur van de relatie van
echtgenoten.
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Deel IV
Een andere kijk op huwelijkse
voorwaarden, in het bijzonder
koude uitsluiting





8 Huwelijkse voorwaarden als
overeenkomst: beginselen van het
contractenrecht

8.1 Inleiding

Uit het voorgaande deel van dit onderzoek bleek dat compensatie voor onbetaald
werk binnen de bestaande wettelijke kaders niet wordt opgelost om nadelige
gevolgen van koude uitsluiting bij echtscheiding te mitigeren. Rechters zijn zeer
terughoudend om hiertoe leerstukken van het algemene vermogensrecht toe te
passen. In dit hoofdstuk wordt gezocht naar de onderliggende redenen waarom
rechters zich zo terughoudend opstellen. Mijn werkhypothese is dat rechters streng
de hand houden aan de gebondenheid van echtgenoten aan hun huwelijkse voor‐
waarden onder invloed van het klassieke paradigma in het contractenrecht dat
de nadruk legt op de autonomie en zelfredzaamheid van partijen. Huwelijkse
voorwaarden zijn immers een overeenkomst waarop de regels van het algemene
contractenrecht van toepassing zijn. De reactie in 2011 van de Staatssecretaris van
Justitie op de voorstellen in het rapport ‘Koude uitsluiting’ om bestaande instru‐
menten ruimer toe te passen teneinde nadelige gevolgen van koude uitsluiting te
mitigeren, is hiervoor typerend:1

‘Ik wil voorop stellen dat (aanstaande) echtgenoten zelf een keuze dienen te maken voor een
bepaald huwelijksvermogensregime. Zij hebben daarin een eigen verantwoordelijkheid. Aan
eenmaal met elkaar gemaakte afspraken dienen zij zich vervolgens te houden.’

De contractsvrijheid en gebondenheid aan overeenkomsten waar de staatssecreta‐
ris aan refereert, worden samen met het consensualisme van oudsher aangemerkt
als dé drie hoofdbeginselen van het klassieke contractenrecht.2 Aldus worden

1. Kamerstukken II 2011/12, 28867, nr. 23, p. 3 (Brief van de Staatssecretaris van Justitie).
2. Zie onder andere: L.E.H. Rutten, Mr. C. Asser’s Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Bur‐

gerlijk Recht. 4. Verbintenissenrecht. Deel II Algemene leer der overeenkomsten, Zwolle: W.E.J. Tjeenk
Willink 1982, p. 30; J.H.M. van Erp, Contract als rechtsbetrekking. Een rechtsvergelijkende studie (diss.
Tilburg), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1990, p. 10; J.M. Smits, ‘Eenheid en verscheidenheid in
het contractenrecht. Over het gedetermineerd verleden en de postmoderne toekomst van het pri‐
vaatrecht’, Rechtsfilosofie & Rechtstheorie 1998, afl. 1, p. 13; T. Hartlief, ‘Vrijheid en bescherming in
het contractenrecht’, Contracteren: tijdschrift voor de contractspraktijk 2003, afl. 1, p. 5; R.R.R. Hardy,
Differentiatie in het (Europees) contractenrecht. Rechtsvergelijkende studies naar de consument, de onder‐



huwelijkse voorwaarden op één lijn gesteld met een doorsnee civielrechtelijke
overeenkomst. Maar is dat wel zo vanzelfsprekend? Het OBW ademde in de 19e

eeuw de geest van de liberale koopman en de koopovereenkomst stond model
voor het contractenrecht.3 Sedertdien is het privaatrecht ‘vermaatschappelijkt’ en
dit doet de vraag rijzen in hoeverre deze klassieke beginselen nog onverkort van
toepassing zijn in het contractenrecht.4 Daarnaast is het ook de vraag in hoeverre
het wenselijk is dat huwelijkse voorwaarden worden behandeld als een doorsnee
civielrechtelijke overeenkomst, in het licht van de specifieke kenmerken van huwe‐
lijkse voorwaarden zoals de affectieve relatie tussen echtgenoten, de (veelal) lange
duur en de hoge drempel (notarieel vormvereiste) om de overeenkomst te wijzi‐
gen.

Ter verduidelijking van de gehanteerde terminologie in dit hoofdstuk: het
begrip ‘beginsel’ kan worden opgevat als ‘kenmerk’, maar het kan ook opgevat
worden als ‘rechtvaardiging’ van (aspecten van) het contractenrecht.5 Als het in
dit hoofdstuk gaat om contractsbeginselen, wordt gedoeld op de eerste beteke‐
nis, in de zin van kenmerken van het contractenrecht. Het begrip ‘autonomie’ is
daarentegen een beginsel dat zowel kan worden gebruikt als kenmerk en als recht‐
vaardiging. Ter illustratie: als er wordt gesproken over contractsvrijheid, wordt
daarmee een kenmerk van het contractenrecht aangeduid en de rechtvaardiging
hiervan is gelegen in de autonomie. De uitspraak ‘echtgenoten kunnen zelf de
inhoud van huwelijkse voorwaarden bepalen want zij hebben contractsvrijheid’
is in zoverre een cirkelredenering, een petitio principii. Hetzelfde geldt voor de
uitspraak ‘afspraken moet je nakomen omdat pacta sunt servanda’.

Als eerste zal in dit hoofdstuk worden stilgestaan bij de koopovereenkomst die
als ideaaltype model heeft gestaan voor de hoofdbeginselen van het klassieke con‐
tractenrecht (§8.2). Vervolgens worden de contractsbeginselen zelf besproken; het
consensualisme dat betrekking heeft op de totstandkoming van overeenkomsten
(§8.3), de contractsvrijheid die toeziet op de inhoud van overeenkomsten (§8.4) en
daarna het beginsel pacta sunt servanda dat betrekking heeft op de uitvoering van
overeenkomsten (§8.5). Als laatste wordt gekeken hoe deze beginselen worden
toegepast op huwelijkse voorwaarden (§8.6).

nemer en hun overeenkomsten (diss. Maastricht), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2009, p. 273;
J. Hijma e.a., Rechtshandeling en overeenkomst (Studiereeks Burgerlijk Recht, deel 3), Deventer:
Wolters Kluwer 2019, p. 13-15.

3. F.W. Grosheide, ‘Boekbespreking Hartlief, de vrijheid beschermd’, Contracteren 2000, afl. 1, p. 29.
4. J. Valkhoff, Een eeuw rechtsontwikkeling. De vermaatschappelijking van het Nederlandse privaatrecht

sinds de codificatie (1838-1938), Amsterdam: De Arbeiderspers 1938; J.H.M. van Erp, Contract als
rechtsbetrekking. Een rechtsvergelijkende studie (diss. Tilburg), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1990,
p. 13; F.A.J. Gras, ‘Socialisering van privaatrecht: een veranderend mensbeeld’, in: R. Pieterman
e.a. (red.), Bijdragen tot de rechtsgeschiedenis van de negentiende eeuw (serie SI-EUR, deel 2),
Arnhem: Gouda Quint 1994, p. 173-200; A.M. Hol, ‘Hoeveel gerechtigheid verdraagt het burger‐
lijk recht?’, WPNR 2010, afl. 6843, p. 414.

5. J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979, p. 5-6.
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8.2 De koopovereenkomst als ideaaltype voor overeenkomsten

Als eerste is het van belang om te constateren dat de koopovereenkomst model
heeft gestaan voor de algemene bepalingen van het klassieke contractenrecht.
Volgens Hesselink is het contractenrecht van het OBW ontleend aan de Code
Civil dat sterk geïnspireerd was door het werk Du contrat de vente van Pothier.6
Ook Van Schaaijk betoogt dat onder het OBW de wetgever vooral de koopover‐
eenkomst voor ogen had bij de formulering van de algemene bepalingen van over‐
eenkomsten.7 Art. 1356 OBW bepaalde dat het vereist was dat een overeenkomst
voldoende bepaalbaar was (zoals thans art. 6:227 BW voorschrijft) en in art. 1368
OBW was nader omschreven dat ‘eene overeenkomst moet tot onderwerp hebben
eene zaak welke ten minste ten aanzien van hare soort bepaald is’.8 Op gelijke
wijze had dwaling in art. 1358 OBW in de eerste plaats betrekking op dwaling
bij een koopovereenkomst aangezien het wetsartikel bepaalde dat dwaling ten
aanzien van ‘de zelfstandigheid der zaak welke het onderwerp der overeenkomst
uitmaakt’ nietigheid tot gevolg had.9

Het is ook een breed gedeelde opvatting in de literatuur dat de koopover‐
eenkomst (impliciet) dienst doet als ideaaltype voor overeenkomsten.10 Hiermee
wordt verondersteld dat de koopovereenkomst alle essentiële eigenschappen van
een overeenkomst bevat en daarom geschikt is als model voor de algemene bepa‐
lingen van het contractenrecht. Wat zijn nu deze kenmerken van de koopover‐
eenkomst? Voor dit type overeenkomst geldt dat; (a) de verplichtingen over en
weer eenvoudig bepaalbaar zijn en partijen derhalve in staat zijn afspraken te
maken over alle aspecten van hun overeenkomst; in het bijzonder is de verkoper
gehouden de zaak te leveren en moet de koper de koopprijs betalen; (b) de over‐
eenkomst van korte duur is, na levering en betaling loopt de overeenkomst ten

6. M.W. Hesselink, Contractenrecht in perspectief, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2004, p. 176.
7. G.A.F.M. van Schaaijk, Twee vermogensmodellen in het contractenrecht (diss. Tilburg), Den Haag:

Boom Juridische uitgevers 2001, p. 11.
8. C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. 6.

Verbintenissenrecht. Deel III. Algemeen overeenkomstenrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2018, nr. 284
(online).

9. Overigens was een goed (art. 3:1 BW) gedefinieerd in het OBW als een ‘zaak’ en was een zaak
(art. 3:2 BW) een ‘goed’.

10. R.M. Unger, ‘The Critical Legal Studies Movement’, Harvard Law Review (96) 1983, afl. 3, p. 617;
P. Gerbezon & N.E. Algra, Voortgangh des rechtes. De ontwikkeling van het Nederlandse recht tegen
de achtergrond van de Westeuropese cultuur, Alphen aan den Rijn: Tjeenk Willink 1987, p. 324;
J.M. Smits, ‘Eenheid en verscheidenheid in het contractenrecht. Over het gedetermineerd verleden
en de postmoderne toekomst van het privaatrecht’, Rechtsfilosofie & Rechtstheorie 1998, afl. 1, p. 25;
G.A.F.M. van Schaaijk, Twee vermogensmodellen in het contractenrecht (diss. Tilburg), Den Haag:
Boom Juridische uitgevers, p. 10-12; P. Klik, ‘De koopovereenkomst’, in: P.G.J. van den Berg &
W.A. Zondag (red.), Bijzondere overeenkomsten en het algemene overeenkomstenrecht; specieszaak, sta‐
tus aparte of synergie?, Deventer: Wolters Kluwer 2003, p. 187; M.W. Hesselink, Contractenrecht
in perspectief, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2004, p. 176. R. Brownsword, Contract Law.
Themes for the Twenty-First Century, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 46-50; F.E. Tjong Tjin
Tai, ‘Samenhang als rechtswetenschappelijk begrip’, TvP (52) 2015, p. 510-511.
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einde; (c) de relatie van verkoper en koper niet van belang is vanwege de korte
duur en omdat de overeenkomst betrekking heeft op een zaak en niet op een te
leveren dienst; hiermee hangt samen dat (d) verondersteld wordt dat verkoper en
koper op een markt met volledige concurrentie gelijk aan elkaar zijn; (e) de over‐
eenkomst een zakelijk karakter heeft waarbij partijen hun eigen belang (mogen)
nastreven; (f) de overeenkomst slechts twee en niet meer partijen heeft: de koper
en de verkoper.11

Gegeven bovengenoemde kenmerken van de koopovereenkomst, is het niet
verwonderlijk dat contractsvrijheid, consensualisme en pacta sunt servanda van
oudsher de drie hoofdbeginselen zijn in het contractenrecht. Dit past de koopover‐
eenkomst als een warme jas: vanwege de formele gelijkheid van partijen is er
geen bezwaar tegen contractsvrijheid en worden partijen in de gelegenheid gesteld
om hun eigen zakelijke belangen na te jagen, de verplichtingen over en weer zijn
overzichtelijk en daarom volstaat wilsovereenstemming om een overeenkomst aan
te gaan, en als laatste is gebondenheid aan de overeenkomst niet problematisch
omdat partijen er zelf vrijwillig mee hebben ingestemd en daarnaast de overeen‐
komst van korte duur is.

Huwelijkse voorwaarden en andere duurovereenkomsten hebben echter ken‐
merken die erg verschillen met de kenmerken van een koopovereenkomst. Bij deze
overeenkomsten ligt de nadruk op langdurige samenwerking van partijen, waarbij
op voorhand niet is te voorzien hoe deze samenwerking zich in de toekomst zal
ontwikkelen. Ook zijn partijen bij sommige duurovereenkomsten, zoals de arbeids-
en huurovereenkomst in materieel opzicht niet gelijk aan elkaar, waardoor de
onverkorte toepassing van het beginsel van contractsvrijheid problematisch is.
Hierdoor is het niet wenselijk dat deze contractsbeginselen onverkort van toepas‐
sing zouden zijn op dergelijke overeenkomsten. In hoeverre dit het geval is, wordt
in de volgende paragrafen besproken.

8.3 De totstandkoming van overeenkomsten: consensualisme

Op grond van het consensualisme is voor de totstandkoming van een overeen‐
komst louter wilsovereenstemming van partijen vereist. Dit is nader uitgewerkt
in art. 6:217 BW dat voor de totstandkoming van een overeenkomst een aanbod
en aanvaarding daarvan vereist. De benodigde verklaringen, vereist voor het ver‐
richten van een rechtshandeling, kunnen vormvrij geschieden (art. 3:37 BW). Op
deze wijze hoeven partijen hun overeenkomst in beginsel niet in een schriftelijk
(en ondertekend) document vast te leggen: als een partij bijvoorbeeld een aanbod
heeft gedaan, kan de bevestigende knik met het hoofd van de wederpartij als aan‐
vaarding wordt aangemerkt. Toch is het mogelijk dat er niet een duidelijk moment

11. F.W. Grosheide, ‘Evenwichtigheid en onevenwichtigheid in internationale commerciële contracts‐
verhoudingen’, in: F.W. Grosheide & K. Boele-Woelki (red.), Europees privaatrecht 1996. Opstellen
over Internationale Transacties en Intellectuele Eigendom, Lelystad: Koninklijke Vermande 1996, p. 62.
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valt aan te wijzen dat er duidelijk sprake is van een aanbod en aanvaarding.12

Bij de invoering van het NBW werd expliciet erkend door de wetgever dat het
schema aanbod-aanvaarding in uitzonderlingssituaties niet onverkort toegepast
kan worden.13 Achteraf zullen de gedragingen van partijen gekwalificeerd dienen
te worden: is er sprake is van een overeenkomst, en zo ja, wat is daarvan de
inhoud?

Bij contractsonderhandelingen heeft het recht in de loop der tijd een ontwikke‐
ling doorgemaakt waardoor het partijen bij onderhandelingen, als zij trachten tot
wilsovereenstemming te komen, niet langer vrijstaat hun eigen belang onverkort
na te jagen en moeten zij rekening houden met elkaars belangen.14 De Hoge Raad
overwoog reeds in 1957 in het bekende arrest Baris/Riezenkamp dat partijen bij de
onderhandelingen tot elkaar komen te staan in een door de goede trouw beheerste
rechtsverhouding, waardoor zij in hun gedrag mede rekening moeten houden met
de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij.15

Omdat de wil van partijen centraal staat bij de totstandkoming van een over‐
eenkomst, is het van kardinaal belang dat de wilsovereenstemming van partijen
in vrijheid is gevormd en op basis van een juiste voorstelling van zaken. Als dit
niet het geval is, is de overeenkomst vernietigbaar.16 Art. 3:44 lid 1 BW bevat
drie gronden voor vernietiging van een overeenkomst door een partij: bedreiging,
bedrog of misbruik van omstandigheden. Voor wilsonbekwame personen geldt dat
hun rechtshandelingen vernietigbaar zijn omdat zij niet in staat zijn hun wil op
correcte wijze te vormen (art. 3:32 lid 2 BW). Het is dus partijen niet toegestaan om
onverkort het eigenbelang na te jagen en de wederpartij onder oneigenlijke druk te
bewegen een overeenkomst aan te gaan.

12. J.H.M. van Erp, Contract als rechtsbetrekking. Een rechtsvergelijkende studie (diss. Tilburg), Zwolle:
W.E.J. Tjeenk Willink 1990, p. 26; C.H. Sieburgh, Mr. C. Asser’s Handleiding tot de beoefening van het
Nederlands Burgerlijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel III. Algemeen overeenkomstenrecht, Deventer:
Wolters Kluwer 2018, nr. 163 (online); E. Pannebakker, ‘Offer and Acceptance and the Dynamics
of Negotiations: Arguments for Contract Theory from Negotiation Studies’, Erasmus Law Review
(6) 2013, afl. 2, p. 136-137; J.M. Smits, ‘Eenheid en verscheidenheid in het contractenrecht. Over
het gedetermineerd verleden en de postmoderne toekomst van het privaatrecht’, Rechtsfilosofie &
Rechtstheorie 1998, afl. 1, p. 26.

13. C.J. van Zeben, J.W. du Pon & M.M. Olthof (red.), Parlementaire Geschiedenis van het nieuwe
Burgerlijk Wetboek. Boek 6, Algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer 1981,
p. 879.

14. Zie uitgebreid A.G. Castermans, De mededelingsplicht in de onderhandelingsfase (diss. Leiden),
Deventer: Kluwer 1992, hoofdstuk 2; T. Hartlief, De vrijheid beschermd. Enkele opmerkingen over
contractsvrijheid en bescherming van de zwakkere partij in het contractenrecht. Deventer: Wolters Klu‐
wer 1999, p. 17.

15. HR 15 november 1957, ECLI:NL:PHR:1957:AG2023, NJ 1958/67, m.nt. L.E.H. Rutten (Baris/Riezen‐
kamp).

16. Voor een voorbeeld van bedreiging en misbruik van omstandigheden bij de totstandkoming
van huwelijkse voorwaarden zie de beschikking van het Hof ’s-Hertogenbosch 11 april 2013,
ECLI:NL:GHSHE:2013:BZ9638, JIN 2013/90, m.nt. M.M. Schouten. De man dreigde onder meer
met echtscheiding en het doen van aangifte van belastingfraude tegen de familie van de vrouw
als zij niet zou instemmen om huwelijkse voorwaarden aan te gaan tijdens het huwelijk.
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Dat partijen rekening moeten houden met elkaars belangen komt ook naar
voren bij de wettelijke regeling van dwaling (art. 6:228 BW).17 In beginsel is een
partij zelf verantwoordelijk om zich naar behoren te informeren bij het aangaan
van een overeenkomst, de zogenaamde onderzoeksplicht. Een partij kan een over‐
eenkomst echter vernietigen op grond van dwaling als zij niet of onjuist is ingelicht
door de wederpartij. Er rust namelijk een informatieplicht op de wederpartij bij het
aangaan van een koopovereenkomst als zij weet of behoort te weten dat bijvoor‐
beeld een eigenschap van een zaak essentieel is voor de koper.18 In hoeverre de
ene partij een onderzoekplicht heeft en de ander een informatieplicht zal daarbij
mede afhangen van de hoedanigheid van partijen, wat inhoudt dat zij rekening
moeten houden met elkaars kennis en deskundigheid, om te bepalen in hoeverre
een partij gehouden is (correcte) inlichtingen te verstrekken. Dit brengt mede dat
de materiële ongelijkheid, in dit geval in kennis en kunde, een relevante factor is
bij de toepassing van deze regeling, en daarmee wordt de formele gelijkheid van
partijen losgelaten.

Dit model van aanbod en aanvaarding past, zoals in de vorige subparagraaf
geconstateerd, goed bij koopovereenkomsten die worden gesloten op een markt.
Het is een relatief eenvoudige overeenkomst omdat de zaak duidelijk bepaalbaar
is en meestal alleen de prijs een punt van onderhandeling is. Zijn partijen akkoord
over de hoogte van de prijs, dan is er ook een specifiek moment in de tijd aan
te wijzen waarop partijen tot wilsovereenstemming komen op grond van aanbod
en aanvaarding. Zij kunnen letterlijk door handjeklap tot wilsovereenstemming
komen, maar dat neemt niet weg dat het consensualisme niet onverkort van toe‐
passing is op alle overeenkomsten.

Beperkingen op het consensualisme
Het beginsel van consensualisme geldt niet onverkort voor elke overeenkomst.
Er zijn voor tal van overeenkomsten in de wet vormvoorschriften waardoor lou‐
ter wilsovereenstemming niet volstaat voor de totstandkoming van deze overeen‐
komsten. Als partijen zich hier niet aan houden, heeft dit als consequentie dat
de overeenkomst op grond van art. 3:39 BW nietig is, tenzij uit de wet anders
voortvloeit.19 Veelal acht de wetgever het wenselijk partijen te beschermen tegen
overhaaste beslissingen en schrijft om die reden een vormvereiste voor. Zo dient
de koopovereenkomst van een tot bewoning bestemde onroerende zaak schriftelijk
te worden aangegaan als de koper een natuurlijk persoon is die niet handelt in

17. J.M. Smits, ‘Het failliet van de Savignyaanse systematiek: dwaling en wanprestatie’, Rechtsfiloso‐
fie & Rechtstheorie 1997, afl. 2, p. 137-145.

18. K.J.O. Jansen, Informatieplichten. Over kennis en verantwoordelijkheid in contractenrecht en buitencon‐
tractueel aansprakelijkheidsrecht (diss. Leiden), Deventer: Wolters Kluwer 2011, p. 260.

19. Zie uitgebreid W. Snijders, ‘Vormvoorschriften; Summers vs Vranken’, in: A.F. Salomons,
G.J.P. de Vries (red.), Pro Forma? Opstellen over de rol van formele regels en vormvoorschriften in
het privaatrecht, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2006, p. 199.
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de uitoefening van een beroep of bedrijf (art. 7:2 BW).20 Een ander voorbeeld
waarvoor een vormvoorschrift geldt, is timesharing (art. 7:50c BW).

Een andere uitzondering dat een verdergaande inbreuk maakt op het consen‐
sualisme doet zich voor in geval van de totstandkoming van een overeenkomst
zonder dat er sprake is van (volledige) wilsovereenstemming. Art. 6:227 BW
bepaalt dat het voldoende is voor de totstandkoming van een overeenkomst dat
de verbintenissen die de partijen op zich nemen voldoende bepaalbaar zijn en par‐
tijen ook gebonden willen worden aan de overeenkomst. Als hierover onenigheid
bestaat, zal aan de hand van de wilsvertrouwensleer van art. 3:35 BW vastgesteld
moeten worden of er een overeenkomst tot stand is gekomen. Er is sprake van
gebondenheid aan een overeenkomst als een partij gerechtvaardigd erop kan ver‐
trouwen dat bij de wederpartij een overeenstemmende wil aanwezig is die aansluit
op diens verklaring. Hierdoor is het mogelijk dat er een overeenkomst tot stand
komt ondanks dat partijen geen (volledige) wilsovereenstemming hebben. Een
bekend voorbeeld is de persoon die tijdens een openbare veiling per ongeluk zijn
hand opsteekt, om naar een bekende te zwaaien, en daardoor gebonden raakt aan
de koop van een ter veiling aangeboden zaak.

Ook de uitleg van de inhoud van (schriftelijke) overeenkomsten geschiedt
bij onenigheid van partijen aan de hand van de wilsvertrouwensleer.21 Partijen
kunnen daardoor gebonden raken aan bepaalde afspraken zonder dat zij hierover
wilsovereenstemming hebben bereikt. Uitleg vindt plaats op grond van de Havil‐
tex-maatstaf waarbij alle omstandigheden van het geval van belang zijn, gewaar‐
deerd naar hetgeen de maatstaven van redelijkheid en billijkheid meebrengen.22

De taalkundige betekenis van de bewoordingen zijn niet doorslaggevend voor de
uitleg van een overeenkomst, maar het komt aan op de – zoals de Hoge Raad
dit formuleert – zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer
redelijkerwijs aan deze bepalingen mochten toekennen en op hetgeen zij te dien
aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten. Dus ook bij het leerstuk
van uitleg van overeenkomsten is de hoedanigheid van partijen van belang en
kleurt hun verwachtingen, bijvoorbeeld de mate van professionaliteit en kennis
van een partij.

In de praktijk houdt de wilsovereenstemming van partijen in dat zij over‐
eenstemming bereiken ten aanzien van de hoofdverplichtingen, de zogenaamde

20. T. Hartlief, De vrijheid beschermd. Enkele opmerkingen over contractsvrijheid en bescherming van de
zwakkere partij in het contractenrecht. Deventer: Wolters Kluwer 1999, p. 38.

21. W.L. Valk, ‘Hoofdstuk 2 De maatstaf voor uitleg’, in: H.N. Schelhaas & W.L. Valk, Uitleg van
rechtshandelingen (Preadviezen Nederlandse Vereniging voor Burgerlijk Recht), Zutphen: Uitge‐
verij Paris 2016, p. 17 e.v.

22. HR 13 maart 1981, ECLI: NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635 (Haviltex). Indien een schriftelijk
document de rechtspositie van derden beïnvloedt, zal te dien aanzien onderdelen ervan eerder
objectief moeten worden uitgelegd, voor zover deze derden niet op hoogte zijn van de bedoelin‐
gen van partijen. Zie HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO1427, r.o. 4.3, NJ 2005/493, m.nt.
C.E. du Perron (DSM/Fox).
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‘essentialia’, van een overeenkomst. Desondanks is de inhoud van een overeen‐
komst niet alleen beperkt tot de punten waarop contractspartijen wilsovereenstem‐
ming bereiken. Als partijen hebben nagelaten op alle punten afspraken te maken,
wat in de regel vaak het geval is, wordt de overeenkomst aangevuld op grond
van de aard van de overeenkomst, de wet, de gewoonte of de eisen van redelijk‐
heid en billijkheid (art. 6:248 lid 1 BW). De wetgever erkent zulks ook en heeft
hiermee rekening gehouden door partijen een algemene regeling te bieden voor
overeenkomsten in de vorm van aanvullend recht in Boek 6 BW. Zulks werd
ook overwogen in de parlementaire geschiedenis ten aanzien van de aanvullende
regelingen voor bijzondere overeenkomsten van Boek 7 BW:23

‘In de eerste plaats moge worden gewezen op het feit dat partijen die een overeenkomst sluiten van
een alledaags type, zoals koop of geldlening, de rechtsgevolgen daarvan slechts in hoofdtrekken voor
ogen plegen te hebben. Er kunnen derhalve bij de uitvoering tal van vragen rijzen, waarop aan de
hand van de uitdrukkelijke of stilzwijgende wilsverklaringen van partijen het antwoord niet kan worden
gevonden. Met het oog daarop bepaalt artikel 6.5.3.1, dat een overeenkomst niet alleen de door partijen
overeengekomen rechtsgevolgen heeft, maar ook die welke, naar de aard van de overeenkomst, uit de wet
of de gewoonte of uit redelijkheid en billijkheid voortvloeien. Een algemene verwijzing naar redelijkheid
en billijkheid geeft veelal weinig houvast. Het is daarom nodig voor vaak voorkomende vragen reeds
in de wet een duidelijker richtlijn neer te leggen. Het Zevende Boek behelst dan ook voor de meest
voorkomende overeenkomsten een groot aantal bepalingen die het in artikel 6.5.3.1 neergelegde beginsel
nader uitwerken. De hierbedoelde bepalingen dienen ter aanvulling van het overeengekomene en zijn dan
ook van regelend recht.’

Alleen op grond van een fictie kan dus worden volgehouden dat partijen stilzwij‐
gend ermee instemmen dat hun overeenkomst wordt aangevuld door de wet.
Partijen zijn doorgaans ook niet bekend met de inhoud van het aanvullend recht.24

Bij een mondelinge overeenkomst, het gros van de overeenkomsten in het rechts‐
verkeer, is het daarbij praktisch onmogelijk voor partijen om op alle punten tot
afspraken te komen.

Naast aanvulling op grond van de wet, komt aanvulling op grond van de
redelijkheid en billijkheid met enige regelmaat voor. Een bekend voorbeeld betreft
een duurovereenkomst voor onbepaalde tijd waarbij partijen geen opzeggingsmo‐
gelijkheid hebben afgesproken. Op grond van de redelijkheid en billijkheid kan
de overeenkomst worden aangevuld met een opzeggingsbevoegdheid. Hierdoor
kan een partij alsnog eenzijdig de overeenkomst beëindigen.25 Andere voorbeelden

23. W.H.M. Reehuis, E.E. Slob & C.J. van Zeben (red.), Parlementaire Geschiedenis van het nieuwe
Burgerlijk Wetboek, Invoering Boeken 3, 5 en 6. Boek 7, Bijzondere overeenkomsten, titels 1, 7, 9 en 14,
Deventer: Kluwer 1991, p. 3 e.v. (T.M.).

24. N. Kornet, Contract Interpretation and Gap Filling: Comparative and Theoretical Perspectives (diss.
Maastricht), Antwerpen: Intersentia 2006, p. 280 e.v.

25. HR 28 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ9854, r.o. 3.5.1, NJ 2012/685 (Ronde Venen/Stedin).
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van toepassingen van aanvullend recht betreffen zorg-, beschermings-, en mede‐
werkingsplichten die vaak dienen ter bescherming van een zwakkere partij.26 Of
een overeenkomst met een dergelijke verplichting wordt aangevuld zal daarbij
onder meer afhangen van de hoedanigheid van partijen.

Inbreuk op het consensualisme bij huwelijkse voorwaarden
Voor huwelijkse voorwaarden geldt een vormvereiste op grond waarvan echtge‐
noten verplicht zijn om huwelijkse voorwaarden aan te gaan (of te wijzigen) bij
notariële akte (art. 1:115 BW). Als echtgenoten niet voldoen aan dit vormvereiste
zijn de huwelijkse voorwaarden nietig. Het is dus uitgesloten dat echtgenoten
stilzwijgend hun huwelijkse voorwaarden wijzigen.

Dit vormvereiste dient onder meer ter bescherming van derden omdat de keuze
voor een bepaald huwelijksgoederenregime in huwelijkse voorwaarden externe
werking heeft jegens derden, als zij het inschrijven in het huwelijksgoederenregis‐
ter. Door de notariële akte staat het moment van contractsluiting vast zodat par‐
tijen de overeenkomst niet kunnen antedateren en daarmee schuldeisers kunnen
benadelen.27 Het voorkomen van antedatering was tot 1957 zeer belangrijk, omdat
echtgenoten vanwege het onveranderlijkheidsbeginsel huwelijkse voorwaarden
alleen vóór het huwelijk konden aangaan. Daarnaast is de tussenkomst van een
notaris in bewijsrechtelijke opzicht van belang. De notariële akte biedt zekerheid
omtrent de inhoud van de huwelijkse voorwaarden voor derden, maar ook voor
echtgenoten zelf.28 De tussenkomst van de notaris biedt daarnaast een waarborg
dat de inhoud van de huwelijkse voorwaarden niet strijdig is met de wet. De nota‐
ris is verplicht de originele akten te bewaren en zorg te dragen voor inschrijving
van de huwelijkse voorwaarden in het huwelijksgoederenregister.

Daarnaast strekt de notariële tussenkomst ook tot bescherming van echtgenoten
als zij huwelijkse voorwaarden aangaan. Zulks is expliciet door de Hoge Raad
overwogen in de beschikking ‘Zweedse vrouw’ in 2003.29 Door de tussenkomst
van de notaris worden echtgenoten goed doordrongen van de inhoud van hun
huwelijkse voorwaarden en worden zij in staat gesteld om goed voorgelicht een
keuze te maken bij het aangaan van huwelijkse voorwaarden. Deze wijze van
voorlichting én advisering door de notaris is reeds in hoofdstuk 2 uitgebreid aan

26. Zie bijvoorbeeld HR 16 januari 1959, NJ 1960/46 (Benzol I); HR 23 maart 2007,
ECLI:NL:HR:2007:AZ7619, NJ 2007/333 (ABN-AMRO/Van Velzen); HR 14 juni 2013,
ECLI:NL:HR:2013:BZ3749, NJ 2014/415 m.nt. J.B.M. Vranken (Aegon Spaarkas NV/Stichting Koers‐
plandewegkwijt).

27. T.R. Hidma, Huwelijksvoorwaarden staande huwelijk (diss. Nijmegen), Arnhem: Gouda Quint 1986,
p. 91.

28. G. Diephuis, Het Nederlandsch burgerlijk regt, deel IV, Groningen: J.B. Wolters 1886, p. 317;
C.A. Kraan, ‘De overeenkomst tot het aangaan van huwelijksvoorwaarden’, WPNR 1986, afl. 5776,
p. 191.

29. HR 27 juni 2003, ECLI:NL:PHR:2003:AF7541, NJ 2003/524 (Zweedse vrouw); HR 18 juni 2004,
ECLI:NL:HR:2004:AO7004, r.o. 4.2, NJ 2004, 399 (Contrair gedrag). Zie ook Hidma 1986, Huwelijks‐
voorwaarden staande huwelijk (diss. Nijmegen), Arnhem: Gouda Quint, p. 93.
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bod gekomen en mede daardoor wordt voorkomen dat een echtgenoot misbruik
maakt van feitelijk overwicht of juridische onkunde van de andere echtgenoot.

8.4 De inhoud van de overeenkomst: contractsvrijheid

Zolang de inhoud van een overeenkomst niet in strijd is met de wet, openbare orde
of goede zeden, zijn partijen in beginsel vrij om de inhoud van hun overeenkomst
zelf te bepalen.30 Partijen hebben dus een zeer grote mate van contractsvrijheid.
De rechtvaardiging hiervan is gebaseerd op de autonomie van partijen waardoor
partijen verondersteld worden in staat te zijn rationeel en zelfstandig keuzes te
maken en dat zij als autonome personen formeel gelijk aan elkaar zijn.31 Op grond
hiervan staat het hen vrij hun eigen belang na te steven. Als een partij nadeel
ondervindt van de overeenkomst is dit haar eigen verantwoordelijkheid en komt
voor haar eigen risico, zij heeft immers vrijwillig ingestemd de overeenkomst aan
te gaan. Dit wordt ook wel aangeduid met de uitdrukking ‘volenti non fit iniuria’
(jegens iemand die instemt wordt geen onrecht gepleegd).32 Dit is een toepassing
van procedurele rechtvaardigheid: als partijen op grond van wilsovereenstemming
in alle vrijheid zelf de inhoud van hun overeenkomst kunnen bepalen, is daarmee
gegeven dat de uitkomst daarvan rechtvaardig is.33

Bij de koopovereenkomst, het ideaaltype overeenkomst, is de nadruk op for‐
mele gelijkheid op zichzelf geen rare gedachte: het wordt gezien als een eenmalige,
kortlopende overeenkomst waarbij de prestaties over en weer centraal staan en
de hoedanigheid van partijen en hun onderlinge relatie van ondergeschikt belang

30. J.H. Beekhuis, Contract en contractsvrijheid (oratie), Groningen: J.B. Wolters 1953, p. 5; C.J.H. Jan‐
sen, Tussen autonomie en solidariteit: Contractsvrijheid in de 19e eeuw, in: M. W. Hesselink, C.E.
du Perron & A.F. Salomons (red.), Privaatrecht tussen autonomie en solidariteit, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2003, p. 140.

31. J. Valkhoff, Een eeuw rechtsontwikkeling. De vermaatschappelijking van het Nederlandse privaatrecht
sinds de codificatie (1838-1938), Amsterdam: De Arbeiderspers 1938; C.J.H. Jansen, Tussen auto‐
nomie en solidariteit: Contractsvrijheid in de 19e eeuw, in: M. W. Hesselink, C.E. du Perron,
A.F. Salomons (red.), Privaatrecht tussen autonomie en solidariteit, Den Haag: Boom Juridische Uit‐
gevers 2003, p. 133-149; C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands
Burgerlijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel III. Algemeen overeenkomstenrecht, Deventer: Wolters
Kluwer 2018, nr. 42 e.v. (online).

32. C.-W. Canaris, ‘Wandlungen des Schuldvertragsrechts – Tendenzen zu seiner “Materialisierung”’,
Archiv für die civilistische Praxis 2000, p. 286; C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de
beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel III. Algemeen overeenkom‐
stenrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2018 (online), nr. 50 (online).

33. V. Ranouil, L’autonomie de la volonté. Naissance et évolution d’un concept, Parijs: Presses universitai‐
res de France 1980, p. 35; F.W. Grosheide, Evenwichtigheid en onevenwichtigheid in internatio‐
nale commerciële contractsverhoudingen, in: F.W. Grosheide & K. Boele-Woelki (red.), Europees
privaatrecht 1996. Opstellen over Internationale Transacties en Intellectuele Eigendom, Lelystad:
Koninklijke Vermande 1996, p. 63; C.-W. Canaris, ‘Wandlungen des Schuldvertragsrechts – Ten‐
denzen zu seiner “Materialisierung”’, Archiv für die civilistische Praxis 2000, p. 286 e.v.; D. Beyle‐
veld & R. Brownsword, Consent in the Law (Serie Legal Theory Today), Oxford/Portland: Hart
Publishing 2007, p. 1-35.
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zijn. Op een vrije markt waarin vraag en aanbod naar behoren functioneren, gaan
kopers en verkopers op basis van gelijkwaardigheid overeenkomsten met elkaar
aan en is het niet problematisch (en verondersteld) dat zij hun eigen belang zullen
nastreven.34 Omdat partijen formeel aan elkaar gelijk zijn, is er weinig oog voor
feitelijke ongelijkheden tussen partijen die ertoe zouden kunnen leiden dat één van
de partijen in staat is de inhoud van een overeenkomst te dicteren.

Bescherming van zwakkere partijen
Toch is er kritiek op de ongebreidelde contractsvrijheid omdat het soms, in het
bijzonder als er een zwakkere partij is, tot onrechtvaardigde uitkomsten kan leiden.
Er zijn auteurs geweest die rond de jaren 90 van de vorige eeuw om die reden
hebben getracht een rechtvaardigheidsbeginsel, dat in de buitenlandse literatuur
bekend staat als substantive justice of Vertragsgerechtigkeit, eveneens tot leidend con‐
tractsbeginsel in Nederland te maken.35 Het is echter een probleem dat termen als
rechtvaardigheid of maatschappelijke aanvaardbaarheid niet een beschrijvend karakter
hebben, dat louter een (neutraal) kenmerk van een overeenkomst behelst, maar
in plaats daarvan een sterk normatief karakter hebben. Hierdoor valt er geen
consensus over te bereiken en is en blijft ‘rechtvaardigheid’ een controversieel
begrip. Hierdoor staat het niet op gelijke voet met de ‘klassieke’ contractsbeginse‐

34. K.J.O. Jansen, Informatieplichten. Over kennis en verantwoordelijkheid in contractenrecht en buitencon‐
tractueel aansprakelijkheidsrecht (diss. Leiden), Deventer: Wolters Kluwer 2011, p. 90 en de verwij‐
zingen in voetnoot 5 naar: W.C.L. van der Grinten, annotatie bij HR 15 november 1957, NJ 1958, 67
m.nt. LEHR (Baris/Riezenkamp), AA 1957-1958, afl. 5, p. 107; Hartlief, De vrijheid beschermd. Enkele
opmerkingen over contractsvrijheid en bescherming van de zwakkere partij in het contractenrecht. Deven‐
ter: Wolters Kluwer 1999, p. 77; J.H. Nieuwenhuis, ‘Contractvrijheid, een weerbarstig beginsel’, in:
T. Hartlief & C.J.J.M. Stolker (red.), Contractvrijheid, Deventer: Kluwer 1999, p. 25-31; T. Hartlief,
‘Vrijheid en bescherming in het contractenrecht’, Contracteren: tijdschrift voor de contractspraktijk
2003, afl. 1, p. 6.

35. B.W.M. Nieskens-Isphording, Het fait accompli in het vermogensrecht: een (rechtsvergelijkend) onder‐
zoek naar een aanvullende wijze van ontstaan en tenietgaan van verbintenissen (diss, Tilburg), Deven‐
ter: Kluwer 1991, p. 29; R.P.J.L. Tjittes, De hoedanigheid van contractspartijen. Een rechtsvergelijkend
onderzoek naar de betekenis van de (onderlinge) hoedanigheid van partijen voor de totstandkoming en de
vaststelling van de inhoud van rechtshandelingen (diss. Amsterdam VU), Deventer: Wolters Kluwer
1994, p. 235.
In het algemeen over dit beginsel, zie K. Zweigert & H. Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung
auf dem Gebiete des Privatrechts, Tübingen: Mohr Siebeck 1996, p. 324; C.-W. Canaris, ‘Wandlungen
des Schuldvertragsrechts – Tendenzen zu seiner “Materialisierung”’, Archiv für die civilistische
Praxis 2000, p. 273-364; F. Denkinger, Der Verbraucherbegriff, Eine Analyse persönlicher Geltungsbe‐
reiche von verbraucherrechtlichen Schutzvorschriften in Europa (diss. Saarland), Berlijn: De Gruyter
Recht 2007, p. 28 e.v.; F. Schonewille, Partijautonomie in het relatievermogensrecht (diss. Leiden),
Apeldoorn/Antwerpen: Maklu 2012, p. 26-27; F. Rödel, ‘Tarifautonomie und Vertragsgerechtig‐
keit: der Beitrag des kollektiven Arbeitsrechts zur Vertragstheorie’, in: L. Nogler & U. Reifner
(red.), Life Time Contracts. Social Long-Term Contracts in Labour, Tenancy and Consumer Credit Law,
Den Haag: Eleven International Publishing 2014, p. 397-415; M. Wendland, Vertragsfreiheit und
Vertragsgerechtigkeit. Subjektive und objektive Gestaltungskräfte im Privatrecht am Beispiel der Inhalts‐
kontrolle Allgemeiner Geschäftsbedingungen im unternehmerischen Geschäftsverkehr, Tübingen: Mohr
Siebeck 2019, p. 105-162.
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len die wel, zoals in de inleiding van dit hoofdstuk uiteengezet, louter kenmerken
beschrijven van overeenkomsten.

Ondanks het primaat van de contractsvrijheid wordt er in het contractenrecht
meer en meer rekening gehouden met de materiële ongelijkheid van partijen.
Bijvoorbeeld de ongelijkheid in kennis of feitelijke machtspositie van partijen als
gevolg waarvan zij niet op voet van gelijkheid met elkaar contracteren.36 Ter
compensatie van de materiële ongelijkheid van partijen is de contractsvrijheid in
sommige gevallen beperkt, om zodoende een zwakkere partij te beschermen tegen
het machtsoverwicht van een sterkere wederpartij.

