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Voorwoord

In 2012 bestond de Vereniging RIMO dertig jaar. Dertig jaar lang is sprake van een
samenwerkingsverband van academici van Nederlandse universiteiten, en in be-
scheiden mate van Belgische universiteiten, die zich bezighouden met de bestude-
ring van het recht van de Islam en het Midden-Oosten, en die hun kennis willen
delen en verspreiden. In dit lustrumjaar heeft de Vereniging er wederom voor geko-
zen om de jaarlijkse studiedag en de bundel die naar aanleiding van de studiedag
verschijnt, te wijden aan een zeker thema. In 2012 is gekozen voor het thema Islam,
Recht en Geld. Thema’s van voorgaande lustra waren: Islam en West-Europa (1992),
Human Rights and Islam (1997), Islamitisch recht in Europese rechtssystemen
(2002) en Instellingen voor rechtsbedeling (2007).

Binnen het brede thema Islam, Recht en Geld is een vijftal onderwerpen geselec-
teerd. Gekozen is voor een combinatie van theoretische bijdragen en bijdragen die
direct relevant zijn voor in Nederland woonachtige moslims en voor de Nederlandse
rechtspraktijk. Wat de praktische kant betreft, is de thematiek relevant geworden
als gevolg van de migratie van moslims naar West-Europa. Veel moslims die hun
dagelijks bestaan in Nederland hebben, hebben of onderhouden nog banden met
hetland van herkomst. Zij bezitten er onroerend goed, banktegoeden, verzekerings-
gelden of ander vermogen. Om verschillende redenen en voor uiteenlopende doel-
einden, zoals het onderhouden van familieleden in het land van herkomst, of in-
vesteren en sparen voor de oude dag, is sprake van financiéle geldstromen vanuit
Nederland naar de landen van herkomst. Op allerlei terreinen (vermogensrecht,
strafrecht, socialezekerheidsrecht, fiscaal recht, erfrecht, huwelijksvermogens-
recht) kunnen vragen rijzen. Daarbij komt dat bepaalde vermogensrechtelijke za-
ken, zoals financiering en erfrecht, een regeling kennen in het islamitisch recht.
Moslims voor wie deze religieus georiénteerde regelingen ook een moreel belang
vertegenwoordigen, wensen hieraan in Nederland (zoveel mogelijk) vast te houden.
Vermogensrechtelijke kwesties van moslims onderscheiden zich dan ook op ten
minste twee aspecten van vermogensrechtelijke kwesties van veel niet-moslims. Dat
rechtvaardigt speciale aandacht voor het thema van deze bundel.

In de eerste bijdrage gaat Siraj Sait in op de bewering dat moslimechtparen op de
een of andere manier niet in staat zouden zijn tot het aangaan van een regime van
gemeenschap van goederen door beperkingen vanuit het islamitisch recht zelf. Aan
de hand van onderzoek van het recht en de rechtspraktijk met betrekking tot het
huwelijksvermogensrecht in tien moslim- of multireligieuze landen toont hij aan
dat gemeenschap van goederen-regimes wel degelijk voorkomen en op welke ma-
nieren deze regimes in die landen geintroduceerd zijn. Hij concludeert dat de prak-
tijk complex en gevarieerd en in ontwikkeling is, maar dat obstakels niet vanuit het
islamitisch recht zelf, maar uit opvattingen over de rol van de vrouw en het model
van het huwelijk voortkomen.
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In de bijdrage ‘Juridische aspecten van vermogens van Marokkaanse Nederlanders
in Marokko’ bespreekt Marie-Christine van Waes of en in hoeverre verhaal mogelijk is
op vermogen in Marokko en dus of vorderingen die in Nederland bestaan, kunnen
worden ten uitvoer gelegd op vermogen dat zich in Marokko bevindt. Beantwoor-
ding van die vragen is direct relevant in strafzaken (bijvoorbeeld als het gaat om
wegsluizen van geld), familierecht, en in de socialezekerheidswetgeving.

Erna Kortlang en Susan Rutten beschrijven in een gezamenlijk artikel de mogelijk-
heden en onmogelijkheden die er in Nederland zijn om nalatenschappen naar eigen
wens te regelen. Een gang naar de notaris kan daarbij nuttige informatie opleveren.
Wel wordt duidelijk dat moslims, zeker als zij een niet-Nederlandse nationaliteit be-
zitten of vermogen buiten Nederland bezitten, rekening moeten houden met twee
rechtssystemen (het Nederlandse en het recht van het land van herkomst) die niet
met dezelfde regels van erfrecht werken.

Ten slotte geeft Janbert Heemstra een kijk in de keuken van de islamitische hypo-
theken, de creatieve financiéle en juridische constructies die hierin worden ontwik-
keld, maar ook in de fiscale consequenties die eraan verbonden zijn. Zijn tekst levert
hiermee niet alleen een bijdrage aan de ontwikkeling van islamitisch financieren,
maar ook aan verantwoord financieren en verantwoord investeren.

Gewoontegetrouw wordt de bundel afgesloten met een overzicht van de rechtspraak
die in het afgelopen jaar is verschenen over zaken waarin de Islam op enigerlei wijze
een rol heeft gespeeld.

De bundel zal voor veel lezers een bron van nieuwe, en voor de praktijk uiterst
belangrijke informatie bevatten. Zij belicht onderwerpen die in de literatuur nog
weinig aandacht hebben gehad. Het delen van kennis over onderwerpen als deze,
motiveert de Vereniging RIMO om haar werk onverminderd voort te zetten.

Susan Rutten
Voorzitter
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Marital property in muslim communities:
Islamic law, custom and reforms

M. Siraj Sait*

Abstract

The theory that Muslim couples are somehow unable to enter into a community
property regime due to constraints within Islamic law has been uncritically accept-
ed by modern day secular and Muslim commentators. An exploration of marital
laws and practice in ten countries where Muslims reside as majorities or in multi-
religious countries demonstrates that community property regimes are geographi-
cally spread out and represent major Islamic jurisprudential schools. Community
property regimes have been introduced in Muslim countries through a variety of
means — secular reforms, accommodation of customary practices, internal Islamic
reforms and statutory measures impacting Muslims in legally pluralist societies.
The research finds that practice is complex, varied and evolving but obstacles to
marital property regimes come, not from within Islamic law itself, but from con-
ceptions of roles of spouses and the model of marriage itself.

1 Introduction

Muslim women facing divorce are often at risk of being rendered landless or de-
prived of their share of family property acquired during their marriage. This is
widely attributed to the perceived incapacity of Islamic law to accommodate con-
cepts of marital property and inability of Muslim societies to recognise the contri-
butions of both spouses. Muslim women, whether married or not, have historically
enjoyed autonomous legal identity and separate property rights.” All key Islamic le-
gal material support women’s full rights to acquire, hold, use, administer, dispose,
inherit and bequeath property, including land.? However, these Islamic rights may
be of little consolation to Muslim divorcees without pre-marital assets, significant
income or savings of their own. Yet, the theory that Muslim couples are somehow
unable to enter into a community property regime has been uncritically accepted by
modern day secular and Muslim commentators.

*  Reader and Research Leader, School of Law and Social Sciences, University of East London,
United Kingdom. This paper emerges from the address delivered on 28 September 2012 at the
3oth annual RIMO symposium at University of Leiden, Netherlands. The research is a part of
on-going research funded by the Global Land Tool Network, UN-Habitat.

1 See Moors 1995.

2 Saitand Lim 2006 at 134.
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Given Islamic conceptions of independent legal identity of spouses, the social struc-
ture of the Muslim marriage and the nature of the Islamic marital contract, the pro-
pensity toward separation of property is predictable. However, an exploration of
practice in ten countries where Muslims reside as majorities or in multi-religious
countries, carried out as part of a UN-Habitat funded research, demonstrates that
community property regimes are far more widespread among Muslims than as-
sumed. These case studies including Turkey, Kazakhstan, Indonesia, Malaysia,
Morocco, Tunisia, Iran, Maldives, Tanzania and South Africa underscore the com-
plex but often accommodative relationship between marital property doctrines and
Islamic principles. Muslim marital property regimes are negotiated through the
intersection of religion, custom, family, kinship and the construction of property
itself. As this article will show, legal pluralism prompts choices regarding prop-
erty regimes between remnants of colonial law, modern constitutional and human
rights provisions, Islamic, customary and secular laws.