Ten aanzien van overeenkomsten met ‘klassieke’ zwakkere partijen, zoals de
huur-, arbeids-, en pachtovereenkomst werd de contractsvrijheid reeds in het
begin van de 20e eeuw ingeperkt om de huurder, de werknemer en de pachter
te beschermen.37 In 1909 trad de Wet op de arbeidsovereenkomst in werking ter
bescherming van werknemers.38 De Wet op de collectieve arbeidsovereenkomst
volgde daarna in 1927. Al in 1886 werd een eerste landbouwcommissie ingesteld
om een wettelijke regeling voor pacht te ontwerpen, gevolgd door de instelling van
staatscommissies in 1906 en 1919.39 De voorstellen van deze commissies werden
echter niet overgenomen. In 1932 werd het wetsvoorstel van een staatcommissie
nog verworpen in de Eerste Kamer, maar later in hetzelfde jaar werd als gevolg
van de grote economische crisis van de jaren 30 van de vorige eeuw de Crisispacht‐
wet ingevoerd. Deze werd vervangen door de eerste Pachtwet die inwerking trad
in 1938, en onder meer als doel had om pachters te beschermen (en de voedsel‐
voorziening in Nederland te verzekeren, hetgeen zeker in die tijd een nationaal
belang was).40 De huurcommissiewet werd in 1917 ingevoerd. Tijdens de oorlogs‐
jaren trad in 1940 het Huurprijzenbesluit inwerking en een jaar later in 1941 het
Huurbeschermingsbesluit ter bescherming van huurders. In 1950 werd uiteindelijk
de eerste Huurwet ingevoerd.41 In latere tijd zijn ook consumenten als ‘zwakkere
partij’ aangemerkt. Mede onder invloed van Europees recht zijn er beschermende

36. R.P.J.L. Tjittes, De hoedanigheid van contractspartijen. Een rechtsvergelijkend onderzoek naar de betekenis
van de (onderlinge) hoedanigheid van partijen voor de totstandkoming en de vaststelling van de inhoud
van rechtshandelingen (diss. Amsterdam VU), Deventer: Wolters Kluwer 1994, p. 239 e.v.

37. C.J.H. Jansen, Tussen autonomie en solidariteit: Contractsvrijheid in de 19e eeuw, in: M. W.
Hesselink, C.E. du Perron & A.F. Salomons (red.), Privaatrecht tussen autonomie en solidariteit, Den
Haag: Boom Juridische Uitgevers 2003, p. 147.

38. C.J.H. Jansen, Rechtshistorische beschouwingen over het moderne arbeidsovereenkomstenrecht (oratie
Amsterdam UvA), Amsterdam: Vossiuspers UvA, p. 6.

39. T.J. Mellema-Kranenburg, ‘Een speurtocht naar het evenwicht tussen bescherming van de pach‐
ter en de contractvrijheid van pachter en verpachter’, in: T. Hartlief & C.J.J.M. Stolker (red.),
Contractvrijheid, Deventer: Wolters Kluwer 1999, p. 379-386.

40. G.M.F. Snijders & W.L. Valk, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Bur‐
gerlijk Recht. 7. Bijzondere overeenkomsten. Deel III. Pacht, Deventer: Wolters Kluwer 2016, nr. 1
(online).

41. H.J. Rossel & A.H.T. Heisterkamp, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands
Burgerlijk Recht. 7. Bijzondere overeenkomsten. Deel II. Huur, Deventer: Wolters Kluwer 2017, nr. 1
(online).
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bepalingen opgenomen in het BW ten aanzien van consumenten met als doel hen
te beschermen en de interne markt te bevorderen.42 Dit nam een aanvang met het
eerste consumentenprogramma van de EEG (thans: EU) in 1975.43

Wat deze overeenkomsten (behalve de consumentenovereenkomst) naast de
aanwezigheid van een zwakkere partij, met elkaar gemeen hebben is de (lange)
duur van deze overeenkomsten en de primaire levensbehoeften waarin deze over‐
eenkomsten voorzien, namelijk inkomen en het hebben van een dak boven je
hoofd. Het is mogelijk om een koopovereenkomst aan te gaan en een kat in de
zak te kopen, maar de gevolgen hiervan vallen normaal gesproken in het niet in
vergelijking met de gevolgen van (wurg)contracten op het gebied van arbeids- en
huurrecht. Het zijn immers overeenkomsten met een lange looptijd waardoor de
benadeling dus gedurende langere tijd zal plaatsvinden.

Deze ontwikkeling van de beperking van de contractsvrijheid is te omschrijven
als de ‘vermaatschappelijking’ van het privaatrecht waardoor er ook oog is voor
solidariteit en niet langer de nadruk alleen op autonomie ligt.44 Toch is de laatste
jaren weer méér en méér de nadruk komen te liggen op de autonomie en heeft
de contractsvrijheid weer aan belang gewonnen. Dit heeft ervoor gezorgd dat de
bescherming van ‘klassieke’ zwakke partijen is verminderd: met flexwerken en
zzp-constructies wordt thans de wettelijke bescherming van werknemers ontwe‐
ken. Ook is er de afgelopen jaren gezaagd aan de poten van de huurbescherming,
onder het mom van ‘flexibilisering’, onder meer doordat het sinds 2016 is toege‐
staan tijdelijke huurovereenkomsten van zelfstandige woonruimte voor maximaal
twee jaar aan te bieden (art. 7:271 lid 1 sub a BW). Daarnaast zijn opzeggingsregels
voor verhuurders verruimd, zodat het bijvoorbeeld mogelijk is zogenoemde ‘cam‐
pus-contracten’ aan te bieden.

Ruim baan voor contractsvrijheid bij huwelijkse voorwaarden
Uit hoofdstuk 1 bleek dat in de loop der jaren meer en meer bepalingen van dwin‐
gend recht zijn geschrapt in het huwelijksvermogensrecht en ruim baan is gemaakt
voor de contractsvrijheid van echtgenoten. Voorbeelden bij uitstek zijn het schrap‐
pen van het onveranderlijkheidsbeginsel waardoor het mogelijk is tijdens het
huwelijk het huwelijksgoederenregime te wijzigen en het eenheidsbeginsel, dat
vereist dat het huwelijksgoederenregime van echtgenoten niet afhankelijk van een

42. Voor een overzicht van het consumentenrecht ongeveer 50 jaar geleden zie E.H. Hondius, Kon‐
sumentenrecht (Preadvies uitgebracht voorde Nederlandse Vereniging voor Rechtsvergelijking),
Deventer: Kluwer 1976; uitgebreid over algemene voorwaarden in die tijd, zie F.A.J. Gras, De
sociale werkelijkheid van het standaardkontrakt (diss. Amsterdam UvA), 1984, in het bijzonder subpa‐
ragraaf 4.2.2.

43. E.H. Hondius, Consumentenrecht (Monografieën BW, deel A8), Deventer: Wolters Kluwer 2013,
p. 8-11.

44. J. Valkhoff, Een eeuw rechtsontwikkeling. De vermaatschappelijking van het Nederlandse privaatrecht
sinds de codificatie (1838-1938), Amsterdam: De Arbeiderspers 1938; A.M. Hol, ‘Hoeveel gerechtig‐
heid verdraagt het burgerlijk recht?’, WPNR 2010, afl. 6843, p. 411-419.
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tijdsbepaling of voorwaarde kan worden gesteld. Zolang huwelijkse voorwaarden
niet in strijd zijn met de wet, de goede zeden of de openbare orde zijn echtgenoten
vrij om de inhoud van hun huwelijkse voorwaarden zelf te bepalen (art. 1:121
BW). De enige uitzondering hierop is dat echtgenoten niet mogen bepalen dat
het aandeel van een echtgenoot in de schulden groter is dan diens aandeel in de
goederen van de gemeenschap (art. 1:121 lid 2 BW).45

Er is dus, in tegenstelling tot de arbeids- en huurovereenkomst, geen structurele
wettelijke bescherming van echtgenoten. Dit komt mede doordat er op voorhand
niet een ‘klassieke’ zwakke partij valt aan te wijzen die op het moment van de
totstandkoming van huwelijkse voorwaarden bescherming behoeft. Er is zelfs geen
minimumbescherming in de vorm van een verplichting voor echtgenoten om aan
elkaar informatie te verschaffen of zij vermogen en/of schulden hebben bij het
aangaan van huwelijkse voorwaarden vóór het huwelijk (disclosure), zoals dit wel
in sommige common-law landen het geval is.46 De enige vorm van bescherming is
het notariële vormvereiste op grond waarvan een notaris als onafhankelijke derde
echtgenoten informeert over huwelijkse voorwaarden en de gevolgen ervan. De
inperking van de contractsvrijheid ten aanzien van huwelijkse voorwaarden en in
het bijzonder koude uitsluiting is ook lastig voor te stellen omdat, zoals uit hoofd‐
stuk 3 bleek, echtgenoten goede redenen daarvoor kunnen hebben. Daarnaast zijn
echtgenoten, in tegenstelling tot praktisch alle andere civielrechtelijke overeenkom‐
sten, ook niet verplicht continu over en weer prestaties te verrichten. Zij moeten
dus niet zozeer beschermd worden tegen het overeenkomen van prestaties die
zeer ongelijkwaardig zijn, terwijl dit de gangbare wijze van bescherming is. Ook
zijn echtgenoten, mede vanwege hun affectieve relatie, in hun onderlinge rechts‐
verhouding niet uit op direct materieel voordeel, uitzonderingen daargelaten, wat
ook een groot verschil is met de arbeids- en huurovereenkomst.

8.5 De uitvoering van de overeenkomst: pacta sunt servanda

Het beginsel pacta sunt servanda houdt in dat partijen gebonden zijn aan de afspra‐
ken van hun overeenkomst.47 Zulks is ook uitdrukkelijk bepaald in art. 3:296 BW

45. Daarnaast bepaalt art. 1:121 lid 3 BW dat echtgenoten in hun huwelijkse voorwaarden niet kun‐
nen afwijken van de wettelijke regeling omtrent ouderlijk gezag.

46. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 150 e.v. Wel is er de algemene
verplichting voor echtgenoten, ongeacht het toepasselijke huwelijksgoederenregime, dat zij op
grond van art. 1:83 BW elkaar dienen in te lichten over hun goederen en schulden.

47. Dit staat los van de vraag naar de grondslag van deze gebondenheid, hetgeen niet aan de
orde komt in deze paragraaf. Over dit onderscheid, zie J.M. Smits, Het vertrouwensbeginsel en
de contractuele gebondenheid (diss. Leiden), Gouda: Gouda Quint B.V. 1995, p. 2. Zie voor verschil‐
lende grondslagen voor deze gebondenheid: J.H. Beekhuis, Contract en contractsvrijheid (oratie),
Groningen: J.B. Wolters 1953, p. 6; J.M. van Dunné, Normatieve uitleg van rechtshandelingen. Een
onderzoek naar de grondsagen van het geldende verbintenissenrecht (diss. Leiden), Deventer:
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op grond waarvan een partij nakoming kan vorderen van de toegezegde prestatie
van de wederpartij. Deze wettelijke bepaling bevordert de samenwerking tussen
partijen omdat het zekerheid biedt dat zij de gemaakte afspraken, indien nodig, in
rechte kunnen afdwingen.48

Rekening houden met de belangen van de wederpartij bij nakoming
Partijen moeten te goeder trouw hun overeenkomst uitvoeren. In de 19e eeuw was
de term ‘zorg van een goede huisvader’ naar analogie van toepassing op overeen‐
komsten.49 In zoverre was het een partij zelfs onder het OBW niet toegestaan om
louter het eigen belang na te streven en geen rekening te houden met de belangen
van de wederpartij. In gelijke zin werd bij de invoering van Boek 6 NBW door
de Minister van Justitie overwogen dat de redelijkheid en billijkheid in de eerste
plaats trouw aan het gegeven woord meebrengen.50 Daarnaast bepaalt art. 6:2
BW dat schuldeiser en schuldenaar verplicht zijn zich jegens elkaar te gedragen
overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid.51 Dat wil dus zeggen dat
de redelijkheid en billijkheid een partij verplichten de afgesproken prestatie na
te komen én bij de uitvoering hiervan de belangen van de wederpartij niet te
veronachtzamen.

Een specifieke toepassing hiervan in het contractenrecht is bijvoorbeeld zorg‐
plichten, die partijen verplichten de nodige zorg in de uitvoering van de overeen‐
komst te betrachten jegens elkaar en dit kan ook betekenen dat een partij tegen

Kluwer 1971; J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Klu‐
wer 1979; Jac. Hijma, Nietigheid en vernietigbaarheid van rechtshandelingen (diss. Leiden), Deventer:
Wolters Kluwer 1988, p. 29-33; G.H.A. Schut, Rechtshandeling, overeenkomst en verbintenis volgens
BW en NBW, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1987, p. 6; G.C.G.J. van Roermund, Wet en belofte. Over‐
denkingen omtrent gebondenheid uit overeenkomst (oratie KUB), Nijmegen: Ars Aequi Libri 1990, p. 4;
M.R. Mok, Pacta sunt servanda; ja toch?, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1997, p. 5; M.A.B. Chao-
Duivis, ‘Enkele opmerkingen over de verbindende kracht van overeenkomsten’, in: Barendrecht,
Chao-Duivis & Vermeulen (red.), Beginselen van contractenrecht, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink
2000, p. 41-68; J.B.M. Vranken, ‘Over partijautonomie, contractsvrijheid en de grondslag van
gebondenheid in bet verbintenissenrecht’, in: Barendrecht, Chao-Duivis & Vermeulen (red.),
Beginselen van contractenrecht, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 2000, p. 149; P.S. Bakker, Redelijkheid
en billijkheid als gedragsnorm (diss. Amsterdam VU), Deventer: Wolters Kluwer 2012, hoofdstuk 2
(online).

48. A. Beckers, N. Kornet, J.-W. Oosterhuis, ‘Who Does What in Commercial Law? The Case for
a Multi-Level & Multi-Actor Approach to Regulating Commercial Transactions’, Maastricht Euro‐
pean Private Law Institute Working Paper 2015/8, p. 8 (online).

49. T.F.E. Tjong Tjin Tai, Zorgplichten en zorgethiek (diss. Amsterdam UvA), Deventer: Wolters Kluwer
2006, paragraaf 3.3.

50. Dit is al eerder aangestipt in paragraaf 7.4, zie C.J. van Zeben, J.W. Du Pon & M.M. Olthof (red.),
Parlementaire geschiedenis van het nieuw burgerlijk wetboek: parlementaire stukken systematisch gerang‐
schikt en van noten voorzien. Boek 6, Algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer
1981, p. 969 (online); L. Reurich, Het wijzigen van overeenkomsten en de werking van redelijkheid en
billijkheid (Recht en praktijk nr. 135), Deventer: Kluwer 2005, p. 9; P.S. Bakker, Redelijkheid en
billijkheid als gedragsnorm (diss. Amsterdam VU), Deventer: Kluwer 2012, hoofdstuk 2 (online).

51. P.S. Bakker, Redelijkheid en billijkheid als gedragsnorm (diss. Amsterdam VU), Deventer: Wolters
Kluwer 2012, p. 7-11 (online).
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zichzelf in bescherming kan worden genomen.52 In de rechtspraak zijn diverse
zorgplichten aangenomen.53 Bijvoorbeeld een zorgplicht voor banken die, gelet op
hun kennis, vertrouwenspositie en deskundigheid op het gebied van vermogens‐
beheer, gehouden zijn de nodige zorg te betrachten ten aanzien van de financiële
belangen van de klanten, die aan hen zijn toevertrouwd. Hierbij is eveneens de
hoedanigheid van partijen van belang, in het bijzonder de deskundigheid van
beiden. Dus, zoals bij de andere contractsbeginselen wordt ook hier rekening
gehouden met de maatschappelijke positie, kennis en opleiding van een partij.54

Het rekening houden met de hoedanigheid van partijen is ook een manier om
materiële ongelijkheden te kunnen compenseren.55

De wijziging en beëindiging van overeenkomsten
Voor een groot deel van de overeenkomsten is (de toepassing van) het begin‐
sel pacta sunt servanda vanzelfsprekend en leidt dit niet tot (grote) problemen
voor partijen om eraan te voldoen. Bij een kortlopende overeenkomst zoals de
koopovereenkomst zal het vaak een kwestie van gelijk oversteken zijn. De koper
betaalt de koopprijs en de verkoper levert de zaak direct aan de koper. Door het
verrichtten van alle prestaties eindigt de koopovereenkomst. Maar een overeen‐
komst kan ook op andere manieren eindigen. Zo kunnen partijen gezamenlijk hun
overeenkomst beëindigen door middel van een zogenaamde bevrijdende overeen‐
komst. Daarnaast zijn er een beperkt aantal mogelijkheden om eenzijdig een over‐
eenkomst te beëindigen. Bijvoorbeeld als partijen een opzegbeding hebben opgeno‐
men in hun overeenkomst of door vernietiging van de overeenkomst wegens een
wilsgebrek.

Het is in principe in het algemene contractenrecht op grond van het beginsel
pacta sunt servanda niet of nauwelijks mogelijk om een overeenkomst tijdens de
looptijd te wijzigen of na afloop te corrigeren, behoudens instemming van beide
partijen. Slechts als de gevolgen van een overeenkomst zéér nadelig uitpakken
voor een partij kan bijvoorbeeld de beperkende werking van de redelijkheid en

52. T. Hartlief, ‘Autonomie en solidariteit. Beweging in het verbintenissenrecht’, WPNR 2004, afl.
6564, p. 108.

53. Zie uitgebreid T.F.E. Tjong Tjin Tai, Zorgplichten en zorgethiek (diss. Amsterdam UvA), Deventer:
Wolters Kluwer 2006, hoofdstuk 4.

54. Zie uitgebreid over de hoedanigheid van contractspartijen R.P.J.L. Tjittes, De hoedanigheid van
contractspartijen. Een rechtsvergelijkend onderzoek naar de betekenis van de (onderlinge) hoedanigheid
van partijen voor de totstandkoming en de vaststelling van de inhoud van rechtshandelingen (diss.
Amsterdam VU), Deventer: Wolters Kluwer 1994.

55. E.M. Galenkamp, ‘Afbeelding of artefact? Over de rol van juridische begrippen’ (preadvies),
Rechtsfilosofie & Rechtstheorie (23) 1994, afl. 1, p. 27; R.P.J.L. Tjittes, De hoedanigheid van contractspar‐
tijen. Een rechtsvergelijkend onderzoek naar de betekenis van de (onderlinge) hoedanigheid van partijen
voor de totstandkoming en de vaststelling van de inhoud van rechtshandelingen (diss. Amsterdam VU),
Deventer: Wolters Kluwer 1994, p. 243-244; F. Denkinger, Der Verbraucherbegriff, Eine Analyse
persönlicher Geltungsbereiche von verbraucherrechtlichen Schutzvorschriften in Europa (diss. Saarland),
Berlijn: De Gruyter Recht 2007, p. 75-96.
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billijkheid worden toegepast.56 Om te bepalen of de gevolgen van een overeen‐
komst bij de toepassing van deze leerstukken naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar zijn, zijn ook bij de toepassing van dit leerstuk
de (gerechtvaardigde) belangen van partijen en de hoedanigheid van partijen
relevante omstandigheden.57

Daarnaast is het mogelijk om niet langer gebonden te zijn aan een overeen‐
komst door de overeenkomst te ontbinden. Op grond van art. 6:265 BW is hiervoor
vereist dat de wederpartij tekort is geschoten: dat wil zeggen dat de wederpartij
niet nakomt en in verzuim is, voor zover het nog mogelijk is om de prestatie na
te komen. Ontbinding is ten aanzien van iedere tekortkoming mogelijk, tenzij de
tekortkoming, gezien haar bijzondere aard of geringe betekenis, de ontbinding met
haar gevolgen niet rechtvaardigt. De Hoge Raad heeft te dien aanzien beslist in
het arrest Eigen Haard dat deze ‘tenzij-bepaling’ niet als uitzondering moet worden
toegepast, maar medebrengt dat ‘slechts een tekortkoming van voldoende gewicht
recht geeft op ontbinding van de overeenkomst en stoelt op de redelijkheid en
billijkheid’.58 Om te bepalen of ontbinding gerechtvaardigd is, zijn alle omstandig‐
heden van het geval van belang, onder meer de belangen van partijen en de
gevolgen die ontbinding voor hen heeft: dit heeft op deze wijze veel weg van een
belangenafweging tussen partijen. Bij een geslaagd beroep op de regeling heeft dit
tot gevolg dat de overeenkomst is beëindigd en partijen niet langer gebonden zijn
aan de overeenkomst.

Naast de algemene bepaling van ontbinding in art. 6:265 BW zijn er verspreid in
het BW ook andere ontbindingsmogelijkheden ten aanzien van specifieke overeen‐
komsten. Zo kennen verschillende bijzondere overeenkomsten wettelijke bedenk‐
termijnen, op grond waarvan het een partij is toegestaan de reeds gesloten over‐
eenkomst te ontbinden, ook al is er geen sprake van een tekortkoming aan de
kant van de wederpartij. Dit doet zich voornamelijk voor bij overeenkomsten waar
particulieren/consumenten bij betrokken zijn. Zij worden gezien als een zwakkere
partij en dit is reden om hen bij sommige overeenkomsten te beschermen door
middel van een bedenktermijn.59 Een voorbeeld hiervan is de bescherming van
particulieren bij de koop van een woning. Art. 7:2 lid 2 BW bepaalt dat een
natuurlijke persoon die niet handelt in de uitoefening van beroep of bedrijf een
bedenktermijn van drie dagen heeft na terhandstelling van de akte voor de koop
van een tot bewoning bestemde onroerende zaak. Ook is er voor consumenten een

56. J.H.A. Lokin, ‘Pacta sunt servanda; ja toch?‘, in: D.C. Buijs, M.R. Mok (red.), Mok-aria, Opstellen
aangeboden aan Prof.mr. M.R. Mok ter gelegenheid van zijn 70e verjaardag, Deventer: Wolters Kluwer
2002, p. 193.

57. H.N. Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Monografieën BW, deel A5), Deventer: Wolters Kluwer
2017, p. 117-118.

58. HR 28 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1810, RvdW 2018/1025 (Eigen Haard). Zie over dit arrest
H.N. Schelhaas, ‘Een fundamenteel arrest over een fundamentele vraag: vereist de ontbindingsbe‐
voegdheid van artikel 6:265 BW een fundamentele tekortkoming?’, AA 2019, afl. 4, p. 293-302.

59. M.R. Mok, Pacta sunt servanda; ja toch?, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1997, p. 11 e.v.

8 Huwelijkse voorwaarden als overeenkomst: beginselen van het contractenrecht 289



bedenktermijn van veertien dagen als zij een koopovereenkomst op afstand met
betrekking tot zaken sluiten (bijvoorbeeld via internet) en hetzelfde geldt voor
colportage (art. 6:230o BW). Overigens kan ook de spiegelbeeldige situatie zich
voordoen waarin een zwakkere partij juist gebonden wil blijven aan een overeen‐
komst en de wederpartij minder mogelijkheden heeft om de een overeenkomst te
beëindigen. Dit doet zich bijvoorbeeld voor bij arbeids-, en huurovereenkomsten.

Onverkorte toepassing pacta sunt servanda op huwelijkse voorwaarden
Het beginsel pacta sunt servanda geldt vooralsnog onverkort op huwelijkse voor‐
waarden. Er is geen wettelijke regeling die echtgenoten de ruimte biedt om na het
aangaan van huwelijkse voorwaarden eenzijdig de inhoud ervan te wijzigen of er
niet langer aan gebonden te zijn. Ook is er geen specifieke wetgeving op grond
waarvan een rechter huwelijkse voorwaarden kan wijzigen.

Daardoor staat een echtgenoot slechts een beroep op de leerstukken van het
algemene vermogensrecht ter beschikking om tijdens of na het huwelijk de gevol‐
gen van huwelijkse voorwaarden te corrigeren, zoals een beroep op de (beper‐
kende werking van de) redelijkheid en billijkheid of onvoorziene omstandigheden.
Omdat in het algemene contractenrecht een correctie tijdens of na afloop van een
overeenkomst zeer beperkt mogelijk is, worden deze regelingen ook ten aanzien
van huwelijkse voorwaarden zeer terughoudend toegepast. Uit deel III van dit
onderzoek bleek dat een rechterlijke correctie achteraf ingeval zich nadelige gevol‐
gen voordoen bij koude uitsluiting niet of nauwelijks voorkomt. Deze regelingen
bieden dus thans weinig of geen ruimte om rekening te houden met de bijzondere
aard van huwelijkse voorwaarden: de affectieve relatie van echtgenoten en (veelal)
lange looptijd.

8.6 De bredere invloed van de ‘klassieke’ contractstheorie op
huwelijkse voorwaarden

Onder het OBW kende het huwelijksvermogensrecht, en daarmee huwelijkse voor‐
waarden, eigen rechtsbeginselen die in sterke mate afweken van de beginselen
van het contractenrecht: in 1954 merkte De Bruijn het onveranderlijkheidsbeginsel,
het eenheidsbeginsel en het algemene autonomiebeginsel nog aan als dé hoofdbe‐
ginselen van het huwelijksvermogensrecht.60 Het eenheidsbeginsel houdt in dat
het huwelijksgoederenregime van echtgenoten niet afhankelijk van tijdsbepalingen
of voorwaarden kan worden gesteld. Dit diende het belang van derden, in het
bijzonder schuldeisers, omdat er op deze wijze geen onduidelijkheid kon ontstaan
aan wie bepaalde goederen toebehoorden.61 De reikwijdte van het eenheidsbegin‐
sel was wel al beperkt in 1944. In dat jaar oordeelde de Hoge Raad namelijk dat

60. A.R. de Bruijn, ‘Het huwelijksgoederenrecht in het Ontwerp-Meijers’, RM Themis 1954, p. 404.
61. Zie ook uitgebreid J.B. Vegter, ‘Over het eenheidsbeginsel in het huwelijksvermogensrecht en

over flexibilisering van de uitsluitingsclausule’, WPNR 2010, afl. 6826, p. 30-34.
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echtgenoten in hun huwelijkse voorwaarden wel tijdsbepalingen en voorwaarden
konden bedingen die louter verbintenisrechtelijke werking hadden.62 Het onveran‐
derlijkheidsbeginsel is reeds in hoofdstuk 1 beschreven en houdt in dat echtgeno‐
ten hun huwelijksgoederenregime niet tijdens het huwelijk kunnen wijzigen. Dit
beginsel maakt sinds de invoering van de wet-Van Oven in 1957 geen deel meer uit
van het huwelijksvermogensrecht.

Er is ten aanzien van huwelijkse voorwaarden sprake geweest van een ontwik‐
keling waarbij de ‘klassieke’ beginselen van het contractenrecht meer en meer aan
invloed hebben gewonnen doordat de ‘eigen’ beginselen van het huwelijksvermo‐
gensrecht niet of in mindere mate van toepassing zijn op huwelijkse voorwaarden.
Dit valt te verklaren doordat in het huwelijksvermogensrecht meer en meer de
nadruk is komen te liggen op de gelijkheid en de autonomie van echtgenoten.63

Deze ontwikkeling is enigszins opmerkelijk omdat er bij de toepassing van klas‐
sieke contractsbeginselen op ‘gewone’ civielrechtelijke overeenkomsten juist meer
en meer inbreuken zijn gemaakt op deze beginselen en er dus sprake is van
een tegengestelde beweging. Dit geldt met name voor de arbeids- en huurover‐
eenkomst ter bescherming van de zwakkere partij, de werknemer en huurder.
De (praktisch onverkorte) toepassing van deze ‘klassieke’ contractsbeginselen in
het huwelijksvermogensrecht moet dan ook met scepsis worden benaderd. Dit
geldt des te meer bij huwelijkse voorwaarden vanwege hun bijzondere aard: de
doorgaans lange duur van het huwelijk en de affectieve relatie van echtgenoten.64

Het statische karakter van huwelijkse voorwaarden
Huwelijkse voorwaarden hebben weliswaar algemene kenmerken die zij met
andere civiele overeenkomsten delen, maar ook specifieke kenmerken die hen
zeer onderscheidend maken. Wat huwelijkse voorwaarden gemeen hebben met
andere ‘gewone’ overeenkomsten is dat zij de vermogensrechtelijke verhouding
van partijen beogen te reguleren. De voornaamste specifieke kenmerken die huwe‐
lijkse voorwaarden van gewone overeenkomsten onderscheiden zijn de affectieve
relatie tussen echtgenoten en de (veelal) lange looptijd waardoor alle toekomstige
ontwikkelingen lastig op voorhand zijn in te schatten. De affectieve relatie tussen
echtgenoten is een belangrijk, zo niet uniek, kenmerk van huwelijkse voorwaarden.
Onder invloed van de ‘klassieke’ contractstheorie veronderstelt het recht echter dat
echtgenoten zich zakelijk naar elkaar opstellen.

De toepassing van de beginselen van de klassieke contractstheorie heeft een sta‐
tisch karakter van huwelijkse voorwaarden tot gevolg. Weliswaar is het onveran‐
derlijkheidsbeginsel niet meer van toepassing in het huwelijksvermogensrecht en

62. HR 21 januari 1944, NJ 1944/120 (Conversie-arrest).
63. Zie uitgebreid hoofdstuk 1.
64. Zie ook M.V. Antokolskaia, ‘Contractuele vrijheid versus bescherming van de zwakkere partij

vanuit een rechtsvergelijkend perspectief’, in: F. Ibili, M.E. Koppenol-Laforce & M. Zilinsky
(red.), IPR in de spiegel van Paul Vlas, Deventer: Kluwer 2012, p. 13-14.
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daardoor kunnen echtgenoten tijdens het huwelijk hun huwelijksgoederenregime
wijzigen. Maar, bij huwelijkse voorwaarden worden echtgenoten desalniettemin
op grond van het consensualisme geacht al hun afspraken op het moment van
totstandkoming vast te leggen. Het aangaan van huwelijkse voorwaarden is hét
moment waarop echtgenoten tot wilsovereenstemming moeten komen en biedt
echtgenoten onvoldoende flexibiliteit. Voor echtgenoten is dit bezwaarlijk omdat
zij niet onderdelen van hun rechtsverhouding ongeregeld kunnen laten in hun
huwelijkse voorwaarden en hier tijdens hun huwelijk gaandeweg nader invulling
aan kunnen geven. Het notariële vormvereiste versterkt dit statische karakter in
praktisch opzicht omdat echtgenoten hun huwelijkse voorwaarden tijdens het
huwelijk alleen bij notariële akte kunnen wijzigen en het dus uitgesloten is dat
echtgenoten dit stilzwijgend of mondeling wijzigen. Er is eerder in dit onderzoek
in hoofdstuk 4 geconstateerd dat echtgenoten nauwelijks hiertoe overgaan, mede
omdat zij vanwege hun affectieve relatie onvoldoende zakelijk zijn ingesteld. Om
die reden werpt het notariële vormvereiste een té hoge drempel op voor echtgeno‐
ten. Dit statische karakter kan ertoe leiden dat huwelijkse voorwaarden na verloop
van tijd achterhaald raken, omdat echtgenoten niet alle toekomstige ontwikkelin‐
gen kunnen voorzien op het moment van aangaan van huwelijkse voorwaarden en
hun huwelijkse voorwaarden niet aanpassen als de omstandigheden veranderen.

Het onzakelijke gedrag van echtgenoten
Het beginsel pacta sunt servanda is voor echtgenoten ten aanzien van hun huwe‐
lijkse voorwaarden grotendeels een lege huls. Dit beginsel vereist dat echtgenoten
gehouden zijn aan de afspraken die zij overeenkomen en veronderstelt daarmee
dat echtgenoten hun huwelijkse voorwaarden nauwgezet nakomen. Dit is om
verschillende redenen ondoenlijk voor echtgenoten. Als eerste zijn er vaak niet
duidelijk omschreven en concrete verplichtingen die echtgenoten, al dan niet regel‐
matig, moeten nakomen op grond van hun huwelijkse voorwaarden. Praktisch
gezien valt er weinig na te komen voor echtgenoten, behalve de regeling omtrent
de draagplicht van de kosten van de huishouding, omdat huwelijkse voorwaarden
in de kern een negatieve keuze inhouden: het uitsluiten van de wettelijke gemeen‐
schap van goederen. Echtgenoten doen ook tijdens het huwelijk, geen beroep op
remedies uit het contractenrecht die partijen ten dienste staan als de afspraken
van een overeenkomst zijn geschonden, zoals het vorderen van nakoming of scha‐
devergoeding dan wel trachten huwelijkse voorwaarden te ontbinden.

Als tweede speelt een rol dat de affectieve relatie van echtgenoten, en de daar‐
mee gepaard gaande verwachting dat de relatie niet door echtscheiding zal eindi‐
gen, ertoe leidt dat echtgenoten zich doorgaans niet zakelijk naar elkaar opstellen.
Dit staat op gespannen voet met het beginsel pacta sunt servanda dat ervan uitgaat
dat elke partij een homo economicus is en derhalve rationeel handelt, eigen gewin
nastreeft en de wederpartij houdt aan eenmaal gemaakte afspraken. Het veronder‐
stelt daarnaast dat een partij niet ten nadele van zichzelf van eenmaal gemaakte
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afspraken zal afwijken. Uit hoofdstuk 4 bleek dat echtgenoten niet (alleen) hun
eigen belang nastreven, maar ook rekening houden met het gezinsbelang en het
belang van de andere echtgenoot tijdens hun huwelijk. Door deze onzakelijke
openstelling bekommeren echtgenoten zich doorgaans niet om de afspraken in
hun huwelijkse voorwaarden en houden zij zich niet nauwgezet aan hun rechten
en verplichting uit hun huwelijkse voorwaarden vanwege hun affectieve relatie.
Weliswaar behoren zij zich bewust te zijn van de inhoud en strekking van hun
huwelijkse voorwaarden, bijvoorbeeld dat zij op geen enkele wijze vermogen delen
in geval van koude uitsluiting, maar dat kunnen zij van ondergeschikt belang ach‐
ten omdat zij niet verwachten dat hun huwelijk door echtscheiding zal eindigen. In
zoverre is gedrag dat afwijkt van hun huwelijkse voorwaarden, niet als ‘contrair’
gedrag te bestempelen maar als ‘normaal’ gedrag van echtgenoten.

Een goede illustratie die laat zien dat huwelijkse voorwaarden in de praktijk tot
problemen leiden als zij een zakelijke opstelling van echtgenoten vereisen, is het
niet uitgevoerd periodiek verrekenbeding.65 Vanaf de jaren 70 van de afgelopen
eeuw werd het (solitair) periodiek verrekenbeding op grote schaal door echtgeno‐
ten in hun huwelijkse voorwaarden opgenomen. In de loop van de jaren 90 van de
vorige eeuw werd echter door de toename van rechtszaken over niet-uitgevoerde
periodieke verrekenbeding duidelijk dat de vereiste zakelijke instelling ten enen‐
male bij echtgenoten ontbreekt om periodiek overgespaarde inkomsten en/of ver‐
mogens met elkaar te verrekenen. Het vormde (en vormt) een bron van juridische
conflicten tussen echtgenoten over de omvang van de te verrekenen vermogens
aan het einde van het huwelijk. In het licht van deze problemen kiezen echtgenoten
thans nauwelijks meer voor huwelijkse voorwaarden inhoudende uitsluiting van
elke gemeenschap van goederen met louter een periodiek verrekenbeding.

Onderwaardering van zorgtaken
Een ander problematisch aspect van de klassieke contractstheorie hangt samen met
haar impliciete veronderstelling dat een overeenkomst een commercieel karakter
heeft. Het contractenrecht waardeert namelijk rechten op geld, dat wil zeggen de
economische waarde dat een recht heeft, omdat de koopovereenkomst hiervoor
model heeft gestaan. Schadevergoeding op grond van niet-nakoming van een over‐
eenkomst moet bijvoorbeeld worden uitgekeerd in de vorm van geld, en het is ook
lastig om een voorstelling te maken hoe schade op andere wijze zou moeten wor‐
den vergoed. Voor een koopovereenkomst ligt het ook voor de hand om schade in
de vorm van geld te vergoeden. Wel heeft dit tot gevolg dat zorg structureel wordt
ondergewaardeerd, want de zorg voor eigen kinderen en voor het eigen gezin laat
zich moeilijk in geld uitdrukken. Dit is alleen mogelijk door deze zorg te reduceren
en gelijk te stellen aan het werk van een huishoudster of medewerker van een

65. Dit houdt in dat echtgenoten in huwelijkse voorwaarden elke gemeenschap van goederen uitslui‐
ten en zich verplichten overgespaarde inkomsten en/of vermogens periodiek, jaarlijks, met elkaar
te verrekenen.
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kinderopvang en dus tot de kosten of uurtarief van een huishoudster, medewerker
van een kinderopvang of verpleegkundige. Toch zal niemand in twijfel trekken dat
het (liefdevol) verzorgen van eigen kinderen fundamenteel verschilt van de zorg
van de formele kinderopvang. Zorgtaken worden derhalve onvoldoende serieus
genomen omdat het louter in termen van kosten en baten kan worden meegewo‐
gen.66 Omdat het recht zorgtaken onvoldoende op waarde schat, worden er om
die reden ook doorgaans geen expliciete afspraken over zorgtaken opgenomen
in huwelijkse voorwaarden en gaat de aandacht uit naar de vermogensrechtelijke
verhouding van echtgenoten. Er zijn bijvoorbeeld vele procedures gevoerd over
de vraag of bepaalde kosten kwalificeren als kosten van de huishouding en welke
echtgenoot hiervoor draagplichtig is, maar tot dusverre zijn er geen procedures
gevoerd over de vraag wie van de echtgenoten op grond van hun huwelijkse
voorwaarden verplicht is het huishouden te verzorgen omdat echtgenoten hier
geen juridisch bindende afspraken over maken. Hoogstens vormen zorgtaken aan‐
leiding voor echtgenoten om een type huwelijkse voorwaarden te kiezen waarmee
zij toch op enige manier vermogen(sgroei) met elkaar delen, als ware het een
compensatie voor de ongelijke verdeling van zorgtaken.

Dat zorg wordt ondergewaardeerd en niet expliciet deel uitmaakt van de
afspraken in huwelijkse voorwaarden leidt bij koude uitsluiting tot problemen. De
ongelijke verdeling van zorgtaken ligt namelijk veelal ten grondslag aan nadelige
gevolgen die een echtgenoot kan ondervinden bij echtscheiding. Uit het jurispru‐
dentieonderzoek van de vorige hoofdstukken komt de onderwaardering van zorg‐
taken ook duidelijk naar voren, want het recht biedt alleen compensatie aan echt‐
genoten bij echtscheiding voor onderlinge vermogensverschuivingen en niet voor
zorgtaken. Slechts bij het leerstuk van de natuurlijke verbintenis zijn zorgtaken een
relevante omstandigheid die wordt meegewogen in de rechtspraak. Het is exem‐
plarisch dat in het kader van de toepassing van het leerstuk van ongerechtvaar‐
digde verrijking in de rechtspraak voornamelijk onbetaald verrichte verbouwings‐
werkzaamheden aan een woning figureren. Dit is het type werk dat makkelijk(er)
op geld waardeerbaar is omdat het in tegenstelling tot zorgtaken een onpersoonlijk
karakter heeft en daarnaast leidt het tot een directe waardevermeerdering van de
gerenoveerde woning. Bij de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
is onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot aangemerkt
als relevant gezichtspunt, hoogstwaarschijnlijk omdat ook dit werk eenvoudiger
op geld waardeerbaar is. En een kosten-batenanalyse is hier duidelijk terug te zien
omdat vergoeding voor onbetaald meewerken in de onderneming van de andere
echtgenoot alleen mogelijk is ingeval het vermogen van de andere echtgenoot door
het onbetaalde werk is toegenomen.67 Zorgtaken daarentegen zijn niet expliciet als

66. J. Herring, Caring and the Law, Oxford/Portland: Hart Publishing 2013, hoofdstuk 6.
67. In hoofdstuk 7 bleek overigens dat in geval van onbetaald meewerken in de onderneming van

de andere echtgenoot er geen of nauwelijks uitspraken waarin een echtgenoot hiervoor wordt
gecompenseerd.
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relevante omstandigheid aangemerkt in het kader van dit leerstuk, laat staan dat
het wordt meegewogen in hoeverre een echtgenoot die dankzij een ongelijke taak‐
verdeling meer betaald werk heeft kunnen verrichten, heeft geprofiteerd van de
zorg verricht door de andere echtgenoot voor het huishouden en/of de kinderen.

Onvoldoende oog voor de ongelijkheid van echtgenoten die kan ontstaan tijdens het
huwelijk
Als laatste is de toepassing van de klassieke contractstheorie, en in het bijzonder de
contractsvrijheid, problematisch ten aanzien van huwelijkse voorwaarden omdat
het uitgaat van de formele gelijkheid van partijen op het moment van contractsluiting.
Als partijen gelijk aan elkaar zijn, is er geen aanleiding om partijen tegen elkaar
te beschermen. Bij de koopovereenkomst is de fictie dat deze overeenkomst op
een markt met volledige concurrentie tot stand komt, waardoor er sprake is van
(formele) gelijkheid. In dat geval is het geen bezwaar uit te gaan van de formele
gelijkheid van partijen. Er is alleen bescherming noodzakelijk als er sprake is
van een (structureel) zwakkere partij, zoals dit het geval is bij een arbeids- en
huurovereenkomst: op de markt van vraag en aanbod zijn de huurder en werkne‐
mer namelijk niet gelijk aan de verhuurder en werkgever en daarom worden zij
door de wetgever in bescherming genomen. Daarmee is overigens niet gezegd dat
een werknemer of huurder altijd de zwakkere partij is die bescherming behoeft.
Daarnaast speelt impliciet de veronderstelling dat in het contractenrecht, zoals dit
het geval is bij een koopovereenkomst, er praktisch geen of nauwelijks tijdsverschil
is tussen het moment van contractsluiting en het moment van uitvoering van de
overeenkomst.

Het probleem bij huwelijkse voorwaarden schuilt erin dat echtgenoten welis‐
waar op het moment van aangaan van huwelijkse voorwaarden gelijk aan elkaar
zijn, maar dit gaandeweg het huwelijk kan veranderen. Doorgaans zijn echtgenoten
die op jonge leeftijd huwen min of meer gelijk aan elkaar in formeel en materieel
opzicht wanneer zij huwelijkse voorwaarden aangaan. De betrokkenheid van een
notaris bij de totstandkoming van huwelijkse voorwaarden vormt daarnaast een
minimumwaarborg dat een echtgenoot geen misbruik maakt van machtsongelijk‐
heid, zodat er enige vorm van bescherming is. Zodoende is er ook geen behoefte
aan verdere bescherming van echtgenoten tegen elkaar. Echter, tijdens het huwelijk
kan tussen echtgenoten geleidelijk materiële ongelijkheid ontstaan.

Dit fenomeen kan worden aangeduid als het ‘dynamische verlies van de con‐
tractsgelijkheid’ van echtgenoten.68 Dit doet zich bijvoorbeeld voor als echtgenoten
een ongelijke taakverdeling hebben vanwege de vigerende gender roles en echtge‐
noten afhankelijk van elkaar worden. De man is in deze situatie de kostwinner,
dan wel verricht het merendeel van het betaalde werk. De vrouw zal vooral de

68. Uit het Duits: ‘dynamischer Verlust der Vertragsparität‘. Zie A. Sanders, Statischer Vertrag und dyna‐
mische Vertragsbeziehung. Wirksamkeits- und Ausübungskontrolle von Gesellschafts- und Ehevertragen
(diss. Keulen), Bielefeld: Verlag Ernst und Werner Gieseking 2008, p. 307 e.v.
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zorgtaken op zich nemen en met het verstrijken van de jaren in sociaaleconomisch
opzicht steeds meer de zwakkere partij wordt: zij bouwt geen of minder vermogen
op tijdens het huwelijk, heeft een lagere verdiencapaciteit, en haar carrièrekansen
nemen steeds meer af.69 Dat wil zeggen dat in deze situatie echtgenoten op grond
van gelijkheid huwelijkse voorwaarden met elkaar aangaan, maar dat zij tijdens
het huwelijk in financieel opzicht steeds ongelijker aan elkaar worden.70 In zoverre
hebben echtgenoten die conform gender roles hun huwelijksleven inrichten beiden
wat te verliezen bij echtscheiding: de man het contact met de kinderen en de
vrouw de levensstandaard die grotendeels door de man wordt bekostigd.71 Echter,
naargelang de kinderen ouder worden, neemt de mate van verzorging van kinde‐
ren af terwijl een vrouw de nadelige financiële gevolgen van een ongelijke taak‐
verdeling de rest van haar leven kan ondervinden, in de vorm van verminderde
carrièrekansen, lager salaris en minder opgebouwd vermogen.72 Dit zijn kosten die
de vrouw niet vergoed krijgt. De man daarentegen heeft blijvend financieel voor‐
deel van de ongelijke taakverdeling in de vorm van grotere carrièrekansen, meer
en hoger salaris en meer opgebouwd vermogen. In het kader van dit onderzoek
kunnen vrouwen derhalve in sociaaleconomisch opzicht dus als de zwakkere partij
worden aangemerkt vanwege een ongelijke taakverdeling tijdens het huwelijk die
nog steeds op grote schaal voorkomt door de invloed van gender roles.

Het dynamische verlies van de contractsgelijkheid wreekt zich vooral bij koude
uitsluiting omdat echtgenoten elke vorm van bescherming hebben uitgesloten. Er
is geen wettelijke bescherming in de vorm van de wettelijke gemeenschap van goe‐
deren en geen contractuele bescherming in de vorm van een verrekenbeding dat
noopt tot verdeling of verrekening van tijdens het huwelijk opgebouwd vermogen.
De eerder geconstateerde problemen van de toepassing van de klassieke contracts‐
theorie komen hier samen: onzakelijk gedrag leidt tot een ongelijke taakverdeling
binnen een gezin terwijl het recht zorgtaken onvoldoende waardeert en hiervoor
geen bescherming biedt omdat echtgenoten geacht worden (formeel) aan elkaar
gelijk te zijn.

69. Zie uitgebreid hoofdstuk 4 en hoofdstuk 5.
70. Uitgaande van een doorsnee echtpaar, uitzonderingen zoals een vermogende echtgenoot daarge‐

laten.
71. Recent bleek dat van de personen tussen de 25 jaar en 46 jaar waarvan de ouders zijn gescheiden

toen zij kind waren 20% geen contact meer heeft met de vader (en 5% niet meer met de moeder).
Zie M. Kalmijn e.a., ‘A Multi-Actor Study of Adult Children and Their Parents in Complex
Families: Design and Content of the OKiN Survey’, European Sociological Review (34) 2018, afl.
4, p. 452-470. Zie ook het nieuwsbericht https://nos.nl/artikel/2255167-20-procent-van-kinderen-
gescheiden-ouders-ziet-vader-niet-meer.

72. Zie R. Lecky, ‘Relational Contract and Other Models of Marriage’, Osgoode Hall Law Journal (40)
2002, afl. 1, nr. 1, p. 19.
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8.7 Conclusie

In de klassieke contractstheorie heeft de koopovereenkomst model gestaan voor
het algemeen deel van het contractenrecht. Hierdoor bestaat van oudsher de impli‐
ciete veronderstelling dat partijen aan elkaar gelijk zijn, rationeel handelen en
hun eigen belangen nastreven. Ook worden partijen in staat geacht om afspraken
te maken over alle relevante aspecten van hun overeenkomst en is hun relatie
van ondergeschikt belang omdat de overeenkomst kortlopend en eenmalig is.
Een uitspraak van Pitlo vat dit zakelijke en anonieme karakter van overeenkom‐
sten goed samen: ‘Wie een kat in de zak koopt, moet de volgende keer beter
uitkijken!’.73 In de loop der tijd zijn er echter méér en méér inbreuken gemaakt
op de klassieke contractsbeginselen waardoor zij niet langer onverkort worden
toegepast. Inmiddels heeft naar mijn mening een vierde contractsbeginsel zijn
intrede gedaan in het contractenrecht: partijen zijn verplicht rekening te houden
met de (gerechtvaardigde) belangen van de wederpartij. In iedere fase van de
looptijd van een overeenkomst geldt deze verplichting: vanaf de precontractuele
fase, tijdens de totstandkoming en bepaling van de inhoud, de uitvoeringsfase en
bij de beëindiging.74

Mijns inziens is de reden dat rechters terughoudend zijn om af te wijken
van koude uitsluiting ingeval een echtgenoot nadelige gevolgen hiervan onder‐
vindt, de praktisch onverkorte toepassing van deze klassieke contractbeginselen
op huwelijkse voorwaarden. De toepassing van deze klassieke rechtsbeginselen
op huwelijkse voorwaarden is echter opmerkelijk omdat huwelijkse voorwaarden
weliswaar een overeenkomst zijn, maar weinig gemeenschappelijk hebben met
een koopovereenkomst. Zij zijn in ieder opzicht het tegendeel hiervan: huwelijkse
voorwaarden zijn doorgaans van lange duur en worden gesloten tussen partijen
die een affectieve relatie hebben en zijn dus niet een eenmalige kortlopende zake‐
lijke transactie waarbij de relatie van ‘partijen’ van ondergeschikt belang is. Door
deze bijzondere kenmerken te veronachtzamen worden dynamische aspecten van
de vermogensrechtelijke relatie van echtgenoten tijdens het huwelijk genegeerd
omdat echtgenoten gedwongen zijn, op grond van het consensualisme, al hun
afspraken op het moment van contractsluiting vast te leggen. Daarnaast leidt de
affectieve relatie van echtgenoten ertoe dat de kans groot is dat zij zich contrair aan
de afspraken in hun huwelijkse voorwaarden zullen gedragen. Vanuit de klassieke
contractstheorie wordt er ook verondersteld dat overeenkomsten een commercieel
karakter hebben en als gevolg hiervan worden zorgtaken van echtgenoten onder‐
gewaardeerd omdat het moeilijk in geld is uit te drukken. Ook ligt hierdoor te
veel de nadruk op de (formele) gelijkheid van echtgenoten op het moment van

73. Citaat ontleend aan F.W. Grosheide, ‘Boekbespreking Hartlief, de vrijheid beschermd’, Contracte‐
ren 2000, afl. 1, p. 29.

74. Zie bijvoorbeeld ook A.C. van Schaik, Het burgerlijk recht de baas? Over de verwevenheid van burger‐
lijk recht en burgerlijk procesrecht (oratie Tilburg), Deventer: Kluwer 2009, p. 13-14.
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aangaan van huwelijkse voorwaarden en is er te weinig oog voor de ongelijkheid
van echtgenoten die langzaam tijdens het huwelijk kan ontstaan. De rechtsontwik‐
keling in het algemene contractenrecht gedurende de afgelopen 60 jaar heeft er
niet toe geleid dat er anders naar huwelijkse voorwaarden wordt gekeken.75 Mijns
inziens zijn er dus veel indicaties dat er grote behoefte is om op geheel andere
wijze naar huwelijkse voorwaarden te kijken. Een andere zienswijze die recht zou
moeten doen aan de affectieve relatie van echtgenoten en de (veelal) lange duur
van huwelijkse voorwaarden en dit vormt onderwerp van het volgende hoofdstuk.

75. De opening die het arrest Contrair gedrag van de Hoge Raad bood, het in de beoordeling trekken
van het gedrag van echtgenoten tijdens het huwelijk, is daartoe mijns inziens onvoldoende benut
in de rechtspraktijk, zie hoofdstuk 7.
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9 Een andere kijk op huwelijkse
voorwaarden: de relational contract
theory

9.1 Inleiding

Uit het vorige hoofdstuk bleek dat de toepassing van de klassieke contractsbegin‐
selen op huwelijkse voorwaarden op gespannen voet staat met wijze waarop echt‐
genoten zich tot elkaar verhouden: zij hebben een affectieve relatie, zijn niet uit op
onderling gewin en hun overeenkomst is vaak van lange duur waardoor zij op het
moment van contractsluiting niet kunnen voorzien hoe hun huwelijk precies zal
verlopen. Om deze redenen is een andere zienswijze op huwelijkse voorwaarden
wenselijk die hieraan recht doet. Een alternatief voor het beschouwen van huwe‐
lijkse voorwaarden vanuit de klassieke contractstheorie is de relational contract
theory. Deze moderne theorie houdt meer rekening met de relatie van partijen en
heeft oog voor de dynamiek van duurovereenkomsten.

Bij de relational contract theory staat de relatie van partijen centraal en wordt
een overeenkomst gezien als een middel om zaken en/of diensten uit te ruilen.
Macneil, de bedenker van deze theorie, omschrijft overeenkomsten in zijn eigen
woorden als ‘relations among people who have exchanged, are exchanging, or expect to be
exchanging in the future – in other words, exchange relations’.1 Door de relatie voorop
te stellen heeft de theorie er meer oog voor dat overeenkomsten grillig zijn, continu
evolueren en de niet-juridische normen evenzeer van invloed zijn op partijen en de
wijze waarop zij samenwerken. Dit wezenlijke aspect van overeenkomsten blijft in
het huidige contractenrecht onderbelicht, omdat de aandacht voornamelijk uitgaat
naar juridische normen die zijn vastgelegd in een (schriftelijke) overeenkomst ter
uitvoering van de transactie van zaken en/of diensten.

De relational contract theory wint steeds meer aan invloed. Dat blijkt uit het
toenemend aantal publicaties over de toepassing van de theorie op een breed scala
aan rechtsgebieden: het arbeids-, ondernemings-, familie-, bouw-, franchising-,
huur-, en consumentenrecht.2 Ook begint de theorie voet aan de grond te krijgen
in de rechtspraak in Engeland, bijvoorbeeld in de zaak Yam Seng v. International

1. I.R. Macneil, ‘Relational Contract Theory: Challenges and Queries’, Northwestern University Law
Review (94) 2000, afl. 3, p. 881.

2. Voor een overzicht met uitgebreide verwijzingen zie Z.X. Tan, ‘Disrupting doctrine? Revisiting
the doctrinal impact of relational contract theory’, Legal Studies (39) 2019, afl. 1, p. 99-100.



Trade Corporation uit 2013 van de High Court of Justice.3 Daarnaast passen sommige
economen de theorie toe in hun analyse van duurovereenkomsten.4 Ook is in
Nederland deze theorie niet meer onbekend: drie proefschriften op het gebied van
het contractenrecht besteden er uitgebreid aandacht aan. Het eerste proefschrift is
van Van Erp en stelt de rechtsbetrekking, de relatie van partijen, centraal.5 Het
tweede proefschrift betreft conflictbeheersing bij opzegging van De Hoon.6 Het
derde proefschrift is van de hand van Van Veen waarin hij de theorie toepast op
bouwovereenkomsten in verschillende landen.7 Naast deze proefschriften hebben
andere auteurs in Nederland eveneens aandacht besteed aan deze theorie.8

Deze theorie wordt inmiddels ook behandeld in het kader van het huwelijks‐
vermogensrecht.9 In het bijzonder is de relational contract theory toegepast op huwe‐
lijkse voorwaarden, in een proefschrift van Sanders in Duitsland in 2008 en in een
boek van Thompson in Engeland (& Wales) in 2015.10 De High Court in Australië
heeft twee jaar na het verschijnen van het boek van Thompson in een procedure
huwelijkse voorwaarden vernietigd en daarbij ook verwezen naar het onderzoek
van Thompson.11

In dit hoofdstuk zal als eerste de relational contract theory worden uiteengezet
(§9.2) en het belang van contractuele gedragsnormen in deze theorie worden
beschreven (§9.3). Daarna komt de betekenis van deze theorie voor het contracten‐
recht aan de orde (§9.4) en wordt er ingegaan op het relationele karakter van twee
duurovereenkomsten, de arbeids- en huurovereenkomst, dat als inspiratiebron kan

Voor een Belgisch onderzoek zie R. Hemelsoen, EOT-overeenkomsten. Een empirisch-juridische studie
(diss. Gent), Antwerpen: Intersentia 2012.

3. Z.X. Tan, ‘Disrupting doctrine? Revisiting the doctrinal impact of relational contract theory’, Legal
Studies (39) 2019, afl. 1, p. 99-100. Yam Seng v. International Trade Corporation [2013] EWHC 111
(QB).

4. Voor een overzicht zie H. Collins, ‘Is a relational contract a legal concept?’, in: S. Degeling,
J. Edelman & J. Goudkamp (red), Contract in Commercial Law, Toronto: Thomson Reuters 2016
(online).

5. J.H.M. van Erp, Contract als rechtsbetrekking. Een rechtsvergelijkende studie (diss. Tilburg), Zwolle:
W.E.J. Tjeenk Willink 1990.

6. M.W. de Hoon, Conflictbeheersing bij opzegging (diss. Tilburg), Den Haag: Boom Juridische uitge‐
vers 2005.

7. M. van der Veen, Contracting for better places. A relational analysis of development agreements in urban
development projects (diss. Delft), Amsterdam: IOS Press 2009.

8. F.W. Grosheide, ‘Evenwichtigheid en onevenwichtigheid in internationale commerciële contracts‐
verhoudingen’, in: F.W. Grosheide & K. Boele-Woelki (red.), Europees privaatrecht 1996, Den Haag:
Vermande, p. 45-88; M.W. Hesselink, Contractenrecht in perspectief, Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2004, p. 167 e.v.; Y.P. Kamminga, ‘Designing differently: conflict and the challenge
of addressing tensions between contractual and non-contractual norms’, Revue d’arbitrage et de
médiation/ Journal of Arbitration and Mediation (6) 2016, afl. 1, p. 10-50.

9. Zie uitgebreid paragraaf 9.6.
10. A. Sanders, Statischer Vertrag und dynamische Vertragsbeziehung. Wirksamkeits- und Ausübungskon‐

trolle von Gesellschafts- und Ehevertragen (diss. Keulen), Bielefeld: Verlag Ernst und Werner Giese‐
king 2008; S. Thompson, Prenuptial Agreements and the Presumption of Free Choice. Issues of Power in
Theory and Practice, Oxford/Portland: Hart Publishing 2015.

11. High Court of Australia, 8 november 2017, HCA/49 (Thorne v Kennedy).
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dienen voor huwelijkse voorwaarden (§9.5). Ter afsluiting zal worden ingegaan op
welke wijze de theorie kan worden toegepast op huwelijkse voorwaarden (§9.6).

9.2 Een rechtssociologische benadering van overeenkomsten

Samenwerking partijen staat centraal
In de relational contract theory wordt een overeenkomst gezien als een wijze waarop
partijen samenwerken om zaken en diensten met elkaar uit te wisselen.12 Het
vertrekpunt is niet zozeer de transactie, het daadwerkelijk uitwisselen van zaken
en/of diensten, waarop de (schriftelijke) overeenkomst betrekking heeft, maar de
relatie van partijen omdat de transactie hierin is ingebed.13 De samenwerking op
grond van een overeenkomst is slechts mogelijk als er voldaan is aan vier basis‐
voorwaarden.14 Als eerste is een gemeenschappelijk referentiekader vereist. Een
overeenkomst kunnen partijen alleen aangaan en uitvoeren als zij elkaar begrijpen
en verstaan, bijvoorbeeld qua communicatie en gebruiken. Als tweede voorwaarde
moeten personen bereid zijn zaken en diensten met elkaar te ruilen. Dit doet zich
voor in samenlevingen waarin mensen niet zelfvoorzienend zijn vanwege een ver‐
gaande mate van arbeidsverdeling. Als derde voorwaarde is keuzevrijheid vereist.
Dit onderscheidt een overeenkomst van andere vormen van ruil die onbewust
geschieden of onder dwang plaatsvinden, zoals ruil bij dieren en dwangarbeid.
Om deze reden bevatten overeenkomsten altijd een minimum aan wederkerigheid,
anders zouden partijen er niet mee instemmen.15 Als vierde voorwaarde is vereist
dat mensen besef hebben van tijd. Bij het sluiten van een overeenkomst moet
men in staat zijn vooruit te zien in de tijd om te beseffen aan welke zaak of
dienst er in de (nabije) toekomst behoefte zal zijn. Zonder besef van tijd is het
niet mogelijk om een overeenkomst te sluiten waarvan de wederzijdse prestaties
niet gelijktijdig plaatsvinden en er geen directe behoeftebevrediging plaatsvindt,
bijvoorbeeld enkele weken werken en daarna pas loon ontvangen.

Het contractenrecht heeft, naast het geven van regels voor partijen, een orde‐
nende functie om deze samenwerking van partijen te faciliteren.16 Wanneer zij
een overeenkomst sluiten en een partij zich niet aan contractuele afspraken houdt,
garandeert de staat de afdwingbaarheid van de overeenkomst doordat een partij
een procedure aanhangig kan maken bij de rechtbank en/of een deurwaarder kan

12. I.R. Macneil, ‘Whither Contracts?’, Journal of Legal Education (21) 1969, p. 408.
13. R.E. Speidel, ‘The Characteristics and Challenges of Relational Contracts’, Northwestern University

Law Review (93) 2000, afl. 3, p. 825.; I.R. Macneil, ‘Relational Contract Theory: Challenges and
Queries’, Northwestern University Law Review (94) 2000, afl. 3, p. 888.

14. I.R. Macneil, ‘The Many Futures of Contracts’, Southern California Law Review (47) 1974, p. 696-712;
I.R. Macneil, The New Social Contract. An Inquiry into Modern Contractual Relations, New Haven:
Yale University 1980, p. 1-10; I.R. Macneil, ‘Relational Contract Theory: Challenges and Queries’,
Northwestern University Law Review (94) 2000, afl. 3, p. 879.

15. Een schenkingsovereenkomst geeft de schenker voldoening en is in zoverre ‘wederkerig’.
16. I.R. Macneil, ‘Relational Contract Theory as Sociology: A Reply to Professors Lindenberg and de

Vos’, Journal of institutional and theoretical economics (143) 1987, afl. 2, p. 274.
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inschakelen om beslag te leggen. Dit vergroot het wederzijdse vertrouwen dat
partijen hun verplichtingen zullen nakomen.

Discrete en relationele overeenkomsten
Alle overeenkomsten kunnen op een ononderbroken lijn worden geplaatst die
loopt van zuivere discrete overeenkomsten aan de ene kant van het spectrum
naar zuivere relationele overeenkomsten aan de andere kant van het spectrum. Bij
relationele overeenkomsten is de relatie van partijen zowel voorafgaand, tijdens en
na de transactie van essentieel belang en vormt de kern van hun samenwerking
en niet de transactie zelf. Bij een discrete overeenkomst is de transactie meer van
belang en hebben partijen zowel voor als na de transactie geen relatie van beteke‐
nis.17 Dit laatste doet zich voor als de overeenkomst van korte duur is waardoor
de samenwerking van partijen tot een minimum is beperkt. Daarmee is niet gezegd
dat een discrete overeenkomst een geïsoleerd fenomeen is dat is losgezongen van
de (maatschappelijke) context waarin de overeenkomst tot stand komt en wordt
uitgevoerd. De context waarin een transactie plaatsvindt, bestaat bijvoorbeeld bij
het bestellen van een kop koffie onder meer uit het concept ‘geld’, het bestaan
van eigendomsrechten ten aanzien van de koffie en sociale conventies. Het maakt
daarbij verschil ten aanzien van de prijs, service en (verwachte) kwaliteit van
de koffie of de transactie plaatsvindt in bijvoorbeeld een chic restaurant of een
tankstation.18 Een ander voorbeeld waaruit blijkt dat de context ook bij een dis‐
crete overeenkomst van belang is, betreft het vaste gebruik om overeenkomsten te
ondertekenen met een handtekening en dit moment aan te wijzen als het moment
waarop een overeenkomst tot stand komt. Bij een discrete overeenkomst is de
context van de overeenkomst dus van wezenlijk belang en is een volledig discrete
overeenkomst, waarbij geen enkele context van belang is en de transactie zich in
een isolement voltrekt, een fictie.19

Er zijn drie aspecten waarmee discrete en relationele overeenkomsten kunnen
worden onderscheiden.20 Ten eerste is de looptijd van de overeenkomst van

17. I.R. Macneil, ‘Relational Contract Theory as Sociology: A Reply to Professors Lindenberg and de
Vos’, Journal of institutional and theoretical economics (143) 1987, afl. 2, p. 275; N.M. Crystal, ‘An
Empirical View of Relational Contracts under Article Two of the Uniform Commercial Code’,
Annual Survey of American Law 1988, p. 298; R.C. Bird, ‘Employment as a Relational Contract’,
U. Pa. Journal of Labor and Employment Law (81) 2005, p. 152.

18. I.R. Macneil, ‘Contracts: Adjustment of Long-Term Economic Relations under Classical, Neoclas‐
sical, and Relational Contract Law’, Northwestern University Law Review (72) 1978, afl. 6, p. 857,
voetnoot 10; H. Collins, ‘Introduction: The Research Agenda of Implicit Dimensions of Contracts’,
in: D. Campbell, H. Collins & J. Wightman, Implicit Dimensions of Contract. Discrete, Relational and
Network Contracts, Oxford/Portland: Hart Publishing 2003, p. 2-3.

19. I.R. Macneil, The New Social Contract. An Inquiry into Modern Contractual Relations, New Haven:
Yale University 1980, p. 11.

20. I.R. Macneil, ‘Relational Contract Theory as Sociology: A Reply to Professors Lindenberg and de
Vos’, Journal of institutional and theoretical economics (143) 1987, afl. 2, p. 275; R.E. Speidel, ‘The
Characteristics and Challenges of Relational Contracts’, Northwestern University Law Review (93)
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belang: bij een relationele overeenkomst zal de looptijd in de regel van langere
duur zijn dan bij een discrete overeenkomst. Hoe langer de duur van de overeen‐
komst, hoe belangrijker de relatie omdat partijen voor langere tijd met elkaar
moeten samenwerken en met elkaar in contact staan. Ten tweede is de mate
van bepaalbaarheid vooraf van de verbintenissen die uit een overeenkomst voort‐
vloeien van belang. Voor discrete overeenkomsten is dit van belang omdat het
partijen in staat stelt vooraf tot duidelijke afspraken te komen. In de relational
contract theory wordt dit aangeduid met het begrip presentiation: de mogelijkheid
voor partijen om op het moment van totstandkoming van een overeenkomst alle
toekomstige ontwikkelingen die zich kunnen voordoen tijdens de looptijd van
de overeenkomst te kunnen voorzien.21 Bij volledige presentiation zijn alle toekom‐
stige ontwikkelingen voorzienbaar waardoor contractspartijen in staat zijn hierover
gedetailleerde afspraken te maken. De rechtszekerheid is vooral bij discrete over‐
eenkomsten van belang en in minder mate bij relationele overeenkomsten omdat
niet vooraf alles is te plannen. Zo is het bijvoorbeeld bij complexe overeenkomsten
niet mogelijk om de exacte uitvoering van een overeenkomst tot in detail te rege‐
len.22 Daarnaast speelt de duur van een overeenkomst hierin een rol: hoe langer de
looptijd, des te lastiger om vooraf alle rechten en plichten volledig vast te leggen
(en te komen tot volledige presentiation) omdat zich tijdens de looptijd meer en
meer onvoorspelbare factoren zullen voordoen.23 Het derde onderscheid is de mate
waarin de relatie van partijen een persoonlijk of juist een anoniem karakter heeft. Is
er bijvoorbeeld sprake van een huurovereenkomst met een grote woningcorporatie
of met een particuliere verhuurder; loopt de koop van een zaak via een webshop
of via een lokale ondernemer waarmee men een praatje maakt bij het doen van een
aankoop.

Macneil geeft de volgende opsomming van verschillende voorbeelden van
transacties die een hoog relationeel karakter hebben:

‘The relations are of significant duration (for example, franchising). Close whole person rela‐
tions form an integral aspect of the relation (employment). The object of exchange typically
includes both easily measured quantities (wages) and quantities not easily measured (the pro‐
jection of personality by an airline stewardess). Many individuals with individual and collective
poles of interest are involved in the relations (industrial relations). Future cooperative behavior
is anticipated (the players and management of the Oakland Raiders). The benefits and burdens
of the relation are to be shared rather than divided and allocated (a law partnership). The

2000, afl. 3, p. 823 e.v.; R. Hemelsoen, EOT-overeenkomsten. Een empirisch-juridische studie (diss.
Gent), Antwerpen: Intersentia 2012, p. 94-95.

21. I.R. Macneil, ‘Restatement (Second) of Contracts and Presentiation’, Virginia Law Review (60)
1974, p. 589.

22. J. Goetz & R.E. Scott, ‘Principles of Relational Contracts’, Virginia Law Review (67) 1981, afl. 6,
p. 1091.

23. R.C. Bird, ‘Employment as a Relational Contract’, U. Pa. Journal of Labor and Employment Law (81)
2005, p. 151.
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bindingness of the relation is limited (again a law partnership in which in theory each member
is free to quit almost at will). The entangling strings of friendship, reputation, interdependence,
morality, and altruistic desires are integral parts of the relation (a theatrical agent and his
clients). Trouble is expected as a matter of course (a collective bargaining agreement). Finally
the participants never intend or expect to see the whole future of the relation as presentiated
at any single time, but view the relation as an ongoing integration of behavior which will grow
and vary with events in a largely unforeseeable future (a marriage; a family business).’24

Om het onderscheid tussen discrete en relationele overeenkomsten te verduidelij‐
ken, volgen een paar voorbeelden. Bij een koopovereenkomst kan door de eenma‐
lige aard van de transactie de relatie van partijen van ondergeschikt belang zijn en
daarmee een zeer discreet karakter hebben. Een duidelijk voorbeeld hiervan betreft
de koop van een zaak op een veiling, waarbij de identiteit van de koper pas op het
moment of na afloop van contractsluiting vast komt te staan. Een veilingprocedure
is ook gericht op de transactie: het betreft de verkoop van een duidelijk vooraf
bepaalde zaak tegen een zo hoog mogelijke opbrengst voor de verkoper. Bij een
leveranciersovereenkomst is er in de kern ook sprake van de koop van zaken,
zij het op regelmatige basis waardoor partijen gedurende een langere periode
met elkaar samenwerken. Het zal hierbij verschil uitmaken of de koper een groot
warenhuis is of een eenmanszaak, maar in beide gevallen zal de relatie van partijen
wezenlijk zijn voor de wijze waarop zij samenwerken. Een ander voorbeeld: bij
een commerciële overeenkomst zijn twee grote professionele partijen betrokken die
na lange onderhandelingen, bijgestaan door (juridische) adviseurs, hun afspraken
neerleggen in een omvangrijk schriftelijk document waarin zij trachten te voorzien
in alle mogelijkheden die zich kunnen voordoen. Zij kunnen een overeenkomst
sluiten met een zeer discreet karakter, bijvoorbeeld de eenmalige koop van een
goed, bijvoorbeeld de aandelen van een BV of NV in het kader van de overname
van één van de bedrijfsactiviteiten van de verkoper, waarna de partijen niet langer
met elkaar zaken zullen doen en hun onderlinge relatie dus van minder belang is.
Toch kan de overeenkomst minder discreet zijn dan het op het eerste gezicht lijkt.
Als de overeenkomst een dienst tot onderwerp heeft, bijvoorbeeld een service-,
vervoer-, franchise-, productie- of leaseovereenkomst, zullen partijen langere tijd
met elkaar in contact staan en krijgt hun samenwerking een geheel ander karakter.

Dit onderscheid in discrete en relationele overeenkomsten speelt een belang‐
rijke rol omdat het gedrag en daarmee de wijze van samenwerking van partijen
verschilt naargelang het type overeenkomst. Hier wordt uitgebreid bij stilgestaan
in de volgende paragraaf.25

24. I.R. Macneil, ‘Restatement (Second) of Contracts and Presentiation’, Virginia Law Review (60)
1974, p. 595.

25. P.J. Gudel, ‘Relational Contract Theory and the Concept of Exchange’, Buffalo Law Review (46)
1998, afl. 3, p. 769.
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9.3 Gedragsnormen van partijen

In de vorige paragraaf kwam aan de orde dat in een samenleving partijen over‐
eenkomsten aangaan om te voorzien in hun behoeften door op vrijwillige basis
met elkaar samen te werken. Deze grondhouding, vrijwillige samenwerking, is
bepalend voor de wijze waarop partijen zich gedragen bij de uitvoering van hun
overeenkomsten.26 In hoeverre de samenwerking van partijen in de praktijk een
(zeer) zakelijk en anoniem karakter heeft of juist het tegendeel, is afhankelijk van
de normen die het gedrag van partijen sturen. Macneil onderscheidt tien contrac‐
tuele gedragsnormen die het gedrag van de partijen beïnvloeden:27 (1) rolintegri‐
teit (consistent gedrag en conform verwachtingen); (2) wederkerigheid; (3) imple‐
mentering van de planning; (4) uitvoering van de wilsovereenstemming; (5) flex‐
ibiliteit; (6) contractuele solidariteit; (7) juridische belangen van partijen bij de
overeenkomst28 (juridische gevolgen van de overeenkomst); (8) creëren en beper‐
ken van macht; (9) gepaste communicatie; (10) harmonisatie met de sociale matrix
(consistentie met maatschappelijke opvattingen).

In de literatuur zijn deze tien gedragsnormen niet onomstreden, en er wordt
een beperkter aantal normen voorgesteld.29 Ook wordt een overlap geconstateerd
tussen sommige normen en zijn zij niet helder en duidelijk van elkaar te onder‐
scheiden. Toch is deze indeling in tien gedragsnormen mijns inziens behulpzaam,
omdat het inzichtelijk maakt dat gedragsnormen niet alleen voortvloeien uit het
contractenrecht en de overeenkomst zelf, maar dat ook niet-juridische normen
evenzeer het gedrag van partijen beïnvloeden.30 Zo is de relatie van partijen even‐
eens een bron van normen voor partijen. De erkenning van de verschillende her‐
komst van normen is te beschouwen als een vorm van rechtspluralisme.31 Hierbij
kan een onderscheid worden gemaakt tussen interne normen, die voortvloeien

26. I.R. Macneil, ‘Relational Contract Theory: Challenges and Queries’, Northwestern University Law
Review (94) 2000, afl. 3, p. 879.

27. I.R. Macneil, The New Social Contract. An Inquiry into Modern Contractual Relations, New Haven:
Yale University 1980, p. 36 e.v.; I.R. Macneil, ‘Reflections on Relational Contract Theory after a
Neo-classical Seminar’, in: D. Campbell, H. Collins & J. Wightman, Implicit Dimensions of Contract.
Discrete, Relational and Network Contracts, Oxford/Portland: Hart Publishing 2003, p. 213. Zie
ook M.W. de Hoon, Conflictbeheersing bij opzegging (diss. Tilburg), Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2005, p. 101 e.v. voor een uitvoerige beschrijving van de tien gedragsnormen, die zij
omschrijft als gedragsstructuren.

28. Dit is de juridische vertaling van het Engelstalige ‘the linking norms: restitution, reliance and
expectation interests’, dat onder meer toeziet op vergoeding van negatief en positief contractsbe‐
lang bij niet-nakoming.

29. R. Austen-Baker, ‘Comprehensive Contract Theory: A Four-Norm Model of Contract Relations’,
Journal of Contract Law (25) 2009, p. 216-243.

30. I.R. Macneil, ‘Values in Contract: internal and external’, Northwestern University Law Review (78)
1983, afl. 3, p. 346 e.v.; M. Paulin, J. Perrien & R. Ferguson, ‘Relational contract norms and
the effectiveness of commercial banking relationships’, International Journal of Service Industry
Management (8) 1997, afl. 5, p. 437.

31. J. Griffiths & H. Weyers (red.), De sociale werking van het recht. Een kennismaking met de rechtssocio‐
logie en rechtsantropologie, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2005, p. 28.
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uit de relatie en overeenkomst van partijen, en externe normen die voortvloeien
uit het contractenrecht en niet-juridische-normen, bijvoorbeeld de vigerende nor‐
men binnen een bedrijfstak. Voor elke overeenkomst zal de wijze van samenwer‐
king van partijen verschillend zijn en afhangen van de vraag welke van deze
tien gedragsnormen meer van invloed zijn. Hierbij hebben sommige normen een
discreet karakter en andere normen een relationeel karakter. Welke van de tien
gedragsnormen van (doorslaggevende) invloed op partijen is, is dus afhankelijk
van de vraag in hoeverre de overeenkomst meer een discreet of meer een relatio‐
neel karakter heeft.32

In het algemeen zullen bij discrete overeenkomsten, die doorgaans kortlopend
zijn en eenmalig, voornamelijk de normen van de overeenkomst en het contrac‐
tenrecht het gedrag van partijen bepalen. Bij een kortlopende overeenkomst met
duidelijk bepaalbare verbintenissen is een hoge mate van presentiation haalbaar,
waardoor de nadruk ligt op de uitvoering van de afspraken van de overeenkomst
die partijen voorafgaand aan de transactie hebben gemaakt. Dit betreft de gedrags‐
normen ‘implementering van de planning’ en ‘uitvoering van de wilsovereenstem‐
ming’ die een duidelijk discreet karakter hebben. Dit bevordert het risicomanage‐
ment van partijen om op voorhand, bij de totstandkoming van de overeenkomst,
de risico’s te verdelen. Dit is ook goed toepasbaar bij een kortlopende overeen‐
komst, juist omdat partijen op voorhand alle verplichtingen duidelijk kunnen
vastleggen. Ook stelt dit partijen in staat vooral hun eigen belang na te streven
(als zij dit wensen), omdat deze normen op de transactie zijn gericht en niet op
het behoud van de relatie of samenwerking. Dat neemt niet weg dat ook niet-juri‐
dische normen van invloed blijven op de wijze waarop partijen hun overeenkomst
ten uitvoer brengen.

Voor relationele overeenkomsten geldt vanwege het belang van de relatie dat
vooral de normen rolintegriteit, flexibiliteit, contractuele solidariteit en harmoni‐
satie met de sociale matrix van invloed zijn op het gedrag van partijen. Deze
normen zien erop toe dat partijen zich niet té zelfzuchtig opstellen, zich consistent
gedragen, voldoen aan maatschappelijke opvattingen en belang hechten aan het
voortbestaan van de samenwerking: een relationele overeenkomst is doorgaans
van lange duur en dit verlangt van partijen dat zij een goede (werk)relatie hebben
en zij zich ook zo gedragen. Bij relationele overeenkomsten zijn partijen eerder
geneigd zich flexibel op te stellen en rekening te houden met elkaars belangen
zodat hun relatie in stand blijft. Daarvoor is vereist dat zij de wederkerigheid
niet uit het oog te verliezen en er min of meer sprake is van enige mate van

32. J.M. Feinman, ‘Relational Contract Theory in Context’, Northwestern University Law Review (94)
2000, afl. 3, p. 742; Y.P. Kamminga, ‘Designing differently: conflict and the challenge of address‐
ing tensions between contractual and non-contractual norms’, Revue d’arbitrage et de médiation /
Journal of Arbitration and Mediation (6) 2016, afl. 1, p. 27-28.
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machtsevenwicht.33 Dit houdt ook in dat een partij niet zomaar een relationele
overeenkomst zou mogen beëindigen, bijvoorbeeld in geval van afhankelijkheid
van een partij, omdat de gevolgen voor de wederpartij te groot zouden zijn. Daar‐
mee is overigens niet gezegd dat partijen bij een relationele overeenkomst niet
hun eigen belang (mogen) nastreven of dat dergelijke overeenkomsten niet conflic‐
tueus zijn.34 Welke gedragsnormen partijen beïnvloeden en in welke mate zal per
overeenkomst verschillen en is onder meer afhankelijk van de hoedanigheid van
partijen, hoe persoonlijk hun relatie is, het type overeenkomst en de mate van
presentiation.35

Het oog voor de invloed van externe normen sluit goed aan bij een andere kijk
op ‘autonomie’ van partijen, de zogenaamde ‘relationele autonomie’, dat overigens
niet voortkomt uit de relational contract theory, dat als volgt kan worden omschre‐
ven:36

‘The term “relational autonomy”, as we understand it, does not refer to a single unified concept
of autonomy but is rather an umbrella term, designating a range of related perspectives. These
perspectives are premised on a shared conviction that persons are socially embedded, that
agents’ identities are formed within the context of social relationships and shaped by a complex
of intersecting social determinants, such as race, class, gender, and ethnicity.’

Dit houdt in dat partijen niet geïsoleerde individuen zijn, maar dat de keuzes die
zij maken en de wijze waarop zij samenwerken en hun relatie vormgeven zich
niet voltrekt in een vacuüm. De erkenning dat partijen niet volledig autonoom
keuzes maken, zoals het contractenrecht thans wel veronderstelt, zou ook moeten
leiden tot een andere kijk op overeenkomsten waarin er minder nadruk ligt op de
contractsvrijheid en de gebondenheid aan eenmaal gemaakte afspraken.

Stel, een persoon leent geld en daarvoor wordt een modelovereenkomst van
geldlening gehanteerd. Het is mogelijk dat deze persoon via internet geld leent van
een professionele kredietverschaffer, bijvoorbeeld ‘Saldodipje S.L.’. In dat geval zal
de uitlener gericht zijn op het nastreven van het eigen belang en maximaal profijt
uit de transactie proberen te halen. Als de lener betalingsproblemen ondervindt zal

33. D. Campbell, ‘Ian Macneil and Relational Theory of Contract’, Departmental Bulletin Paper Kobe
University (3) 2004, p. 19 (online).

34. Voor een toelichting zie I.R. Macneil, ‘Contracting Worlds and Essential Contract Theory, Social &
Legal Studies (9) 2000, afl. 3, p. 431-438; I.R. Macneil, Reflections on Relational Contract Theory
after a Neo-classical Seminar, in: D. Campbell, H. Collins & J. Wightman, Implicit Dimensions of
Contract. Discrete, Relational and Network Contracts, Oxford/Portland: Hart Publishing 2003, p. 207.

35. I.R. Macneil, The New Social Contract. An Inquiry into Modern Contractual Relations, New Haven:
Yale University 1980, p. 36-39; I.R. Macneil, ‘Values in Contract: internal and external’, Northwest‐
ern University Law Review (78) 1983, afl. 3, p. 344 e.v.

36. C. Mackenzie & N. Stoljar, Introduction, in: C. Mackenzie & N. Stoljar (red.), Relational autonomy.
Feminist Perspectives on Autonomy, Agency and the Social Self, New York/Oxford: Oxford University
Press 2000, p. 4. Zie ook J. Herring, Relational Autonomy and Family Law, Cham: Springer 2014,
p. 11.
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de uitlener, vanwege het zakelijke, anonieme en eenmalige karakter van de over‐
eenkomst, er minder snel voor terugschrikken om beslag te leggen op vermogens‐
bestanddelen van de lener. Overigens kan de lener zich eveneens opportunistisch
opstellen en louter het eigen belang nastreven vanwege het anonieme en zakelijke
karakter van de overeenkomst. Bijvoorbeeld door tegen zo gunstig mogelijke voor‐
waarden geld te willen lenen en niet uit eigener beweging het geleende geldbedrag
terugbetalen als de administratie van de uitlener niet op orde is. De relatie van
partijen is van een andere orde indien een professionele partij een (aanzienlijk)
geldbedrag leent bij de eigen huisbank, ondanks dat dezelfde modelovereenkomst
zou worden gehanteerd. Deze transactie is niet op zichzelf staand, maar is ingebed
in een reeds bestaande relatie en dit kan een reden vormen voor de huisbank om
niet louter het eigenbelang na te streven omdat dit de relatie van partijen op het
spel zet. Ook kan de langdurige samenwerking tussen partijen vertrouwen tussen
hen opbouwen waardoor de huisbank bijvoorbeeld bij betalingsproblemen bereid
is, en erop vertrouwt, het uitgeleende geld op een later tijdstip alsnog te ontvan‐
gen. Hetzelfde doet zich in nog extremere mate voor als een persoon geld leent van
een familielid of vriend: ook al zouden zij dezelfde modelovereenkomst hanteren
als een professionele kredietverschaffer, de wijze waarop zij hiermee omgaan is
volstrekt anders. De lener kan zich bijvoorbeeld zéér sterk moreel verplicht voelen
de lening terug te betalen, en zich daarom meer moeite getroosten om hierin niet
tekort te schieten. Uit deze voorbeelden blijkt duidelijk dat in elke situatie andere,
niet-juridische, normen van invloed kunnen zijn en de overhand kunnen hebben
waardoor de uitlener en lener op andere wijze samenwerken, ondanks dat in de
voorbeelden dezelfde modelovereenkomst wordt gehanteerd, en dit zal dus sterk
afhangen van hun relatie.