1.1 Diversity in marital property regimes

Marital property (or matrimonial property) regimes define the legal ownership
of assets brought to and acquired during the marriage. They exclude non-marital
property which is owned individually by a spouse prior to the marriage or acquired
as an individual inheritance or gift. These regimes differ radically across countries
and sometimes within countries where Muslims reside. They are broadly divided
into separate property and community property regimes. Under separation of prop-
erty, each spouse owns the property, including land, which is often registered in
his/her name prior to and throughout the course of the marriage. It does not cre-
ate any legal presumption of co-ownership of assets acquired by the other spouse.
Separate property rules are a regular feature in a majority of Muslim societies. In
most Middle East countries such as Egypt, Jordan, Kuwait, Lebanon, Oman, Saudi
Arabia, Syria, United Arab Emirates and Yemen separate property systems prevail.
From South Asian States such as Bangladesh, India, Pakistan and Sri Lanka to Afri-
can countries including Mali, Mauritania, Nigeria, Senegal and Sudan the separate
property system appears to be the norm.

However, several Muslim countries including those in this study such as Indone-
sia, Iran, Kazakhstan, Morocco, Malaysia, Maldives, Tunisia, Turkey, Indonesia
and Malaysia have adopted community property systems or offer a choice. Under
the Community of property regime property acquired or owned during a marriage
belongs equally to both spouses as partnership and as tenants in common (hence
‘community’), equally and subject to division on that basis in the event of separa-
tion or divorce. Community property regimes are further distinguished as ‘partial’
or ‘full’ community based on what happens to the ownership of property acquired
prior to the marriage as well as to inheritances received during the marriage. Mus-
lim couples, in a number of Muslim majority and pluralist societies have a choice
between different marital property regimes at the time of marriage. If they do not
choose, the default regime prevails and this varies by country.
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1.2 Marital property laws as contested zone

Like marriage itself, marital property relations are socially constructed and politi-
cally mediated. An individual’s perceptions of property ownership within marriage
and social norms may not conform to legal norms? and despite legal sanction, may
lack legitimacy. Marital property assumptions, for example, vary between cus-
tomary/religious and civil unions in many Muslim and pluralist societies. Disen-
tangling complex issues to determine who is entitled to or owns different assets
within the household do prompt debates over legitimate expectations, fairness, ef-
ficiency, as well as socially acceptable outcomes. Marital property division are often
among the toughest court cases, particularly in addressing claims of non-material
contributions. Avoiding these moral and cultural variables, policy makers, lawyers
and economists tend to favour the oversimplified notion that all marital assets are
jointly owned.

States in Muslim majority or pluralistic societies strive to uphold certain consti-
tutional, moral, and cultural imperatives and ensure that religious practices are
not offensive to public policy. Community property regimes are lauded as they are
derived from the principle of gender equality and offer women greater protection
and opportunities. Access to marital property empowers women, strengthens their
property management powers, gives them bargaining power against unilateral
divorce and improves their access to credit and other opportunities. The UN Con-
vention for Elimination of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW)
promotes equal rights for both spouses in respect of the ownership, acquisition,
management, administration, enjoyment and disposition of property. However,
reservations from some Muslim countries to CEDAW suggest some unease over the
notion of ‘equality’ as sameness, and a preference for terms such as equitable and
complementary rights.+ The role of religious law in a world of increasingly secular
marriages is often challenged. Yet, as this article will show, marital property and
gender equality are often both central to the lived experience of Muslims and con-
tested zones within their communities.

2 Marital property under Islamic law
2.1 Concept of marital property under Islamic law

While the Holy Quran specifically prescribes inheritance rights for women it does
not explicitly refer to women’s marital property. Classical Islamic jurisprudence
(figh) in turn appears to be content with emphasising separate property regime to
protect women’s property by ensuring neither spouse usurps the property of the
other.’ As a result, throughout history, most Muslim marriages were enacted under

Deere and Doss 2006.

See Mayer 2001.

See for example Qur'an 4:7: ‘From what is left by parents and those nearest related there is a share
for men and a share for women, whether the property be small or large, — a determinate share.’
6  Esposito and DeLong-Bas 2001, at 12-14; Abu Zahra 1955 at 132, 142-43.

[V, NGOV
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separation of property regime where neither spouse had a legal claim to or interest
in the property of the other” Some scholars have deduced that since both partners
maintain an independent financial status throughout the marriage, Muslim mar-
riages do not create community property.® Property acquired during the marriage
belongs to either the husband or the wife, not jointly to the couple. As such it is
argued that there is no equivalent to marital property or community property under
the classical Islamic jurisprudence (figh), and that under Islamic law there is no such
thing as marital property to distribute.

If there exists no concept of marital property, there could be no Islamic premarital
agreements for division of marital property upon divorce. Upon divorce, a wife can-
not have a claim upon her husband’s assets under the theory that their acquisitions
constitute marital property. Women have no independent stake in marital assets
and retain no ownership interest in the marital home. Each spouse simply walks
away from the marriage with his or her individual property, or that in their names.
As such, a Muslim wife has no proprietary interest in matrimonial property, only
access to the use of such property during marriage. However, a global review among
Muslim communities finds that this is not how Muslims inevitably construct mari-
tal property. A significant proportion of Muslims view marital property regimes as
an option and this Muslim practice is widespread in diverse legal systems.

2.2 Islamic jurisprudential constraints to community property principles

Generally, community regimes are more likely in civil law systems than in common
law or Islamic law systems. Islamic marriage concepts have several features which
make it more receptive to community property doctrine, than in common law sys-
tems. While traditional common law property systems are generally based on title,
civil and Islamic systems are not. The community property regime is predicated on
the recognition of property rights of women and a degree of independent legal sta-
tus for married women which is present in Islamic law. The relationship between
husband and wife under the civil law is based on a contract, similar to Islamic law.
In traditional common law system, the principle of covenant was sometimes relied
upon to characterise the relationship between husband and wife. Despite the reli-
gious character of Islamic law, the marriage contract is a civil agreement without
sacramental associations. The contract, called the nikah agreement, stipulates the
terms of the Muslim marriage without which there is no marriage. The dower (mahr)
acts as a consideration. As seen in the case studies from Morocco to Iran, com-
munity of property clauses or separate agreements are simply added onto the main
Islamic marriage contract.

A common but flawed argument is that the existence of a dower (mahr) amount in
the marriage contract negates or compensates for a woman’s right to her marital
property. Dower, paid by the husband to the wife at the time of marriage or deferred,

7 Fay1998.
8  Hallaq 2009 at 279.
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is owed as a debt to the wife even if there is no marital property. The mahr amount,
however, is not fixed and could vary — but is often much smaller than marital prop-
erty. The marriage (nikah) contract does not constitute a comprehensive premarital
agreement because the wife has not entered into agreement on a quantified mahr in
lieu of any claims on marital property. In short, by agreeing to mahr, the wife has
not waived her rights to marital property. In several cases such as Chaudry v Chaudry
(1978)% and Re Marriage of Shaban (2001),” courts in Canada and United States have
sometimes incorrectly linked the existence of a dower contract to the wife’s claim
for equitable allocation of marital property. In other cases such as Ahmad v. Ahmad
(2001),” the US courts have rejected the husband’s claim that the mahr provision
barred the court from awarding equitable distribution of marital assets.

2.3  Muslim women’s marital status and contributions

Under classical Islamic law, the wife’s contributions to the family are invisible
and unaccounted for simply because she is not under any obligation to contribute
anything materially to the family. Muslim conservatives argue that women chose
to provide services or contributions gratis because they have no obligations. They
can seek gifts (hiba) or compensation (iwad) in return, but have no entitlements to
marital property. However, Hibri points out that the Islamic marriage contract is ‘a
contract for companionship and not as a service contract’, citing classical theorists
from major Islamicjurisprudential schools.”? Thus, Article 4 of the Moroccan family
code (Mouduwana) refers to the purpose of marriage as ‘fidelity, virtue and the crea-
tion of a stable family, under the supervision of both spouses’. Thus, Muslim wives
who perform household chores are entitled to financial compensation from their
husbands for this work.

The husband bears the entire responsibility for maintenance of his wife and family,
and thus attaches his name to anything acquired — though on behalf of the fam-
ily. This designation of the husband as the sole breadwinner, however fictitious,
also disrupts the gender equality in marriage. The oft-quoted Qur’an verse (4:34)
says men are spend of their property in the support of women. Furthermore, this
exclusive responsibility of husband to provide also creates a higher status for the
male. The implications of this verse for gender equality have been vigorously de-
bated, with a modernist interpretation that this hierarchy does not apply where a
wife works or contributes financially. Muslim women undertaking family tasks that
were previously in the male domain are challenging both notions of male superior-
ity as well as their stake in marital property.

9  Chaudry v. Chaudry, 388 A.2d 1006 (N.J. Super. Ct. App. Div. 1978). The Court found that the mahr
agreement in the case limited the wife’s claim to the husband’s assets to the specified $1500.

10 In re Marriage of Shaban, 105 Cal. Rptr. 2d 863, 867-69 (Ct. App. 2001). The Court held that the
statute of frauds prevented the court from enforcing the mahr as a premarital agreement.

11 Ahmad v. Ahmad, 2001, No. L-00-1391, 2001 WL 1518116 (Ohio Ct. App. Nov. 30, 2001).

12 Al-Hibri 2000.
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The objections to community property regimes come, not from within Islamic law
itself, but from conceptions of roles of spouses and the model of marriage itself.
Both promoters and opponents of community property rule recognise the likely pro-
found implications for Muslim societies generally, and specifically gender equality
within marriage. Marriage is set up as an institution of partnership of equals; rather
than complementarily situated spouses. The first casualty would be the notion of
the husband as the ‘head’ of the conjugal union, with either spouse being able to
represent in matters as may be agreed or practical to meet the requirements of the
family during their matrimonial life. Traditional roles gave the husband exclusive
responsibility for maintenance of wife and family, and the wife supreme manage-
ment of household affairs. The new approach would foster joint care and mainte-
nance of the family, each according to his or her capacity, with interdependent and
overlapping roles. Significantly, the propriety interestin family property would offer
wives greater incentive to participate and increased role in management of property.

Community property regimes have been introduced in Muslim countries through a
variety of means — secular reforms, accommodation of customary practices, inter-
nal Islamic reforms and statutory measures impacting Muslims in legally plural-
ist societies. This research explores the experience in ten selected countries under
these four categories for examination of marital property laws and practice. The
first group are those experiencing ‘secularisation’ whereby modern Western civil
codes were adopted, as in our case study of Turkey, at the threshold of Europe. An-
other process is the secularisation through the influence of Soviet communist ideol-
ogy as in Albania, Bosnia, Kosovo in the Balkans and the Central Asian republics
of Azerbaijan, Kyrgyz Republic, Tajikistan, and Uzbekistan, as explored through a
case study of Kazakhstan. The third set of Muslim countries are those consciously
adopting community property principles as part of Islamic law reform, as in the case
of Morocco and Tunisia from North Africa. Another stand of marital property re-
form within conservative Islamic legal structures is Iran in West Asia and Maldives
in South Asia. The final category is Muslim minorities living in multicultural socie-
ties under legal pluralist societies with choice of marital property regimes. Our case
studies are Tanzania and Kenya in East Africa, the Republic of South Africa and
Israel in the Middle East.

3 ‘Secular’ introductions of community property regimes
3.1 Turkey

The Tanzimat Reforms (1839-1876) under the Ottoman rule has begun the process of
reforming property and land rights of women through classical Islamic law. After
the official abolition of the Caliphate, the Turks adopted the 1926 Civil Code which,
inter alia, emulated the Swiss model of a joint approach for inter-marital property
gains, based on the German earnings partnership approach (Zugewinngemeinschaft).
Under Articles 186-237 of the Turkish Civil Code 1926, valid until 2001, a couple
could choose between three different property regimes upon marriage: separation
of property, union of property, or an aggregation of property through a pre-nuptial
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agreement. Under Article 170, in the absence of a property regime being specified
by the couple, they were automatically considered to have accepted the separation
of goods property regime. However, the 1926 Code did operate under an ownership
system within the marriage ‘very similar to Islamic law’.3

Hamson argues that the adoption of the Swiss Civil Code model was not a dramatic
upheaval, but simply the next step in a century-long process of legal reform initi-
ated by the Ottomans.™ The most significant change brought about by the reform
was the registration of civil marriage, and the right of divorce for both spouses on
enumerated grounds. Marital property changes were popular because the society
was prepared to accept the changes that came through European ideas.’> While
secularised reforms have been transforming the lives of Muslim women, they were
contingent on support of local and unofficial Islamic legal practices and customs.’
However, in practice, women lost out as most property tended to be registered under
the husband’s name, thus depriving women of much of the marital property upon
dissolution.

The new Civil Code 2001 brought about a greater level of gender equality in mar-
riage with the husband no longer the leader or the representative of the family
(Articles 185-86, 189). The married couple is free to contractually choose a form of
marital property ownership as provided by the law, where joint ownership is among
the forms provided by the new code. Significantly, the community property regime
with equal shares between spouses became the default, and both spouses have
equal rights over acquired property and the marital home. The success of Turkey’s
experiment with the Swiss code lies in balancing the progressive secular changes
‘while actually maintaining much of Muslim law and custom’.” The 2001 Civil Code
retains Islamic law features, for example retaining Islamic terms in the Code. The
Turkish community marital property system has been hailed as a model for allow-
ing religious customs alongside civil registration, and promoting marital property
choices while making community property the default.®

3.2 Kazakhstan

A variation in theme of secular introduction of community property principles oc-
curs through communist ideology in the Central Asian Republics. The Republic of
Kazakhstan, with over 7o percent Muslims, was the largest republic in the former
Soviet Union outside Russia, and still comprises an area larger than all of West-
ern Europe. Shortly after the establishment of the Soviet Union, the Sharia and adat
laws and courts were soon replaced by secular, uniform, centralized Soviet laws

13 Yildirim 2005 at 359.

14 Hamson 1956 at 29.

15 Oguz2005.

16  Yilmaz 2002.

17 Yildirim 2005 at 357-359, 365.

18  Scharffs and Disparte 2010 at 422.
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and courts.” The role of Islamic law and Kazakh customs, in face of communist
propaganda and purges, have been debated among Kazakh people from the very
beginning, with some harmonisation between communist ideas were the perceived
similar ‘common directions ... towards Islamic social justice’.>> Even collectivisa-
tion of property (Kolkhoz) was seen as a form of family community (avlod), not con-
trary to Islam. The Soviets were the first in Europe to introduce a limited form of
the community property regime in 1926, which spread to other part of the Union
and Europe.* In Kazakhstan, marital property became common property of both
spouses though there was not much to own, except livestock. Yet, since pre-Soviet
times, Kazakh families have followed religious customary norms in relation to
marital property.