Bij relationele overeenkomsten staat de relatie van partijen dus op de voor‐
grond en kunnen niet-juridische normen een stuk dwingender en sterker worden
ervaren door partijen dan de normen van het contractenrecht en de afspraken in
hun overeenkomst. Het contractenrecht is dus slechts één van de bronnen van
contractuele gedragsnormen voor partijen omdat niet-juridische normen eveneens
(zeer) relevant zijn. Om die reden zou het wenselijk zijn dat de (gedrags)normen
van het contractenrecht hieraan identiek zijn, zodat zij niet met elkaar in conflict
raken. Het hoeft overigens niet altijd wenselijk te zijn om niet-juridische gedrags‐
normen te volgen, bijvoorbeeld als de wetgever een zwakke partij wil beschermen
zoals dit het geval is in het arbeids- en huurrecht.37 Ook kan de wetgever bepaalde
overeenkomsten niet toelaatbaar achten en deze zogenoemde ‘samenwerking’ ver‐

37. I.R. Macneil, ‘Relational Contract Theory: Challenges and Queries’, Northwestern University Law
Review (94) 2000, afl. 3, p. 899; E. Mertz, ‘An Afterword: Tapping the Promise of Relational
Contract Theory –“Real” Legal Language and a New Legal Realism’, Northwestern University Law
Review (94) 2000, afl. 3, p. 913-914.
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bieden, bijvoorbeeld overeenkomsten met betrekking tot commercieel draagmoe‐
derschap omdat deze in strijd kunnen zijn met de menselijke waardigheid.38

Bij relationele overeenkomsten zullen partijen continu hun overeenkomst ‘her‐
schrijven’ doordat zij zich flexibel opstellen om hun samenwerking te behouden.
Een overeenkomst kan daarom worden gezien als een ‘levend contract’ en niet
een statisch document dat gebeiteld in steen is.39 Partijen zullen de wijze waarop
zij samenwerken aanpassen aan gewijzigde omstandigheden of gaandeweg nader
invullen, ook zullen zij in de praktijk hun overeenkomst niet expliciet (of stilzwij‐
gend) wijzigen. Daarnaast wekt de wijze van samenwerking ook verwachtingen
over hoe zij in het verdere vervolg met elkaar samenwerken. In een arbeidsrela‐
tie ontstaat er dikwijls een ‘psychologische overeenkomst’ die gebaseerd is op
de verwachtingen van een partij als gevolg van de wijze waarop partijen met
elkaar samenwerken, bijvoorbeeld verwachtingen van de kant van de werknemer
wanneer hij/zij promotie, salarisverhoging of contractsverlenging krijgt.40 Volgens
de relational contract theory behoren het gedrag van partijen en de verwachtingen
die op grond van dit gedrag ontstaan ook in rechte te worden erkend als bron
van verbintenissen omdat zij evenzeer deel uitmaken van de samenwerking van
partijen. Macneil beargumenteert dat deze verwachtingen via het leerstuk van
‘implied terms’, in Nederland is het leerstuk van de aanvullende werking van de
redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 1 BW) het equivalent ervan, deel zouden
moeten uitmaken van de overeenkomst van partijen.

9.4 De betekenis van de relational contract theory voor het
contractenrecht

In de klassieke contractstheorie wordt structureel onvoldoende rekening gehouden
met de relatie tussen partijen, zoals ik betoogde in het vorige hoofdstuk. Om die
reden is de relational contract theory en de nadruk die het legt op het belang van
de relatie tussen partijen een waardevolle aanvulling. De klassieke contractstheo‐
rie is te eenzijdig met louter oog voor discrete overeenkomsten en weet daarom
minder goed raad met relationele overeenkomsten, terwijl de relational contract
theory veelomvattender is en toepasbaar is op elk type overeenkomst, ongeacht de
context en de relatie van partijen. Zoals bleek uit het vorige hoofdstuk gaat het

38. Zie bijvoorbeeld over de rol van menselijke waardigheid bij de regulering van biomedische vraag‐
stukken V. Parfenchyk & A.G.F.M. Flos, ‘Human dignity in a comparative perspective: embryo
protection regimes in Italy and Germany’, Law, Innovation and Technology (9) 2017, afl. 1, p. 45-77.

39. P.J. Gudel, ‘Relational Contract Theory and the Concept of Exchange’, Buffalo Law Review (46)
1998, afl. 3, p. 769.

40. R.C. Bird, ‘Employment as a Relational Contract’, U. Pa. Journal of Labor and Employment Law
(81) 2005, p. 165-170; M.W. de Hoon, Conflictbeheersing bij opzegging (diss. Tilburg), Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2005, p. 105. H. Collins, ‘Introduction: The Research Agenda of Implicit
Dimensions of Contracts’, in: D. Campbell, H. Collins & J. Wightman, Implicit Dimensions of
Contract. Discrete, Relational and Network Contracts, Oxford/Portland: Hart Publishing 2003, p. 4.
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contractenrecht namelijk uit van kortlopende, eenmalige overeenkomsten tussen
zakelijke partijen. Om die reden behandelt het contractenrecht overeenkomsten,
uitzonderingen daargelaten, als discrete overeenkomsten bij gebrek aan wettelijke
bepalingen voor relationele overeenkomsten. Dit leidt ertoe dat vooral discrete
gedragsnormen het primaat hebben: de implementering van de planning en de
tenuitvoerlegging van de wilsovereenstemming. Het contractenrecht is dus vooral
gericht op de transactie en in veel mindere mate op de relatie van partijen waar‐
door een wezenlijk aspect van overeenkomsten wordt veronachtzaamd.41

Het probleem is ook dat het contractenrecht vanwege de nadruk op implemen‐
tering van de planning impliciet uitgaat van volledige presentiation terwijl dit in
de praktijk niet altijd mogelijk is. Zelfs bij een relatief kortlopende overeenkomst
is het niet mogelijk om op zeer gedetailleerd niveau precies vooraf te bepalen hoe
de overeenkomst zal worden uitgevoerd, in het bijzonder als het een complexe
overeenkomst betreft. Daarnaast kunnen partijen slecht in staat zijn om vooruit te
kijken en een voorstelling van de toekomst te maken, in het bijzonder als het een
overeenkomst betreft van (zeer) lange duur. Dit is deels te verklaren door ‘bounded
rationality’, op grond waarvan partijen geneigd zijn om op basis van voldoende en
niet zozeer volledige informatie beslissingen te nemen, waardoor volledige presen‐
tiation ook om die reden een fictie is.42 In zoverre zal een overeenkomst vaak een
raamwerk bieden waarbinnen partijen tijdens de uitvoering van de overeenkomst
nader invulling geven aan hun samenwerking en gaandeweg de uitvoering van de
overeenkomst (stilzwijgend) nader worden ingevuld.43

Toch zijn er in het contractenrecht bepalingen aan te treffen waarin de relatie
van partijen en de wijze waarop zij samenwerken wel degelijk een rol speelt.
Bijvoorbeeld ten aanzien van de wettelijke regelingen voor het arbeids- en huur‐
recht die gericht zijn op de bescherming van de zwakke partij: de werknemer en
huurder. Ook hebben open normen een relationeel karakter, zoals de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid of onvoorziene omstandigheden, door‐
dat zij flexibiliteit bieden aan partijen.44 Een toepassing hiervan waarbij expliciet
het gedrag van partijen een rol speelt is rechtsverwerking. Op grond van dit leer‐
stuk kan een partij zich niet (meer) beroepen op een recht als door eigen gedrag bij
de wederpartij het gerechtvaardigd vertrouwen is opgewekt dat dit recht niet meer
zou worden ingeroepen. Daarnaast kent, zoals is betoogd in het vorige hoofdstuk,

41. I.R. Macneil, Reflections on Relational Contract Theory after a Neo-classical Seminar, in: D. Camp‐
bell, H. Collins & J. Wightman, Implicit Dimensions of Contract. Discrete, Relational and Network
Contracts, Oxford/Portland: Hart Publishing 2003, p. 208.

42. M.A. Eisenberg, ‘The Limits of Cognition and the Limits of Contract’, Stanford Law Review (47)
1995, p. 213-216; A. Sanders, Statischer Vertrag und dynamische Vertragsbeziehung. Wirksamkeits- und
Ausübungskontrolle von Gesellschafts- und Ehevertragen (diss. Keulen), Bielefeld: Verlag Ernst und
Werner Gieseking 2008, p. 313-318.

43. J. Goetz & R.E. Scott, ‘Principles of Relational Contracts’, Virginia Law Review (67) 1981, afl. 6,
p. 1090.

44. C. Mitchell, Contract Law and Contract Practice. Bridging the Gap between Legal Reasoning and Com‐
mercial Expectation, Oxford/Portland: Hart Publishing 2013, p. 184.
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het contractenrecht inmiddels een vierde hoofdbeginsel: rekening houden met de
gerechtvaardigde belangen van de wederpartij, dat van directe invloed is op de
samenwerking van partijen. Maar, deze voorbeelden zijn slechts uitzonderingen en
het discrete karakter van het contractenrecht blijft vooropstaan.

De nadruk op de uitvoering van de wilsovereenstemming bij een eenmaal
gesloten overeenkomst heeft tot gevolg dat partijen geacht worden zich hiernaar
te gedragen tijdens de uitvoering van de overeenkomst.45 Hierbij is impliciet de
veronderstelling dat het een kortlopende discrete overeenkomst betreft op grond
waarvan partijen hun eigen belang zullen nastreven, omdat slechts de transactie
en niet de relatie van belang is.46 Dit is ook niet bezwaarlijk als het daadwerkelijk
een kortlopende (zakelijke) overeenkomst betreft of een andere overeenkomst
waarbij het gebruikelijk is dat partijen alleen hun eigen belang nastreven. Maar, dit
kan (zeer) problematisch zijn bij overeenkomsten waarbij partijen op het moment
van contractsluiting niet alle afspraken kunnen vastleggen, in het bijzonder bij
duurovereenkomsten. Dit leidt tot spanning tussen partijen omdat zij enerzijds
de wens tot behoud van deze relatie hebben waardoor zij flexibel (moeten) zijn
in de wijze waarop zij samenwerken, maar anderzijds werkt het contractenrecht
deze wens tegen doordat zij hun afspraken vooraf moeten vastleggen.47 Het con‐
tractenrecht schiet hierin in zoverre tekort dat relationele gedragsnormen zoals
wederkerigheid, flexibiliteit en contractuele solidariteit nagenoeg ontbreken en het
contractenrecht vooral het nastreven van eigen belang bevordert dat funest kan
zijn voor de samenwerking van partijen of kan leiden tot opportunistisch gedrag
van een partij.

De overwegend discrete gedragsnormen van het contractenrecht kunnen bij
relationele overeenkomsten botsen met niet-juridische gedragsnormen waardoor
zich twee problematische situaties kunnen voordoen. Als eerste kan de nadruk
op de uitvoering van de (schriftelijke) overeenkomst in het contractenrecht ertoe
leiden dat partijen gedwongen worden zich te gedragen op een manier die haaks
staat op hun relatie. Het gedrag van partijen is door de nadruk op consensualisme
en pacta sunt servanda gericht op het zich houden aan de planning zoals bij con‐
tractsluiting afgesproken en deze nauwgezet uit te voeren. Hun samenwerking
wordt gereguleerd als ware het een eenmalige kortlopende koopovereenkomst, dat
vooral zakelijk gedrag bevordert. Dit zet hun samenwerking onder druk omdat zij

45. P.J. Gudel, ‘Relational Contract Theory and the Concept of Exchange’, Buffalo Law Review (46)
1998, afl. 3, p. 766.

46. I.R. Macneil, ‘The Many Futures of Contracts’, Southern California Law Review, (47) 1974, p. 761;
I.R. Macneil, ‘A Primer of Contract Planning’, Southern California Law Review (48) 1975, p. 63;
R.C. Bird, ‘Employment as a Relational Contract’, U. Pa. Journal of Labor and Employment Law
(81) 2005, p. 163; M.W. de Hoon, Conflictbeheersing bij opzegging (diss. Tilburg), Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2005, p. 100.

47. I.R. Macneil, ‘The Many Futures of Contracts’, Southern California Law Review (47) 1974, p. 802;
P. Linzer, ‘Uncontracts: Context, Contorts and the Relational Approach’, Annual Survey of Ameri‐
can Law 1988, p. 157.
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zich zo niet flexibel naar elkaar hoeven op te stellen en weinig rekening hoeven te
houden met elkaars belangen, waardoor zij het risico lopen dat hun samenwerking
niet goed verloopt.48

Als tweede kan zich ook het tegenovergestelde voordoen: partijen laten zich
nauwelijks iets aan het contractenrecht en hun overeenkomst gelegen liggen en
zijn alleen gericht op niet-juridische gedragsnormen.49 Dit zal zich voordoen als
deze normen als zeer sterk en dwingend worden ervaren. Zo zal een persoon
die woonruimte huurt van een familielid of vriend zich niet snel beroepen op
wettelijke normen, zoals huur(prijs)bescherming, omdat dit de relatie in gevaar
brengt en zal hier dus vrijwillig van afzien. In dezelfde zin zal een onderneming
die te laat zaken krijgt geleverd van een leverancier en hierdoor schade lijdt, niet
direct geneigd zijn om schadevergoeding te vorderen, als het een trouwe leveran‐
cier betreft waarmee de onderneming al jaren samenwerkt. Door een bestendige
gedragslijn van partijen, die afwijkt van de juridische normen, ontstaan er over
en weer verwachtingen over de wijze van samenwerking van partijen, maar het
contractenrecht houdt hier in onvoldoende mate rekening mee. Dit kan tot proble‐
men leiden als de juridische en de werkelijke situatie mijlenver uit elkaar gaan
lopen. Als aan de overeenkomst een einde komt, zijn partijen niet meer gericht
op behoud van de relatie en kunnen zij zich in weerwil van verwachtingen plots
formeel opstellen.

9.5 Het relationele karakter van de arbeids- en
huurovereenkomst

Alvorens in te gaan op huwelijkse voorwaarden, wordt in deze paragraaf stilge‐
staan bij twee andere overeenkomsten met een zeer relationeel karakter waarvoor
de wetgever in Boek 7 BW bijzondere bepalingen heeft opgenomen: de arbeids‐
overeenkomst en huurovereenkomst van woonruimte. Dit zijn, net als huwelijkse
voorwaarden, sociale duurovereenkomsten: overeenkomsten van langere duur die
voorzien in de primaire levensbehoeftes van mensen waardoor de continuatie van
deze overeenkomsten van groot belang is voor werknemers en huurders. In tegen‐
stelling tot huwelijkse voorwaarden is er sprake van een structureel zwakkere par‐
tij, de werknemer en huurder, hetgeen aanleiding voor de wetgever is geweest om
voor deze overeenkomsten bijzondere regelingen in de wet op te nemen om hen te
beschermen. De erkenning van het bijzondere karakter van deze overeenkomsten
komt tot uitdrukking in een wettelijke minimumwaarborg voor wederkerigheid

48. J. Goetz & R.E. Scott, ‘Principles of Relational Contracts’, Virginia Law Review (67) 1981, afl. 6,
p. 1091; R.W. Gordon, ‘Macaulay, Macneil and the discovery of Solidarity and Power in Contract
Law’, Wisconsin Law Review 1985, p. 569; N.M. Crystal, ‘An Empirical View of Relational Contracts
under Article Two of the Uniform Commercial Code’, Annual Survey of American Law 1988, p. 298.

49. I.R. Macneil, ‘Relational Contract Theory: Challenges and Queries’, Northwestern University Law
Review (94) 2000, afl. 3, p. 907.
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(minimumloon en huurprijswetgeving bij ‘niet-geliberaliseerde’ huurwoningen),
door de beperking van de mogelijkheden om de samenwerking te beëindigen door
de sterkere partij en in de mogelijkheid om deze overeenkomsten tijdens hun
doorgaans lange duur aan te kunnen passen aan de dynamiek van de partijrelatie,
indien nodig eenzijdig.

Kenmerken: langdurige en dynamische samenwerking van partijen
Bij de arbeids- en huurovereenkomst kan de samenwerking van partijen vele jaren
duren. Werknemers werken doorgaans meerdere jaren voor dezelfde werkgever
en huurders wonen jarenlang in dezelfde woning. Partijen bij een arbeids- en
huurovereenkomst zijn gehouden zich als een goed werkgever en werknemer te
gedragen (art. 7:611 BW) dan wel zich als goed verhuurder en goed huurder
te gedragen (art. 7:212 BW). Zij moeten ook continu over en weer presteren: de
werknemer moet (dagelijks) werken voor de werkgever en de verhuurder moet
continu woongenot bieden aan de huurder. Daartegenover staat dat de werkgever
en huurder periodiek (maandelijks) als tegenprestatie een vergoeding in de vorm
van respectievelijk loon en huurpenningen moeten voldoen.

Het aangaan van een arbeids- of huurovereenkomst is vormvrij, maar sommige
afspraken kunnen partijen slechts schriftelijk overeenkomen, dikwijls ter bescher‐
ming van de zwakkere partij.50 De langere duur van deze overeenkomsten maakt
het echter lastig om alle rechten en plichten op het moment van totstandkoming
van de overeenkomst vast te leggen. De rechtsverhouding van partijen bij een
arbeidsovereenkomst is voortdurend aan verandering onderhevig. Toch vereist
het contractenrecht op grond van het consensualisme dat partijen op voorhand
alle rechten en plichten vastleggen, in het bijzonder omdat een werkgever of ver‐
huurder beperkt is toegestaan eenzijdig een arbeids- dan wel huurovereenkomst
te beëindigen. Het staat partijen vanzelfsprekend vrij om hun overeenkomst in
onderling overleg te wijzigen. Het komt echter in de praktijk voor dat partijen bij
een arbeids- of huurovereenkomst lijnrecht tegenover elkaar komen te staan. De
samenwerking van partijen kan conflictueus zijn omdat hun belangen botsen. Als
wijziging in onderling overleg niet mogelijk blijkt maar wel noodzakelijk of wense‐
lijk, biedt de wet de mogelijkheid om in sommige situaties eenzijdig een arbeids- of
huurovereenkomst te wijzigen, in afwijking van het algemene contractenrecht.51

50. Zo kan een verhuurder een huurovereenkomst niet opzeggen op grond van een van de bepalin‐
gen van art. 7:274 lid 2 BW als partijen dit niet uitdrukkelijk hebben bedongen. Voor het opnemen
in een arbeidsovereenkomst van een boetebeding, proeftijdbeding of een concurrentiebeding
geldt eveneens een schriftelijkheidsvereiste (art. 7:650 BW, art. 7:652 BW en art. 7:653 BW). Daar‐
naast kan een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd alleen tussentijds worden opgezegd als
dit schriftelijk is overeengekomen en strekt vooral tot bescherming van de werknemer (art. 7:667
BW).

51. P.G.J. van den Berg & W.A. Zondag, ‘Fundamentele belangen bij bijzondere overeenkomsten:
over de spanning tussen contractsvrijheid en dwingend recht’, in: P.G.J. van den Berg &
W.A. Zondag (red.), Bijzondere overeenkomsten en het algemene overeenkomstenrecht, Deventer: Klu‐
wer 2003, p. 380.
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Dit doet zich vooral voor bij arbeidsovereenkomsten omdat de samenwerking
van partijen dynamischer is dan bij huurovereenkomsten. Deze behoefte aan flexi‐
biliteit bij een arbeidsovereenkomst valt te verklaren doordat zich veel factoren
kunnen voordoen die niet op voorhand zijn in te schatten. Bij een arbeidsovereen‐
komst kunnen er talloze situaties ontstaan waarin het (eenzijdig) wijzigen van
de overeenkomst wenselijk kan zijn: zoals het wijzigen van de werklocatie van
een werknemer, loonsverhogingen van de werknemer, het overstappen naar een
nieuwe functie (promotie), afspraken over bij- of omscholing maken, overwerken
(en betaling hiervoor), of wijzigen van werkzaamheden of werktijden.

In de contractuele relatie kan ook van buitenaf worden ingegrepen, door het
van toepassing zijn van een cao of de wijziging van een cao die reeds van
toepassing was op de arbeidsovereenkomst. Ook kan de Minister van Sociale
Zaken en Werkgelegenheid een cao algemeen verbindend verklaren. Op grond
van art. 7:613 BW kan een werkgever de bevoegdheid (schriftelijk) bedingen de
arbeidsovereenkomst eenzijdig te mogen wijzigen.52 De werkgever moet dan een
zodanig zwaarwichtig belang hebben voor de wijziging waarvoor het nadeel van
de werknemer door de wijziging naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
moet wijken. De werkgever heeft een aanwijsbevoegdheid om zodoende eenzijdig
veranderingen door te voeren. Ook kan een werknemer gehouden zijn op een
redelijk voorstel van de werkgever tot het verrichten van andere werkzaamheden
in te gaan (art. 7:611 BW).53

Bij de huurovereenkomst is de rechtsverhouding daarentegen een stuk minder
persoonlijk en dynamisch, bijvoorbeeld omdat de verhuurder een woningcorpora‐
tie is en nauwelijks contact heeft met de huurder. Onder omstandigheden zal een
huurder toegang moeten verlenen aan de verhuurder om de woning te kunnen
betreden (bijvoorbeeld voor het uitvoeren van reparaties), maar daarmee houdt de
samenwerking tussen partijen goeddeels op. Gelet op de relatie tussen verhuurder
en huurder is er daarom tijdens de looptijd van de huurovereenkomst minder
behoefte aan flexibiliteit en aanpassing van de huurovereenkomst.

Een huurovereenkomst met betrekking tot woonruimte is doorgaans weliswaar
van lange duur maar de overeenkomst is lang niet zo complex als bij een arbeids‐
overeenkomst, het draait voornamelijk om de twee hoofdverbintenissen: het beta‐
len van de huurprijs en het verschaffen van woongenot. Hierdoor zijn er minder
onvoorspelbare factoren die zich kunnen voordoen tijdens de looptijd van de
overeenkomst en om deze reden is deze overeenkomst dus minder dynamisch.
De wet kent desalniettemin enkele bepalingen om, indien nodig, eenzijdig de

52. P.G.J. van den Berg & W.A. Zondag, ‘Fundamentele belangen bij bijzondere overeenkomsten:
over de spanning tussen contractsvrijheid en dwingend recht’, in: P.G.J. van den Berg &
W.A. Zondag (red.), Bijzondere overeenkomsten en het algemene overeenkomstenrecht, Deventer: Klu‐
wer 2003, p. 389.

53. HR 26 juni 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2688, NJ 1998/7676 (Van der Lely/Taxi Hofman); HR
11 juli 20008, ECLI:NL:HR:2008:BD1847, NJ 2011/185, m.nt. G.J.J. Heerma van Voss (Stoof/Mam‐
moet).
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overeenkomst aan te passen. Een huurder kan bijvoorbeeld zelf veranderingen
aanbrengen, en als de verhuurder geen toestemming verleent hiervoor worden
gemachtigd door de rechter (art. 7:215 BW). Ingeval de verhuurder de woning
wil renoveren, kan de verhuurder dit bij de rechter afdwingen als de huurder
niet instemt (art. 7:220 BW). Daarnaast kan de verhuurder de huurder verzoeken
akkoord te gaan met een aanpassing van de huurovereenkomst. Als de huurder
op grond van art. 7:274 lid 1 sub d BW niet instemt met een redelijk aanbod
van de verhuurder om een nieuwe huurovereenkomst met betrekking tot dezelfde
woning aan te gaan, dan kan de verhuurder de huurovereenkomst opzeggen. Een
ander wezenlijk aspect van de huurovereenkomst is aanpassing van de huurprijs
aan de inflatie of marktontwikkelingen, wat van groot belang is omdat een huur‐
overeenkomst van zeer lange duur kan zijn. Als hiertoe een beding in de huurover‐
eenkomst ten aanzien een sociale huurwoning is opgenomen, kan de huurprijs
jaarlijks stijgen op grond van een door de staat vastgesteld percentage (art. 7:248
BW). Als partijen dit achterwege hebben gelaten, kan desalniettemin de huurprijs
aangepast worden op grond van de wet (art. 7:252 BW, art. 7:252a BW en art. 7:253
BW).

Beperking contractsvrijheid voor een minimum aan wederkerigheid
Het algemene contractenrecht is bij arbeids- en huurovereenkomsten ook niet
onverkort van toepassing ter bescherming van de structureel zwakkere partij,
de werknemer en huurder. De wet kent reeds lange tijd bijzondere bepalingen
voor deze overeenkomsten. Deze bepalingen van dwingend recht verzekeren dat
de overeenkomsten een minimum aan wederkerigheid hebben en zij beperken
de macht van de sterkere partij. Het recht biedt werknemers een minimum aan
bescherming in de vorm van een minimumloon voor werknemers en arbeidstijden‐
wet. Verder schrijft de wet dwingende huurprijzen voor bij huurovereenkomsten
van zogenaamde ‘niet-geliberaliseerde’ woonruimtes.

Beperkte mogelijkheid tot beëindiging van de overeenkomst om de zwakkere partij te
beschermen
Bij de arbeids- en huurovereenkomst is het belang van het voortbestaan van de
overeenkomst zéér groot voor de werknemer en huurder: de overeenkomst voor‐
ziet in primaire levensbehoeftes en bij beëindiging van de overeenkomst kan een
persoon niet langer inkomsten verwerven of een dak boven het hoofd hebben. Ter
bescherming van de zwakkere partij is de contractsvrijheid om die reden beperkt
en kan een werkgever of verhuurder slechts onder strikte voorwaarden een over‐
eenkomst voor bepaalde tijd aanbieden en een overeenkomst voor onbepaalde tijd
is slechts zeer beperkt mogelijk te beëindigen. De mogelijkheden om deze overeen‐
komsten te beëindigen zijn daarentegen niet beperkt voor de zwakkere partij; een
werknemer of een huurder kan de overeenkomst opzeggen met inachtneming van
een termijn van doorgaans een maand of twee maanden. Dit zijn voorbeelden
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waarbij de wetgever vanwege het relationele karakter van de overeenkomst afwijkt
van de regels van het algemene contractenrecht.

In het huurrecht is de bescherming het meest verstrekkend. Een verhuurder
kan een huurovereenkomst alleen opzeggen op grond van één van de wettelijke
opzeggingsgronden van art. 7:274 BW, zelfs als er sprake is van een huurovereen‐
komst ‘voor bepaalde tijd’ is een van de opzegginsgronden vereist. Daarnaast
kan de verhuurder de huurovereenkomst ontbinden als de huurder zich niet als
een goed huurder gedraagt, zodat instandhouding van de huurovereenkomst niet
langer van de verhuurder kan worden gevergd. Als extra waarborg vindt er een
rechterlijke toetsing plaats als de verhuurder de huurovereenkomst wil beëindigen
en de huurder hier niet mee instemt. In het kader van ontbinding vindt een belan‐
genafweging plaats tussen verhuurder en huurder.54 Sinds 2016 is daarnaast een
tijdelijke huurovereenkomst van maximaal twee jaar mogelijk.55 Na de overeen‐
gekomen periode loopt de huurovereenkomst van rechtswege af, zonder dat de
overeenkomst conform art. 7:274 BW moet worden opgezegd.56

De samenwerking tussen een werkgever en werknemer is doorgaans een
stuk persoonlijker en dynamischer dan de samenwerking van een verhuurder en
huurder. Mede hierdoor zijn de mogelijkheden om arbeidsovereenkomsten voor
bepaalde tijd aan te gaan en arbeidsovereenkomsten voor onbepaalde tijd te beëin‐
digen ruimer. Ook speelt mee dat er een sociaal vangnet is in de vorm van sociale
zekerheid, waarop een werknemer zou kunnen terugvallen. Een werknemer kan
drie keer achter elkaar op grond van een tijdelijke arbeidsovereenkomst werken
voor de maximale duur van drie jaar. Op grond van een cao kan hiervan afgewe‐
ken worden en kan de termijn maximaal vier jaar bedragen. Bij arbeidsovereen‐
komsten kan een werkgever deze eenzijdig beëindigen op verschillende manieren:
door opzegging tijdens de proeftijd (art. 7:676 BW), opzegging vanwege een rede‐
lijke grond (art. 7:669 BW), opzegging wegens een dringende reden (art. 7:677
BW) of door ontbinding van de arbeidsovereenkomst door de kantonrechter
wegens wanprestatie (art. 7:686 BW). Ontbinding van de arbeidsovereenkomst
buiten rechte is niet mogelijk, waardoor er een rechterlijke toetsing is van de ont‐
binding als waarborg voor de werknemer. Ook kan een werknemer bij beëindiging
van de arbeidsovereenkomst aanspraak maken op compensatie, een zogenaamde
(transitie)vergoeding, die aangevuld kan worden met een billijke vergoeding bij
ernstig verwijtbaar handelen of nalaten door de werkgever (art. 7:671b BW).

54. HR 28 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1810, RvdW 2018/1025 (Eigen Haard). Zie over dit arrest
H.N. Schelhaas, ‘Een fundamenteel arrest over een fundamentele vraag: vereist de ontbindingsbe‐
voegdheid van artikel 6:265 BW een fundamentele tekortkoming?’, AA 2019, afl. 4, p. 293-302.

55. Op grond van art. 48 lid 1 Woningwet is dit – kort gezegd – niet toegestaan voor woningcorpora‐
ties ten aanzien van sociale huurwoningen.

56. Daarnaast is er de Leegstandstandwet op basis waarvan een verhuurder woonruimte kan verhu‐
ren voor een maximale periode van vijf tot tien jaar, zonder dat er sprake is van huurbescher‐
ming.
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Het relationele karakter van de arbeids- en huurovereenkomst
Geconcludeerd kan worden dat deze overeenkomsten een zeer relationeel karakter
hebben gekregen door wetgevend ingrijpen. De aanleiding hiertoe was de bescher‐
ming van de structureel zwakkere partij, de werknemer en huurder. Het recht
houdt hierdoor bij deze overeenkomsten rekening met de lange duur en aard van
de relatie van partijen. Er geldt een minimum aan wederkerigheid in de vorm van
een wettelijk minimumloon voor werknemers en de regulering van zogenaamde
‘niet-geliberaliseerde’ woonruimtes voor huurders. Verder zijn werkgevers en ver‐
huurders beperkt in de mogelijkheden om de ‘samenwerking’ te beëindigen. Toch
is voorkomen dat deze overeenkomsten een té statisch karakter krijgen, doordat
de wet mogelijkheden biedt aan partijen om de arbeids- en huurovereenkomst
indien nodig eenzijdig aan te passen of te beëindigen. Dit is vooral van belang bij
arbeidsovereenkomsten, omdat dit type relatie een stuk dynamischer is dan een
huurovereenkomst. Vanwege de beperkte beëindigingsmogelijkheden van arbeids‐
overeenkomsten door werkgevers is het vooral voor werkgevers belangrijk om de
arbeidsovereenkomst aan te kunnen passen. Ook voor huurovereenkomsten zijn er
beperkte mogelijkheden om tijdens de looptijd de overeenkomst eenzijdig aan te
passen, bijvoorbeeld het jaarlijks aanpassen van de huurprijs aan de inflatie of met
een vast percentage, of te beëindigen door de verhuurder.

9.6 Toepassing op huwelijkse voorwaarden

Het huwelijk is één van de meest uitgesproken relationele overeenkomsten. De
relatie van echtgenoten is de reden dat zij trouwen en is een doel op zich. Echtge‐
noten stellen zich bij deze vorm van ‘samenwerking’ solidair en onzakelijk naar
elkaar op vanwege het affectieve karakter van hun relatie. Huwelijkse voorwaar‐
den zijn onlosmakelijk met het huwelijk van echtgenoten verbonden en hebben
daarom eveneens een zeer relationeel karakter. De relational contract theory onder‐
kent het belang van de relatie van echtgenoten omdat hierbij de samenwerking
van partijen centraal staat en niet zozeer de transactie waarop een overeenkomst
betrekking heeft. In deze paragraaf wordt onderzocht op welke wijze de relational
contract theory tegemoetkomt aan de bezwaren die kleven aan de huidige, praktisch
onverkorte, toepassing van de contractsbeginselen van het algemene vermogens‐
recht op huwelijkse voorwaarden. Deze bezwaren zijn het statische karakter van
huwelijkse voorwaarden en het onvoldoende rekening houden met de affectieve
relatie van echtgenoten, en specifiek voor koude uitsluiting de onderwaardering
van zorgtaken en het dynamische verlies van de contractsgelijkheid van echtgeno‐
ten.

Aandacht voor het dynamische karakter van huwelijkse voorwaarden
Eerder is in hoofdstuk 4 vastgesteld dat huwelijkse voorwaarden een statisch
karakter hebben en daardoor op gespannen voet staan met het dynamische karak‐
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ter van een huwelijk. De klassieke contractstheorie vereist namelijk van partijen
dat zij op het moment van totstandkoming van huwelijkse voorwaarden al hun
afspraken vastleggen. Daarnaast versterkt het notariële vormvereiste dit statische
karakter omdat echtgenoten tijdens het huwelijk hun huwelijkse voorwaarden
alleen bij notariële akte kunnen wijzigen. Dit vormt in de praktijk een te hoge
drempel voor echtgenoten om hun oorspronkelijke afspraken aan te passen. Vanuit
de relational contract theory bezien is dit statische karakter problematisch omdat
presentiation ten aanzien van huwelijkse voorwaarden ondoenlijk is. Het is niet
mogelijk voor echtgenoten om op voorhand te overzien hoe hun huwelijk precies
zal lopen en alle afspraken vast te leggen, bijvoorbeeld alle ontwikkelingen die
zich zullen voordoen omtrent werk, kinderen en wonen.57 Daarbij speelt een rol
dat de kans groot is dat echtgenoten vanwege bounded rationality een keuze maken
voor (een bepaald type) huwelijkse voorwaarden op grond van voldoende en niet
zozeer volledige informatie. Dat wil zeggen dat echtgenoten niet alle tijd nemen
om op basis van alle informatie een keuze te maken, maar zij zich tevredenstel‐
len om met voldoende informatie een keuze maken zonder alle alternatieven te
overwegen. Ook is van belang dat huwelijkse voorwaarden weliswaar dienen om
de vermogensrechtelijke verhouding van echtgenoten te formaliseren, maar echt‐
genoten hebben – in tegenstelling tot partijen bij een koopovereenkomst – weinig
concrete rechten en plichten die uit de huwelijkse voorwaarden voortvloeien en die
zij moeten nakomen en dus ook niet voor de toekomst hoeven te plannen.58

Huwelijkse voorwaarden worden op grond van de relational contract theory
als een levend document beschouwd dat continu aan verandering onderhevig is.
Vanuit deze theorie dienen huwelijkse voorwaarden daarom een flexibel karakter
te hebben dat rekening houdt met het dynamische karakter van het huwelijk.
Hierdoor zouden de afspraken in huwelijks voorwaarden kunnen mee-evolueren
met de wijze waarop de relatie van echtgenoten verloopt en hoe echtgenoten hun
vermogensrechtelijke verhouding nader invullen.

De relational contract theory brengt met zich mee dat het beginsel pacta sunt ser‐
vanda niet langer praktisch onverkort moet worden toegepast op huwelijkse voor‐
waarden omdat dit beginsel ook bijdraagt aan het statische karakter van huwe‐
lijkse voorwaarden. Het is immers niet mogelijk om tijdens het huwelijk eenzijdig
huwelijkse voorwaarden te wijzigen. In de vorige paragraaf is echter geconstateerd
dat de mogelijkheid tot eenzijdige wijziging een beproefde methode is om andere
sociale duurovereenkomsten, de arbeids- en huurovereenkomst, enige flexibiliteit
te geven. Een echtgenoot heeft weliswaar tijdens het huwelijk weinig behoefte om
huwelijkse voorwaarden te wijzigen omdat, in tegenstelling tot partijen bij een
arbeids- en huurovereenkomst, de schriftelijke overeenkomst in hun onderlinge

57. Zie uitgebreid S. Thompson, Prenuptial Agreements and the Presumption of Free Choice. Issues of
Power in Theory and Practice, Oxford/Portland: Hart Publishing 2015, p. 140 e.v.

58. Zie ook J. Wightman, ‘Intimate Relationships, Relational Contract Theory, and the Reach of
Contract’, Feminist Legal Studies (8) 2000, afl. 1, p. 108-109.
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verhouding tijdens het huwelijk van ondergeschikt belang is. Wel kan een echtge‐
noot aan het einde van het huwelijk hier behoefte aan hebben, als blijkt dat de
feitelijke situatie van echtgenoten te veel afwijkt van de oorspronkelijke afspraken
in de huwelijkse voorwaarden.

Aandacht voor het affectieve karakter van de relatie van echtgenoten
In dit onderzoek is herhaaldelijk naar voren gekomen dat echtgenoten zich in
hun vermogensrechtelijke verhouding tot elkaar onzakelijk gedragen vanwege het
affectieve karakter van hun relatie en dat zij (mede) daardoor weinig acht slaan op
de afspraken in hun huwelijkse voorwaarden tijdens het huwelijk. Dit onzakelijke
gedrag staat op gespannen voet met de veronderstelling in het contractenrecht
dat partijen zich zakelijk naar elkaar opstellen en hun eigen belang nastreven. Het
recht ziet huwelijkse voorwaarden eerder als een ‘gewone’ discrete overeenkomst
waarbij de relatie van echtgenoten van geen of ondergeschikt belang is.59 Daardoor
gaat het recht ervan uit dat echtgenoten zich gedragen als partijen bij een commer‐
ciële overeenkomst, als een homo economicus die zijn/haar eigen belang nastreeft.
Het gaat echter in een huwelijksrelatie doorgaans om loyaliteit, commitment en
vertrouwen, en deze zijn moeilijk te vatten in afdwingbare afspraken in huwelijkse
voorwaarden.60 Daarom staat het recht op gespannen voet met het feit dat echtge‐
noten vanwege hun affectieve relatie zich onzakelijk naar elkaar opstellen en hun
leven inrichten in de veronderstelling dat deze loyaliteit en commitment niet zal
eindigen en zijn zij er onvoldoende op bedacht dat hun huwelijk kan eindigen.

De relational contract theory heeft wel oog voor het onzakelijke gedrag van echt‐
genoten omdat hun relatie juist centraal staat. Zoals in paragraaf 9.3 beschreven,
gaat de theorie uit van tien gedragsnormen, die zowel juridische als niet-juridische
normen kunnen behelzen en van invloed zijn op het gedrag van echtgenoten. Bij
het huwelijk en huwelijkse voorwaarden zullen normen die gericht zijn op het
behoud van de relatie, zodat echtgenoten de ‘samenwerking’ blijven voortzetten,
onvermijdelijk de normen zijn die van grote invloed zijn op het gedrag van echtge‐
noten.61 De nadruk ligt dus bij echtgenoten op de relationele normen rolintegriteit,
flexibiliteit, contractuele solidariteit en harmonisatie met de sociale matrix. Solida‐
riteit en rolintegriteit brengen onder meer met zich mee dat echtgenoten elkaar
(financieel) steunen, commitment tonen, elkaar vertrouwen en zich loyaal naar

59. I.R. Macneil, ‘Relational Contract Theory as Sociology: A Reply to Professors Lindenberg and de
Vos’, Journal of institutional and theoretical economics (143) 1987, afl. 2, p. 281 e.v. Macneil verwijst
hier naar het invloedrijke boek van Glendon: M.A. Glendon, The New Family and The New Property,
Toronto: Butterworth 1981, p. 28 e.v.

60. H. Collins, ‘Introduction: The Research Agenda of Implicit Dimensions of Contracts’, in: D. Camp‐
bell, H. Collins & J. Wightman, Implicit Dimensions of Contract. Discrete, Relational and Network
Contracts, Oxford/Portland: Hart Publishing 2003, p. 1.

61. Zie ook E.S. Scott & R.E. Scott, ‘Marriage as Relational Contract’, Virginia Law Review (84) 1998,
afl. 7, p. 1225-1334; E.S. Scott, ‘Social Norms and the Legal Regulation of Marriage’, Virginia Law
Review (86) 2000, afl. 8, p. 1901-1970.
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elkaar opstellen, bijvoorbeeld elkaar emotioneel dan wel financieel ondersteunen
of niet vreemdgaan. Dit verklaart ook waarom echtgenoten, in tegenstelling tot
andere partijen, niet louter hun eigen belang nastreven en bijvoorbeeld geen geld
in rekening brengen als zij werk verrichten ten behoeve van de andere echtgenoot.
De gedragsnorm flexibiliteit houdt in dat echtgenoten bereid zijn om hun samen‐
werking aan te passen in het licht van gewijzigde omstandigheden, bijvoorbeeld
als een echtgenoot werkloos raakt of na de komst van kinderen. Het stoppen
van de samenwerking wegens ‘gewijzigde’ omstandigheden is bij echtgenoten
vaak ondenkbaar, maar bij andere partijen de normaalste zaak van de wereld. De
relationele norm ‘flexibiliteit’ is dus voor echtgenoten van groot belang zodat hun
samenwerking kan worden aangepast aan de continue veranderingen die tijdens
het huwelijk plaatsvinden. Op grond van de gedragsnorm harmonisering met de
sociale matrix stemmen echtgenoten hun gedrag af op de normen en verwachtin‐
gen die leven in de samenleving ten aanzien van echtgenoten. Echtgenoten maken
vrijwel altijd keuzes die niet volledig autonoom tot stand komen. Zij worden
constant beïnvloed door de omgeving: de maatschappij, instituties, vriendenkring,
familie, eigen partner, andere mensen om zich heen etc. Dit verklaart onder meer
waarom gender roles van grote invloed zijn op het gedrag van echtgenoten, en
echtgenoten dikwijls (nog steeds) een ongelijke verdeling van de gezinstaken
hebben.62 Deze gender roles, op grond waarvan de man met name als kostwinner
wordt gezien en de vrouw de meest aangewezen echtgenoot om de kinderen op
te voeden, zijn beschreven in hoofdstuk 4 en daar bleek dat zij in de maatschappij
nog springlevend zijn.

Op grond van de relational contract theory behoort al het gedrag van echtgeno‐
ten juridisch relevant te zijn en niet louter gedrag dat voortvloeit uit juridische
normen, de wet en overeenkomst. Dit houdt voor huwelijkse voorwaarden in
dat ingeval niet-juridische relationele normen van invloed zijn op het gedrag van
echtgenoten, zoals in de vorige alinea beschreven, dit moet doorwerken in de
rechtsverhouding van echtgenoten. Als het gedrag van echtgenoten afwijkt van
de afspraken in hun huwelijkse voorwaarden, behoort dit ertoe te leiden dat dit
gedrag van doorslaggevende betekenis is voor hun rechtsverhouding en niet de
inhoud van hun huwelijkse voorwaarden.