Kazakhstan declared itself an independent country in 1991, and adopted a secular
constitution and acknowledged a liberal version of Islam. It embarked on the direc-
tion of privitisation of land and property and family law reforms. Under the current
Marriage and Family Code, community of property has been established, following
the standard civil law clauses on marital property. Under Article 29, joint spousal
ownership applies to property acquired during the marriage.>* Spouses can change
the standard marital contract through an alternate marital property arrangement.
Unless the parties agree upon their respective shares, the shares shall be consid-
ered equal. However, the Land Code 1995, adopted by Presidential Decree, does not
establish co-management of the marital property nor does it provide for registra-
tion of that property in both owners’ names. Without defined conventions for own-
ership titles, this law may be relatively incomplete. When the new family law was
debated in the Parliament (Majlis), some deputies raised Islamic issues, though gen-
der equality in inheritance or marital property were not challenged as un-Islamic.
A 2002 World Bank review of land reform and farm restructuring in Kazakhstan
found that despite the gender neutrality of land legislation ‘many women felt their
inferior bargaining power relative to men had caused them to receive more remote
or poorer quality land plots’.3 It recommended that women needed better informa-
tion and support in pursuing their property rights, beyond legislation. The imple-
mentation of community property regime also needs to be supported by customary
and religious norms.*

4 Community property through fusion of Islam and custom
4.1  Indonesia

Indonesia, with the largest number of Muslims in the world, has a number of gender
equality features. Among them is concept of jointly owned marital property or the

19 Massell 1974.

20 Yerekesheva 2004.

21 ReSetar 2008.

22 Hendrix 1997 at 164.

23 Dudwick, Fock and Sedik 2007.
24 Hendrix 1997 at 164.
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community of marital property (harta bersama) under Indonesian Islamic law. While
community property regimes found in other Muslim countries were brought about
by exogenous or secular pressures, the Indonesian experience emerged from with-
in. Emanating from custom, adat, the concept is legitimised within the legal system
as an Islamic institution. Community property regimes have been accommodated
into Islamic law through custom (adat) norms, based on the Islamic jurisprudential
(figh) principle of ‘al-‘adatu muhakkamat, adat that is good can be made into (Islamic)
law — for community property.*s

The 1974 Indonesian Marriage Law formally adopted the concept of co-ownership
by husband and wife of property purchased during marriage. The binding Indo-
nesian Islamic Compilation (Kompilasi Hukum Islam) which outlines the applicable
family law for courts, also spells out the innovative doctrine of equal matrimonial
property division.?® The Indonesian community of property systems, read alongside
other statutes, directly empowers Indonesian women and strengthens their land
rights. The 1960 land law (Basic Regulations on Agrarian Principles) broadly recog-
nizes the importance of women’s ownership of property.”” So does Indonesia’s Mar-
riage Law which provides important protections of women’s land and other prop-
erty rights, during marriage and at the time of widowhood or divorce. The single
marriage law, the 1974 Marriage Act, governs all Indonesians, regardless of religion
or ethnicity, and the concept of co-ownership of property purchased during mar-
riage is clearly stated (Article 35).

Most inheritance and marital property suits involving Muslims go to the Islamic
court. Bowen shows that studies confirm that women are more likely to use courts
for division of marital property and generally ‘they won more frequently than did
male plaintiffs’.>® He notes that ‘women often perceive Islamic courts to work in
their interest, not because the substantive rules constitute an improvement over tra-
ditional rules, but because the courts can offer property divisions relatively quickly’.
Islamic courts have also ‘demonstrated the kind of pragmatism necessary to deal
with such a situation in the interest of the weakest party instead of sticking to their
doctrinal guns.’* What is relevant, as Brown emphasises, is that marital property
norms are ‘reinforced by custom and supported by Islamic law’.3°

4.2 Malaysia

In neighbouring Malaysia, customary adat, also constructs the joint matrimonial
property regime is referred to as harta sepencarian. The regime however is not based
on automatic gender equality, with a homemaker wife entitled to claim a substan-
tial share of matrimonial assets upon divorce, but more if she has contributed.

25 Bowen 2008.

26  Otto 2010 at 469.

27  Brown 2003 at 642.

28 Bowen 2007 at177.

29 Bedner and Van Huis 20r10.
30 Brown 2003.
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Generally, where a woman has helped to cultivate the land, she is entitled to one-
half of the property. If there is no contribution to the land, the entitlement is to one
third of the jointly acquired property. The acceptance of joint property doctrine in
Malaysia has been hailed as the ‘substantive and procedural dynamism of Islamic
law itself, and the uniqueness and applicability of Malay customary laws, which
transcend temporal and spatial differences.’s* A significant protection is that in
most cases, a divorcee’s share in matrimonial property would not be lost based on
initiation of divorce or fault such as adultery, unless giving up the share was part of
the divorce agreement.

Courts are often called upon to determine what constitutes matrimonial property
and the proportion in which it should be divided. This has been legislated into Sec-
tion 58 of the Islamic Family Law (Federal Territories) Act 1984. In the landmark
case of Roberts alias Kamarulzaman v. Ummi Kalthom (1966),33 the Court decided to di-
vide the shares of the property equally among the parties, even though the financial
contribution of the husband was far greater than that of the wife. In Rokiah bte. Haji
Abdul Jalil v. Mohamed Idris bin Shamsudin (1989)3+ the court awarded the housewife
one-third of the matrimonial home and other assets that had been acquired by the
husband’s money, based on the wife’s indirect contribution to their acquisition by
looking after the house and the family.

The joint marital property regime is becoming more Islamic and also less women-
specific.3s Following a 2006 constitutional amendment, claims relating to marital
property by Malaysian Muslims can now only be brought to the Sharia Court now.
At the same time, the Islamic Family Law (Amendment) Act 2005 renders the mat-
rimonial property regime gender-neutral. Thus, a court has the power to order the
division of matrimonial property upon application either by a husband or a wife.
Organisations such as Sisters in Islam are concerned that husbands could seek to
freeze women’s bank accounts and assets to claim their share of marital property
for avariety of reasons, including contracting a polygamous marriage. They are also
campaigning for an equal division of matrimonial assets, instead of the present
one-third award to the wife.3

5 Community property through Islamic law reform
5.  Morocco

The 2004 Moudawana Family Code in Morocco — which introduced optional com-
munity property regime — has been hailed as a breakthrough for women’s rights and

31 Banks 1976 at 573.

32 Hooker 1976.

33 [1966] 1 M.L.J. 163 (High Court) (Roberts alias Kamarulzaman).

34 Rokiah bte. Haji AbdulJalil v. Mohamed Idris bin Shamsudin, [1989] 3 MLJ. ix, (Malay. Fed. Terr.
App. Comm.)

35 Maznah 1989.

36 Zainah and Rumminger 2007.
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an examplar of modernist interpretations of Islamic law. In contrast to modernist
codes in other Muslim countries derived from secular, civil or customary codes, the
Moroccan Code is derived from Islamic law, specifically the otherwise strict Maliki
school of jurisprudence. It has brought about significant changes to matters relat-
ing to marriage, divorce, parentage, child custody and guardianship, inheritance,
and family property matters thereby impacting women’s rights. The new marital
property regime was thus located within a broader framework of gender equality
which grants husbands and wives joint responsibility for the family and grants adult
women the right to exercise self-guardianship freely and independently. After the
reforms, the husband is no longer the legal head of the household. However, given
the high expectations it generated, the Moroccan responses have been complex and
implementation full of challenges.?”

The 2004 Moudawana grants spouses the option of choosing full or partial commu-
nity regimes to govern their property relationships. Though this provision has been
controversial, it has been legitimised as an Islamic legal principle. Article 49 of the
new Moudawana authorizes spouses, with respect to the administration of property
thatis acquired during the marriage, to agree on the way these will be managed and
divided. Algerian Family Code (Article 19) and 1956 Tunisian Personal Status Code
(Article 11) also allow spouses to negotiate and incorporate additional clauses into
the marriage contract. It designates separate property regime as the norm but per-
mits the spouses to make a written agreement on the investment and distribution of
assets acquired during the marriage. The optional community of marital property
regime works through spouses developing a written document an agreement for
management of assets acquired during the marriage. This agreement must be re-
corded in a document that is separate from the marriage contract. This feature was
meant to facilitate the enforcement of such contracts under the various legal orders
concerned.

The success of the marital property scheme depends on the attitudes of the public
notaries who are marriage registrars with a religious character (adoul), as well as the
courts. However, the very religious notaries who had expressed their opposition to
the new Moudawana — as it took away their considerable powers and were contrary to
their conservative interpretations — were now resisting its implementation. Though
they are required to inform spouses of the option of equal marital property provi-
sions as part of overseeing the marriage, they rarely do so0.3® For example, Global
Rights reports that out of 289,821 marriages concluded in 2006, only 424 had ad-
ditional marital property contracts concluded, while in 2007 there were goo marital
property contracts concluded out of 316,411 marriages.? In the absence of a pre-
nuptial agreement, courts have considerable leeway in determining property divi-
sion upon divorce. However, awareness about community property option is only

37 Malchiodi 2008.
38  Elliott 2009.
39 Global Rights 2008.
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just expanding among Moroccan women, and would depend on how the country
negotiates the delicate phase in its drive for greater gender equality and justice.