Compensatie voor zorgtaken en tegengaan ongelijkheid
Het contractenrecht veronderstelt dat de prestaties van partijen duidelijk omschre‐
ven zijn en op geld waardeerbaar. Weliswaar bepaalt art. 1:81 BW dat echtgenoten
elkaar getrouwheid, hulp en bijstand zijn verschuldigd en elkaar het nodige moe‐
ten verschaffen, maar uit de wetsbepaling vloeien geen concrete rechten en plich‐

62. Zie ook L.-A. Buckley, ‘Autonomy and prenuptial agreements in Ireland: a relational analysis’,
Legal Studies (38) 2018, p. 164-186.
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ten voort.63 Door het langdurige en intensieve karakter van de relatie van echtge‐
noten is het lastig concrete rechten en plichten vast te leggen voor echtgenoten en
de (liefdevolle) zorg voor eigen kinderen valt moeilijk in geld uit te drukken. Deze
zorg is thans alleen in geld uit te drukken door het gelijk te stellen aan de zorg die
de formele kinderopvang biedt. Dit is al uitgebreid bekritiseerd in hoofdstuk 7 bij
de evaluatie van de toepassing van het leerstuk van ongerechtvaardigde verrijking
om nadelige gevolgen van koude uitsluiting te mitigeren. Dat het recht zich geen
raad weet met deze zorg is problematisch omdat het een wezenlijk aspect van de
samenwerking van echtgenoten is en daarmee een groot gedeelte van de context
van de rechtsverhouding van echtgenoten buiten beschouwing laat.

Het opvoeden van kinderen en het verzorgen van het huishouden zijn vormen
van zorg die echtgenoten gedurende langere tijd en op dagelijkste basis moeten
verrichten ten behoeve van het gezinsbelang en niet louter uit eigen belang. Op
grond van de relational contract theory behoort dit type gedrag en evenzeer de
verwachtingen die het oproept, net als elk ander gedrag, in de rechtsverhouding
van echtgenoten door te werken. Het is niet van belang dat dit gedrag al dan
niet op geld waardeerbaar is. Een overeenkomst is een levend document dat
partijen continu herschrijven door middel van hun gedrag en hoe zij met elkaar
samenwerken. Een bestendige gedragslijn die zich gedurende vele jaren voltrekt,
zoals dit het geval is bij de zorg voor kinderen, roept onvermijdelijk verwachtingen
op bij echtgenoten hoe zij ‘samenwerken’ en hoe deze samenwerking zal worden
voortgezet in de toekomst. Dat dit gedrag niet direct waardeerbaar is op geld doet
hier niet aan af.

In het verlengde van de aandacht voor zorg, heeft de relational contract theory
ook oog voor de ongelijkheid van echtgenoten die als gevolg van een ongelijke
verdeling van zorgtaken kan ontstaan. De theorie biedt een rechtvaardiging voor
compensatie als echtgenoten gaandeweg het huwelijk steeds minder gelijk aan
elkaar zijn, het zogenaamde dynamische verlies van de contractsgelijkheid.64 Als
deze ongelijkheid tijdens het huwelijk ontstaat door een ongelijke taakverdeling
van echtgenoten, behoort het recht deze zwakkere echtgenoot te beschermen en
hiervoor te vergoeden.65 In dit geval hebben echtgenoten (stilzwijgend) ingestemd
met een ongelijke taakverdeling, zonder voldoende acht te slaan op de mogelijk‐
heid dat hun huwelijk zou eindigen door echtscheiding. Een echtgenoot zal anders
niet snel geneigd zijn om jarenlang het merendeel van het onbetaalde werk te
verrichten: er moet een minimum aan wederkerigheid zijn wil deze wijze van
samenwerking blijven voortbestaan. Het probleem is hierbij dat de gevolgen die

63. Art. 1:82 BW tot en met art. 1:84 BW kunnen wel als een nadere uitwerking van art. 1:81 BW
worden gezien, maar hebben een beperkt toepassingsbereik.

64. A. Sanders, Statischer Vertrag und dynamische Vertragsbeziehung. Wirksamkeits- und Ausübungskon‐
trolle von Gesellschafts- und Ehevertragen (diss. Keulen), Bielefeld: Verlag Ernst und Werner Giese‐
king 2008, p. 307 e.v.

65. S. Thompson, Prenuptial Agreements and the Presumption of Free Choice. Issues of Power in Theory and
Practice, Oxford/Portland: Hart Publishing 2015, p. 164 e.v.
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door een ongelijke taakverdeling ontstaan, zich pas openbaren aan het einde van
het huwelijk, en echtgenoten zich hier onvoldoende van bewust zijn tijdens het
huwelijk. Het ligt om die reden voor de hand een echtgenoot te beschermen door
middel van een compensatie aan het einde van het huwelijk, als het huwelijk
eindigt door echtscheiding. Dit is vooral relevant voor echtgenoten die gehuwd
zijn in koude uitsluiting omdat zij niet delen in elkaars vermogen(groei) op grond
waarvan een echtgenoot reeds gecompenseerd zou kunnen worden voor zorgta‐
ken. Mogelijke oplossingen hiervoor komen in het volgende hoofdstuk aan bod.

9.7 Conclusie

In dit hoofdstuk heb ik onderzocht of de relational contract theory bij huwelijkse
voorwaarden als alternatief kan dienen voor toepassing van de klassieke contracts‐
theorie. Deze theorie houdt wel voldoende rekening met de specifieke kenmerken
van huwelijkse voorwaarden, de (doorgaans) lange duur en de affectieve relatie
van echtgenoten. De relational contract theory stelt de samenwerking van echtge‐
noten centraal waardoor de rechtsverhouding van echtgenoten veelomvattender
is dan louter de afspraken in hun overeenkomst van huwelijkse voorwaarden.
In het bijzonder heeft de theorie oog voor de normen die van invloed zijn op
het gedrag van echtgenoten tijdens het huwelijk. Deze gedragsnormen behoren
volgens de theorie juridisch relevant te zijn, evenals de verwachtingen die ontstaan
bij echtgenoten op grond van dit gedrag, ook als zij niet voortvloeien uit de wet en
overeenkomst. Echtgenoten laten zich tijdens het huwelijk vooral beïnvloeden door
relationele gedragsnormen, normen die gericht zijn op het soepel laten verlopen en
behouden van de samenwerking. Het betreft normen zoals solidariteit, flexibiliteit
en rolintegriteit die in geval van huwelijkse voorwaarden vooral niet-juridische
normen betreffen en voortvloeien uit hun relatie of maatschappelijke opvattingen.
Zolang sprake is van een affectieve relatie zijn echtgenoten zich in beginsel veelal
onvoldoende bewust dat hun huwelijk door echtscheiding zal eindigen en zullen
zij zich niet zakelijk naar elkaar opstellen zoals dit gebruikelijk(er) is bij discrete
normen. De theorie benadrukt dus dat huwelijkse voorwaarden een levend docu‐
ment zijn, een document dat op basis van het gedrag van echtgenoten continu
aan verandering onderhevig is. Om die reden biedt deze theorie wél een afdoende
verklaring waarom echtgenoten de (zakelijke) regeling in hun eigen huwelijkse
voorwaarden negeren en zich afwijkend kunnen gedragen: ongeacht de statische
afspraken in de overeenkomst van huwelijkse voorwaarden evolueert de samen‐
werking en relatie van echtgenoten gedurende het huwelijk.

Op grond van de relational contract theory behoort het recht dus rekening te
houden met de (lange) duur van huwelijkse voorwaarden en de affectieve relatie
van echtgenoten. In het bijzonder biedt dit uitkomst om nadelige gevolgen van
koude uitsluiting die echtgenoten kunnen ondervinden of ervaren te voorkomen
of te mitigeren. Dankzij de nadruk op het gedrag van echtgenoten tijdens de
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samenwerking en niet zozeer door uit te gaan van een zakelijke transactie, kunnen
daarmee zorgtaken meer op waarde worden geschat. Daarnaast is er oog voor de
ongelijke verhouding van echtgenoten die gaandeweg het huwelijk kan ontstaan,
omdat er sprake zou moeten zijn van enige mate van wederkerigheid in de relatie
van echtgenoten. Op welke wijze de inzichten van de relational contract theory
kunnen worden ingepast in het recht om nadelige gevolgen van koude uitsluiting
te mitigeren komt in het volgende hoofdstuk aan bod.
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10 Koude uitsluiting in het licht van de rela‐
tional contract theory

10.1 Inleiding

In de voorgaande hoofdstukken is een verklaring gegeven waarom het behande‐
len van huwelijkse voorwaarden als een ‘gewone’ overeenkomst ertoe leidt dat
mogelijke nadelige gevolgen van koude uitsluiting niet worden voorkomen en
gemitigeerd. Het recht houdt namelijk onvoldoende rekening met het affectieve
en (veelal) langdurige karakter van de relatie van echtgenoten. Daarmee is ook
het nut en de noodzaak gegeven om van (het verouderde paradigma van) de
‘klassieke’ contractstheorie af te stappen en aan te sluiten bij de relational contract
theory. Uit het voorgaande hoofdstuk bleek dat de relational contract theory bij uit‐
stek geschikt is voor toepassing op huwelijkse voorwaarden en tegemoetkomt aan
het dynamische en affectieve karakter van de relatie van echtgenoten. De vraag
die centraal staat in dit hoofdstuk is hoe er moet worden omgegaan met koude
uitsluiting vanuit de relational contract theory en welke oplossingen deze theorie kan
bieden om eventuele nadelige gevolgen van koude uitsluiting te mitigeren. Hoewel
deze voorstellen worden gedaan voor koude uitsluiting, kunnen zij evenzeer op
andere typen huwelijkse voorwaarden worden toegepast.

Als eerste zal in dit hoofdstuk worden ingegaan hoe er meer bescherming
kan worden geboden aan echtgenoten bij de totstandkoming van huwelijkse voor‐
waarden (§10.2). Vervolgens zal worden beargumenteerd dat koude uitsluiting
flexibeler moeten worden gemaakt (§10.3). Als laatste betoog ik dat een correctie
aan het einde van het huwelijk zeer wenselijk is om echtgenoten te beschermen
tegen mogelijke nadelige gevolgen van koude uitsluiting (§10.4).

10.2 Voorlichting bij het aangaan van huwelijkse voorwaarden

De klassieke contractstheorie veronderstelt dat echtgenoten op het moment van
het aangaan van huwelijkse voorwaarden toekomstige ontwikkelingen kunnen
overzien en daarom hun vermogensrechtelijke verhouding voor onbepaalde tijd
kunnen vastleggen. Het moment van totstandkoming van huwelijkse voorwaarden
is dus een zeer belangrijk moment waarbij beslissingen worden genomen die vele
jaren later effect hebben. Daarom is bescherming van de echtgenoten op dit cru‐



ciale moment belangrijk. Naar huidig recht biedt de wet reeds enige vorm van
bescherming aan echtgenoten bij het aangaan van huwelijkse voorwaarden. Zij
worden namelijk voorgelicht en geadviseerd door een notaris die hen wijst op
de (juridische) gevolgen en de voor- en nadelen van koude uitsluiting. Hierdoor
worden echtgenoten beter in staat gesteld een weloverwogen keuze te maken voor
koude uitsluiting. Daarnaast formuleert de notaris de huwelijkse voorwaarden
in correcte juridische terminologie. Ook is er dankzij de notaris geen risico dat
huwelijkse voorwaarden worden geantedateerd. Toch voorkomt de tussenkomst
van de notaris niet of onvoldoende dat er echtgenoten zijn die nadelige gevolgen
van koude uitsluiting ondervinden. In het licht van de relational contract theory zijn
er verschillende manieren om echtgenoten beter te beschermen bij het aangaan
van huwelijkse voorwaarden en deze wijzen zullen in deze paragraaf worden
besproken.

10.2.1 Voorlichting door de notaris

Vanwege de mogelijke nadelige gevolgen van koude uitsluiting, is het allereerst
de vraag of dit zou kunnen worden voorkomen doordat de notaris echtgenoten
beter dan wel anders voorlicht bij het aangaan van huwelijkse voorwaarden. Dit
is al eerder gesuggereerd, bijvoorbeeld in het rapport ‘Koude uitsluiting’.1 Echt‐
genoten zouden door (digitale) voorlichtingsbrochures, die al dan niet door de
notaris kunnen worden verstrekt, hier indringend op kunnen worden gewezen.
Op dit moment heeft de rijksoverheid een website met algemene informatie en
voorlichting over zaken die aanstaande echtgenoten moeten regelen dan wel zou‐
den kunnen overwegen, als zij huwen.2 Het is heel eenvoudig om deze informatie
aan te vullen met een apart informatiebestand/blad met informatie over koude
uitsluiting, al dan niet met een waarschuwing in de ‘productinformatie’ dat koude
uitsluiting potentieel kan leiden tot nadelige gevolgen bij echtscheiding. Deze uit‐
gebreidere voorlichting zou er mogelijk toe kunnen leiden dat echtgenoten minder
vaak zullen kiezen voor koude uitsluiting en de nadelige gevolgen waartoe koude
uitsluiting kan leiden op deze wijze worden voorkomen.

Daarnaast kan gedacht worden aan uitgebreidere voorlichting door de notaris,
bijvoorbeeld doordat de notaris een lijst met vaste onderwerpen hanteert die moet
worden besproken met de aanstaande echtgenoten indien zij koude uitsluiting
overwegen, bijvoorbeeld over een mogelijke kinderwens en daarmee samenhan‐
gende verandering in de onderlinge taakverdeling. Daarnaast zou de notaris nog
meer dan thans het geval is, echtgenoten kunnen wijzen op de potentiële nadelige

1. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, Den Haag: 2010, p. 256 e.v. (online).

2. www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/trouwen-samenlevingscontract-en-geregistreerd-partner
schap.
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gevolgen van koude uitsluiting. Ingeval echtgenoten koude uitsluiting overwegen,
zou de notaris kunnen benadrukken dat: (a) het van belang is dat zij beiden tijdens
het huwelijk zo veel mogelijk economisch zelfstandig blijven; (b) echtgenoten zich
ook tijdens het huwelijk zo veel mogelijk proberen te houden aan hun huwelijkse
voorwaarden; (c) echtgenoten voor ogen blijven houden dat zij in uitsluiting van
elke gemeenschap van goederen zijn gehuwd; en (d) zij zich dus in vermogens‐
rechtelijk opzicht zakelijk tegenover elkaar moeten opstellen.

Deze uitgebreidere vormen van voorlichting bieden op zich meer bescherming
aan echtgenoten. Het kan echtgenoten niet enkel helpen om een betere en wel‐
overwogen keuze te maken voor koude uitsluiting, maar ook om ervan af te
zien, bijvoorbeeld omdat de notaris echtgenoten indringend wijst op alternatieven.
Mijns inziens, biedt deze voorlichting echter onvoldoende uitkomst om nadelige
gevolgen van koude uitsluiting te voorkomen. Ondanks het indringender attende‐
ren van echtgenoten op potentiële nadelige gevolgen zal het waarschijnlijk niet
voorkomen dat er nog steeds echtgenoten kiezen voor koude uitsluiting. Daarnaast
ben ik sceptisch dat uitgebreidere voorlichting ertoe zal leiden dat echtgenoten
zich in vermogensrechtelijk opzicht zakelijker naar elkaar zullen opstellen tijdens
het huwelijk. De affectieve relatie van echtgenoten zal hieraan in de weg staan,
ongeacht hoe indringend en uitgebreid de notaris echtgenoten voorlicht. Uit deel
II van dit onderzoek is naar voren gekomen dat aanstaande echtgenoten vaak niet
willen nadenken over (de gevolgen van) een echtscheiding en in zoverre heeft
meer voorlichting over de risico’s en gevolgen van koude uitsluiting in geval van
echtscheiding ook weinig toegevoegde waarde.

Met betrekking tot deze voorstellen voor een betere voorlichting bestaat wel
het risico dat er te veel wordt geredeneerd vanuit het paradigma van de klassieke
contractstheorie. Zij gaan namelijk uit van de impliciete veronderstelling dat een
echtgenoot als rationeel handelde homo economicus in staat is op het moment van
aangaan van huwelijkse voorwaarden alle ontwikkelingen te overzien die zich
tijdens het huwelijk zouden kunnen voordoen, en om mede op basis daarvan een
rationele keuze te maken. Het maken van een goed geïnformeerde en rationele
keuze aan het begin van het huwelijk draagt weliswaar bij aan een betere bescher‐
ming van echtgenoten, maar het is zeer de vraag hoeveel waarde hieraan moet
worden gehecht. Het is namelijk niet realistisch te veronderstellen dat echtgenoten
zich zakelijk tegenover elkaar zullen (blijven) opstellen tijdens het huwelijk en
met een rationele bril naar hun relatie zullen kijken en zich op deze wijze zullen
gedragen. Het is zeer waarschijnlijk dat de regels en afspraken in de huwelijkse
voorwaarden (en het huwelijksvermogensrecht) van ondergeschikt belang zijn
voor de wijze van invulling van de vermogensverhouding van echtgenoten tijdens
het huwelijk. Een goed geïnformeerde keuze bij het aangaan van huwelijkse voor‐
waarden zal hier geen grote verandering in brengen.

Vanuit de relational contract theory vloeit naar mijn mening de noodzaak van een
andere vorm van voorlichting voort dat de onvoorspelbaarheid van het verloop
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van het huwelijk moet benadrukken. Naast het nadrukkelijk wijzen op potentiële
nadelige gevolgen moet de voorlichting door de notaris vooral dienen om echtge‐
noten ervan te doordringen dat zij dikwijls op voorhand niet kunnen voorspellen
hoe het huwelijk zal verlopen. De relational contract theory gaat er ook van uit dat
het praktisch onmogelijk is op het moment van totstandkoming van een relationele
(duur)overeenkomst alle afspraken vast te leggen, omdat niet alles op voorhand is
te voorzien (presentiation). Het leven en het huwelijk van echtgenoten kan anders
lopen dan zij hadden voorgesteld bij het aangaan van huwelijkse voorwaarden:
door bijvoorbeeld ziekte, een ongeval, verlies van een baan, of een ongelijke taak‐
verdeling die gaandeweg het huwelijk ontstaat tussen echtgenoten als gevolg van
de komst van kinderen. Omdat volledige presentiation niet mogelijk is, kan koude
uitsluiting op het moment van aangaan van huwelijkse voorwaarden een goed
idee zijn, maar kan het in de loop der tijd achterhaald raken.

De notaris dient daarom mijns inziens bij de voorlichting meer dan thans het
geval is het onvoorspelbare karakter van huwelijken te benadrukken en koude
uitsluiting te ontraden aan echtgenoten voor wie het risico op nadelige gevolgen
zeer groot is: relatief jonge echtgenoten met een kinderwens of die jonge kinderen
hebben. Er moet ook in dit kader meer dan thans het geval is, worden gewezen
op andere minder ingrijpende mogelijkheden om vermogens tijdens het huwelijk
(geheel of deels) gescheiden te houden, zoals verrekenbedingen. Uit hoofdstuk 2
bleek immers dat koude uitsluiting dikwijls niet noodzakelijk is om de doelen die
echtgenoten voor ogen hebben te verwezenlijken: vaak is het evengoed mogelijk
om een (finaal) verrekenbeding op te nemen. Deze vorm van voorlichting zou er
dus eveneens toe kunnen leiden dat echtgenoten minder geneigd zullen zijn om te
kiezen voor koude uitsluiting.

10.2.2 Eigen adviseur

Zoals in common law landen gebruikelijk, zouden echtgenoten in de gelegenheid
kunnen worden gesteld om afzonderlijk te worden voorgelicht door een eigen
adviseur, bijvoorbeeld een notaris of advocaat. Het is denkbaar dat in de wet
wordt opgenomen dat echtgenoten – in tegenstelling tot andere typen huwelijkse
voorwaarden – alleen koude uitsluiting kunnen aangaan nadat zij advies hebben
gehad van een eigen adviseur. Dit zou voor echtgenoten het bijzondere karakter
van koude uitsluiting en de mogelijke risico’s ervan, extra kunnen benadrukken.
Zij kunnen alle voor- en nadelen van koude uitsluiting met hun eigen adviseur
bespreken, zonder het risico te lopen berekenend of wantrouwig over te komen.
Ook kan de eigen adviseur wijzen op algemene statistieken om de risico’s van
koude uitsluiting te onderstrepen, in het bijzonder ten aanzien van echtscheidings‐
cijfers en ongelijke taakverdeling tussen de meeste echtgenoten. Het is mijn ver‐
wachting dat hierdoor minder echtgenoten voor koude uitsluiting zullen kiezen,
omdat de eigen adviseur, die alleen let op het belang van de echtgenoot die hij/zij
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adviseert, dit kan afraden. Dit laatste neemt overigens niet weg dat aanstaande
echtgenoten verschillende belangen en redenen kunnen hebben om te kiezen voor
huwelijkse voorwaarden en een eigen adviseur er niet automatisch toe leidt dat
echtgenoten afzien van koude uitsluiting. Dit is mede afhankelijk van de uitkomst
van de ‘onderhandelingen’ tussen echtgenoten.

Deze vorm van voorlichting kan dus behulpzaam zijn, maar desalniettemin ben
ik ook hierover sceptisch, om dezelfde redenen als de voorlichting door de notaris.
Echtgenoten kunnen een goed geïnformeerde en rationele keuze maken bij het
aangaan van huwelijkse voorwaarden, maar dit neemt niet weg dat het huwelijk
onvoorspelbaar is en echtgenoten zich tijdens het huwelijk onzakelijk zullen gedra‐
gen. Daarnaast denk ik dat echtgenoten ook in geval van voorlichting door een
eigen adviseur, zich onvoldoende bewust zijn dat hun huwelijk door echtscheiding
kan eindigen, waardoor het maar de vraag is hoe ‘rationeel’ hun keuze voor een
bepaald type huwelijkse voorwaarden daadwerkelijk is. Dit ligt slechts anders als
een eigen adviseur, zoals in de vorige subparagraaf voorgesteld voor notarissen,
de nadruk legt op de onvoorspelbaarheid van het verloop van het huwelijk, en
echtgenoten die een reëel risico zouden lopen om nadelige gevolgen van koude
uitsluiting te ondervinden hier indringend op wijst tijdens de voorlichting.

Ook voorzie ik problemen als echtgenoten uitvoerig zijn voorgelicht door een
eigen adviseur, en zij desalniettemin voor koude uitsluiting kiezen en één van hen
nadelige gevolgen zou ondervinden van deze keuze bij echtscheiding. In dit geval
zal deze ‘zwaardere’ voorlichting door een eigen adviseur aan deze echtgenoot
kunnen worden tegengeworpen bij echtscheiding. Er zal door de andere echtge‐
noot fijntjes op worden gewezen, zoals dat thans ook het geval is, dat zij een
zeer bewuste en goed voorgelichte keuze hebben gemaakt voor koude uitsluiting
– ondanks de potentiële nadelige gevolgen – en dus zelf verantwoordelijk zijn voor
de gevolgen ervan. Voorlichting door een eigen adviseur kan dus voor sommige
echtgenoten behulpzaam zijn, maar is niet de oplossing die nadelige gevolgen van
koude uitsluiting zal voorkomen.

10.2.3 Considerans

In toenemende mate nemen echtgenoten een considerans op in hun huwelijkse
voorwaarden en daar ben ik voorstander van. Door een considerans in huwelijkse
voorwaarden op te nemen verduidelijken echtgenoten waarom zij kiezen voor
koude uitsluiting. In het kader van de voorlichting kan de notaris echtgenoten
helpen om de redenen die zij hiervoor hebben en wat zij voor ogen hebben in
hun eigen woorden uit te drukken. Wel moet dit uitvoerig worden verwoord en
kan er niet mee worden volstaan dat kortaf wordt vermeld dat echtgenoten kiezen
voor koude uitsluiting omdat zij hun vermogens gescheiden willen houden of
dat zij zelfstandig willen blijven. Daarnaast is het opnemen van een considerans
lastig als een gebrek aan vertrouwen ten grondslag ligt aan de keuze voor koude
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uitsluiting: dit zal niet snel in een considerans worden opgenomen. Dat zou een
belediging zijn van de andere echtgenoot en niet een goed begin van het huwelijk.
Het risico is dat in een dergelijk geval, los van de vraag waarom echtgenoten
überhaupt huwen, een neutrale formulering zal worden gekozen die niet de wer‐
kelijke redenen van echtgenoten weergeeft. Bijvoorbeeld dat echtgenoten kiezen
voor koude uitsluiting om eigen vermogen te beschermen tegen schuldeisers van
de andere echtgenoot. Mijns inziens zal het desalniettemin echtgenoten helpen om
voor henzelf helder voor ogen te krijgen en onder woorden te brengen wat zij
(op huwelijksvermogensrechtelijk gebied) van elkaar verwachten als zij huwen.
Dit laatste, het expliciteren van de onderlinge verwachtingen, is op zichzelf al een
grote verbetering en draagt hopelijk bij aan een betere geïnformeerde keuze voor
koude uitsluiting.

Een considerans past goed binnen de relational contract theory en is zeer behulp‐
zaam aan het einde van het huwelijk, om makkelijker vast te stellen in hoeverre
echtgenoten zich al dan niet aan hun eigen afspraken hebben gehouden en zich
afwijkend hebben gedragen. Achteraf kan mede aan de hand van de considerans
worden vastgesteld wat de verwachtingen en toekomstvoorspellingen van echtge‐
noten waren bij het aangaan van koude uitsluiting en wat hiervan terecht is geko‐
men tijdens het huwelijk. Dit kan zodoende een rol spelen om nadelige gevolgen
van koude uitsluiting bij echtscheiding te corrigeren.3 De instrumenten die hiertoe
dienen zullen in §10.4 worden behandeld in het kader van de vraag in hoeverre
echtgenoten belang hebben bij onverkorte toepassing van koude uitsluiting in
het licht van afwijkend gedrag tijdens het huwelijk. Als echtgenoten bijvoorbeeld
alleen vanwege externe redenen (schuldeisers) hebben gekozen voor koude uit‐
sluiting, is het minder bezwaarlijk nadelige gevolgen te corrigeren in hun interne
verhouding, omdat het niet willen delen van vermogen(sgroei) niet een reden was
om te kiezen voor koude uitsluiting.

10.3 Flexibele huwelijkse voorwaarden tijdens het huwelijk

Zoals vastgesteld in de vorige paragraaf kan meer voorlichting aan echtgenoten,
al dan niet door een eigen adviseur, behulpzaam zijn, maar het zal in de praktijk
onvoldoende soelaas bieden om mogelijke nadelige gevolgen te voorkomen. Een
goed alternatief is het gebruik van flexibele huwelijkse voorwaarden. Eén van de
grote problemen van huwelijkse voorwaarden in het algemeen en koude uitslui‐
ting in het bijzonder is namelijk het statische karakter ervan, waardoor koude uit‐
sluiting dikwijls niet meer passend is voor echtgenoten als hun feitelijke situatie tij‐
dens de loop van het huwelijk (bijna onvermijdelijk) verandert. De eenmaal goed
geïnformeerde en rationele keuze voor koude uitsluiting aan het begin van het

3. F.W.J.M. Schols & F.M.H. Hoens, ‘CNR-Huwelijksvoorwaardenonderzoek, deel I: algemeen en
koude voorwaarden’, WPNR 2012, afl. 6956, p. 953.
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huwelijk, kan hierdoor achterhaald raken. De relational contract theory benadrukt
dat een relationele overeenkomst dynamisch is en dus continu aan verandering
onderhevig. Dit vereist dat huwelijkse voorwaarden een flexibel karakter hebben.
Vooral bij relationele duurovereenkomsten, is het zeer lastig (zo niet onmogelijk)
voor partijen om vooraf alle afspraken vast te leggen en dit nauwgezet uit te
voeren. Hiervoor kwam al aan bod dat volledige presentiation niet mogelijk is bij
huwelijkse voorwaarden en daarom is het ondoenlijk om op het moment van
totstandkoming precies te voorzien en goed in te schatten hoe het huwelijk zal
verlopen. Dit geldt overigens niet voor elk huwelijk, bijvoorbeeld bij echtgenoten
die beiden vermogend zijn of op latere leeftijd huwen, kan koude uitsluiting bij de
feitelijke verhoudingen goed blijven passen, ook na vele jaren. In de regel is het
echter niet op voorhand te voorspellen hoe een huwelijk zal lopen.

Andere duurovereenkomsten worden dikwijls gaandeweg de looptijd in onder‐
linge overeenstemming (stilzwijgend) aangepast, afhankelijk van hoe de samen‐
werking van partijen zich ontwikkelt. Echter, bij huwelijkse voorwaarden is dit
niet mogelijk. Een wijziging van huwelijkse voorwaarden kan alleen bij notariële
akte waardoor dit een (te) hoge drempel opwerpt voor echtgenoten en dus niet
mee-evolueert met de (continue) veranderingen in hun huwelijk.4 Daarnaast zijn
echtgenoten niet geneigd hun huwelijkse voorwaarden tijdens het huwelijk te wij‐
zigen omdat zij vanwege het onzakelijke en affectieve karakter van hun relatie
daar niet aan denken. Huwelijkse voorwaarden spelen voor echtgenoten tijdens
het huwelijk een ondergeschikte rol en zijn zij er onvoldoende op bedacht dat het
van groot belang is huwelijkse voorwaarden aan te passen als hun situatie wijzigt.
Het is daarom wenselijk dat echtgenoten hun eenmaal gemaakte keuze voor koude
uitsluiting op laagdrempelige wijze aan kunnen passen als hun situatie in de loop
der jaren is gewijzigd. Het is hierbij van belang om een balans te vinden tussen
enerzijds de rechtszekerheid en anderzijds de gewenste flexibiliteit.

10.3.1 Voorwaardelijke verbintenissen

Dé wijze waarop echtgenoten hun huwelijkse voorwaarden kunnen dynamiseren
en flexibiliseren is het opnemen van voorwaardelijke verbintenissen om bij voor‐
baat te voorzien in verschillende situaties die zich tijdens het huwelijk zouden
kunnen voordoen. Dit is dus een manier om het aantal echtgenoten dat gehuwd
is in koude uitsluiting te beperken, door het eenvoudiger te maken voor echtge‐
noten hun huwelijkse voorwaarden aan te passen tijdens het huwelijk. Door het
opnemen van voorwaardelijke verbintenissen onder opschortende voorwaarde in
huwelijkse voorwaarden, verandert de inhoud van de huwelijkse voorwaarden als
de voorwaarde intreedt. Daarmee wordt de inhoud van de huwelijkse voorwaar‐
den dus afhankelijk van de ontwikkelingen die zich voordoen tijdens het huwelijk

4. Zie uitgebreid hoofdstuk 4, §4.2.
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en kunnen zij ‘mee-evolueren’ met deze ontwikkelingen. Huwelijkse voorwaarden
kunnen dankzij een opschortende voorwaarde worden aangepast zonder dat dit
actief handelen van echtgenoten vereist tijdens het huwelijk.

Een artikel van Schols heeft me op het idee gebracht om voorwaardelijke
verbintenissen in huwelijkse voorwaarden als mogelijke oplossing te zien.5 Hij
stelt dat hij in de huwelijksgoederenregisters huwelijkse voorwaarden aantreft die
veelal op elkaar lijken. Hij vraagt zich daarom af waarom er niet meer variatie is
en echtgenoten hun contractsvrijheid niet optimaal benutten. Hij geeft meerdere
voorbeelden van dergelijke variaties, onder meer huwelijkse voorwaarden waarbij
zij ‘een ander regime in het leven roepen als er “toch” kinderen geboren worden.’
Dit korte voorbeeld, dat ontegenzeggelijk een voorwaardelijke verbintenis betreft,
kan mijns inziens bij bredere toepassing een zeer wenselijke mogelijkheid bieden
om huwelijkse voorwaarden een minder statisch karakter te geven én het kan
daarnaast de nadelige gevolgen van koude uitsluiting voorkomen.6

Het gebruik van opschortende voorwaarden komt ook tegemoet aan de kritiek
vanuit de relational contract theory dat het ondoenlijk is voorafgaand aan het huwe‐
lijk alle ontwikkelingen die zich tijdens het huwelijk zouden voordoen op voor‐
hand te voorzien. Het gebruik van voorwaardelijke verbintenissen is dan ook dé
oplossing om de gewenste flexibiliteit van huwelijkse voorwaarden te bewerkstelli‐
gen en nadelige gevolgen van koude uitsluiting te voorkomen. Bij de keuze voor
voorwaardelijke verbintenissen is de notaris de spin in het web, die daarmee een
belangrijke bijdrage kan leveren om mogelijke nadelige gevolgen te voorkomen
door aanstaande echtgenoten te attenderen op de mogelijkheid hun huwelijkse
voorwaarden een flexibel karakter te geven. Als echtgenoten kiezen voor koude
uitsluiting maar de redenen hiervoor na verloop van tijd achterhaald raken of
weggevallen zijn, kunnen hun huwelijkse voorwaarden dankzij een opschortende
voorwaarde van kleur verschieten en worden omgezet naar een verrekenstelsel
zonder dat echtgenoten tijdens het huwelijk hun huwelijkse voorwaarden moeten
wijzigen. Koude uitsluiting kan bijvoorbeeld in de loop der tijd achterhaald raken
als er geleidelijk een ongelijke taakverdeling ontstaat of een eigen onderneming
niet wordt opgestart terwijl dit wel de reden was voor echtgenoten om te kiezen
voor koude uitsluiting. Dankzij voorwaardelijke verbintenissen kan de juridische
situatie weer in overeenstemming worden gebracht met de feitelijke situatie.

5. F.W.J.M. Schols, ‘Er was eens … een huwelijksvermogensrechtelijke wolf in schaapskleren’,
WPNR 2010, afl. 6860, p. 755. Zie ook F.W.J.M. Schols & F.M.H. Hoens, ‘CNR-Huwelijksvoor‐
waardenonderzoek, deel I: algemeen en koude voorwaarden’, WPNR 2012, afl. 6956, p. 952-953;
F.W.J.M. Schols, ‘Over MKB-relatievermogensrecht, de achilleshiel en (ijskoude) MKB-voorwaar‐
den met zweet en tranen’, WPNR 2016, afl. 7120, p. 749-751.

6. Huwelijkse voorwaarden inhoudende uitsluiting van elke gemeenschap van goederen met een
finaal verrekenbeding dat louter werkt bij overlijden zijn ook een voorbeeld van huwelijkse voor‐
waarden die een voorwaardelijke verbintenis onder opschortende voorwaarde bevatten. Maar,
deze huwelijkse voorwaarden zijn niet specifiek gericht op het voorkomen van nadelige gevolgen
van koude uitsluiting bij echtscheiding.
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Praktisch gezien kiezen echtgenoten in deze opzet dus voor koude uitsluiting,
maar nemen zij ook een verrekenbeding onder opschortende voorwaarde op in
hun huwelijkse voorwaarden. Dit verrekenbeding wordt dus pas van kracht als
de voorwaarde is ingetreden. Het ligt voor de hand bij de keuze voor een voor‐
waardelijk verrekenbeding aan te sluiten bij dé reden waarom nadelige gevolgen
ontstaan: een ongelijke taakverdeling. Echtgenoten kunnen bijvoorbeeld een finaal
verrekenbeding onder opschortende voorwaarde opnemen ingeval een ongelijke
taakverdeling ontstaat omdat een echtgenoot als gevolg van de komst van kinde‐
ren minder gaat werken of helemaal stopt met werken. Gelet op de rechtszeker‐
heid en het voorkomen van nodeloze procedures is het raadzaam om daarbij aan
te sluiten bij een ‘objectief criterium’, in het geheel stoppen met werken. Zo wordt
het risico vermeden dat de uitleg van de voorwaardelijke verbintenis een punt van
strijd wordt aan het einde van het huwelijk.

Echter, in dit geval lopen echtgenoten wel het risico dat het beding in de prak‐
tijk gelijkenis kan vertonen met een potestatieve voorwaarde, dat wil zeggen dat
het intreden van de voorwaarde afhankelijk is van de keuze van één echtgenoot
om al dan niet minder te gaan werken en niet van beide echtgenoten. Deze echtge‐
noot kan er hierdoor financieel belang bij hebben om juist te stoppen met werken
om zodoende mee te delen in de vermogensgroei van de andere echtgenoot tijdens
het huwelijk. De andere echtgenoot kan als de voorwaardelijke verbintenis op der‐
gelijke wijze is geformuleerd niet voorkomen dat de voorwaardelijke verbintenis
in werking treedt. Daarom zou er ook aan een ander ‘objectief criterium’ kunnen
worden aangesloten dat evenzeer de rechtszekerheid dient en nodeloze procedures
voorkomt, de geboorte van een kind, om deze problematiek te voorkomen. Een
andere mogelijkheid is dat de voorwaardelijke verbintenis pas in werking treedt
als echtgenoten (stilzwijgend) instemmen met het ontstaan van de ongelijke taak‐
verdeling, omdat er nooit bezwaar tegen is gemaakt.

Ook is het denkbaar om een voorwaardelijk verrekenbeding op te nemen dat
aansluit op de redenen die echtgenoten hebben om te kiezen voor koude uitslui‐
ting. Een voorbeeld waarin een voorwaardelijk verrekenbeding goede diensten
kan bewijzen, betreft de situatie dat één van de echtgenoten het voornemen heeft
tijdens het huwelijk een onderneming te starten en echtgenoten om deze reden
kiezen voor koude uitsluiting: echtgenoten kunnen een voorwaardelijk finaal ver‐
rekenbeding opnemen voor het geval het starten van de onderneming zich niet
verwezenlijkt. Daarnaast kan het ook worden toegepast als een echtgenoot scep‐
tisch of wantrouwig is ten aanzien van de bestendigheid van het huwelijk en
om die reden echtgenoten kiezen voor koude uitsluiting, bijvoorbeeld door het
opnemen van een (objectieve) tijdsbepaling, zoals een finaal verrekenbeding onder
opschortende voorwaarde dat het huwelijk minimaal tien jaar duurt. De notaris
kan maatwerk leveren bij de exacte invulling van opschortende voorwaarden,
dat rekening houdt met de (financiële) situatie van echtgenoten. Een andere moge‐
lijkheid zou kunnen zijn een voorwaardelijk verrekenbeding op te nemen met
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als opschortende voorwaarde een te grote discrepantie van de vermogens van
echtgenoten, waarbij het aan echtgenoten is om te bepalen wanneer het verschil in
vermogens te groot is en welke mate zij dan vermogen zouden moeten verrekenen.
Dit zou een optie kunnen zijn als echtgenoten kiezen voor koude uitsluiting omdat
zij veronderstellen dat zij in min of meer gelijke mate carrière zullen maken en in
zoverre geen prijs stellen op het verrekenen van vermogens.

Net zoals dit geldt voor gewone verrekenbedingen, schaden voorwaardelijke
verrekenbedingen niet de rechtszekerheid voor derden. Als de huwelijkse voor‐
waarden zijn geregistreerd in het huwelijksgoederenregister kunnen derden hier‐
mee rekening houden. Een verrekenbeding onder opschortende voorwaarde heeft
louter verbintenisrechtelijke werking, en werkt niet per se ten nadele van schuld‐
eisers. Als de voorwaarde tijdens het huwelijk intreedt waardoor de verbintenis
onvoorwaardelijk wordt, zal bij echtscheiding de echtgenoot die zich beroept op
het verrekenbeding over meer vermogen beschikken dat als verhaalsobject kan
dienen voor schuldeisers. Alleen bij de andere echtgenoot komt er een schuldeiser
bij, namelijk de echtgenoot die zich op het verrekenbeding beroept. Ook tasten
voorwaardelijke verbintenissen niet de rechtszekerheid aan voor echtgenoten aan‐
gezien zij zelf de keuze hiervoor maken.

10.3.2 Afschaffen notarieel vormvereiste

Een andere manier om huwelijkse voorwaarden flexibeler te maken, is het afschaf‐
fen van de verplichting voor de wijziging van huwelijkse voorwaarden tijdens het
huwelijk enkel bij notariële akte. Het vormvereiste van de notariële akte stamt uit
het begin van de 19e eeuw, en het is in zoverre niet vanzelfsprekend dat het (bijna)
200 jaar later nog steeds onverkort zou moeten worden toegepast. Tot 1957 gold
nog het onveranderlijkheidsbeginsel op grond waarvan het echtgenoten niet was
toegestaan om hun huwelijksgoederenregime tijdens het huwelijk te wijzigen. Tot
die tijd was het geen bezwaar en juist van groot belang dat het notariële vormver‐
eiste gold omdat echtgenoten een eenmaal gemaakte keuze niet meer ongedaan
konden maken. Met de afschaffing van dit beginsel is het vormvereiste in dit
opzicht van minder belang en blijkt – zoals naar voren kwam in hoofdstuk 4 – dat
het vormvereiste in de praktijk een té hoge drempel opwerpt voor echtgenoten om
hun huwelijkse voorwaarden te wijzigen tijdens het huwelijk.

Het afschaffen van het notariële vormvereiste is reeds eerder voorgesteld, zij
het niet specifiek met het oog op het tegengaan van nadelige gevolgen van koude
uitsluiting.7 Op zich is dit een voorstel dat minder opzienbarend is dan het op
het eerste gezicht lijkt, omdat er al andere familierechtelijke overeenkomsten zijn
waarvoor dit vormvereiste niet geldt, bijvoorbeeld het echtscheidingsconvenant of

7. B. Breederveld, ‘Huwelijkse voorwaarden: exclusief domein notaris?’, FJR 2009, afl. 5, nr. 49
(online).
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de alimentatieovereenkomst. Ook kunnen echtgenoten reeds op grond van art. 1:87
lid 4 BW vormvrij afwijken van de regeling van vergoedingsrechten die op hen
van toepassing is indien de ene echtgenoot heeft geïnvesteerd in een goed van de
andere echtgenoot. Een dergelijke afspraak kan ook onbekend voor schuldeisers
blijven omdat dit niet in huwelijkse voorwaarden behoeft te worden opgenomen
en niet in het huwelijksgoederenregister wordt gepubliceerd.

Het is echter de vraag of de rechtszekerheid hierdoor niet te veel wordt opge‐
offerd ten gunste van het flexibiliseren van huwelijkse voorwaarden om het in
de pas te laten lopen met de relational contract theory. Het is vanwege het belang
van de rechtszekerheid voor derden en het voorkomen van antedateren niet een
goed idee om het notariële vormvereiste af te schaffen als echtgenoten huwelijkse
voorwaarden aangaan. Mijns inziens vormt het geen inbreuk op de rechtszekerheid
als echtgenoten in hun interne verhouding hun bestaande huwelijkse voorwaarden
vormvrij kunnen wijzigen. Echtgenoten blijven dan verplicht hun huwelijkse voor‐
waarden te wijzigen bij notariële akte voor externe werking naar derden, gevolgd
door inschrijving in het huwelijksgoederenregister. Dit is een oplossing die recht
doet aan het belang van de rechtszekerheid van derden en tevens recht doet aan
het dynamische huwelijksleven van echtgenoten. Zo zou nog steeds in de wet de
verplichting kunnen worden opgenomen dat echtgenoten huwelijkse voorwaarden
alleen bij notariële akte kunnen aangaan, maar zonder notariële tussenkomst kun‐
nen wijzigen, althans wat hun interne werking betreft.