5.2 Iran

The Islamic Republic of Iran is another country which recognises equal division of
marital property. Shortly after the 1979 Islamic revolution, the Parliament (Majles)
introduced a provision to the marriage contract that entitled the divorced wife to
claim half of the wealth acquired during marriage so long as divorce is not her fault.
The post-revolutionary state set out to Islamicise family laws in Iran, intent on abro-
gating Western-inspired law. However, in the process of engagement, they actually
revisited and reinstated several substantive and procedural Western gender equality
innovations, found compatible with Islamic law, leading to Iran’s ‘hybridized Is-
lamico-civil legal System’. The equitable marital property division is an outcome of
this process.+ Since 1982, the post-revolutionary marriage contracts stipulate that
husband to pay his wife, upon divorce, up to half of the wealth he has acquired dur-
ing that marriage, provided that the divorce has not been initiated or caused by any
fault of the wife.+ Parties could consent to this marriage contract clause by signing
it, or refrain.

Before 1982, the only legally sanctioned recourse was to seek adequate mainte-
nance (nafaqa) through courts. However, Iranian women now could negotiate mari-
tal property rights through marriage contracts and enforce them through Islamic
courts. While there is no evidence on the proportion of signed marital property
clauses in marriage contracts, women are increasingly active in accessing the court
systems. By using the marriage contract, based on the Quranic basis to rightful
shares, Iranian women are able to assert their rights to marital property. Since 1993,
another Iranian reform requires husbands divorcing to pay ‘wages for housework’
in addition to the maintenance (nafaqa) and dower (mahr) due to wives according to
the Islamic family law. A divorcee’s rights to her own property are unaffected by
the contract, while she also retains her right to the dower (mahr), the consideration
given by the husband for performance of the contract. The amount the wife actu-
ally gets would be determined by the court on the basis of the number of years of
marriage and the status of the couple. The laws, irrespective of the extent of their
implementation, have considerably strengthened women’s bargaining power and in
particular have effectively redressed some of the imbalances present in custody and
divorce provisions for women.+*

5.3  Maldives

The island nation of Maldives offers, what a recent World Bank report calls, ‘star-
tling’ information on matrimonial property rights. Maldives is ranked second in
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South Asia on UNDP’s Human Development Index (HDI) as well as the Gender Re-
lated Development Index (GDI), after Sri Lanka, thereby overtaking Bangladesh,
Bhutan, India, Nepal, Pakistan and other countries. In part this is owed to its high
female literacy of 93% which is almost the same as male literacy. Maldivian women
have always kept their own name after marriage, sign prenuptial agreements to ne-
gotiate marital property terms, inherit property and remarry. On the other hand,
there has been increasing influence of orthodox Wahhabism — a conservative form
of Islam originating from Saudi Arabia. The country’s constitution specifically pro-
motes Islamic Law and Maldives has entered a reservation to article 16 of CEDAW
which relates to the equality of men and women in all matters relating to marriage
and family relations. At the same time, Maldives ratified the Optional Protocol in
20006, among the first Muslim majority states to do so.

Despite the CEDAW reservation, Maldives enacted a family law reform in 2001 that
in several respects departs from traditional aspects of Islamic family law norms.
One significant feature appears to be community of marital property. Byrnes and
Freeman note that a Maldives report to the CEDAW Committee (in 1999, even before
the 2001 reforms)* recorded that ‘in case of divorce, any property, which has been
registered as joint property, is divided equally. Any property which is seen by the
court to have been acquired by the couple during their joint partnership in marriage
(the woman’s domestic and child-care contributions are taken into account) is also
divided between the two.’+ Curiously, the CEDAW Committee did not sit up to this
remarkable account in an otherwise conservative Islamic family system, nor did it
follow up in its 2007 dialogue on ongoing family law reforms. There is paucity of
research on the proportion of women who benefit for the law which must be socially
difficult, but the existence of equal division of marital property again underscores
that it could co-exist within Islamic family law.

6 Options for Muslims couples in pluralist countries
6.1  Tanzania

Tanzania, with an estimated 45 per cent Muslims, recognises civil, customary and
Islamic marriages, but a common marriage law integrates personals laws of dif-
ferent communities.* Thus Muslims adhere to aspects of their faith based Islamic
practices including inheritance, but their marriages are covered by the 1971 Law
of Marriage Act (LMA). Under Section 56 of LMA, married women are granted the
same rights as men in acquiring, holding, and disposing of property. This has to
be read alongside the Land and Village Land Acts 1999, which reiterates ‘the right
of every woman to acquire, hold, use and deal with land . . . to the same extent and
subject to the same restriction . . . as the right of any man.’ Under section 56 of LMA,

43 Initial report of States parties: Maldives, CEDAW/C/MDV/1, para 169 (1999).

44 Byrnes and Freeman 2012.

45 Read 1972: See also Reform Commission of Tanzania, Report on the Law of Marriage Act 1971 2.3.1-2.3.2
(1994).
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parties to a marriage can sign an agreement for joint matrimonial property divi-
sion, otherwise each spouse retains separate rights in their property. Importantly,
under section 59 of LMA, neither the husband nor the wife may unilaterally transfer
rights in the matrimonial home without the other person’s consent. Where such
a prohibited transaction occurs, the other spouse retains the right to reside in the
house as long as the marriage remains intact.

In the absence of agreement between spouses, matrimonial property obtained by
parties during the marriage by their joint efforts is to be divided upon divorce by
courts according to ‘the extent of the contributions made by each party.” Any prop-
erty obtained in the name of one partner during the course of the marriage creates a
rebuttable presumption that the property ‘belongs absolutely to that person, to the
exclusion of his or her spouse.” However, the 1999 Land Act protects the interests
of married women in land by establishing a presumption that spouses hold land as
occupiers in common: ‘Where land held for a right of occupancy is held in the name
of one spouse only but the other spouse or spouses contribute by their labour to
the productivity, upkeep and improvement of the land, the spouse or those spouses
shall be deemed by virtue of that labour to have acquired an interest in that land in
the nature of an occupancy in common’.

Rwezaura notes that there has been sustained effort by Tanzanian superior courts to
‘create a new blend of family law out of a plural legal system’.+6 These creative efforts
have in turn further expanded the marital property rights of Muslim women. The
superior courts have limited the role of Muslim Conciliation Board to conciliation
efforts and the court have refused to entertain the Board’s recommendations on
how matrimonial property should be divided. Tanzanian courts have greater teeth
in securing equitable, if not equal, marital property distribution in contrast to their
helplessness in Islamic inheritance matters. Ezer points out to that this leads to the
absurdity of Tanzanian women being economically better off when their marriages
are dissolved by divorce rather than by the deaths of their husbands.# The Court
of Appeal in the landmark decision in Bi Hawa Mohamed v. Ally Seifu (1983)*® recog-
nised that Muslim women could claim housework and child care as contributions
to jointly-acquired marital assets. However, Section 114 of the LMA grants the court
the power to order the division of any assets acquired during the marriage ‘to the
extent of the contributions made by each party in money, property or work towards
the acquiring of the assets.” There are cases where the court may decide a smaller or
no share for the wife.

6.2  South Aftrica

South Africa is widely known for its default regime of ‘in community of property’,
but this does not apply to most customary and Muslim marriages. In fact, Muslim
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marriages are technically not recognised under South African Marriage Act 1961.4
Though the post-apartheid 1996 Constitution acknowledges issues such as Muslim
marriages among the growing community since the seventeenth century, it is yet
to be recognised by law. In Ismail v Ismail (1983)5° it was explained that a potentially
polygamous Muslim marriage is contra bonos mores, contrary to the accepted norms
thatare morally binding in society. However, since 1994, the South African judiciary
has sought to provide some relief to Muslim married under Islamic law, given the
enhanced rights and public rights under the new constitutional dispensation. In
Ryland v Edros (1997)5" the court without having to recognise a de facto monogamous
Muslim marriage, agreed to enforce a contract. In Jamalodien v Moola (2006)>* the
court made an award relating to maintenance, property and custody for a Muslim
divorcee. Another South African court, in 2010, enforced equal rights of Muslim
women under the City of Cape Town’s housing policy.

However, such ad hoc court interventions being inadequate, the need for legislative
recognition had long been on the cards but difficult to achieve. In 1994, the African
National Congress government initiated a consultation and drafting process that
led to the South African Law Reform Commission draft bill which was introduced
before Parliament in 2009 and still pending. There has been considerable debate
within the Muslim community about the desirability of the codification and reform
imminent. Under the wide ranging Muslim Marriages Bill, the proprietary conse-
quences of the marriage are clear. A marriage is automatically out of community of
property, except if the spouses entered into a contractual arrangement stipulating
another marriage regime — excluding the accrual system, unless the parties enter
into an ante-nuptial contract.s3

The draft Bill which recognises Islamic marriages as valid and enforceable within
the South African legal framework also offers Muslims a unique opportunity to
opt for the community of property arrangement.>* Some Muslim women, such as
the Women’s Legal Centre have objected to the proposed default regime of ‘out of
community of property’, which differs from the default regime of ‘in community of
property’ for all other marriages in South Africa, particularly because women may
not be aware of their choices. For the South African Muslim population in diverse
and substantial, having doubled between 1994 and 2001 with Muslim migration
also from the rest of the continent, it represents an interesting synthesis between
Islamic law and the related human rights and Constitutional provisions of South
African law.
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7 Conclusions

While the vast majority of Muslims do live under separate property regimes, a sig-
nificant and increasing number do have a choice with respect to community proper-
ty arrangements. In addition to Muslim minorities in Europe and ‘Western’ States,
community property regimes are available to Muslim communities in Europe (Tur-
key), South Asia (Maldives), West Asia (Iran), South East Asia (Indonesia, Malaysia),
Central Asia (Kazakhstan), Middle East and North Africa (Morocco, Tunisia), East
Africa (Tanzania) and South Africa. These countries, with complex but innovative
approaches, are also representative of most Islamic jurisprudential schools — both
Sunni and Shi'a. It is significant that the main Shi'a country Iran, with the Ithna ‘Ashari
school, recognises community property principles. Among the Sunni schools, three
out of the four — Hanafi (Turkey), Shafi (Malaysia, Indonesia, Maldives) and Maliki
(Morocco) —demonstrate a capacity to embrace community property regimes. Mari-
tal property is also recognised in Kazakhstan, where Sufism — the mystical doctrine
of Islam — is influential.

Yet, in a majority of Muslim majority countries — not studied in this article — there
are non-existent, inadequate or inequitable marital laws in urgent need for reform.
The findings of this research serve as an advocacy tool in Muslim countries for pol-
icy makers and civil society to promote marital property options for Muslim cou-
ples, compatible with customary and Islamic law. There are also opportunities for
comparative study and cross fertilisation in the roles and methodologies of judges
in Muslim communities that are routinely called upon to determine financial and
non-financial contributions of the spouses to family welfare in equitable or equal
division of marital property. A purely legalistic strategy cannot work. The success-
ful examples of incorporation of community property systems in Muslim countries,
for example Indonesia and Malaysia, are those underwritten by supporting Islamic
and customary arguments.

The drivers of marital property reform have ranged from legislators, judges, gen-
der rights activists, to feminists and even Islamists. Their achievement has been as-
tounding in constructing marital property as part of social relations (muamulat) and
therefore, unlike inheritance embedded in family law, an area subject to reform.
The role of interpretation (ijtihad) under Islamic law has been critical.

For example, the success in Indonesia is owed to the innovative thinking within
the Islamic framework pioneered by Professor Hazairin in the 196os. They blended
Islamic property principles with the context and evolving needs. Professor Muham-
mad Daud Ali in the 19gos rationalises the Indonesian law on equal property draw-
ing on the ‘general Islamic principle of equity plus the social practices in Indonesia
that underlie a local sense of justice.’s>s While customary and religious norms could
undermine marital property rights, they could result in positive outcomes.
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The research indicates that there are lack of tools and capacity in implementing
marital laws in several of the countries examined. In practice, women are unable
to take advantage of the legal opportunities owing primarily to lack of informa-
tion and resistance from customary actors, for example the conservative registrars
(adouls) in Morocco and Tunisia. An obvious need is the development of a model
marriage contract. One of the positive features of Islamic law is the marriage con-
tract whereby marital property clauses or separate agreements can simply be added
onto the main Islamic marriage contract.s®* Muslim women have historically used
the marriage contract to negotiate their property rights, and in many countries, in-
cluding Iran, ‘the underlying logic of marriage as a contract is used by women as an
effective strategy to negotiate their marital terms’5” Global Rights is campaigning
for development of a model contract, in North Africa, with sample conditions in or-
der to give them examples to draw upon.s® However, these tools have to be pro-poor,
gendered, affordable and replicable, as set out by the methodology and research
from Global Land Tool Network (GLTN), a partnership of 50 leading organisations
or networks based at UN-Habitat.

Marital property can play an important role in empowering women, but it is linked
to other debates over marriageable age and autonomy, guardianship (wali), right to
divorce (talaq) and notion of fault,? polygamy,* other property rights such as inher-
itance and maintenance, child custody and rights in inter-religious marriages. For
poor Muslim women, marital property ‘hardly plays a role for the poor as there is
usually almost none’.% Other types of property flows toward women such as dower
(mahr), maintenance (nafaqa), endowments (waqf), gifts (hiba) and possible post-
marital gifts (mutat) remain important. Critics point out that rather than strictly
ownership, it is access to land and management that should be a priority. There are
also concerns that pure economic calculations through individualising of property
risks the crucial support of extended family and kinship relationships. Community
property notions are often resisted on the unproven assumption that ‘foreign’ mar-
riage models could destabilise Muslim society and increase divorce rates.

Marital property rights are not merely a battle ground for gender equality buta con-
test between tradition and modernity over the evolving image of the family and the
role of women under Islamic law itself. Muslim families in the urban world at least
are rapidly changing from extended families to nuclear families and further into
non-traditional living arrangements. There is a need to re-examine ‘concepts of per-
sonhood, property, and the conjugal contractin the new evolving contexts, in which
cultural ideas are reworked as women and men reposition themselves and attempt
to secure their economic futures in the context of changing material conditions

56 Miller 2009, discussing how marriage contracts may be used to enhance a woman’s access to
divorce.

57 Mir-Hosseini 2001.

58 Global Rights 2008.

59 Brinigand Buckley 1998.

6o Rehman 2007.

61 Bedner and Van Huis 2010.
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and shifting fields of power’.> Muslim societies do accord high status to women
and recognise their roles, particularly as wives and mothers, however the key test
is whether those contributions, material and non-material, could be quantified in
case of divorce without undermining the Muslim family structures.
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Juridische aspecten van vermogens van
Marokkaanse Nederlanders in Marokko

Mr. Marie-Christine J.A. van Waes*

1 Inleiding

De juridische aspecten van vermogens van Marokkaanse Nederlanders in Marokko,
wat omhelst dat onderwerp precies? Welke juridische aspecten, wat voor vermogen,
en wie zijn de ‘Marokkaanse Nederlanders’ in Nederland?

Om met het laatste te beginnen: in 2010 woonden in Nederland ruim
350.000 Marokkaanse Nederlanders. Van deze groep heeft 78% de Marokkaanse en
de Nederlandse nationaliteit. Een percentage van 19% heeft alleen de Nederlandse
nationaliteit en van de groep heeft 3% alleen de Marokkaanse nationaliteit.” Naar
deze groep verwijs ik hierna als ‘Marokkaanse Nederlanders’.

Wat het vermogen betreft, geldt dat Marokkaanse Nederlanders gezamenlijk per
jaar een bedrag aan ruim € honderd miljoen overmaken naar Marokkaanse familie
aan sociale zekerheidsgelden, dat wil zeggen AOW (90%), WAO, ANW en kinder-
bijslag. Daarnaast sturen Marokkanen die in Nederland wonen vaak een aanzien-
lijk deel van hun salaris naar Marokko, en bezitten zij ook een huis of een apparte-
ment in Marokko. Voor Marokko zijn de overboekingen van Marokkanen vanuit het
buitenland de derde bron van inkomsten (na de opbrengst uit de fosfaathandel en
het toerisme). Marokkanen in het buitenland zijn zo belangrijk voor Marokko dat er
een apart ministerie voor bestaat: het ministerie van Marokkanen in het buitenland
(Ministere Chargé des Maroccains Résident a I'étranger).