Inschrijving in het huwelijksgoederenregister is geen vereiste voor de geldig‐
heid van huwelijkse voorwaarden voor echtgenoten onderling, maar louter voor
de werking naar derden. Wat precies de interne verbintenisrechtelijke verhouding
van echtgenoten inhoudt, is voor derden van geen of ondergeschikt belang. De
echtgenoten kunnen het dus weglaten met het oog op privacybescherming. Nu
al kunnen echtgenoten een (beknopt) uittreksel registreren in het huwelijksgoede‐
renregister waarin zij delen van de huwelijkse voorwaarden kunnen weglaten
en niet registeren. Daardoor blijven deze weggelaten afspraken onbekend voor
schuldeisers. Zo bezien wordt de rechtszekerheid voor derden niet geschaad als
zij hun huwelijkse voorwaarden in hun onderlinge verhouding zouden kunnen
wijzigen zonder tussenkomst van de notaris.

Hét grote voordeel van het afschaffen van het vormvereiste voor de wijziging
van huwelijkse voorwaarden in de interne verhouding van echtgenoten en daar‐
mee het flexibiliseren van huwelijkse voorwaarden, is de mogelijkheid dat echtge‐
noten door middel van schriftelijke of mondelinge afspraken hun huwelijkse voor‐
waarden makkelijker kunnen wijzigen tijdens het huwelijk. Het is wenselijk dat dit
schriftelijk gebeurt, maar niet bezwaarlijk als er sluitend bewijs is voor mondelinge
afspraken, bijvoorbeeld als echtgenoten het niet betwisten. Het afschaffen van
het vormvereiste komt tegemoet aan de kritiek vanuit de relational contract theory
op het beginsel van het consensualisme en het statische karakter dat huwelijkse
voorwaarden hierdoor krijgen: bij relationele overeenkomsten is het niet doenlijk
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om op voorhand over alle afspraken overeenstemming te bereiken. Het zou voor
de partijen mogelijk moeten zijn om tijdens de looptijd van de overeenkomst
nadere afspraken te kunnen maken over de wijze van samenwerking. Op deze
manier kunnen echtgenoten op laagdrempelige wijze hun huwelijkse voorwaarden
wijzigen en laten aansluiten op veranderingen van hun feitelijke situatie. Doordat
echtgenoten nog steeds verplicht zouden zijn huwelijkse voorwaarden aan te gaan
bij notariële akte blijft de notaris bij het tot stand komen ervan betrokken. Zijn/
haar rol blijft dus onverminderd van belang om echtgenoten voor te lichten, te
adviseren en te waken dat misbruik wordt gemaakt van juridische onkunde en/of
feitelijk overwicht van één van de echtgenoten bij de totstandkoming van huwe‐
lijkse voorwaarden.

10.3.3 Opt-out regime

Een laatste wijze om huwelijkse voorwaarden een meer flexibel karakter te geven
is het opnemen van een opt-out regime in de wet. Een opt-out regime houdt
in dat door vervulling van bepaalde voorwaarden het contractueel regime van
rechtswege wordt gewijzigd, tenzij partijen hiertegen bezwaar maken. Dit in tegen‐
stelling tot een opt-in regime dat pas van toepassing is nadat partijen hiermee
instemmen. Bij een opt-out regime moeten partijen dus actief handelen om te voor‐
komen dat hun rechtsverhouding wordt gewijzigd.

Een, zeer verstrekkende, mogelijkheid is in de wet te bepalen dat koude uit‐
sluiting van rechtswege wordt aangevuld met een finaal verrekenbeding ingeval
staande het huwelijk kinderen worden geboren, tenzij zij op dat moment expliciet
hiervan afzien (opt-out). Dit houdt dus in dat echtgenoten in beginsel huwen in
koude uitsluiting, zij het dat zij (een deel van) hun vermogens die zij tijdens het
huwelijk hebben opgebouwd aan het einde van het huwelijk met elkaar moeten
verrekenen. Tenzij echtgenoten bij de komst van kinderen naar de notaris gaan en
daar verklaren af te zien van inwerkingtreding van een finaal verrekenbeding. Dit
finaal verrekenbeding kan het gehele vermogen van beide echtgenoten omvatten,
bijvoorbeeld in de vorm van een alsof-beding, of slechts betrekking hebben op
verrekening van de vermogensgroei van beide echtgenoten vanaf het moment van
het vervullen van de voorwaarde.

De keuze voor een opt-out regime is te rechtvaardigen omdat de komst van
kinderen een ongelijke taakverdeling in de hand werkt. Het leidt vaak tot een
huwelijksgerelateerde vermindering van de verdiencapaciteit bij vrouwen, die nog
steeds het merendeel van de opvoeding van de kinderen op zich nemen. Het is
dus een kantelmoment dat van verregaande invloed is op de rechtsverhouding
tussen echtgenoten. Onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echt‐
genoot kan ook tot nadelige gevolgen van koude uitsluiting leiden, maar onbetaald
meewerken is te diffuus om als duidelijk aanknopingspunt te dienen voor een
opt-out regime. Bijvoorbeeld omdat een echtgenoot een wisselend aantal uren per
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week onbetaald meewerkt of omdat een echtgenoot niet continu maar af en toe
onbetaald meewerkt.

Een opt-out regime beschermt dus de echtgenoot die in sociaaleconomisch
opzicht zwakker is en helpt te voorkomen dat deze echtgenoot, omdat hij/zij
met de opt-out moet instemmen. De bezwaren tegen een opt-out regime zijn mijns
inziens niet onoverkomelijk. Een echtgenoot kan weliswaar door de werking van
het opt-out regime tegen zijn (of haar) wil een finaal verrekenbeding opgedrongen
krijgen. Indien echtgenoten goed zijn voorgelicht bij het aangaan van koude uit‐
sluiting, kan worden tegengeworpen dat het mede komt door eigen stilzitten, te
weten door niet onderling tot overeenstemming te komen ervan af te zien. Door
echtgenoten indringend op het opt-out regime te wijzen bij het aangaan van koude
uitsluiting, komt de rechtszekerheid van echtgenoten niet in het geding. Naar mijn
mening is er eveneens geen inbreuk op de rechtszekerheid van derden bij dit voor‐
stel, omdat een finaal verrekenbeding alleen verbintenisrechtelijke werking heeft
en derden op voorhand met een wettelijk opt-out regime rekening kunnen houden.
Vanwege het verstrekkende karakter van een opt-out regime is het ook mogelijk dit
voorstel af te zwakken. Het afzien van verrekening zou dan mogelijk moeten zijn
indien slechts één echtgenoot hier binnen afzienbare tijd bezwaar tegen maakt.

10.4 Correctie aan het einde van het huwelijk

Naast het voorkomen van nadelige gevolgen, door middel van voorlichting of
flexibele huwelijkse voorwaarden, is het eveneens wenselijk om nadelige gevolgen
bij echtscheiding te mitigeren. Op grond van de relational contract theory zijn hier‐
voor zwaarwegende argumenten. Het compenseert een echtgenoot voor nadelige
gevolgen die mede ontstaan doordat het huidige recht de bijzondere aard van
huwelijkse voorwaarden veronachtzaamt. Daarnaast komt het tegemoet aan de
punten van kritiek van de relational contract theory op huwelijkse voorwaarden: de
onmogelijkheid vooraf alle afspraken vast te leggen, het statische karakter ervan
en het onterecht veronderstellen dat echtgenoten zich bij koude uitsluiting zakelijk
naar elkaar opstellen. Vanuit de relational contract theory is het zeer wenselijk dat
het recht meer oog heeft voor de wijze waarop de relatie van echtgenoten zich
feitelijk ontwikkelt en hoe echtgenoten hierbij op grond van niet-juridische normen
invulling geven aan hun rechtsverhouding tijdens het huwelijk.

Voor een correctie zal minder belang aan de beginselen pacta sunt servanda en
contractsvrijheid moeten worden gehecht. Momenteel kent het recht een bijkans
heilig karakter toe aan de gebondenheid van eenmaal gemaakte afspraken in een
overeenkomst. Zoals uit het vorige hoofdstuk bleek, sluit het beginsel pacta sunt
servanda goed aan bij een koopovereenkomst omdat dit een kortlopende eenmalige
zakelijke overeenkomst betreft waarbij partijen op voorhand alle ontwikkelingen
kunnen inschatten en hun afspraken op voorhand kunnen vastleggen. Vanwege de
(veelal) lange duur van een huwelijk en omdat het voorafgaand aan het huwelijk
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onduidelijk is hoe de relatie en vermogensrechtelijke verhouding van echtgenoten
zich zal ontwikkelen, is het dus niet evident dat dit beginsel ook onverkort wordt
toegepast op huwelijkse voorwaarden. In de praktijk laten echtgenoten doorgaans
na hun huwelijkse voorwaarden aan te passen aan veranderde omstandigheden,
terwijl hun gedrag en onderlinge feitelijke verhouding continu aan de veranderde
omstandigheden worden aangepast. Daardoor loopt hun vermogensrechtelijke
verhouding achter op de feitelijke verhouding. Hierdoor kan het gedrag van echt‐
genoten na verloop van tijd afwijken van de oorspronkelijke afspraken in hun
huwelijkse voorwaarden. Ook pleit ter relativering van het beginsel pacta sunt
servanda het geringe belang dat echtgenoten zelf hechten aan de naleving van de
afspraken in hun huwelijkse voorwaarden. Uit dit onderzoek blijkt dat het gedrag
van de echtgenoten slechts in beperkte mate door deze afspraken wordt bepaald en
dat de echtgenoten vaak (delen van) de inhoud van deze afspraken vergeten.

De rechtvaardiging om de beginselen pacta sunt servanda en contractsvrijheid
in te perken, is mede gelegen in de bescherming van de structureel zwakkere
partij. Gelet op de invloed van gender roles zijn het nog steeds vrouwen die het
merendeel van het onbetaalde werk in het gezin verrichten, en zij zijn dus in
sociaaleconomisch opzicht (nog steeds) de structureel zwakkere partij. Weliswaar
kan een vrouw bij het aangaan van huwelijkse voorwaarden voorafgaande aan
het huwelijk niet de zwakkere partij zijn, maar – zoals besproken in de afgelopen
hoofdstukken – kan er wel een ‘dynamisch verlies van de contractsgelijkheid’
gedurende het huwelijk plaatsvinden als gevolg van een ongelijke taakverdeling.
In het arbeids- en huurrecht wordt reeds de structureel zwakkere partij, de werk‐
nemer en huurder, beschermd. Het is belangrijk dat wordt onderkend dat echt‐
genoten gedurende het huwelijk dikwijls niet (meer) gelijk aan elkaar zijn in
sociaaleconomisch opzicht en er dus aanleiding is de contractsvrijheid van echt‐
genoten in te perken. De contractsvrijheid wordt niet in grote mate ingeperkt,
koude uitsluiting wordt niet verboden, het betreft alleen het toekennen van een
vergoedingsrecht als een echtgenoot nadelige gevolgen ondervindt.

In deze paragraaf zal eerst worden ingegaan op toepassing van de beperkende
en de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid. Als tweede wordt de
mogelijkheid onderzocht op welke wijze een wettelijke regeling eruit zou kunnen
zien die een redelijke vergoeding biedt aan echtgenoten.

10.4.1 Toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid

Hiervoor is vereist dat rechters minder terughoudend zijn en minder streng de
hand houden aan het beginsel pacta sunt servanda. Een eerste mogelijkheid betreft
het effectiever en vaker toepassen van de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid. Dit is al uitgebreid besproken in hoofdstuk 7, en ik heb daar betoogd
dat het zeer wel mogelijk is de beperkende werking van de redelijkheid en billijk‐
heid ruimer toe te passen om nadelige gevolgen te mitigeren. Relevante omstan‐
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digheden die thans reeds in de rechtspraak worden toegepast moeten daarvoor
worden geherwaardeerd. Bijvoorbeeld de omstandigheid dat echtgenoten zich
contrair aan hun huwelijkse voorwaarden hebben gedragen tijdens het huwelijk.
Daarnaast heb ik betoogd dat er meer omstandigheden zijn die in de beoordeling
kunnen worden betrokken, bij de vraag of de gevolgen van koude uitsluiting naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn.

De relational contract theory kan nadere invulling geven aan de toepassing van
de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid bij het vinden van een
balans tussen rechtszekerheid en een rechtvaardige uitkomst. Het gedrag van echt‐
genoten is hierbij van groot belang vanwege de (doorgaans) lange looptijd van
huwelijkse voorwaarden. Het gedrag van echtgenoten en de verwachtingen dat
dit gedrag opwekt, speelt ook al langere tijd een wezenlijke rol in het recht bij
de toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid. Dit
doet zich onder meer voor bij vermogensverschuivingen tussen echtgenoten. Het
komt in de praktijk geregeld voor dat een echtgenoot gedurende langere tijd meer
bijdraagt aan de kosten van de huishouding dan waartoe hij/zij gehouden is op
grond van de wet of huwelijkse voorwaarden. Zoals in hoofdstuk 6 is besproken,
kan het zeer nadelig uitwerken voor de andere echtgenoot als er aan het einde
van het huwelijk alsnog aanspraak wordt gemaakt op vergoeding van deze te
veel betaalde kosten van de huishouding. De Hoge Raad heeft echter geoordeeld
dat op grond van rechtsverwerking, een vorm van de beperkende werking van
de redelijkheid en billijkheid, er geen recht meer is op vergoeding indien door
het gedrag van echtgenoten de gerechtvaardigde verwachting is ontstaan dat hier
geen aanspraak meer op gemaakt zou kunnen worden. Dit oordeel van de Hoge
Raad sluit ook naadloos aan op de relational contract theory omdat de Hoge Raad
het gedrag en relatie van echtgenoten centraal stelt: als echtgenoten zich tijdens
het huwelijk onzakelijk hebben opgesteld, moet ook onzakelijk worden afgerekend
zodat het overeenstemt en tegemoetkomt aan de verwachtingen van echtgenoten
die door dit gedrag tijdens het huwelijk zijn ontstaan.

Op grond van de relational contract theory moet een stap verder worden gegaan
door het gedrag van echtgenoten dat niet direct betrekking heeft op een onderlinge
vermogensverschuiving evenzeer als ‘rechtens relevant’ aan te merken. Hierbij
gaat het dus met name om de ongelijke verdeling van gezinstaken en/of onbetaald
meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot. De Hoge Raad heeft in
het arrest Contrair gedrag ook uitdrukkelijk erkend dat aan gedrag dat afwijkt van
huwelijkse voorwaarden zeer wel belang kan worden gehecht bij de toepassing
van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.8 Zoals uit deel II
van het onderzoek bleek, kan dit zogenaamde ‘contrair gedrag’ eerder worden
omschreven als ‘normaal huwelijks gedrag’. Het probleem is echter, zoals eerder
werd vastgesteld in hoofdstuk 7, dat het begrip ‘contrair gedrag’ in de rechtsprak‐

8. HR 18 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO7004, r.o. 4.3, NJ 2004/399.
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tijk heel eng is ingevuld: alleen gedrag dat betrekking heeft op vermogensverschui‐
vingen en/of vermogensverstrengelingen wordt hierin betrokken, bijvoorbeeld als
echtgenoten een gezamenlijke bankrekening hebben of gezamenlijk een woning in
eigendom verkrijgen. Dit is mijns inziens te wijten aan het commerciële karakter
van het contractenrecht waardoor er alleen oog is voor contrair gedrag dat direct
op geld waardeerbaar is, namelijk een vermogensverschuiving of vermogensver‐
strengeling. Eén van de conclusies van hoofdstuk 7 luidde dan ook dat voor het
effectief en vaker toepassen van de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid het noodzakelijk is het begrip ‘contrair gedrag’ anders in te vullen.

De relational contract theory benadrukt dat de affectieve relatie tussen echtge‐
noten van doorslaggevend belang is voor hun gedrag tijdens het huwelijk, ook
gedrag dat niet direct betrekking heeft op hun vermogensrechtelijke verhouding.
De normen die hierbij leidend zijn voor het gedrag van echtgenoten zijn relationele
normen zoals solidariteit en flexibiliteit. Dit doet zich onder meer voor als een
echtgenoot zich meer dan de andere echtgenoot belangeloos inzet of opofferingen
getroost voor het gezin, bijvoorbeeld in geval van een ongelijke taakverdeling, bij
mantelzorg van een familielid, meeverhuizen vanwege het beroep/bedrijf van de
andere echtgenoot of onbetaald meewerken in de onderneming van de andere
echtgenoot. Ook speelt commitment een belangrijke rol in een huwelijk.9 Commit‐
ment houdt toewijding en trouw in om de andere echtgenoot te helpen of de
bereidheid een opoffering te getroosten. Dit valt niet te vertalen in concrete juridi‐
sche rechten en plichten, zoals dit gebruikelijk is bij een overeenkomst.

Gedrag dat niet direct op geld waardeerbaar is, in het bijzonder zorgtaken,
is dus een fundamenteel onderdeel van de rechtsverhouding van echtgenoten.
Daarom behoort het ook een rol van betekenis te spelen bij de toepassing van de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid. Dit gedrag is gebaseerd
op relationele normen en om die reden is het in strijd met de redelijkheid en
billijkheid als bij het einde van het huwelijk alsnog wordt vastgehouden aan
discrete normen die voortvloeien uit de wet en huwelijkse voorwaarden. Het is
noodzakelijk minder belang te hechten aan het beginsel pacta sunt servanda en
‘normaal’ gedrag anders in te vullen en zwaarder te laten meewegen in de recht‐
spraak. Dit zou tot gevolg moeten hebben dat echtgenoten aan het einde van het
huwelijk zich niet onverkort kunnen beroepen op de afspraken in hun huwelijkse
voorwaarden. Uit voorgaande hoofdstukken bleek dat niet-juridische normen van
doorslaggevende invloed zijn op de wijze waarop echtgenoten zich gedragen.
Onzakelijk gedrag bestaande uit een ongelijke taakverdeling wekt ook bij echtge‐
noten verwachtingen op, verwachtingen die evenzeer rechtens relevant behoren te
zijn en de rechtsverhouding van echtgenoten mede kleuren. Het is daarom naar
mijn mening naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar als
echtgenoten zich jarenlang tijdens het huwelijk onzakelijk gedragen in vermogens‐

9. G. Douglas, Obligation and Commitment in Family Law, Oxford: Hart Publishing 2018, p. 18 e.v.
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rechtelijk opzicht, maar vervolgens zakelijk moeten afrekenen bij echtscheiding, als
dit tot gevolg heeft dat dit zeer nadelig uitpakt voor één van de echtgenoten.

Het is echter te verstrekkend en vormt een te grote inbreuk op de rechtszeker‐
heid als echtgenoten op grond van de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid er zonder meer vanuit gaan dat al het vermogen dat is opgebouwd
tijdens het huwelijk zou moeten worden verrekend. Het is wel goed denkbaar
dat echtgenoten die zich in vermogensrechtelijk opzicht onzakelijk gedragen ten
aanzien van één (waardevol) vermogensobject, bijvoorbeeld de echtelijke woning,
afrekenen als ware het een gemeenschappelijk goed om nadelige gevolgen van
koude uitsluiting te mitigeren. Hierbij zou ook rekening kunnen worden gehou‐
den met alle omstandigheden van het geval, zoals de omvang van de nadelige
gevolgen, de vermogens van echtgenoten en de exacte taakverdeling tussen echt‐
genoten.

10.4.2 Vergoeding op grond van de aanvullende werking van de redelijkheid en
billijkheid

Vanuit de relational contract theory kan worden betoogd dat (onzakelijk) gedrag
van echtgenoten ook een bron van verbintenissen vormt op grond van de aanvul‐
lende werking van de redelijkheid en billijkheid. Dit is verstrekkender dan de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid, omdat in dit geval een echt‐
genoot niet een beroep op een recht wordt ontzegd, maar een extra verplichting
wordt gecreëerd doordat een leemte in huwelijkse voorwaarden wordt aangevuld
door de redelijkheid en billijkheid. De relational contract theory benadrukt dat de
relatie van echtgenoten veelomvattender en van groter gewicht is dan hun huwe‐
lijkse voorwaarden. Afspraken die niet direct op geld waardeerbaar zijn, maken
hier integraal deel van uit en behoren daarom ook bij de afwikkeling van een
huwelijk te worden meegewogen. Huwelijkse voorwaarden bevatten louter afspra‐
ken over de vermogensrechtelijke verhouding van echtgenoten en laten dus een
groot deel van de samenwerking van echtgenoten buiten beschouwing. Zo zijn
er geen huwelijkse voorwaarden waarin bijvoorbeeld afspraken worden gemaakt
over de taakverdeling of opvoeding van kinderen, terwijl dit type onbetaald werk
van wezenlijke invloed is op de verdiencapaciteit van echtgenoten en in hoeverre
zij in staat zijn vermogen op te bouwen tijdens het huwelijk en dus van grote
invloed op hun huwelijksvermogensrechtelijke verhouding. Deze leemte in huwe‐
lijkse voorwaarden zou door middel van een vergoedingsrecht moeten worden
aangevuld op grond van de redelijkheid en billijkheid. Dit zou kunnen dienen als
compensatie voor niet-geldelijke investeringen in het gezin.

Het leerstuk van de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid
wordt al langere tijd toegepast op echtgenoten in geval van onderlinge vermogens‐
verschuivingen. Zoals besproken in hoofdstuk 6 kende de wet tot 2012 geen wette‐
lijke bepaling voor vergoedingsrechten indien een echtgenoot met privévermogen
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had geïnvesteerd in een privégoed van de andere echtgenoot. De Hoge Raad heeft
desalniettemin in 1987 beslist in het arrest Kriek/Smit dat een echtgenoot aanspraak
kan maken op vergoeding van het aangewende vermogen.10 Bij gebrek aan een
wettelijke regeling vulde de Hoge Raad dus huwelijkse voorwaarden aan op grond
van de redelijkheid en billijkheid, naar analogie van de reprises en récompen‐
ses, de vergoedingsrechten tussen de huwelijksgemeenschap en een echtgenoot.
Zoals bleek uit hoofdstuk 7 vindt onbetaald werk vooralsnog echter onvoldoende
erkenning in het recht. Een volgende stap zou zijn als onbetaald werk serieuzer
wordt genomen en leidt tot een vergoedingsrecht voor niet-vermogensrechtelijke
bevoordelingen. Zoals betoogd in de laatste twee hoofdstukken dienen daarvoor
zorgtaken meer dan thans het geval door het recht serieuzer te worden genomen.

Het is redelijk en billijk huwelijkse voorwaarden aan te vullen met een vergoe‐
ding als een echtgenoot een (aanzienlijk) verlies lijdt aan verdiencapaciteit als
gevolg van een ongelijke taakverdeling. Zoals werd uiteengezet in hoofdstuk 5 is
het belangrijkste ‘goed’ dat een echtgenoot bezit zijn/haar verdiencapaciteit. Echt‐
genoten kunnen keuzes maken waardoor de eigen verdiencapaciteit afneemt en
de afhankelijkheid juist toeneemt, bijvoorbeeld meeverhuizen naar een ander (deel
van het) land ten behoeve van de carrière van de andere echtgenoot. De keuze
minder te werken of te stoppen met werken vanwege de komst van kinderen heeft
een zeer negatieve invloed op de verdiencapaciteit, in de vorm van minder kansen
om door te groeien binnen een organisatie en/of minder loonstijging. Over het
verlies of waardevermindering van dit ‘goed’ hebben echtgenoten geen afspraken
gemaakt als zij huwen en dit zou mijns inziens aanleiding moeten zijn hun huwe‐
lijkse voorwaarden aan te vullen met een vergoedingsrecht als een echtgenoot
hierdoor nadelige gevolgen ervaart bij echtscheiding.

Naar mijn mening behoort een echtgenoot die nadelige gevolgen ondervindt
te worden gecompenseerd vanwege onbetaalde werkzaamheden. Zoals ik in de
vorige subparagraaf reeds betoogde, is het vooral van belang dat gedrag van
echtgenoten dat niet direct in geld is uit te drukken, in het bijzonder zorgtaken,
serieus wordt genomen. Daarnaast is het mijns inziens ook redelijk en billijk een
echtgenoot te compenseren voor een jarenlange ongelijke taakverdeling omdat
deze bestendige gedragslijn over en weer verwachtingen opwekt/versterkt over
de wijze waarop echtgenoten hun (rechts)verhouding opvatten. Bij dit gedrag
staat de verwachting centraal, althans daar kan van worden uitgegaan, dat hun
‘samenwerking’ niet zal eindigen door echtscheiding. Dit is bepalend voor hun
gedrag, hun onderlinge onzakelijke houding en de wederzijdse opofferingen die
zij zich getroosten.11 Als een echtgenoot zou weten dat zijn/haar huwelijk binnen
enkele jaren zou eindigen, zou hij/zij nooit instemmen met een verdeling van de
gezinstaken die weliswaar gunstig is voor het gezin, maar financieel zeer nadelig

10. HR 12 juni 1987, ECLI:NL:HR:1987:AC2558, r.o. 3.4, NJ 1988/150 m.nt. E.A.A. Luiten (Kriek/Smit).
11. R.W. Gordon, ‘Macaulay, Macneil and the discovery of Solidarity and Power in Contract Law’,

Wisconsin Law Review 1985, p. 569.
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voor hem/haarzelf uitpakt, bijvoorbeeld om alle onbetaalde gezinstaken op zich te
nemen. Als bijvoorbeeld echtgenoten, die gehuwd zijn in koude uitsluiting, kiezen
voor een traditioneel rollenpatroon ontstaat na verloop van tijd de verwachting bij
beide echtgenoten dat deze taakverdeling de normale gang van zaken is in hun
huwelijk, in weerwil van hun huwelijkse voorwaarden. Zij zullen op basis daarvan
over en weer verwachten dat deze taakverdeling de wijze is waarop echtgenoten
elkaar steunen en een bijdrage leveren aan het gezin. Op grond daarvan kan de
verwachting ontstaan dat zij naast lief en leed ook de lusten en lasten met elkaar
delen door de manier waarop zij samenleven en samenwerken.12 Daarbij valt te
denken aan verwachtingen op het gebied van financiën en de opvoeding van
kinderen ingeval echtgenoten de gezinstaken ongelijk verdelen: als een echtgenoot
jarenlang het gezin financieel onderhoudt en de andere echtgenoot de opvoeding
van de kinderen op zich neemt, ontstaat er ook wederzijdse afhankelijkheid die
deze verwachtingen alleen maar versterkt.

Concreet houdt dit in dat voor de omvang van een vergoedingsrecht kan wor‐
den aangesloten bij enerzijds de vermogensgroei tijdens het huwelijk van de ene
echtgenoot en anderzijds de duur en omvang van het onbetaalde werk van andere
echtgenoot. Om stel- en bewijsproblemen te voorkomen, kan ik mij voorstellen
dat in beginsel het vergoedingsrecht gelijk staat aan de helft van de vermogens‐
groei tijdens het huwelijk van de bevoordeelde echtgenoot, met uitzondering van
erfenissen en giften. Ook is het denkbaar dat een echtgenoot als vergoeding de
echtelijke woning zou kunnen verkrijgen, in het bijzonder als er (jonge) kinderen
zijn. Mocht dit niet proportioneel zijn, bijvoorbeeld omdat deze echtgenoot een
uitzonderlijk hoog inkomen had, dan kan de omvang van de vergoeding op een
lager percentage van de vermogensgroei worden gesteld.

10.4.3 Wettelijk vergoedingsrecht

Naast de toepassing van de redelijkheid en billijkheid sluit een specifieke wettelijke
regeling evenzeer goed aan de relational contract theory. In het vorige hoofdstuk
kwam naar voren dat het wenselijk is dat relationele normen van toepassing zijn
op relationele overeenkomsten Dit betekent voor koude uitsluiting dat de wet
meer rekening zou moeten houden met het (relationele) feitelijke gedrag van
echtgenoten tijdens het huwelijk, in het bijzonder als een echtgenoot daardoor
nadelige gevolgen ondervindt bij echtscheiding. De toepassing van de redelijkheid
en billijkheid zal echter nader moeten worden ingevuld en vormgegeven in de
rechtspraktijk. Vanwege de terughoudende opstelling van rechters om nadelige
gevolgen te mitigeren, is het de vraag in hoeverre zij bereid zijn de redelijkheid en
billijkheid ruimer toe te passen. Daarom zou de wetgever ervoor kunnen kiezen

12. H. Collins, ‘Is a relational contract a legal concept?’, in: S. Degeling, J. Edelman & J. Goudkamp
(red), Contract in Commercial Law, Toronto: Thomson Reuters 2016, p. 18 (online).
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in de wet een vergoedingsrecht op te nemen. Een wettelijke vergoedingsrecht is
ook reeds voorgesteld in het rapport ‘Koude uitsluiting’ als oplossing om nadelige
gevolgen tegen te gaan.13

Voor wettelijk ingrijpen kan in de eerste plaats art. 1:95a BW als inspiratie
dienen. Deze wettelijke regeling bepaalt dat ingeval echtgenoten zijn gehuwd in
gemeenschap van goederen, de echtgenoot die een onderneming drijft die niet in
de huwelijksgemeenschap valt een redelijke vergoeding is verschuldigd voor de
kennis, vaardigheden en arbeid die deze echtgenoot ten behoeve van die onderne‐
ming heeft aangewend, voor zover een dergelijke vergoeding niet al op andere
wijze ten bate van beide echtgenoten komt of is gekomen aan de huwelijksgemeen‐
schap. Deze situatie zal zich voordoen als een echtgenoot voor het huwelijk reeds
een onderneming dreef, aangezien voorhuwelijks vermogen niet in de wettelijke
gemeenschap van goederen valt. Zonder deze wetsbepaling zou de waardeont‐
wikkeling van de voorhuwelijkse onderneming, die niet deel gaat uitmaken van
de wettelijke beperkte gemeenschap van goederen, geheel ten goede komen aan
de echtgenoot-ondernemer. In de memorie van toelichting van het wetsvoorstel
‘Beperking gemeenschap van goederen’ wordt ook opgemerkt dat anders afbreuk
wordt gedaan aan de grondgedachte van de beperkte gemeenschap van goederen,
namelijk dat hetgeen door gemeenschappelijke inspanning tijdens het huwelijk
wordt verworven in beginsel deel uitmaakt van de beperkte gemeenschap van
goederen.14 Hierin ligt de rechtvaardiging om af te wijken van de hoofdregel
dat privégoederen niet in de beperkte gemeenschap van goederen vallen en de
huwelijksgemeenschap een redelijke vergoeding toe te kennen.15

De regeling behelst een open norm, te weten een ‘redelijke vergoeding’ voor
zover deze in het maatschappelijk verkeer als redelijk worden beschouwd, en is
mede geïnspireerd door het recht van de Amerikaanse staat Californië.16 Door het
open karakter van de norm kunnen alle concrete omstandigheden van het geval
worden betrokken in de beoordeling van de vraag of, en zo ja in welke mate, de
huwelijksgemeenschap aanspraak maakt op vergoeding. Een specifieke regeling
kan hier onvoldoende rekening mee houden, mede gelet op de grote verscheiden‐
heid aan ondernemingsvormen en situaties, waardoor het risico zou ontstaan dat
een dergelijke regeling in sommige gevallen onredelijk uitpakt.17

13. M.V. Antokolskaia e.a., Koude Uitsluiting. Materiële problemen en onbillijkheden na scheiding van in
koude uitsluiting gehuwde echtgenoten en na scheiding van ongehuwd samenlevende partners, alsmede
instrumenten voor de overheid om deze tegen te gaan, 2010 (online), p. 259 e.v. Zie ook C. Forder &
A. Verbeke, ‘Geen woorden maar daden. Algemene rechtsvergelijkende conclusies en aanbevelin‐
gen’, in: C. Forder & A. Verbeke (red.), Gehuwd of niet: maakt het iets uit?, Antwerpen: Intersentia
2005, p. 552 e.v.

14. Kamerstukken II, 2013/14, 33987, nr. 3 (memorie van toelichting).
15. Kamerstukken II, 2014/15, 33987, nr. 8 (nota naar aanleiding van het verslag), p. 44.
16. Voor een uitgebreide beschrijving van het Californische recht, zie B. Breederveld, De huwelijksge‐

meenschap bij echtscheiding. De omvang, ontbinding en verdeling door de rechter (diss. Amsterdam
VU), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008, hoofdstuk XIV.

17. Kamerstukken I, 2016/17, 33987, G (nota naar aanleiding van het verslag), p. 13.
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Voor het mitigeren van nadelige gevolgen is een open norm een uitkomst
omdat er rekening kan worden gehouden met alle omstandigheden van het geval.
Als inspiratie voor een nadere invulling kan ook naar een amendement uit de
Tweede Kamer worden gekeken, dat in het kader van het wetsvoorstel tot aan‐
passing van de wettelijke gemeenschap van goederen in 2008 werd ingediend
om tot een wettelijke aanspraak op vergoeding te komen.18 Dit was gericht op
de bescherming van de zwakkere echtgenoot die nadelige gevolgen ondervindt
bij echtscheiding. In het kader van het wetsvoorstel beperking gemeenschap van
goederen uit 2014 is nogmaals een amendement ingediend met gelijke strekking.19

Dit amendement bevat inhoudelijk praktisch hetzelfde voorstel voor een wettelijke
billijke vergoeding:20

Artikel 121a
1. Indien partijen bij huwelijkse voorwaarden afwijken van de regels van de wettelijke gemeen‐
schap kan een echtgenoot die:
a. arbeid heeft verricht in het door de andere echtgenoot uitgeoefende beroep of bedrijf of in de
huishouding, zonder voor die arbeid een passende beloning te ontvangen, of
b. zorgtaken in het gezin, in zijn familie of in de familie van de andere echtgenoot heeft verricht
zonder voor die zorgtaken een passende beloning te hebben ontvangen, of
c. tijdens het huwelijk ernstig ziek of gehandicapt is geraakt, aanspraak maken op een billijke
vergoeding van de andere echtgenoot, in geval van:
1°. het eindigen van het huwelijk door overlijden: op het tijdstip van overlijden;
2°. beëindiging van het huwelijk door echtscheiding door de rechter: op het tijdstip van indie‐
ning van het verzoek tot echtscheiding;
3°. scheiding van tafel en bed: op het tijdstip van indiening van het verzoek tot scheiding van
tafel en bed;
4°. vermissing en een daarop gevolgd huwelijk: op het tijdstip waarop de beschikking, bedoeld
in artikel 417, eerste lid, in kracht van gewijsde is gegaan;
2. Op verzoek van de vergoedingsplichtige echtgenoot kan de rechter wegens gewichtige rede‐
nen bepalen dat de billijke vergoeding, al dan niet vermeerderd met een in de beschikking te
bepalen rente, in termijnen of eerst na verloop van zekere tijd, hetzij ineens, hetzij in termijnen
behoeft te worden voldaan. Hierbij let de rechter op de belangen van beider partijen. De
rechter kan de vergoedingsplichtige echtgenoot verplichten binnen een bepaalde tijd zakelijke
of persoonlijke zekerheid te stellen voor de voldoening van de verschuldigde geldsom.
3. De mogelijkheid om aanspraak te maken op een billijke vergoeding verjaart, indien de
belanghebbende echtgenoot niet binnen een hem door de vergoedingsplichtige echtgenoot

18. Kamerstukken II, 2007/08, 28867, nr. 15 (Amendement van het lid Anker).
19. Voorstel van wet van de leden Berndsen-Jansen, Recourt en Van Oosten tot wijziging van Boek

1 van het Burgerlijk Wetboek en de Faillissementswet teneinde de omvang van de wettelijke
gemeenschap van goederen te beperken (Kamerstukken 2013/14-2015/16, 33987).

20. Kamerstukken II, 2015/16, 33987, 14 (Amendement van het lid Van Nispen c.s.).
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gestelde redelijke termijn, en uiterlijk drie jaren na het einde van het huwelijk, heeft verklaard
een billijke vergoeding te wensen.
4. Hetgeen in de vorige leden omtrent de echtgenoten is bepaald, geldt op overeenkomstige
wijze na hun overlijden voor hun rechtverkrijgenden onder algemene titel.
5. Van het eerste tot en met het derde lid kan niet worden afgeweken.
6. Dit artikel is niet van toepassing indien partijen bij huwelijkse voorwaarden hebben gekozen
voor een algehele gemeenschap van goederen.

Het wetsartikel behelst een ‘redelijke beloning’ en maakt gewag van een ‘billijke
vergoeding’, maar dit zou naar mijn mening een redelijke vergoeding moeten
zijn, omdat de ‘beloning’ voor huishoudelijk werk en de opvoeding van kinderen
doorgaans mager is als dit door derden wordt verricht. Het betreft lager betaald
werk, en daarmee doet een ‘passende beloning’ geen recht aan bijvoorbeeld het
verlies aan verdiencapaciteit dat een echtgenoot ondervindt of minder opgebouwd
vermogen tijdens het huwelijk. Ook is dit voorstel voor een wettelijke regeling
mijns inziens te verstrekkend omdat een echtgenoot op grond van lid 1 sub c ook
een billijke vergoeding wordt toegekend ingeval een echtgenoot ernstig ziek of
gehandicapt is geraakt. Dit is niet het resultaat van een ongelijke taakverdeling
en ik zie niet in waarom een echtgenoot gehouden zou moeten zijn een billijke
vergoeding te betalen in deze situatie. Aldus kom ik tot het volgende wetsvoorstel
dat een open norm voor vergoeding behelst:

Artikel 1:122 BW
1. Indien partijen bij huwelijkse voorwaarden afwijken van de regels van de wettelijke gemeen‐
schap kan een echtgenoot die:

a. werk heeft verricht in het door de andere echtgenoot uitgeoefende beroep of onderne‐
ming, zonder voor dat werk een redelijke vergoeding te ontvangen;
b. in geval van een ongelijke taakverdeling zorg- en opvoedingstaken in het gezin heeft
verricht en/of voor de huishouding heeft gezorgd zonder hiervoor een redelijke vergoe‐
ding te hebben ontvangen;
aanspraak maken op een redelijke vergoeding van de andere echtgenoot voor zover een
dergelijke vergoeding niet al op andere wijze ten bate komt of is gekomen aan deze
echtgenoot, in geval van:
1°. beëindiging van het huwelijk door echtscheiding door de rechter: op het tijdstip van
indiening van het verzoek tot echtscheiding;
2°. scheiding van tafel en bed: op het tijdstip van indiening van het verzoek tot scheiding
van tafel en bed;

2. Op verzoek van de vergoedingsplichtige echtgenoot kan de rechter wegens gewichtige rede‐
nen bepalen dat de redelijke vergoeding, al dan niet vermeerderd met rente, in termijnen of
eerst na verloop van zekere tijd, hetzij ineens, hetzij in termijnen behoeft te worden voldaan.
Hierbij let de rechter op de belangen van beide partijen. De rechter kan de vergoedingsplichtige
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echtgenoot verplichten binnen een bepaalde tijd zakelijke of persoonlijke zekerheid te stellen
voor de voldoening van de verschuldigde geldsom.
3. De mogelijkheid om aanspraak te maken op een redelijke vergoeding verjaart, indien de
belanghebbende echtgenoot niet binnen een hem door de vergoedingsplichtige echtgenoot
gestelde redelijke termijn, en uiterlijk drie jaren na het einde van het huwelijk, heeft verklaard
een redelijke vergoeding te wensen.
4. Hetgeen in de vorige leden omtrent de echtgenoten is bepaald, geldt op overeenkomstige
wijze na hun overlijden voor hun rechtverkrijgenden onder algemene titel.
5. Van het eerste tot en met het derde lid kan niet worden afgeweken.

Dit wettelijk vergoedingsrecht beoogt aldus echtgenoten te beschermen die nade‐
lige gevolgen van koude uitsluiting ondervinden en sluit aan bij de relational con‐
tract theory. Het compenseert een echtgenoot bij echtscheiding die het merendeel
van de zorgtaken binnen het gezin heeft verricht dan wel onbetaald heeft meege‐
werkt in de onderneming van de andere echtgenoot. Naar mijn mening zou de
redelijke vergoeding als uitgangspunt de helft van het opgebouwde vermogen tij‐
dens het huwelijk moeten bedragen. Door de open norm kan de rechter maatwerk
bieden bij de bepaling van de omvang van de redelijke vergoeding en kunnen alle
omstandigheden van het geval worden meegewogen.

10.5 Conclusie

In dit hoofdstuk zijn verschillende voorstellen gedaan om op basis van de rela‐
tional contract theory nadelige gevolgen van koude uitsluiting te voorkomen dan
wel te mitigeren. De rode draad hierbij is dat huwelijkse voorwaarden moeten
worden gezien als een levend document dat continu aan verandering onderhevig
is, afhankelijk van hoe de relatie van echtgenoten zich ontwikkelt. Dat vereist van
huwelijkse voorwaarden in het algemeen en koude uitsluiting in het bijzonder een
grote mate van flexibiliteit. De voorstellen die ik heb gedaan, kunnen cumulatief
worden toegepast, zodat nadelige gevolgen zowel kunnen worden voorkomen als
aan het einde van het huwelijk kunnen worden gemitigeerd.

Het is noodzakelijk dat echtgenoten bij het aangaan van koude uitsluiting beter
worden voorgelicht over het onvoorspelbare karakter van hun huwelijk. Dit zou
helpen om nadelige gevolgen van koude uitsluiting te kunnen voorkomen door
echtgenoten ervan te doordringen dat de redenen die zij hebben om te kiezen
voor koude uitsluiting na verloop van tijd achterhaald kunnen raken. De notaris
kan verplicht worden om speciale aandacht hieraan te besteden. De wet zou de
voorlichtingsplicht in geval van koude uitsluiting kunnen verzwaren door echtge‐
noten die koude uitsluiting willen aangaan, te verplichten om zich afzonderlijk te
laten adviseren door een eigen adviseur. In beide gevallen is het van belang dat
echtgenoten ervan doordrongen raken dat hun huwelijk heel anders kan verlopen
dan zij op het moment van aangaan van huwelijkse voorwaarden voorzien.
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Een andere mogelijkheid om nadelige gevolgen van koude uitsluiting te voor‐
komen, is het flexibiliseren van koude uitsluiting tijdens het huwelijk. Thans vormt
het notariële vormvereiste een te hoge drempel om koude uitsluiting staande het
huwelijk te wijzigen. Het zou voor echtgenoten mogelijk moeten zijn om tijdens
het huwelijk de werking van koude uitsluiting in hun interne verhouding zonder
tussenkomst van de notaris te wijzigen. Een andere oplossing zou kunnen zijn
dat de notaris echtgenoten voorlicht over de mogelijkheid om voorwaardelijke ver‐
bintenissen op te nemen in hun huwelijkse voorwaarden, zodat koude uitsluiting
wordt aangepast als de voorwaarde intreedt. Eventuele nadelige gevolgen van
koude uitsluiting zouden kunnen worden voorkomen als koude uitsluiting wordt
aangevuld met een (beperkt) verrekenbeding als bijvoorbeeld een ongelijke taak‐
verdeling tussen echtgenoten ontstaat gaandeweg het huwelijk. Flexibilsering van
koude uitsluiting kan ook door een wettelijk opt-out regime worden bewerkstelligd
op grond waarvan koude uitsluiting met een verrekenbeding wordt aangevuld,
bijvoorbeeld bij de geboorte van een kind, tenzij echtgenoten hier expliciet van
afzien.

Als laatste kan de wetgever ingrijpen door een echtgenoot te compenseren
voor onbetaald verricht werk, als deze echtgenoot nadelige gevolgen van koude
uitsluiting ondervindt bij echtscheiding. Door het invoeren van een wettelijk ver‐
goedingsrecht waardoor een echtgenoot aanspraak maakt op een redelijke vergoe‐
ding. Dit vereist dat er minder de nadruk moeten op liggen op het beginsel pacta
sunt servanda. Een dergelijke compensatie zou zonder wetswijziging reeds mogelijk
zijn als de rechter de redelijkheid en billijkheid vaker en effectiever zou toepassen.
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Deel V
Slot





11 Samenvatting, conclusies en
aanbevelingen

11.1 Inleiding

De hoofdvraag van dit onderzoek luidt, kort samengevat, in hoeverre heeft koude
uitsluiting nog recht van bestaan. De aanleiding voor deze hoofdvraag zijn de
nadelige gevolgen die bij echtscheiding kunnen ontstaan door koude uitsluiting.
Het is al lang bekend dat een echtgenoot indien het huwelijk door echtscheiding
wordt ontbonden nadelige gevolgen van koude uitsluiting kan ondervinden omdat
echtgenoten hierdoor de bescherming prijs hebben gegeven die de wettelijke
gemeenschap van goederen biedt. Echtgenoten delen bij koude uitsluiting niet in
elkaars vermogen(sgroei) tijdens of aan het einde van het huwelijk. Dit kan in
geval van echtscheiding tot verschillende nadelige gevolgen leiden, onder meer
(ernstige) financiële problemen en gevoelens van onbillijkheid. In 2011 is deze
problematiek in de politiek aan de orde gekomen in het kader van het wetsvoor‐
stel tot aanpassing van de wettelijke gemeenschap van goederen. Op verzoek
van de Tweede Kamer is toen onderzoek verricht, dat heeft geresulteerd in het
rapport ‘Koude uitsluiting’. In het kader van dit rapport werd koude uitsluiting
geanalyseerd vanuit een juridisch-dogmatisch perspectief van het traditionele con‐
tractenrecht almede vanuit een empirisch en rechtsvergelijkend perspectief. In het
rapport werd geconstateerd dat de wettelijke instrumenten ontoereikend waren
om nadelige gevolgen van koude uitsluiting tegen te gaan en werden verschillende
suggesties gedaan om deze nadelige gevolgen te mitigeren. De toenmalige Staats‐
secretaris van Justitie en Veiligheid was niet bereid om de voorstellen over te
nemen, met het gebruikelijke argument dat echtgenoten zelf verantwoordelijk zijn
voor de keuze voor koude uitsluiting. Voorts was hij van mening dat de reeds
bestaande leerstukken van het algemene vermogensrecht (onder andere de beper‐
kende werking van de redelijkheid en billijkheid, ongerechtvaardigde verrijking en
onvoorziene omstandigheden) zouden volstaan als zij vaker en effectiever zouden
worden toegepast in de praktijk.

Het doel van dit onderzoek is om huwelijkse voorwaarden en in het bijzon‐
der koude uitsluiting in een breed historisch, theoretisch, contractenrechtelijk en
gedragswetenschappelijk kader te plaatsen. Teneinde dit doel te bereiken en een
breder beeld na te streven is aandacht geschonken aan de historische ontwikke‐



ling van huwelijkse voorwaarden, het gebruik van verschillende typen huwelijkse
voorwaarden in de loop der jaren en de aard van huwelijkse voorwaarden. Daarna
zijn de keuzes voor huwelijkse voorwaarden en de rol van huwelijkse voorwaar‐
den op het gedrag van de echtgenoten tijdens het huwelijk besproken. Voorts
is de jurisprudentie geanalyseerd ten aanzien van de huidige mogelijkheden om
nadelige gevolgen van koude uitsluiting bij echtscheiding te mitigeren. Vervolgens
is ingegaan op de wijze waarop leerstukken van het algemene vermogensrecht
in de praktijk worden toegepast om nadelige gevolgen te mitigeren. Er is daarna
geëvalueerd in hoeverre deze leerstukken daadwerkelijk voor de genoemde pro‐
blemen een afdoende oplossing bieden, en in hoeverre deze instrumenten geschikt
zijn vaker en effectiever te worden toegepast om nadelige gevolgen te kunnen miti‐
geren. In deel IV van dit onderzoek zijn huwelijkse voorwaarden in het algemeen
en koude uitsluiting in het bijzonder, bezien in het licht van zowel de beginselen
van de klassieke contracttheorie als van de moderne relational contract theory. Ten
slotte is gekeken of en zo ja welke oplossingen deze moderne benadering voor de
geconstateerde problemen kan bieden.

11.2 Maatschappelijke en juridische veranderingen ten aanzien van
huwelijkse voorwaarden

Allereerst is van belang vast te stellen dat in vroegere tijden koude uitsluiting een
zeer belangrijke functie had. Het OBW ging uit van een traditioneel kostwinners‐
model en de nadruk lag niet zozeer op de autonomie van echtgenoten, maar op de
bescherming van echtgenoten tegen elkaar: door het onveranderlijkheidsbeginsel
konden echtgenoten staande het huwelijk hun huwelijksgoederenregime niet wijzi‐
gen, en waren er tal van bepalingen die het primaat van de man over de vrouw
vastlegden. Zo was de man het hoofd van de echtvereniging en was de getrouwde
vrouw handelingsonbekwaam. Omdat echtscheiding nauwelijks voorkwam, kwa‐
men nadelige gevolgen van koude uitsluiting nauwelijks voor. Koude uitsluiting
was er vooral op gericht om de vermogensrechtelijke verhouding van echtgenoten
tijdens het huwelijk te reguleren en de toen nog handelingsonbekwame getrouwde
vrouw enige vorm van bescherming te bieden. De man had namelijk het bestuur
over de goederen van de gemeenschap, waardoor het risico bestond dat de man
de goederen van de gemeenschap zou verkwisten, ook de goederen die van de
zijde van de vrouw waren ingebracht. Ter bescherming van de vrouw konden
echtgenoten kiezen voor huwelijkse voorwaarden die elke gemeenschap van goe‐
deren uitsloten. Daarnaast was de vrouw op deze manier ook beschermd tegen de
schuldeisers van de man. Ook konden echtgenoten bij het aangaan van huwelijkse
voorwaarden een algemene toestemming van de man opnemen dat de vrouw
bevoegd was om rechtshandelingen te verrichten tijdens het huwelijk.

In de loop der tijd is de maatschappelijke en juridische context van huwelijkse
voorwaarden echter ingrijpend gewijzigd. Een wezenlijke maatschappelijke veran‐
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dering sinds de jaren 60 van de vorige eeuw is de emancipatie van vrouwen en
de forse toename van het aantal echtscheidingen. In juridisch opzicht is de nadruk
komen te liggen op de gelijkheid van echtgenoten, zoals bleek uit de paragrafen
1.3 en 1.4: de man is niet langer het hoofd van het gezin en de getrouwde vrouw
is niet langer handelingsonbekwaam. Met de toegenomen formele gelijkheid van
echtgenoten is er tevens ruim baan gegeven aan de autonomie van echtgenoten,
waardoor echtgenoten hun vermogensrechtelijke verhoudingen steeds meer zelf
kunnen vormgeven door middel van huwelijkse voorwaarden of door middel van
een (vormvrije) overeenkomst. Door de afschaffing van het onveranderlijkheids‐
beginsel in 1957 kunnen echtgenoten hun huwelijksvermogensrechtelijke regime
tijdens het huwelijk wijzigen. Ook is het echtgenoten thans toegestaan een arbeids-,
koop- of schenkingsovereenkomst met elkaar te sluiten terwijl dit in het verleden
niet was toegestaan. Door de nadruk op de (formele) gelijkheid tussen echtge‐
noten is er steeds minder oog voor en behoefte aan de bescherming van de
economisch zwakkere echtgenoot. Daarnaast is door de nadruk op de autonomie
van echtgenoten de onderlinge solidariteit steeds meer van ondergeschikt belang
geworden. Zo is recentelijk de omvang van de wettelijke gemeenschap van goede‐
ren beperkt en is de duur van partneralimentatie ingeperkt tot in beginsel vijf jaar.

Gelet op deze maatschappelijke en juridische ontwikkelingen is de functie
van koude uitsluiting veranderd, waardoor niet langer alleen de situatie tijdens
het huwelijk van wezenlijk belang is, maar er steeds meer aandacht is voor het
geval het huwelijk zou eindigen door echtscheiding. Daardoor is het belang van
gescheiden vermogens onverminderd groot gebleven, alhoewel koude uitsluiting
dus thans ook een andere functie dient. Als gevolg hiervan is de keuze voor
verschillende typen huwelijkse voorwaarden in de loop der tijd veranderd, het‐
geen uitgebreid is besproken in hoofdstuk 2. Van oudsher was koude uitsluiting
het meest gekozen type huwelijkse voorwaarden, lange tijd koos de helft van
de echtgenoten die huwelijkse voorwaarden sloten voor koude uitsluiting. Dit
veranderde in de tweede helft van de 20e eeuw in het licht van het toegenomen
aantal echtscheidingen, omdat echtgenoten er rekening mee dienden te houden
dat hun huwelijk zou kunnen eindigen door echtscheiding. Als gevolg hiervan
hebben andere typen huwelijkse voorwaarden aan populariteit gewonnen, die
echtgenoten wél op enigerlei wijze laten delen in elkaars vermogen(sgroei) om
zodoende het risico te vermijden dat één van de echtgenoten met lege handen zou
komen te staan na echtscheiding. Echtgenoten kiezen thans in meer dan de helft
van de gevallen voor huwelijkse voorwaarden inhoudende een verrekenstel of (in
mindere mate) voor een (beperkt) goederenrechtelijk stelsel zoals bijvoorbeeld
een gemeenschap van woning. Deze keuze om vermogen met elkaar te delen
maken echtgenoten tegen de achtergrond van het wettelijk stelsel dat bepaalt dat
echtgenoten in gemeenschap van goederen huwen, waardoor in beginsel al het
vermogen dat zij tijdens het huwelijk opbouwen gemeenschappelijk wordt en met
elkaar moeten delen. In zoverre lijken deze andere typen huwelijkse voorwaarden
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een goed compromis tussen enerzijds het prijsgeven van de wettelijke bescherming
door middel van het uitsluiten of beperken van de huwelijksgemeenschap, waar‐
door eigen vermogen beschermd is tegen de andere echtgenoot en de schuldeisers
van de andere echtgenoot. En anderzijds echtgenoten bescherming te bieden door‐
dat zij toch vermogen(sgroei) met elkaar delen of verrekenen. Op deze manier
bieden deze typen huwelijkse voorwaarden maatwerk aan echtgenoten doordat zij
zelf de mate waarin zij vermogens met elkaar delen dan wel verrekenen kunnen
bepalen.

11.3 Waarom kiezen echtgenoten voor huwelijkse voorwaarden en
in het bijzonder koude uitsluiting?

Ondanks het risico dat koude uitsluiting kan leiden tot nadelige gevolgen, kunnen
echtgenoten hiervoor goede redenen hebben en in zoverre heeft koude uitsluiting
recht op bestaan. In dit onderzoek is in hoofdstuk 3 stilgestaan bij de redenen die
echtgenoten hebben om te kiezen voor huwelijkse voorwaarden in het algemeen en
voor koude uitsluiting in het bijzonder, en de sociaaleconomische kenmerken van
de echtgenoten die daarvoor kiezen. Vooral vermogende echtgenoten en echtgeno‐
ten die een eigen onderneming drijven, kiezen voor huwelijkse voorwaarden. Ook
blijkt dat hoog opgeleide vrouwen relatief vaker voor huwelijkse voorwaarden
kiezen dan laag of middelbaar opgeleide vrouwen.

Een belangrijke reden voor echtgenoten om te kiezen voor huwelijkse voor‐
waarden is de bescherming van eigen vermogen tegen schuldeisers van de andere
echtgenoot. Dit zal vooral prangend zijn als de andere echtgenoot een eigen onder‐
neming drijft in de vorm van een eenmanszaak of personenvennootschap en daar‐
door persoonlijk aansprakelijk is voor ondernemingsschulden. Ook bescherming
van (familie)vermogen tegenover de andere echtgenoot kan reden zijn om huwe‐
lijkse voorwaarden aan te gaan, zij het dat door de invoering van de wettelijke
beperkte gemeenschap van goederen dit niet langer noodzakelijk is. Deze wens
om eigen vermogen af te schermen tegen de eigen echtgenoot doet zich vooral in
de volgende situaties voor: bij een tweede huwelijk op latere leeftijd, zodat eigen
vermogen ten goede komt aan de kinderen uit het eerste huwelijk bij overlijden
en indien een echtgenoot een eigen onderneming tijdens het huwelijk start, zodat
de andere echtgenoot hierop geen aanspraak kan maken bij echtscheiding. Voorts
kunnen twee vermogende echtgenoten ervoor kiezen huwelijkse voorwaarden aan
te gaan omdat het overzichtelijker voor hen is als hun vermogens gescheiden blij‐
ven. Overigens kunnen echtgenoten ook huwelijkse voorwaarden aangaan om de
wettelijke huwelijksgemeenschap uit te breiden. Of zij kunnen tijdens het huwelijk
een eerdere keuze voor huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens om
fiscale redenen ongedaan maken, om zodoende overdrachtsbelasting, schenkbelas‐
ting en/of erfrechtbelasting te ontlopen. Als laatste reden kunnen echtgenoten
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huwelijkse voorwaarden kiezen omdat zij wensen economisch zelfstandig te blij‐
ven en in zoverre geen behoefte hebben aan het delen van vermogen.

Slechts bij een beperkt aantal redenen is het noodzakelijk dat echtgenoten
kiezen voor koude uitsluiting. Voor het merendeel van de bovengenoemde rede‐
nen om huwelijkse voorwaarden aan te gaan, zouden echtgenoten evengoed met
een ander type huwelijkse voorwaarden kunnen volstaan. Als een echtgenoot
een eigen onderneming zou willen starten tijdens het huwelijk, kunnen echtgeno‐
ten ook voor een beperkte huwelijksgemeenschap kiezen, die deze onderneming
uitzondert, of kunnen zij kiezen voor een verrekenstelsel, waarbij de onderne‐
ming wordt uitgesloten van de verrekening. Ook als echtgenoten hun vermogens
gescheiden willen houden tijdens het huwelijk, kunnen zij een (beperkt) finaal
verrekenbeding in hun huwelijkse voorwaarden opnemen. Toch zijn en blijven er
situaties denkbaar dat koude uitsluiting de meest logische keuze is voor echtgeno‐
ten. In het bijzonder geldt dit voor echtgenoten die beiden (zeer) vermogend zijn,
voor echtgenoten die in gelijke mate vermogen opbouwen tijdens het huwelijk,
voor echtgenoten die op latere leeftijd huwen, of voor echtgenoten die pertinent
geen vermogen met elkaar willen delen.

Ook blijken andere typen huwelijkse voorwaarden, vooral verrekenstelsels,
minder goed te werken in de praktijk omdat echtgenoten zich niet aan de afspra‐
ken houden en geen administratie bijhouden. Bij een finaal verrekenbeding met
uitgesloten vermogen is het bijvoorbeeld noodzakelijk om inkomsten en/of vermo‐
gens goed te administreren om op het moment van verrekening de omvang van
het te verrekenen vermogen vast te kunnen stellen. In dit opzicht lijkt koude uit‐
sluiting een aanlokkelijk alternatief voor verdelings- en verrekenproblemen en dit
laatste kan mede redengevend zijn toch te kiezen voor koude uitsluiting, ondanks
het feit dat koude uitsluiting voor echtgenoten niet strikt noodzakelijk is.

11.4 Het dynamische karakter van het huwelijk en het ontbreken
van een zakelijke opstelling staat op gespannen voet met
koude uitsluiting

Echtgenoten kunnen weliswaar goede redenen hebben om te kiezen voor koude
uitsluiting, maar dat neemt niet weg dat er het risico bestaat dat deze keuze voor
een echtgenoot niet goed uitpakt bij echtscheiding doordat het huwelijk anders
is verlopen dan echtgenoten hadden voorzien. De keuze voor koude uitsluiting
vereist namelijk een goed zicht op de toekomst, maar het is zeer lastig voor
echtgenoten om voorafgaande aan het huwelijk te voorspellen hoe hun huwelijk
precies zal verlopen. Dat kan vooral komen doordat de plannen en verwachtingen
van echtgenoten voor hun toekomstige leven op basis waarvan zij voor koude
uitsluiting kiezen, in de praktijk niet worden verwezenlijkt. Bijvoorbeeld als echt‐
genoten bij het aangaan van koude uitsluiting ervan uitgaan dat ze beiden fulltime
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blijven werken en evenveel tijd in hun carrière investeren, maar door de komst van
kinderen de vrouw minder gaat werken en geen carrièregroei doormaakt.

Er zijn twee problemen die inherent zijn aan alle huwelijkse voorwaarden waar‐
door het in de praktijk een risico is voor echtgenoten om voorafgaande aan het
huwelijk te kiezen voor de meest vergaande vorm daarvan, koude uitsluiting.
De keuze voor koude uitsluiting kan ten eerste problematisch zijn voor echtgeno‐
ten omdat huwelijkse voorwaarden een statisch karakter hebben, waardoor de
afspraken die zij in hun huwelijkse voorwaarden vastleggen na verloop van tijd
achterhaald kunnen raken. Dit statische karakter wordt onder andere veroorzaakt
doordat echtgenoten huwelijkse voorwaarden louter bij notariële akte kunnen wij‐
zigen want dit werpt een te hoge drempel voor hen op. Zij zijn – vanwege hun
affectieve relatie – niet snel genegen om hun huwelijkse voorwaarden in het licht
van veranderde omstandigheden tijdens het huwelijk te wijzigen. In tegenstelling
tot partijen bij een commerciële overeenkomst zullen zij niet direct overgaan tot het
heronderhandelen van hun huwelijkse voorwaarden als de omstandigheden wijzi‐
gen. Alhoewel het vormvereiste mede ertoe strekt om de echtgenoten te bescher‐
men, doordat een notaris echtgenoten voorlicht en mogelijk adviseert omtrent de
inhoud en gevolgen van huwelijkse voorwaarden, heeft het dus als onbedoeld
en ongewenst neveneffect dat de kans zeer groot is dat huwelijkse voorwaarden
na verloop van tijd achterhaald raken. De afspraken die tijdens het aangaan van
huwelijkse voorwaarden door de echtgenoten passend worden geacht, kunnen
tijdens het huwelijk als de omstandigheden veranderen niet meer goed aansluiten
bij de situatie van echtgenoten.

Ten tweede kan de keuze voor koude uitsluiting problematisch zijn omdat
koude uitsluiting veronderstelt dat echtgenoten zich in vermogensrechtelijk
opzicht zakelijk naar elkaar opstellen tijdens het huwelijk. Een zakelijke opstelling
vereist dat echtgenoten tijdens het huwelijk handelen in overeenstemming met
de afspraken in de huwelijkse voorwaarden en goed voor ogen blijven houden
dat zij in principe op geen enkele wijze vermogen met elkaar delen. In geval van
koude uitsluiting zouden echtgenoten de taken gelijk moeten verdelen, waardoor
zij zoveel mogelijk in dezelfde mate in staat worden gesteld eigen inkomsten te
generen, al dan niet carrière te maken en vermogen op te bouwen. Ook brengt
een zakelijke opstelling mee dat echtgenoten onderlinge vermogensverschuivingen
goed administratief behoren bij te houden omdat zij gescheiden vermogens heb‐
ben, bijhouden wat de uitgaven zijn en wie wat betaalt, en dat zij – indien nodig –
aanvullende afspraken maken over de vergoeding hiervan. In dit onderzoek blijkt
in hoofdstuk 4 dat het zeer waarschijnlijk is dat echtgenoten zich onzakelijk naar
elkaar opstellen, ook als zij gehuwd zijn in koude uitsluiting. Dit kan onder meer
worden verklaard doordat huwelijkse voorwaarden een ondergeschikte rol spelen
in het reguleren van gedrag van echtgenoten tijdens hun huwelijk. Echtgenoten
zijn zich onvoldoende ervan bewust wat zij hebben afgesproken in hun huwelijkse
voorwaarden en wat de gevolgen daarvan zijn. Hun affectieve relatie maakt het

356 Huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens



voor echtgenoten zeer lastig om zich zakelijk naar elkaar op te stellen en verwach‐
ten zij ook niet dat hun eigen huwelijk zal eindigen door echtscheiding, waardoor
zij het nut en de noodzaak om zich zakelijk naar elkaar op te stellen niet inzien.

11.5 Een ongelijke taakverdeling is ‘normaal’ gedrag tijdens het
huwelijk en niet ‘contrair’ gedrag

Dat het huwelijk dikwijls anders loopt dan echtgenoten voorzien, zal bij koude
uitsluiting vooral een risico zijn als dit leidt tot een ongelijke taakverdeling van
echtgenoten. Een ongelijke taakverdeling is gevaarlijk omdat echtgenoten vanwege
hun affectieve relatie onvoldoende acht slaan op de financiële gevolgen die dit
heeft in geval van echtscheiding. Zij zijn zich wellicht bewust dat hun huwelijk
door echtscheiding kan eindigen, maar verwachten niet dat dit daadwerkelijk
zal gebeuren. Dit onzakelijke gedrag van echtgenoten, dat afwijkt van het veron‐
derstelde gedrag bij koude uitsluiting, kan leiden tot scheve verhoudingen op
het gebied van inkomens en vermogensopbouw tussen echtgenoten. Omdat dit
onzakelijke gedrag van echtgenoten zich op grote schaal voordoet, zoals bleek uit
hoofdstuk 4, is dit niet te beschouwen als ‘contrair’ gedrag, gedrag dat afwijkt van
huwelijkse voorwaarden, maar eerder als ‘normaal’ gedrag van echtgenoten.

In dit onderzoek is in hoofdstuk 4 stilgestaan bij maatschappelijke normen die
van grote invloed zijn op het gedrag van echtgenoten en een ongelijke taakverde‐
ling in de hand werken. Aan de hand van gegevens uit de Emancipatiemonitor
van het CBS is vast te stellen dat er in de maatschappij nog een meerderheid
van de bevolking traditionele opvattingen heeft over de wijze waarop een man
en een vrouw de taken binnen het gezin moeten verdelen en die van wezenlijke
invloed zijn op de relatie van echtgenoten. Deze zogenaamde gender roles zijn
in de eerste plaats terug te zien in de opvattingen over wie de kinderen moet
verzorgen: een flinke minderheid van de ouders vindt dat vrouwen geschikter zijn
om kinderen op te voeden dan mannen. In de tweede plaats vindt een groot deel
van de samenleving nog steeds dat de man de kostwinner behoort te zijn. Mede
doordat mannen nog steeds als kostwinner worden gezien en vrouwen geschikter
worden geacht om de kinderen op te voeden, werken veel vrouwen in deeltijd.
Omdat hoog opgeleide vrouwen een hoger uurloon hebben en gemiddeld meer
uren per week (blijven) werken, zijn ze wel vaker economisch zelfstandig dan laag
en middelbaar opgeleide vrouwen.

Ook bij onbetaald meewerken in de onderneming van de andere echtgenoot
zijn deze gender roles van invloed. Het zijn vooral vrouwen die onbetaald mee‐
werken, dat mede kan worden verklaard omdat zij niet worden beschouwd als
de (hoofd)kostwinner. Ook stelt onbetaald meewerken vrouwen in staat om de
opvoeding van kinderen te combineren met werk. Dat het meewerken vaak onbe‐
taald is, komt ook mede door de belastingwetgeving dat onbetaald meewerken
fiscaal aantrekkelijk maakt. Het is bijvoorbeeld fiscaal voordeliger om geen inkom‐
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stenbelasting te betalen door de eigen echtgenoot onbetaald te laten meewerken en
dit in de vorm van winst te laten uitkeren, omdat de winstbelasting lager is dan
de inkomstenbelasting. Daarnaast is er een meewerkaftrek op grond waarvan de
echtgenoot-ondernemer een bepaald percentage van de winst, afhankelijk van het
aantal uren dat de andere echtgenoot onbetaald meewerkt (minimaal 525 uren),
mag aftrekken van de winstbelasting.

11.6 Nadelige gevolgen

Een huwelijk kan anders verlopen dan echtgenoten voorzien waardoor de ver‐
wachtingen waarop hun keuze voor koude uitsluiting is gebaseerd niet langer
strookt met de gang van zaken tijdens het huwelijk. Mede door een onzakelijke
houding lopen echtgenoten daardoor het risico nadelige gevolgen te ondervinden.
In principe kan een onzakelijke houding zich voordoen in elk huwelijk, ongeacht
het toepasselijke huwelijksgoederenregime. Toch zullen deze nadelige gevolgen
zich vooral bij koude uitsluiting voordoen omdat echtgenoten niet delen in elkaars
vermogen(sgroei) en vrouwen op deze wijze niet worden beschermd tegen een
ongelijke taakverdeling omdat zij niet hiervoor worden gecompenseerd bij echt‐
scheiding. De nadelige gevolgen zijn uitvoerig in hoofdstuk 5 besproken.

Als eerste ondervinden voornamelijk vrouwen (ernstige) financiële problemen
bij echtscheiding die dikwijls worden veroorzaakt door een ongelijke taakverdeling
tussen echtgenoten. Het betreft namelijk vooral vrouwen die niet of slechts part‐
time werken. De (ernstige) financiële problemen die vrouwen ondervinden zijn
onder meer een forse daling in koopkracht, achteruitgang in woonkwaliteit, de
kans op langdurig lager inkomen vanwege het combineren van betaald werk met
de opvoeding van kinderen en de kans op langdurige armoede.

Als tweede ondervinden vrouwen nadelige gevolgen wanneer een ongelijke
taakverdeling leidt tot een vermindering van de verdiencapaciteit. Dit doet zich
voor als vrouwen vanwege parttime werk minder (snel) groeien in loon. Bijvoor‐
beeld als zij geen of in mindere mate carrière maken omdat zij parttime werken.
Dikwijls is voor het maken van carrière of doorgroeien in een functie vereist of
wordt impliciet vereist dat de werknemer fulltime werkt en daarnaast overwerkt.

Als derde doen zich door een onzakelijke houding onverplichte vermogensver‐
schuivingen of vermogensverstrengelingen voor tussen echtgenoten. Voorbeelden
hiervan zijn een echtgenoot die (jarenlang) te veel bijdraagt aan de kosten van
de huishouding of een echtgenoot van wie vermogen wordt aangewend ter verkrij‐
ging van een goed door de andere echtgenoot. Dit doet zich vooral voor bij echt‐
genoten gehuwd op huwelijkse voorwaarden met gescheiden vermogens, omdat
hun vermogens en inkomsten niet in een huwelijksgemeenschap vallen en dus
privé blijven. Bij echtgenoten die gehuwd zijn in gemeenschap van goederen of op
huwelijkse voorwaarden met een (aanzienlijke) beperkte huwelijksgemeenschap
hebben echtgenoten geen of in veel mindere mate privévermogens en privéinkom‐
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sten en doen vermogensverschuivingen tussen echtgenoten zich dus minder voor.
Als echtgenoten geen (aanvullende) afspraken maken en/of geen administratie
bijhouden, loopt een echtgenoot het risico bij echtscheiding niet of onvoldoende te
worden gecompenseerd voor een vermogensverschuiving of vermogensverstren‐
geling.

Als vierde en laatste ervaren vrouwen die gehuwd zijn in koude uitsluiting het
bij echtscheiding zeer onbillijk dat zij niet in de vermogensgroei van hun echtgeno‐
ten meedelen als zij het merendeel van de zorgtaken tijdens het huwelijk hebben
verricht, of als er sprake was van onbetaald meewerken in de onderneming van
de man. In deze gevallen heeft de vrouw geen of minder vermogen kunnen opbou‐
wen tijdens het huwelijk in vergelijking met de man. Dit kan als onbillijk worden
ervaren omdat een vrouw een zeer wezenlijke bijdrage levert aan het gezin, de
opvoeding van kinderen, en hierdoor haar eigen partner in staat stelt fulltime aan
het arbeidsproces deel te nemen, waardoor hij zijn verdiencapaciteit in stand laat
of kan vergroten en daardoor vermogen kan opbouwen. Doordat echtgenoten zich
jarenlang gedragen alsof zij in gemeenschap van goederen zijn gehuwd, ontstaat
ook de verwachting dat zij aan het einde van het huwelijk ook zullen delen in het
vermogen dat op deze wijze (bij een van hen) tijdens het huwelijk is opgebouwd.
Dit draagt bij aan de ervaren gevoelens van onbillijkheid.

11.7 Onvoldoende waarborgen en remedies voor de nadelige
gevolgen

De geconstateerde nadelige gevolgen van koude uitsluiting ontstaan tijdens het
huwelijk als gevolg van een ongelijke taakverdeling tussen echtgenoten en openba‐
ren zich aan het einde van het huwelijk. In dit onderzoek is in hoofdstuk 6 en
hoofdstuk 7 onderzocht in hoeverre het recht mogelijkheden biedt om dit tegen te
gaan door middel van compensatie bij echtscheiding voor vermogensverschuivin‐
gen of onbetaald verricht werk. Er is daarbij ook ingegaan op de vraag in hoeverre
bestaande leerstukken van het vermogensrecht de afgelopen tien jaar vaker en
effectiever zijn toegepast en kunnen worden toegepast om nadelige gevolgen van
koude uitsluiting te mitigeren. Uit deze hoofdstukken blijkt dat het recht nadelige
gevolgen van koude uitsluiting die zijn ontstaan door een ongelijke taakverdeling
onvoldoende mitigeert bij echtscheiding.

Compensatie van vermogensverschuivingen
Compensatie voor onverplichte vermogensverschuivingen tussen echtgenoten is
relevant voor alle echtgenoten die gehuwd zijn op huwelijkse voorwaarden met
gescheiden vermogens en niet louter voor echtgenoten die gehuwd zijn in koude
uitsluiting. Onderlinge vermogensverschuivingen zullen bij gebrek aan een huwe‐
lijksgemeenschap en vanwege de onzakelijke houding van echtgenoten aan de
orde van de dag zijn. Een echtgenoot kan hiervoor worden gecompenseerd bij
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echtscheiding als hij/zij met vermogen heeft geïnvesteerd in een goed van de
andere echtgenoot. Dit vergoedingsrecht is voor het eerst erkend in het arrest
Kriek/Smit in 1987. Een echtgenoot heeft op grond van dit arrest in beginsel recht
op een nominale vergoeding en in bijzondere gevallen recht op een correctiever‐
goeding. In de rechtspraak wordt echter niet of nauwelijks deze (hogere) correctie‐
vergoeding toegekend. Dit vergoedingsecht is in 2012 gecodificeerd in art. 1:87 BW
en is van toepassing op vergoedingsrechten die sindsdien zijn ontstaan. Met de
codificatie is ervoor gekozen dat een echtgenoot recht op vergoeding heeft conform
de beleggingsleer, waarmee de omvang van de vergoeding afhankelijk is van de
waardeontwikkeling, een daling of stijging, van het goed waarin is geïnvesteerd.

Dat een echtgenoot in deze situatie recht op vergoeding heeft, is te billijken
omdat de bevoordeelde echtgenoot dankzij deze investering een goed heeft kun‐
nen verkrijgen, laten renoveren of repareren, bijvoorbeeld een woning, of een
schuld met betrekking tot een goed heeft kunnen betalen. De echtgenoot die is
bevoordeeld, biedt voldoende verhaal zolang het goed niet wordt vervreemd en
daarom is het mijns inziens niet problematisch om aan het einde van het huwelijk
de andere echtgenoot een vergoedingsrecht toe te kennen. Een uitzondering op dit
vergoedingsrecht doet zich voor als een echtgenoot met de prestatie heeft voldaan
aan een natuurlijke verbintenis en dit wordt in de praktijk voornamelijk aange‐
wend ter compensatie van onbetaald werk dat de andere echtgenoot heeft verricht.
Hierdoor blijft de bevoordeelde echtgenoot aan het einde van het huwelijk niet
onverzorgd achter en bouwt op deze wijze vermogen op.

Als vermogen niet in een goed van de andere echtgenoot is geïnvesteerd, wordt
een echtgenoot thans door het recht niet gecompenseerd voor een vermogensver‐
schuiving, zoals bleek uit de paragrafen 6.4 en 6.5. Een echtgenoot kan in dit
geval trachten gecompenseerd te worden door een beroep te doen op het leerstuk
van ongerechtvaardigde verrijking. Rechters zijn echter zeer terughoudend om een
verrijking met vermogen aan te merken als een ‘ongerechtvaardigde’ verrijking,
omdat de affectieve relatie van echtgenoten ten grondslag ligt aan de verrijking.
Ook vergoeding van (jarenlang) te veel betaalde kosten van de huishouding
(art. 1:84 BW) heeft nauwelijks kans van slagen. Het is na verloop van vele jaren
zeer lastig voldoende te stellen en te bewijzen dat een echtgenoot te veel heeft
betaald: hiervoor is vereist dat wordt aangetoond wat de huishoudelijke uitgaven
gedurende een bepaald jaar waren, welke echtgenoot wat heeft betaald en wat hun
onderlinge draagplicht was aan de hand van hun inkomens. Als een echtgenoot
hier al in slaagt, wordt in de rechtspraak desalniettemin vrij snel aangenomen dat
bij dit type vergoeding rechtsverwerking intreedt. Hierbij speelt de affectieve rela‐
tie van echtgenoten een doorslaggevende rol: een echtgenoot mag er snel gerecht‐
vaardigd op vertrouwen dat te veel betaalde huishoudelijke kosten niet alsnog
worden teruggevorderd. Daarnaast kan het nadelig uitpakken voor een echtgenoot
als de andere echtgenoot pas na vele jaren vergoeding vordert van deze kosten.
Dit kan leiden tot een verslechterde bewijspositie, maar is vooral nadelig omdat bij
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tijdig reclameren echtgenoten in het licht hiervan hun bestedingspatroon hadden
kunnen aanpassen of andere afspraken hadden kunnen maken over de verdeling
van de kosten van de huishouding tijdens het huwelijk.

Mijns inziens zijn dit billijke uitkomsten, zoals door mij is geconcludeerd in
paragraaf 6.6, omdat deze vermogensverschuivingen niet een investering in een
goed betreffen en de bevoordeelde echtgenoot daarom mogelijk geen verhaal kan
bieden voor een dergelijke vergoedingsaanspraak omdat het vermogen is gespen‐
deerd. Daarom is het te billijken dat in deze gevallen de belangenafweging tussen
echtgenoten anders uitvalt dan bij een vermogensverschuiving tussen echtgenoten
waarbij er wordt geïnvesteerd in een goed. Daarnaast heeft de bevoordeelde echt‐
genoot er (zeer waarschijnlijk) tijdens het huwelijk geen rekening mee gehouden
dat de andere echtgenoot aan het einde van het huwelijk aanspraak op vergoeding
zou maken hetgeen tijdens het huwelijk groothartig door de deze echtgenoot is
betaald. In het bijzonder als het kleinere bedragen betreft, zoals te veel betaalde
kosten van de huishouding, en niet een grote investering zoals het betalen van de
renovatie van een woning.

Compensatie voor onbetaald verrichte werkzaamheden
Om nadelige gevolgen van koude uitsluiting in deze situatie te mitigeren, zou
een vrouw in een ‘doorsnee’ huwelijk: een huwelijk van lange duur met kinderen
waarbij de vrouw parttime werkt, aanspraak moeten kunnen maken op compen‐
satie voor haar grotere aandeel in de zorg voor het huishouden en de kinderen.
Daarnaast zou er compensatie moeten zijn in de situatie dat een echtgenoot, veelal
de vrouw, langere tijd onbetaald meewerkt in de onderneming van de andere echt‐
genoot. Bij gebrek aan een specifieke wettelijke regeling kan een echtgenoot slechts
een beroep doen op leerstukken van het algemene vermogensrecht. De Hoge Raad
heeft een aantal rechtsvormende uitspraken gedaan en is het met enige regelmaat
aan de orde gekomen in de lagere rechtspraak. Reeds in het rapport ‘Koude uit‐
sluiting’ is geconcludeerd, zij het alleen op grond van de belangrijkste uitspraken
van de Hoge Raad, dat een echtgenoot nauwelijks wordt gecompenseerd voor
onbetaald verricht werk. Het onderhavige onderzoek bevestigt in hoofdstuk 7 dat
in procedures waarin op enigerlei wijze hiervoor compensatie wordt gevorderd,
dit nog steeds nauwelijks door een rechter wordt gehonoreerd.

Slechts het leerstuk van de natuurlijke verbintenis wordt reeds lange tijd suc‐
cesvol toegepast om compensatie te bieden, maar hiervoor is vereist dat een
meer vermogende echtgenoot reeds tijdens het huwelijk heeft geïnvesteerd in
een goed van de andere echtgenoot. Bijvoorbeeld een man die een deel van de
koopsom betaalt van de woning die (mede) in eigendom wordt verkregen door
zijn vrouw die het merendeel van de huishoudelijke taken heeft verricht en de
kinderen heeft opgevoed. Indien door deze vermogensverschuiving voldaan is aan
de dringende morele verplichting de andere echtgenoot niet onverzorgd achter te
laten, ontbreekt een aanspraak op vergoeding van deze vermogensverschuiving
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(art. 1:87 lid 4 BW). Deze vorm van compensatie heeft echter een willekeurig
karakter omdat het van toeval afhangt of een echtgenoot een dergelijke prestatie
heeft verricht tijdens het huwelijk.

Uit dit onderzoek blijkt dat de leerstukken van ongerechtvaardigde verrijking
en onvoorziene omstandigheden in de rechtspraak niet worden toegepast om
onbetaald werk te compenseren, zo bleek uit de paragrafen 7.3 en 7.5. Dit is niet
verwonderlijk omdat zij mijns inziens hiervoor ongeschikt zijn. Het zijn leerstuk‐
ken van het algemene vermogensrecht en daardoor onvoldoende toegespitst op het
bijzondere karakter van huwelijkse voorwaarden, de (doorgaans) lange duur en
de affectieve relatie van echtgenoten. Het leerstuk van ongerechtvaardigde verrij‐
king vind ik ongeschikt om nadelige gevolgen van koude uitsluiting te mitigeren,
omdat het impliciet uitgaat van een korte en eenmalige verrijking en niet een ver‐
rijking die zich gedurende een lange periode structureel tussen echtgenoten voor
kan doen. Daarnaast sluit het affectieve karakter van de relatie het mijns inziens
uit om een verrijking tussen echtgenoten als ‘ongerechtvaardigd’ te betitelen in
geval van zorgtaken of onbetaald meewerken in de onderneming van de andere
echtgenoot. Ook is het zeer ongemakkelijk en ongepast om te spreken van ‘schade’
in de relatie tussen echtgenoten waar een echtgenoot vergoeding voor zou kunnen
vorderen. De toepassing van het leerstuk van onvoorziene omstandigheden acht
ik ongeschikt, omdat nadelige gevolgen van koude uitsluiting voortvloeien uit
omstandigheden waar echtgenoten op het moment van aangaan van huwelijkse
voorwaarden wel degelijk in hebben voorzien. Het is op het moment van aangaan
van huwelijkse voorwaarden een welbewuste keuze van echtgenoten om geen
vermogen met elkaar te delen, waarbij zij op dat moment zeer wel (behoren te)
beseffen dat zij aldus zelf verantwoordelijk zijn om vermogen op te bouwen tijdens
het huwelijk. Het probleem schuilt erin dat dit besef na contractsluiting langzaam
naar de achtergrond verdwijnt en echtgenoten zich onzakelijk naar elkaar opstellen
tijdens het huwelijk. Het leerstuk veronderstelt daarnaast dat echtgenoten er tijdens
het huwelijk een beroep op doen en niet na afloop van de ‘overeenkomst’, zoals dit
gebruikelijk is bij ‘gewone’ contractspartijen als een onvoorziene omstandigheid de
uitvoering van een overeenkomst (zeer) bezwaarlijk maakt.

Ook het leerstuk van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
wordt in de rechtspraak zeer terughoudend toegepast. Het jurisprudentieonder‐
zoek laat zien dat het beginsel ‘pacta sunt servanda’ onverkort wordt toegepast op
koude uitsluiting en er slechts in uitzonderlijke gevallen inbreuk op dit beginsel
wordt gemaakt. Daarnaast motiveren rechters hun uitspraken mijns inziens onvol‐
doende, zie hiervoor paragraaf 7.4, zodat het onduidelijk is voor advocaten welke
feiten en omstandigheden voldoende aanleiding (zouden kunnen) vormen om een
echtgenoot te compenseren voor onbetaald verrichte werkzaamheden. Waarbij ook
van belang is dat advocaten afdoende feiten en omstandigheden stellen op basis
waarvan rechters kunnen oordelen.
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Naar mijn mening is het wel degelijk mogelijk om dit leerstuk effectiever en
vaker toe te passen om een echtgenoot te compenseren voor onbetaald werk.
Daartoe is vereist dat omstandigheden, zogenoemde gezichtspunten, die reeds
worden toegepast in de rechtspraak worden geherwaardeerd. Het is vooral nood‐
zakelijk dat zorgtaken serieuzer worden genomen in de rechtspraak en als rechtens
relevant worden aangemerkt. Zo moet het gezichtspunt ‘contrair gedrag’, gedrag
dat afwijkt van huwelijkse voorwaarden, niet langer alleen betrekking hebben op
financiële keuzes van echtgenoten. Ook keuzes ten aanzien van de verdeling van
de gezinstaken zouden hier in betrokken moeten worden. Daarnaast moeten er
meer gezichtspunten worden ontwikkeld en in de beoordeling worden betrokken.
De bijzondere aard van huwelijkse voorwaarden, de (doorgaans) lange duur en
de affectieve relatie van echtgenoten, behoort ertoe te leiden dat eerder zal moeten
worden aangenomen dat nadelige gevolgen van koude uitsluiting naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn, indien een echtgenoot jaren‐
lang de huishouding heeft verzorgd en de kinderen heeft opgevoed.