Om duidelijk te maken welke juridische aspecten spelen met betrekking tot dit
vermogen, geef ik drie voorbeelden.

Voorbeeld 1: Een Marokkaans-Nederlandse vrouw heeft een vordering op haar ex-
echtgenoot, een Marokkaanse Nederlander die in Nederland niets bezit waar zij
zich op kan verhalen, maar in Marokko een huis heeft. Kan de vrouw haar vordering
verhalen op vermogen in Marokko?

Voorbeeld 2: Een Marokkaanse Nederlander wordt verdacht van handel in drugs.
De opbrengst bevindt zich mogelijk in Marokko. Kan het Openbaar Ministerie ach-
terhalen of er vermogen in Marokko is? Is beslaglegging mogelijk, en kan een even-
tueel beslag te gelde worden gemaakt?

*  Mr. Marie-Christine J.A. van Waes is freelance advocaat in Rabat (Marokko). Per 1 september
2012 is zij werkzaam voor Bureau Advocaten te Den Haag.
1 Bron: Centraal Bureau voor de Statistiek.
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Voorbeeld 3: Een Marokkaans-Nederlandse vrouw doet een beroep op bijstand bij
de gemeente. De gemeente ontvangt een anonieme brief waaruit volgt dat de vrouw
een huis bezit in Marokko, hetgeen zij uit een erfenis heeft ontvangen. Zelf meldt ze
alleen dat ze alimentatie van haar ex-echtgenoot in Marokko ontvangt, maar dat ze
in Nederland niet over dit geld kan beschikken vanwege de deviezenbeperking. Zij
stelt dat het vermogen daarom niet meegerekend mag worden bij de inkomenstest.
Kan de gemeente achterhalen of de vrouw daadwerkelijk een huis bezit in Marokko?
En telt de alimentatie en het huis in Marokko mee bij een inkomenstoets ter vast-
stelling van het recht op een uitkering?

In dit artikel ga ik nader in op deze juridische aspecten van vermogen van Marok-
kaanse Nederlanders in Marokko. Zoals uit bovenstaande voorbeelden volgt zijn dat
achtereenvolgens: de civielrechtelijke aspecten (voorbeeld 1), de strafrechtelijke as-
pecten (voorbeeld 2), en de administratiefrechtelijke aspecten (voorbeeld 3).

2 Civielrechtelijke aspecten

Los van de strafrechtelijke en de administratiefrechtelijke aanspraken die de Ne-
derlandse Staat kan hebben op vermogen van Marokkaanse Nederlanders, bestaat
er ook de mogelijkheid dat een burger een aanspraak heeft op het bezit van een
Marokkaanse Nederlander in Marokko. In het geval van echtscheiding kan er een
aanspraak op alimentatiebetaling zijn, bijvoorbeeld, of in het handelsverkeer kan
een vordering bestaan op grond van wanprestatie. Kunnen personen of rechtsperso-
nen vanuit Nederland aanspraak maken op vermogen dat zich in Marokko bevindt?

Het Nederlands Burgerlijk Wetboek bepaalt dat een schuldeiser zijn vordering op
alle goederen van zijn schuldenaar kan verhalen.? Dit impliceert dat iedere schuld-
eiser zich kan verhalen op al het vermogen van de schuldenaar, ook als dit vermogen
zich in Marokko bevindt. Dan is vervolgens de vraag op welke manier een schulde-
naar zich daarop kan verhalen. Is het juridisch gezien mogelijk om beslag te leggen
op in Marokko aanwezig roerende en onroerende zaken? Hoe werkt een beslagleg-
ging in de praktijk?

Tussen Marokko en Nederland bestaat geen verdrag dat de wederzijdse erkenning
van civielrechtelijke vonnissen regelt. Verhaal vanuit Nederland op goederen die zich
in Marokko bevinden, is alleen mogelijk op basis van een Nederlands civielrechte-
lijke beslissing. Dit betekent dat een Nederlandse schuldeiser eerst in Nederland een
procedure aanhangig moet maken tegen zijn schuldenaar. Het vonnis is onherroe-
pelijk als de Nederlandse rechter de schuldeiser in het gelijk stelt, en er geen hoger
beroep wordt ingesteld binnen de daartoe gestelde termijn, of in het geval dat ook
in hoger beroep de schuldeiser in het gelijk wordt gesteld. Met een onherroepelijk
vonnis kan in Marokko een zogenoemde exequaturprocedure worden gestart. In
deze procedure wordt zowel het formeel recht als het materieel recht getoetst. Als
de Marokkaanse rechter het exequatur toewijst, dan krijgt het Nederlandse vonnis
dezelfde rechtskracht als een Marokkaans vonnis. Over de termijn waarbinnen een
Marokkaanse rechter een exequaturprocedure kan afthandelen, lopen de meningen

2 Art. 3:276 BW.
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uiteen, maar in het algemeen is men het erover eens dat een exequatur binnen een
termijn van enkele weken te verkrijgen moet zijn.

Een conservatoir beslag in Marokko is al mogelijk voor het vonnis in Nederland
onherroepelijk is geworden. Voldoende is dat een in het Arabisch vertaald bewijs van
hetvorderingsrecht (overeenkomst of vonnis in eerste aanleg) wordt gehecht aan het
beslagverzoek. Binnen enkele dagen, maximaal een week, beslist de Marokkaanse
rechter op het verzoekschrift. De procedure kost ongeveer 200 dirham (€ 20). Con-
servatoir beslag kan worden gelegd op onroerend zaken (huizen, appartementen,
land) en roerende zaken zoals een boot, auto of bankrekening. Zodra in een exe-
quatur procedure een executoriale titel is verleend wordt het conservatoir beslag
omgezet in een executoriaal beslag en kan worden overgegaan tot executie. De goe-
deren worden te gelde gemaakt en de opbrengst wordt aangewend tot aflossing van
de schuld. Executie van onroerende zaken is alleen mogelijk als verhaal op roerende
zaken niet mogelijk is, of de waarde daarvan onvoldoende toereikend is om de vor-
dering te voldoen.

Voor een rechtstreeks executoriaal beslag is een executoriale titel vereist, die
alleen kan worden verkregen door middel van het doorlopen van de exequatur-
procedure, zoals hierboven is beschreven.

Door middel van een zogenoemd derdenbeslag kunnen goederen van de schulde-
naar die zich onder een derde bevinden, worden beslagen. Ook voor derdenbeslag is
een executoriale titel vereist en dient dus de exequaturprocedure doorlopen te wor-
den. In geval van een derdenbeslag kan deze procedure langer duren, omdat ook de
derde zal worden gehoord.

3 Strafrechtelijke aspecten
3.1 Geldende strafrechtelijke verdragen tussen Marokko en Nederland

Voor iemand met een dubbele nationaliteit geldt dat zowel Marokkaans recht als
Nederlands recht van toepassing kan zijn. Welk rechtsregime geldt, is een vraag van
internationaal recht. Met betrekking tot het strafrecht geldt dat zowel het Marok-
kaans recht als het Nederlands recht bepaalt dat voor het nemen van rechtsmaat-
regelen zoals hetverrichten van een huiszoeking, het (strafrechtelijk) beslag leggen
op voorwerpen of het beslag leggen op het uit een misdaad verkregen vermogen, een
verdrag is vereist waarin is overeengekomen dat dit mogelijk is.

Zowel Marokko als Nederland is partij bij twee multilaterale verdragen die hier-
voor een grondslag bieden. Op 19 december 1988 hebben de Verenigde Naties een
verdrag aangenomen tegen de sluikhandel in verdovende middelen (Verdrag van
Wenen) en op 15 november 2000 een verdrag tegen transnationale georganiseerde
misdaad (waar meestal aan wordt gerefereerd als ‘TOC’, Treaty against Transnatio-
nal Organized Crime). Het Verdrag van Wenen is echter beperkt tot aan drugshandel
gerelateerde misdrijven en het TOC ziet uitsluitend op georganiseerde misdaad, al
wordt dit laatste ruim geinterpreteerd. Er kan, in de praktijk, al sprake zijn van een
‘georganiseerde misdaad’ als er bij het misdrijf twee personen zijn betrokken.