11.8 Het huidige recht houdt onvoldoende rekening met het
bijzondere karakter van huwelijkse voorwaarden

De vraag of koude uitsluiting nog recht van bestaan heeft, valt onder het huidige
recht negatief uit omdat het recht op onvoldoende wijze nadelige gevolgen van
koude uitsluiting voorkomt of mitigeert. Het recht houdt namelijk onvoldoende
rekening met dit bijzondere karakter van huwelijkse voorwaarden, de (doorgaans)
lange duur en affectieve relatie van echtgenoten. In hoofdstuk 8 komt naar voren
dat huwelijkse voorwaarden door het recht te veel als ‘gewone’ overeenkomst
worden behandeld. De ‘klassieke’ contractstheorie kent drie hoofdbeginselen, dat
wil zeggen hoofdkenmerken, te weten contractsvrijheid, pacta sunt servanda en con‐
sensualisme. Zij zijn ontleend aan de koopovereenkomst dat als ‘ideaaltype’ model
heeft gestaan voor het contractenrecht. De (impliciete) veronderstelling is hierdoor
dat een overeenkomst tot stand komt op een vrije markt van vraag en aanbod waar
partijen (formeel) gelijk aan elkaar zijn en hun eigen belang nastreven. Ook gaat
het uit van overeenkomsten met een commercieel karakter die van korte duur zijn
en de prestaties vooraf duidelijk bepaalbaar zijn, namelijk het kopen van zaken
op een markt waardoor partijen duidelijk omschreven rechten en plichten hebben.
Verder is de relatie van partijen van geen of ondergeschikt belang omdat de ver‐
onderstelling is dat het gesloten wordt op een markt met perfecte concurrentie
waar elke overeenkomst een eenmalige transactie betreft en de hoedanigheid van
partijen dus van geen belang is.

Voor ‘gewone’ overeenkomsten lijkt het passend partijen maximale vrijheid te
geven: zij zijn immers formeel gelijk aan elkaar en dus vrij om zelf de inhoud
van hun overeenkomst te bepalen. In het verlengde hiervan is het passend dat de
mogelijkheden om eenzijdig af te wijken van een eenmaal gesloten overeenkomst
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zeer beperkt zijn en uitzonderingen op het beginsel pacta sunt servanda slechts
zeer terughoudend worden toegepast. Gelet op de veronderstelling dat een over‐
eenkomst van korte duur is, is hier ook minder aanleiding toe. Inmiddels worden
deze beginselen niet meer onverkort toegepast in het contractenrecht, en wordt er
steeds meer rekening mee gehouden dat partijen in materieel opzicht niet altijd
gelijk aan elkaar zijn, de zogenoemde hoedanigheid van partijen. Dit heeft geleid
tot inbreuken op de contractsvrijheid, in het bijzonder ter bescherming van de
structureel zwakkere partij zoals een huurder of werknemer. Ook zijn er in de loop
der tijd meer en meer uitzonderingen op het beginsel pacta sunt servanda gemaakt,
bijvoorbeeld door middel van de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid en de eenvoudige ontbinding van koopovereenkomsten gesloten op
afstand. Ook erkende de wetgever bij de invoering van het NBW dat volledige
wilsoverstemming omtrent alle afspraken van een overeenkomst een fictie is, en
partijen doorgaans alleen op hoofdlijnen, de essentialia van een overeenkomst,
overeenstemming bereiken en het contractrecht daarom regels van aanvullend
recht geeft. Een andere ontwikkeling in het contractenrecht is mijns inziens dat
er inmiddels sprake is van een vierde hoofdbeginsel, te weten rekening houden
met de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij. Dit is een hoofdbeginsel
omdat het in elke fase van de looptijd van een overeenkomst van toepassing is
en continu de rechtsverhouding van partijen kleurt via de redelijkheid en billijk‐
heid: tijdens de onderhandelingsfase moeten partijen rekening houden met elkaars
gerechtvaardigde belangen, tijdens de looptijd van de overeenkomst moeten zij
zich gedragen overeenkomstig de eisen van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:2
BW) en dus rekening met elkaar houden hoe zij een overeenkomst uitvoeren, en
bij beëindiging van de overeenkomst moeten zij ook rekening houden met elkaars
belangen. Een partij heeft alleen recht op gehele of gedeeltelijke ontbinding van
een overeenkomst bij een tekortkoming van voldoende gewicht, en hierbij moet
onder meer rekening worden gehouden met de belangen van de wederpartij.

Uit deel III van dit onderzoek blijkt in hoofdstuk 8 dat de contractsbeginselen
contractsvrijheid en pacta sunt servanda praktisch onverkort van toepassing zijn op
huwelijkse voorwaarden. Het is opmerkelijk dat onverkort wordt vastgehouden
aan deze beginselen, omdat het algemene contractenrecht hier steeds meer inbreu‐
ken op kent. Deze beginselen zijn mijns inziens niet geschikt voor onverkorte
toepassing op huwelijkse voorwaarden, gelet op de aard van dit type overeen‐
komst: een (doorgaans) lange duur en affectieve relatie van echtgenoten waardoor
echtgenoten zich niet zakelijk naar elkaar opstellen. In zoverre vormen huwelijkse
voorwaarden het volstrekte tegendeel van de uitgangspunten en veronderstellin‐
gen van het contractenrecht. Echtgenoten hebben geen korte en/of eenmalige zake‐
lijke transactie voor ogen als zij huwelijkse voorwaarden aangaan, waardoor het
problematisch is huwelijkse voorwaarden te behandelen alsof zij een ‘gewone’
overeenkomst zijn.
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Als eerste stellen de echtgenoten zich niet zakelijk naar elkaar op, gedragen
zich niet als homo economicus en streven ook niet alleen het eigenbelang na, maar
houden rekening met het gezinsbelang en het belang van de andere echtgenoot.
Als tweede worden zorgtaken binnen het huwelijk door deze zienswijze niet of
onvoldoende op waarde geschat omdat het contractenrecht uitgaat van rechten
en verbintenissen die op geld waardeerbaar zijn. Hierdoor valt zorg binnen een
gezin – uit de aard der zaak niet in geld uit te drukken – hierbuiten. Afspraken
over (de verdeling van) zorgtaken maken bijvoorbeeld doorgaans geen onderdeel
uit van huwelijkse voorwaarden, alhoewel zij verstrekkende financiële gevolgen
hebben voor echtgenoten. Als derde wordt er te veel vanuit gegaan dat echtge‐
noten in staat zijn alle afspraken in hun huwelijkse voorwaarden vast te leggen
op het moment van contractssluiting, zoals dit bij kortlopende koopovereenkom‐
sten ook gebruikelijk is. Daarbij kan ‘bounded reality’ een rol spelen, namelijk dat
echtgenoten op basis van voldoende en niet zozeer volledige informatie wilsover‐
eenstemming bereiken. Dat wordt versterkt door het notariële vormvereiste dat
huwelijkse voorwaarden een statisch karakter geeft, omdat echtgenoten huwelijkse
voorwaarden louter bij notariële akte kunnen wijzigen, en staat op gespannen
voet met het onvoorspelbare verloop en veranderlijke karakter van het leven van
echtgenoten tijdens het huwelijk. Ook heeft het paradigma van de ‘klassieke’ con‐
tractstheorie tot gevolg dat er té sterk de nadruk wordt gelegd op de formele
gelijkheid van echtgenoten op het moment van wilsovereenstemming, het aangaan
van huwelijkse voorwaarden, zonder oog te hebben voor het zogenoemde dynami‐
sche verlies van de contractsgelijkheid tijdens het huwelijk: een echtgenoot kan
vanwege een ongelijke taakverdeling in de loop der jaren in sociaaleconomisch
opzicht steeds ongelijker worden aan de andere echtgenoot.

11.9 Buiten de traditionele kaders treden

Het recht zal voldoende rekening moeten houden met de bijzondere kenmerken
van huwelijkse voorwaarden, wil koude uitsluiting nog recht van bestaan hebben.
Dit heb ik uitvoerig betoogd in hoofdstuk 9. Het is hierbij van belang dat het recht
meer rekening houdt met de lange duur en daardoor onvoorspelbare verloop van
het huwelijk en dat het recht niet langer verwacht dat echtgenoten zich zakelijk
naar elkaar zullen opstellen. In dat geval valt de balans voor koude uitsluiting
positief uit en heeft het nog recht van bestaan. Als alternatief voor de ‘klassieke’
contractstheorie is gekozen voor de relational contract theory, omdat deze theorie
wel voldoende rekening houdt met de bijzondere kenmerken van huwelijkse voor‐
waarden, de (doorgaans) lange duur en affectieve relatie van echtgenoten. De
theorie beschouwt overeenkomsten als een manier om samen te werken en zaken
en diensten uit te ruilen. Deze transacties zijn ingebed in de relatie van partijen
en om die reden staat deze relatie van partijen centraal. Voor een goed begrip
van een overeenkomst is vereist dat er met een rechtssociologische bril naar de
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overeenkomst wordt gekeken. Daarnaast veronderstelt de relational contract theory
niet dat elke overeenkomst kortlopend is en een eenmalig karakter heeft, maar het
biedt een bredere toepasbaarheid die recht doet aan alle soorten overeenkomsten.
Hierbij wordt een onderscheid gemaakt tussen discrete en relationele overeenkom‐
sten. Bij een discrete overeenkomst staat de transactie meer op de voorgrond en
is de relatie van partijen van minder belang en bij een relationele overeenkomst is
juist de relatie van kardinaal belang. Alle overeenkomsten zijn te plaatsen op een
continuüm dat loopt van enerzijds discrete overeenkomsten tot anderzijds relatio‐
nele overeenkomsten. Een overeenkomst is eerder aan te merken als een relationele
overeenkomst ingeval de overeenkomst van langere duur is en/of partijen minder
goed in staat zijn op het moment van contractsluiting afspraken te maken over alle
toekomstige ontwikkelingen en/of de relatie van partijen persoonlijker is.

Volgens de relational contract theory zijn er tien contractuele gedragsnormen te
onderscheiden die het gedrag van partijen tijdens de looptijd van de overeenkomst
beïnvloeden. Specifiek voor relationele overeenkomsten is dat het gedrag van
partijen voornamelijk gericht is op het laten voortduren van de samenwerking.
Hierbij spelen de normen rolintegriteit, flexibiliteit, contractuele solidariteit en har‐
monisatie met de sociale matrix die van invloed zijn op het gedrag van partijen
een grote rol om deze samenwerking goed te laten verlopen. Voor partijen bij een
relationele overeenkomst is hun overeenkomst namelijk een levend document dat
continu aan verandering onderhevig is, afhankelijk van hoe de samenwerking en
de omstandigheden zich ontwikkelen. Deze normen kunnen voortvloeien uit de
overeenkomst van partijen of het contractenrecht, maar omdat de relatie van par‐
tijen centraal staat kunnen deze normen ook uit niet-juridische bron voortvloeien,
bijvoorbeeld maatschappelijke opvattingen.

Een probleem met het huidige contractenrecht is dat het huwelijkse voorwaar‐
den behandelt als een discrete overeenkomst vanwege de nadruk op ‘klassieke’
contractsbeginselen. Het contractenrecht vereist dat echtgenoten alle afspraken
vastleggen op het moment van aangaan van de huwelijkse voorwaarden, mede
door het notariële vormvereiste, waardoor huwelijkse voorwaarden een statisch
karakter hebben. Daarnaast houdt het onvoldoende rekening met de affectieve
relatie van echtgenoten. Dit leidt tot spanningen tussen juridische discrete normen
van hun huwelijkse voorwaarden en niet-juridische normen. Dit kan ertoe leiden
dat echtgenoten de juridische normen negeren tijdens het huwelijk. De niet-juridi‐
sche normen worden namelijk door echtgenoten als een stuk dwingender ervaren
dan de regels van het huwelijksvermogensrecht en de regels die voortvloeien uit
hun huwelijkse voorwaarden. Dit sluit aan bij de bevindingen van hoofdstuk 4
waaruit bleek dat de maatschappelijke opvattingen over gender roles van grote
invloed zijn op het gedrag van echtgenoten.

De relational contract theory toont hier zijn meerwaarde, door rekening te houden
met niet-juridische normen en meer aandacht te schenken aan het gedrag van
echtgenoten tijdens het huwelijk. Dit vormt de rechtvaardiging het juridisch kader
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van huwelijkse voorwaarden aan te passen aan de inzichten van deze theorie.
Het benadrukt als eerste dat partijen bij een relationele overeenkomst zich flexibel
opstellen dus zou er in het recht minder nadruk moeten liggen op pacta sunt
servanda bij huwelijkse voorwaarden. Als tweede maakt het duidelijk dat volledige
presentiation, het vastleggen van alle afspraken bij contractsluiting, niet mogelijk
is bij huwelijkse voorwaarden waardoor het recht ook minder strak de hand zou
moeten houden aan het consensualisme en in het bijzonder het notariële vormver‐
eiste, bijvoorbeeld doordat gedrag van echtgenoten tijdens het huwelijk ook bron
van verbintenissen kan zijn. Als derde relativeert de theorie het belang van de
nadruk op de formele gelijkheid van partijen op het moment van contractssluiting
in de klassieke contractstheorie. Het recht zou in plaats daarvan meer oog moeten
hebben voor de mate van ongelijkheid van echtgenoten tijdens het huwelijk en dit
zou aanleiding kunnen vormen de contractsvrijheid van echtgenoten in te perken
door middel van bepalingen van dwingend recht om de zwakkere echtgenoot, in
sociaaleconomisch opzicht, in bescherming te nemen.

11.10 Aanbevelingen

Koude uitsluiting kan mijns inziens nog steeds recht van bestaan hebben, als het
recht beter in staat zou zijn om eventuele nadelige gevolgen van koude uitsluiting
te voorkomen, of aan het einde van het huwelijk te mitigeren. De relational contract
theory biedt mogelijkheden om wel rekening te houden met het bijzondere karakter
van koude uitsluiting. In hoofdstuk 10 zijn op grond van deze theorie mogelijke
oplossingen aan bod gekomen. Er zijn verschillende mogelijkheden om een echtge‐
noot te behoeden voor nadelige gevolgen en/of om hem/haar hiervoor te compen‐
seren aan het einde van het huwelijk. Hiertoe stel ik de volgende aanbevelingen
voor:

Aanbevelingen voor de korte termijn
1. Een meer uitvoerige voorlichting door de notaris aan echtgenoten bij het

aangaan van huwelijkse voorwaarden is een mogelijkheid om nadelige gevol‐
gen van koude uitsluiting te voorkomen. De voorlichting moet er vooral op
gericht zijn om de aanstaande echtgenoten van het onvoorspelbare karakter
van het huwelijk te laten doordringen, de onmogelijkheid om alle toekomstige
vermogensrechtelijke ontwikkelingen op voorhand te overzien en te regelen.
Er is een goede kans dat hierdoor minder echtgenoten voor koude uitsluiting
zouden kiezen. Ook verdient het aanbeveling dat echtgenoten een uitvoerige
considerans opnemen, waarin zij in eigen bewoordingen hun redenen weerge‐
ven voor het aangaan van koude uitsluiting.

2. Het flexibiliseren van huwelijkse voorwaarden is ook een manier om nade‐
lige gevolgen te voorkomen. Een laagdrempelige manier om huwelijkse voor‐
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waarden te flexibiliseren is het opnemen van voorwaardelijke verbintenissen.
Het is laagdrempelig omdat daarvoor geen wetswijziging nodig is, maar louter
een verandering in de voorlichting en advisering door de notaris. Zo kunnen
echtgenoten voor koude uitsluiting kiezen, maar daarbij aanvullende opschor‐
tende voorwaarden opnemen. Een voorbeeld van een dergelijke opschortende
voorwaarde is een finaal verrekenbeding dat inwerking treedt als echtgenoten
kinderen krijgen of als het huwelijk langer dan bijvoorbeeld 10 jaar duurt. Dit
zou tegemoetkomen aan de kritiek dat het voorafgaand aan het huwelijk slecht
voorspelbaar is op welke wijze het huwelijksleven zich zal ontwikkelen.

3. Daarnaast zouden rechters minder terughoudend moeten zijn met het toepas‐
sen van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid om nade‐
lige gevolgen aan het einde van het huwelijk te mitigeren. In hoofdstuk 7 heb
ik betoogd dat dit mogelijk is als er meer relevante omstandigheden in de
beoordeling worden betrokken en zorgtaken serieuzer worden genomen. Ook
is vereist dat omstandigheden die rechters reeds in de beoordeling betrekken
op andere wijze worden gewaardeerd. Aan de ene kant, gelet op de bijzondere
aard van huwelijkse voorwaarden, zal minder de nadruk moeten liggen op
pacta sunt servanda. Aan de andere kant, moet er meer oog komen voor het
onvoorspelbare karakter van het huwelijk wegens de (doorgaans) lange duur,
en het onzakelijke gedrag van echtgenoten vanwege hun affectieve relatie. Het
is tevens mogelijk de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid
toe te passen, om een echtgenoot een vergoedingsrecht toe te kennen voor
onbetaald verricht werk.

Aanbevelingen voor wetswijzigingen
1. Verplichte afzonderlijke voorlichting van de echtgenoten, die koude uit‐

sluiting overwegen, door een eigen adviseur kan in de wet worden opgeno‐
men. Deze verzwaarde vorm van voorlichting zou het bijzondere karakter
van koude uitsluiting benadrukken, en de echtgenoten waarschuwen dat het
potentieel gevaarlijk kan zijn. Door een eigen adviseur kunnen echtgenoten
zich vrijer voelen om vragen te stellen, hun zorgen te bespreken en komt een
eigen adviseur op voor de belangen van de echtgenoot die hij/zij bijstaat.

2. Het flexibiliseren van huwelijkse voorwaarden is ook mogelijk door het
afschaffen van het notariële vormvereiste voor de wijziging van reeds
bestaande huwelijkse voorwaarden met betrekking tot de interne verhouding
van echtgenoten. Echtgenoten zouden huwelijkse voorwaarden nog steeds bij
notariële akte moeten aangaan zodat dit met de nodige waarborgen omkleed
blijft. Door het afschaffen van het vormvereiste voor het wijzigen van huwe‐
lijkse voorwaarden, wat betreft de interne verhouding van echtgenoten, wor‐
den huwelijkse voorwaarden flexibeler, wat beter recht zou doen aan het dyna‐
mische karakter van de (vermogensrechtelijke) relatie van de echtgenoten.
Echtgenoten kunnen dan op laagdrempelige manier, schriftelijk of mondeling,
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hun huwelijkse voorwaarden aanpassen als de omstandigheden tijdens het
huwelijk veranderen. De wijziging van huwelijkse voorwaarden heeft alleen
interne werking hebben, zodat schuldeisers van echtgenoten niet kunnen wor‐
den benadeeld. Voor externe werking zouden echtgenoten wel hun huwelijkse
voorwaarden zoals thans het geval is, moeten wijzigen bij notariële akte en
inschrijven in het huwelijksgoederenregister.

3. Een andere en verstrekkende mogelijkheid om huwelijkse voorwaarden te
flexibiliseren, is een wettelijk opt-out regime in te voeren. Koude uitsluiting
wordt dan van rechtswege aangevuld met een finaal verrekenbeding als er
tijdens het huwelijk een kind wordt geboren, tenzij beide echtgenoten na de
geboorte van het kind hier expliciet van afzien.

4. Het is naar mijn mening ook noodzakelijk om nadelige gevolgen aan het
einde van het huwelijk te kunnen mitigeren. Deze vorm van bescherming
is op grond van de relational contract theory gerechtvaardigd omdat huwelijkse
voorwaarden, en dus ook koude uitsluiting, een minimum aan wederkerigheid
moeten bevatten en het recht machtsongelijkheid dient te compenseren. Daarbij
is van belang te onderkennen dat echtgenoten weliswaar aan elkaar gelijk zijn
als zij huwelijkse voorwaarden aangaan, zij het dat een dynamisch verlies van
de contractsgelijkheid kan optreden als gevolg van een ongelijke verdeling
van de gezinstaken tijdens het huwelijk. Een wettelijk vergoedingsrecht kan
als compensatie dienen voor de echtgenoot die tijdens het huwelijk het meren‐
deel van de zorg- en opvoedingstaken in het gezin heeft verricht en/of het
huishouding heeft verzorgd, dan wel on(der)betaald heeft meegewerkt in de
onderneming van de andere echtgenoot. De billijke vergoeding zou een open
norm moeten zijn zodat rechters maatwerk kunnen leveren.

11.11 Afsluiting

Terugkomend op de hoofdvraag van dit onderzoek kan worden geconcludeerd dat
koude uitsluiting nog steeds recht van bestaan heeft, zij het slechts onder bepaalde
voorwaarden. Het staat vast dat echtgenoten goede redenen kunnen hebben om te
kiezen voor koude uitsluiting. Er zijn situaties, zoals het huwelijk van twee zeer
vermogende echtgenoten, waarin koude uitsluiting het meest aangewezen type
huwelijkse voorwaarden vormt voor echtgenoten. Voor de meeste echtgenoten
bestaat wel het risico dat een van hen nadelige gevolgen kan ondervinden bij
echtscheiding omdat een huwelijk meestal niet verloopt zoals echtgenoten hadden
voorzien. Dit risico is vrij groot, want ik heb in dit onderzoek laten zien dat
de meeste echtgenoten zich vanwege hun affectieve relatie doorgaans onzakelijk
naar elkaar opstellen in vermogensrechtelijke opzicht en de keuze voor koude
uitsluiting daar niets aan verandert. Dat komt mede doordat zij zich weliswaar
bewust zijn dat een huwelijk door echtscheiding kan eindigen, maar verwachten
dat dit hen niet zal overkomen. Daarnaast hebben huwelijkse voorwaarden een
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statisch karakter, wat nadelig kan uitpakken als het huwelijk niet verloopt zoals
echtgenoten bij het aangaan van koude uitsluiting hadden voorzien. Huwelijkse
voorwaarden zijn immers niet op laagdrempelige (stilzwijgende) wijze aan te
passen. Het is in de praktijk lastig, zo niet onmogelijk, om een overeenkomst van
huwelijkse voorwaarden te ontwerpen dat in overeenstemming is en zal blijven
met het gedrag van echtgenoten tijdens het hele huwelijk. Het is ten enenmale
onmogelijk om onzakelijk gedrag te reguleren met een zakelijke overeenkomst. Het
is aangetoond dat de affectieve relatie een veel grotere invloed op het gedrag van
de echtgenoten heeft dan huwelijkse voorwaarden.

Nadelige gevolgen van koude uitsluiting bestaan uit (ernstige) financiële gevol‐
gen en gevoelens van onbillijkheid als er sprake is van een ongelijke taakverde‐
ling tussen echtgenoten. Dit treft voornamelijk vrouwen omdat zij onder invloed
van gender roles nog steeds het merendeel van de zorgtaken binnen een gezin
verrichten. Zolang het recht, door de invloed van het paradigma van de klassieke
contractstheorie, onvoldoende deze nadelige gevolgen weet te voorkomen of te
mitigeren, kan het recht op bestaan van koude uitsluiting in twijfel worden getrok‐
ken. Dit onderzoek laat zien dat de toepassing van algemene leerstukken van
vermogensrecht onvoldoende soelaas biedt, mede omdat deze leerstukken geen
rekening houden met het bijzondere karakter van huwelijkse voorwaarden, zoals
de (doorgaans) lange duur en affectieve relatie van echtgenoten. Ook worden
zorgtaken onvoldoende in het huidige recht gewaardeerd. De jurisprudentie laat
zien dat louter rechten die op geld waardeerbaar zijn, in aanmerking komen voor
vergoeding, zoals vergoedingsrechten in geval van investeren van vermogen in
een goed van de andere echtgenoot.

Wil men dat koude uitsluiting dus nog recht van bestaan heeft, dan is het
noodzakelijk dat er een ander paradigma komt voor huwelijkse voorwaarden.
In zoverre zijn de resultaten van dit onderzoek breder toepasbaar, namelijk op
alle andere typen huwelijkse voorwaarden. Zij het dat een alternatieve zienswijze
vooral noodzakelijk is voor koude uitsluiting vanwege de geconstateerde proble‐
men. Een andere kijk moet rekening houden met de (doorgaans) lange duur en het
affectieve karakter van de relatie van echtgenoten, waardoor echtgenoten zich in
hun gedrag laten leiden door niet-juridische normen tijdens het huwelijk. Zolang
het recht onvoldoende rekening houdt met deze bijzondere aard van huwelijkse
voorwaarden zal koude uitsluiting onherroepelijk bij sommige echtgenoten leiden
tot nadelige gevolgen bij echtscheiding, en zullen er te weinig mogelijkheden zijn
deze nadelige gevolgen te mitigeren. Door bij de vermogensrechtelijke afwikke‐
ling van een echtscheiding huwelijkse voorwaarden enkel te behandelen als een
‘gewone’ overeenkomst wordt ten onrechte impliciet van echtgenoten verwacht
dat zij tijdens het huwelijk louter hun eigen belang nastreven, zich berekenend en
rationeel opstellen en in staat zijn aan het begin van het huwelijk in te schatten
hoe hun huwelijk zal verlopen. Om nadelige gevolgen van koude uitsluiting te
voorkomen, dan wel te mitigeren heb ik verschillende aanbevelingen gedaan. Het
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lot van koude uitsluiting is in handen van de wetgever, zolang rechters zich terug‐
houdend blijven opstellen en notarissen niet op andere wijze echtgenoten voorlich‐
ten. Hierbij zal de wetgever bij de vijfde tranche van het huwelijksvermogensrecht
moeten kiezen tussen het afschaffen van dit instituut dat de zwakkere partij nu
structureel onvoldoende waarborgen biedt, of het invoeren van nieuwe regels die
deze waarborgen zullen bieden.
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Summary

This research examines the problems arising upon divorce in the event spouses
concluded a prenuptial agreement consisting of complete separation of property
under Dutch law. If spouses do not sign a prenuptial agreement, the default
matrimonial property regime applying in the Netherlands since 2018 is a limited
community of property. This limited community of property covers premarital
assets held in joint ownership and assets acquired during the marriage. This
is a form of solidarity that protects the less monied spouse. Spouses can also
sign a prenuptial agreement containing a more limited community of property,
or complete separation of property with a netting covenant which results in
in a participation of certain acquisitions during the marriage. Relinquishing
this protection by signing a prenuptial agreement consisting only of complete
separation of property can therefore be a dangerous choice. In essence, the main
question of this research concerns the extent to which the prenuptial agreement
consisting of complete separation of property continues to be justified in view of
the detrimental consequences that such an agreement can have in the event of
divorce, given that spouses signing such an agreement do not share in each other’s
assets either during or at the end of the marriage. The adverse consequences in the
event of divorce can include serious financial problems and feelings of unfairness.

First, it is important to note that, in the past, the prenuptial agreement consisting of
complete separation of property had a very important function. The old Dutch civil
code was based on a traditional breadwinner’s model and the emphasis was not so
much on spouses’ autonomy, but rather on solidarity in the form of the universal
community of property, and protecting spouses from each other: the immutability
principle also meant that spouses could not change their matrimonial property
regime during the marriage, and numerous provisions established the primacy of
the husband over the wife. It served, among other things, to protect the wife’s
assets from her husband and to give her some form of independence. Traditionally,
the prenuptial agreement consisting of complete separation of property was the
most commonly chosen type of prenuptial agreement. This began to change in the
second half of the 20th century in light of the increased number of divorces, with
spouses increasingly having to take into account that their marriage could end in
divorce.



Although signing a prenuptial agreement consisting of complete separation of
property may have adverse consequences in the event of divorce, spouses may
nevertheless have good reasons to sign such an agreement and, to that extent,
the existence of the prenuptial agreement consisting of complete separation of
property can be justified. An important reason for spouses to opt for a prenuptial
agreement can be their wish to protect their own assets against creditors of the
other spouse. Wanting to protect family assets against the other spouse can also
be a reason to enter into a prenuptial agreement, although the introduction of
the statutory limited community of property means this is no longer always
necessary. Spouses may also choose a prenuptial agreement because they wish
to remain economically independent and, to that extent, have no need to share
assets. There are, however, only a limited number of reasons for spouses to opt
for a prenuptial agreement consisting of complete separation of property. In most
of the above situations, spouses could just as easily suffice with another type of
prenuptial agreement, such as a prenuptial agreement including a netting covenant
(verrekenbeding).

While spouses may have good reasons to opt for a prenuptial agreement consisting
of complete separation of property, this choice may not work out well for them
if the marriage ends in divorce, i.e. differently from what they had anticipated.
Opting for a prenuptial agreement consisting of complete separation of property
requires a good overview of the future; however, it is very difficult for spouses
to predict exactly how their marriage will turn out. This could be because,
for example, the plans and expectations that the spouses had when opting for
a prenuptial agreement consisting of complete separation of property do not
materialise. In practice, two problems inherent in all prenuptial agreements make
it a risk for spouses to opt for the most far-reaching form of this agreement,
being the prenuptial agreement consisting of complete separation of property.
Firstly, opting for such an agreement can be problematic for spouses because
prenuptial agreements are static in nature, which means that, over time, the
arrangements spouses set down in such agreements can become obsolete. One
reason for this static nature is that spouses can only amend prenuptial agreements
by notarial deed and this commonly represents a too high barrier. Secondly, opting
for a prenuptial agreement consisting of complete separation of property can be
problematic because it presupposes that spouses adopt an arm’s length attitude
towards each other during the marriage and thus act in accordance with what
they have agreed in the prenuptial agreement and keep in mind that, in principle,
they do not share assets with each other in any way: spouses should then divide
tasks equally, enabling them both to generate their own income, make a career
and build up assets as much as possible. A business-like attitude also implies that
spouses should keep good administrative records of any shifts in assets between
themselves because there is no community of property, as well as keep track of
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expenses and who pays for what. And, if necessary, they should make additional
compensatory agreements.

The fact that marriages often turn out differently than spouses anticipate is a risk if
they opt for a prenuptial agreement consisting of complete separation of property,
especially in the event of an unequal division of labour between them. The latter
is dangerous because spouses’ affective relationship may mean that they do not
pay sufficient attention to the financial consequences that their unequal division of
labour may have in the event of divorce. They may be aware of the possibility that
their marriage could end in divorce, but they do not expect it to actually happen.
This study considered how societal norms greatly influence spouses’ behaviour
and encourage an unequal division of labour. A majority of the population in
the Netherlands, for example, has traditional views on how men and women
should divide tasks within the family, and these views have a substantial impact
on spouses’ relationships. These ‘gender roles’ are reflected first and foremost in
views on who should look after the children: a sizeable minority of parents believe
that women are better suited to raising children than men, while men are still
very often considered the main breadwinner. Partly because of this, Dutch women
are European champions in working part-time, which makes it easier for them to
combine paid and unpaid work.

Prenuptial agreements with complete separation of property may result in a
spouse suffering adverse consequences. A marriage can turn out differently
than spouses foresee, such that the expectations on which their choice of the
prenuptial agreement consisting of complete separation of property was based are
no longer consistent with the course of events during the marriage. In principle,
an insufficiently business-like attitude is possible in any marriage, regardless of
the applicable marital property regime. Nevertheless, these adverse consequences
occur mainly in the case of a prenuptial agreement consisting of complete
separation of property because spouses do not then share in each other’s assets
(accumulation of wealth) and women are not protected against the commonly
unequal division of labour because they receive no compensation for this in the
event of divorce. This unequal division of labour can consist of an unequal division
of paid work and the responsibility of caring for children, or arise when a spouse
works in the spouse’s business for a lengthy period of time without receiving
payment. It is primarily women who experience serious financial problems in
the event of divorce, often because they are the ones performing more of the
unpaid work in a family, particularly in the case of women who are not in paid
employment or only part-time. Secondly, women are adversely affected when an
unequal division of labour leads to a reduction in earning capacity, such as when
a woman’s income rises less rapidly because of working part-time or not working
for an extended period. Thirdly, an insufficiently business-like attitude can result
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in assets shifting or in wealth becoming entangled between spouses. Fourthly
and finally, women entering into a prenuptial agreement consisting of complete
separation of property find it very unfair that, in the event of divorce, they do
not share in the wealth accumulated by their spouse even when they performed
most of the care duties during the marriage, or worked unpaid in the husband’s
business.

The observed adverse effects of the prenuptial agreement consisting of complete
separation of property arise as a result of an unequal division of labour between
spouses during marriage and reveal themselves when the marriage ends. While
the adverse effects of assets shifting between spouses are effectively addressed
by law, mainly through the inclusion of specific legal provisions on matrimonial
property law in the civil code, this study shows that, upon divorce, the law does
not sufficiently mitigate the adverse effects arising from this type of prenuptial
agreement as a result of an unequal division of labour. In the absence of a
specific statutory regulation, the only option for a spouse in such a situation
is to invoke general doctrines of civil law, e.g. unjust enrichment, frustration
(onvoorziene omstandigheden) or the general clause of good faith in Dutch law
(article 6:248 paragraph 2 civil code): ‘A rule binding upon the parties as a result
of the contract does not apply to the extent that, in the given circumstances, this
would be unacceptable according to the standards of reasonableness and fairness.’
In practice, however, a spouse who has provided unpaid work receives hardly
any compensation because, as the case-law study shows, the principle of pacta sunt
servanda is applied unreservedly to prenuptial agreements consisting of complete
separation of property and only in exceptional cases is this principle infringed
upon.

Under current law, the answer to the question of whether the prenuptial
agreement consisting of complete separation of property can still be justified is
negative because the law does not sufficiently prevent or mitigate adverse effects
of such prenuptial agreements. This is because it does not take sufficient account
of the special nature of prenuptial agreements, their (usually) long duration and
the affective relationship of spouses. In law, prenuptial agreements are treated
too much as an ‘ordinary’ contract. ‘Classical’ contract theory has three main
principles: freedom of contract, pacta sunt servanda and consensualism. These are
derived from the sales contract serving as the ‘ideal type’ model for contract law.
This implicitly assumes that a contract is formed in a free market of supply and
demand, where parties are formally equal to each other (and thus their capacity to
contract is of little importance) and pursue their own interests. It also assumes that
contracts are of a commercial nature and of short duration and that performance
is clearly determinable in advance; in effect, as if the parties were buying things
in a market and have clearly defined rights and obligations. Furthermore, the
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relationship between the parties is of no or only minor importance as it is assumed
to be entered into in a perfectly competitive market, where each contract is a
one-off transaction.

This study shows that the contractual principles of freedom of contract and
pacta sunt servanda are applied practically unimpaired to prenuptial agreements.
However, it should be noted that although these principles are applied in
unabridged form to prenuptial agreements, general contract law is increasingly
violating them. In my view, these principles are also not suitable for unabridged
application to prenuptial agreements, given the nature of such agreements: their
(usually) long duration and the affective relationship between spouses that makes
them behave in a non-business-like manner towards each other. To that extent,
prenuptial agreements are the complete opposite of the principles and assumptions
of contract law. Spouses do not have a short or one-off business transaction in
mind when they enter into a prenuptial agreement, thus making it problematic
to treat such agreements as if they were an ‘ordinary’ contract. Firstly, spouses
do not act in a business-like manner towards each other or behave as a homo
economicus, and nor do they pursue only their own interests, but also those of
the family and the other spouse. Secondly, care duties within marriage are not
valued or are insufficiently valued, given that contract law is based on rights and
obligations that can be valued in money. This excludes the value of providing
care within a family. Thirdly, it is assumed to a too great extent that spouses
are able to lay down all their agreements in their prenuptial agreement at the
moment they sign the contract, as is commonly the case in short-term purchase
agreements. This may involve a form of bounded reality, where spouses reach
agreement based on sufficient rather than complete information. This situation
is reinforced by the requirement for notarial form, whereby amendments to a
prenuptial agreement have to be recorded in a notarial deed. This gives such
agreements a static character and is at odds with the unpredictable course and
changeable nature of spouses’ lives during a marriage. The paradigm of ‘classical’
contract theory also has the effect of placing too much emphasis on the formal
equality of spouses at the moment of consent, i.e. the signing of the prenuptial
agreement, without taking account of the dynamic loss of contract equality during
the marriage (from German: dynamischer Verlust der Vertragsparität), whereby, over
the years, one spouse may become increasingly unequal to the other spouse in
socio-economic terms due to an unequal division of labour.

The relational contract theory has been chosen in this research as an alternative
to the ‘classical’ contract theory because the former takes sufficient account of
the special characteristics of prenuptial agreements, their (usually) long duration
and the affective relationship between spouses. This theory considers contracts
as a way to cooperate and exchange goods and services. These transactions are
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embedded in the parties’ relationship, and this relationship is consequently central.
Understanding a contract thus requires looking at it through a socio-legal lens.
In addition, relational contract theory does not assume that every contract is short-
term and one-off in nature, but instead offers a broader applicability that does
justice to all types of contracts and distinguishes between discrete and relational
contracts. In a discrete contract, the transaction is more in the foreground and the
relationship between the parties is of less importance, while in a relational contract,
by contrast, the relationship is of cardinal importance. One problem with current
contract law is that it treats prenuptial agreements as discrete contracts because
of its emphasis on ‘classical’ contract principles. Contract law requires spouses to
record all their agreements at the time of entering into the prenuptial agreement,
partly due to the requirement for notarial form, which gives such agreements
a static character. In addition, it does not take sufficient account of spouses’
affective relationship. This creates tensions between legal discretionary norms in
prenuptial agreements and non-legal norms. This can cause spouses to disregard
legal norms during their marriage. Indeed, non-legal norms are perceived by
spouses to be considerably more binding than the rules of matrimonial property
law and the rules resulting from their prenuptial agreement. This is in line with
the earlier findings of this research that showed societal perceptions of gender
roles to have a significant impact on spouses’ behaviour. Relational contract theory
shows its added value here by taking non-legal norms into account and paying
more attention to spouses’ behaviour during marriage. This justifies adapting the
legal framework of prenuptial agreements to accommodate the insights of this
theory. Firstly, it emphasises that parties in a relational contract are flexible and
that there should consequently be less emphasis in law on the principle of pacta
sunt servanda in the case of prenuptial agreements. Secondly, it stresses that full
‘presentiation’ (i.e. the recording of all agreements at the moment of entering into
the contract) is not possible in the case of prenuptial agreements and that the
law should consequently be less rigid on consensualism and particularly on the
requirement for notarial form, given, for example, that spouses’ behaviour during
their marriage can also give rise to commitments. Thirdly, the theory relativises the
importance in classical contract theory of the emphasis on parties’ formal equality
at the moment of entering into the contract. Instead, the law should be more
attentive to the degree of spouses’ inequality during the marriage. This could, in
turn, result in spouses’ contractual freedom being limited through mandatory law
provisions designed to protect the socio-economically weaker spouse.

Based on the relational contract theory, this research proposes several possible
solutions to prevent or mitigate adverse consequences of a prenuptial agreement
consisting of complete separation of property in the event of divorce. Introducing
a requirement for notaries to provide more comprehensive information to
parties entering into a prenuptial agreement is one way to prevent adverse
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consequences of such an agreement consisting of complete separation of property.
This information should focus on making prospective spouses aware of the
unpredictable nature of marriage and of the impossibility of overseeing and
regulating all future developments in advance. Introducing a requirement for
spouses to be separately advised by their own adviser before signing a prenuptial
agreement consisting of complete separation of property could also serve the same
purpose. This would emphasise the special nature of the prenuptial agreement
consisting of complete separation of property. Making prenuptial agreements more
flexible is another way to avoid adverse consequences. A low-barrier way to make
prenuptial agreements more flexible would be to include conditional obligations,
given that this would not require a change in the law, but merely a change in the
information and advice provided by the notary. Spouses could opt, for example,
for the prenuptial agreement consisting of complete separation of property, but
then include an additional conditional (netting) obligation in the event of children
being born during the marriage. Another way to make such agreements more
flexible would be to abolish the requirement for notarial form for amendments
of pre-existing prenuptial agreements regarding the internal relationship between
spouses. Spouses would still have to enter into prenuptial agreements by notarial
deed and so the necessary safeguards would still apply. However, abolishing
the form requirement for amending such agreements, where the amendment
relates to the spouses’ internal relationship, would make such agreements more
flexible and better reflect the dynamic nature of the (property) relationship of
spouses. Another and more far-reaching option to make prenuptial agreements
more flexible would be to introduce a statutory opt-out regime. The prenuptial
agreement consisting of complete separation of property would then automatically
be supplemented by, for example, a final settlement clause if a child is born during
the marriage, unless both spouses explicitly opt out after the child’s birth. In my
view, it is also necessary to be able to mitigate adverse consequences at the end of a
marriage. This form of protection is justified because prenuptial agreements should
contain a minimum of reciprocity and the law should compensate for power
inequality. In this regard, it is important to recognise that while spouses may be
equal to each other when they enter into a prenuptial agreement, a dynamic loss
of contract equality may occur as a result of family responsibilities being unequally
divided during their marriage. In addition, courts should be less reluctant to apply
the Dutch-law doctrine of good faith (which differs from the common law doctrine
of good faith) as a means of mitigating adverse consequences at the end of a
marriage. A statutory right to compensation could serve to compensate the spouse
who performed most of the family’s care and child-raising and/or housekeeping
duties during the marriage, or who worked in the other spouse’s business for little
or no pay. Fair compensation should be an open standard so that judges can tailor
it to suit the specific circumstances.
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Returning to the main question of this study, it can be concluded that the existence
of the prenuptial agreement consisting of complete separation of property is still
justified, albeit only under certain conditions. There is no doubt that spouses may
have good reasons to opt for the prenuptial agreement consisting of complete
separation of property, such as in the case of a marriage of two very wealthy
spouses, when this constitutes the most appropriate type of prenuptial agreement.
For most spouses, and in particular women, however, there is a risk that one of
them may suffer adverse consequences if the marriage ends in divorce. This risk
is relatively high because their affective relationship means that most spouses
adopt an insufficiently business-like attitude towards each other during their
marriage, and opting for a prenuptial agreement consisting of complete separation
of property does not change this. If, therefore, the prenuptial agreement consisting
of complete separation of property is to continue to have any right to exist, a
different paradigm for prenuptial agreements will be needed. To that extent,
the results of this study are more broadly applicable, namely to all types of
prenuptial agreements. The problems identified mean, however, that an alternative
view is especially necessary in the case of prenuptial agreements consisting of
complete separation of property. Any alternative view should take into account
the (usually) long duration and affective nature of spouses’ relationship, which
causes their behaviour during marriage to be guided by non-legal norms. As
long as the law does not sufficiently take account of this special nature of
prenuptial agreements, the prenuptial agreement consisting of complete separation
of property will irrevocably have adverse consequences for some spouses upon
divorce, and too few options are currently available to mitigate these adverse
consequences.
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