Recentelijk, op 20 september 2010, hebben Marokko en Nederland een verdrag
gesloten met betrekking tot wederzijdse rechtshulp in strafzaken (hierna: het
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Rechtshulpverdrag). Dit verdrag geeft een ruime rechtsbasis voor het verkrijgen van
informatie in het kader van een strafrechtelijk onderzoek, het leggen van beslag, en
de ontneming van crimineel vermogen. Het verdrag is onlangs door Marokko gera-
tificeerd en zal per 1 december 2012 in werking treden.

Voor een groot gedeelte codificeert het Rechtshulpverdrag de al bestaande rechts-
praktijk waarin beide landen elkaar over en weer diverse rechtshulp bieden en vra-
gen. Het gaat hierbij niet alleen om wederzijdse rechtshulp verleend in strafzaken,
maar ook ten behoeve van burgerlijke rechtsvorderingen die bij een strafrechtelijke
procedure zijn ingesteld, zolang de strafrechter nog niet onherroepelijk in de straf-
zaak heeft beslist.> Doorzoeking en inbeslagname van stukken is mogelijk voor
strafbare feiten waar zowel in Marokko als in Nederland een gevangenisstraf van
ten minste één jaar voor staat.+ Inlichtingen met betrekking tot bankrekeningen
kunnen eveneens worden verzocht, alsmede informatie over overboekingen. Het
laatste is alleen mogelijk met betrekking tot strafbare feiten waar in beide landen
een gevangenisstraf van ten minste vier jaar voor staat.> In het Rechtshulpverdrag
is ook overeengekomen dat beide landen elkaar hulp bieden bij de opsporing en in-
beslagname van de opbrengsten van strafbare feiten.®

3.2 Rechtshulpverzoek of overdracht strafzaak

Indien een Marokkaanse Nederlander in Nederland of Marokko een strafbaar feit
pleegt, of daarvan wordt verdacht, en er wordt vermoed dat deze persoon vermogen
heeft in Marokko, zijn er twee mogelijkheden.

Ten eerste kan Nederland een rechtshulpverzoek doen met betrekking tot inlich-
tingen over het vermogen en het vergaren van bewijs voor de in Nederland te voe-
ren strafrechtprocedure, op grond van de hierboven besproken verdragen. Na een
rechtshulpverzoek varieert de wachttijd waarbinnen de rechtshulp wordt verkregen
van enkele weken tot drie maanden.

Een andere mogelijkheid is dat Nederland de strafzaak overdraagt aan Marokko,
waarmee het gehele strafproces uit handen wordt gegeven. In dit geval bevindt de
verdachte zich meestal in Marokko. Marokko levert geen eigen onderdanen uit.
Door middel van overdracht van de vervolging aan Marokko kan de verdachte toch
worden berecht. Na overdrachtis er formeel gezien geen invloed meer op hetverloop
van de procedure en de op te leggen strafmaat. Diplomatiek gezien kan er nog wel
druk uitgeoefend worden en dit gebeurt ook wel. Een bekend voorbeeld is de moord
op de twee oude dames in Nederland (‘De Mientjes’). De verdachte is een Neder-
landse Marokkaan die naar Marokko is verhuisd na de misdaad. Deze strafproce-
dure loopt in Marokko en wordt door medewerkers van de Nederlandse ambassade
op de voet gevolgd.

3 Art.1lid 2 sub a Rechtshulpverdrag.
4 Art. 19 lid 1 Rechtshulpverdrag.

5  Art. 20 en 21 Rechtshulpverdrag.

6  Art. 22 Rechtshulpverdrag.
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3.3 Informatieverkrijging strafrechtelijk onderzoek

Als Nederland Marokko een rechtshulpverzoek doet tot het verzamelen van in-
formatie met betrekking tot uit misdaad verkregen vermogen (onroerend goed,
auto’s, boten, bankrekeningen), zullen de Marokkaanse autoriteiten die informa-
tie verzamelen met gebruikmaking van hun Marokkaansrechtelijke opsporings-
bevoegdheden. Deze bevoegdheden zijn soms ruimer dan in Nederland, hetgeen
een probleem kan zijn indien de verkregen informatie wordt gebruikt als bewijs in
een Nederlandse strafrechtprocedure. Een goed voorbeeld is het inzetten van een
criminele infiltrant. Dit is in Marokko de gewoonste zaak van de wereld, maar is in
Nederland uitsluitend toegestaan in zeer bijzondere gevallen. Als gevolg daarvan
bestaat het risico dat de door de Marokkaanse autoriteiten aangeleverde informa-
tie door een Nederlandse rechter als onrechtmatig verkregen bewijs ter zijde wordt
gesteld. Het Rechtshulpverdrag biedt op dit punt uitkomst. Overeengekomen is dat
rechtshulp uitgevoerd moet worden overeenkomstig de wetgeving van de het land
dat om rechtshulp verzoekt.” De Marokkaanse politie verkrijgt de verzochte infor-
matie van het Marokkaanse kadaster, nutsbedrijven, of de Marokkaanse kamer van
koophandel. De Marokkaanse nationale bank levert desgevraagd informatie aan
over bankrekeningen.

3.4  Strafrechtelijk beslag

Bezit de verdachte onroerend goed, een huis, een boot, een auto of een bankreke-
ning, dan kan de Nederlandse staat verzoeken hierop strafrechtelijk beslag te leg-
gen indien hetvonnis een ontnemingsmaatregel bevat. Conservatoir strafrechtelijk
beslag is niet mogelijk naar Marokkaans strafrecht. Een praktisch probleem van
het uitwinnen van een executoriaal strafrechtelijk beslag is dat het Nederlandse
strafrecht met betrekking tot dit punt ruimer is dan het Marokkaans strafrecht. On-
der Nederlands strafrecht is het toegestaan dat een beslag wordt uitgewonnen, als
de Nederlandse autoriteiten aannemelijk hebben kunnen maken dat het beslagen
vermogen uit misdrijf is verkregen. Het Marokkaans recht biedt deze mogelijkheid
niet. Een strafrechtelijk beslag kan in Marokko alleen worden geéxecuteerd voor het
deel waarvan onomstotelijk is komen vast te staan dat het afkomstig is uit misdrijf.
Nu het in de praktijk lastig blijkt om voor iedere dirham aan te tonen dat deze uit een
misdrijfis verkregen, liggen er in Marokko vele strafrechtelijke beslagen waar niets
mee kan worden gedaan. Ook het Rechtshulpverdrag biedt hier geen oplossing voor.
Een beslag kan naar Marokkaans recht blijven liggen voor een periode van dertig
jaar. Het moment nadert dat de periode van de eerst gelegde strafrechtelijke besla-
gen gaat verlopen. Momenteel wordt onderzocht hoe deze impasse doorbroken zou
kunnen worden. Met betrekking tot een strafrechtelijk beslag op onroerend goed, is
een praktisch probleem dat naar Marokkaans recht geen beslag kan worden gelegd
op huurpenningen of het vruchtgebruik. Het beslag wordt wel geregistreerd in het
Marokkaans kadaster waarmee verkoop in principe niet meer mogelijk is.

7 Art. 81id 1 Rechtshulpverdrag.
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4 Administratiefrechtelijke aspecten
4.1 Administratiefrechtelijk onderzoek versus strafrechtelijk onderzoek

Er bestaat een strikte grens tussen administratief onderzoek en strafrechtelijk on-
derzoek. Het strafrechtelijk onderzoek is het onderzoek dat wordt uitgevoerd door
het Openbaar Ministerie in het kader van een strafrechtelijke procedure. Het ad-
ministratief onderzoek ziet op de maatregelen die de Nederlandse Staat neemt om
misbruik van de Wet Werk en Bijstand (WWB) te voorkomen. Hierna ga ik nader in
op de aspecten van de werking, implementatie en lokale tenuitvoerlegging van Ne-
derlands administratief recht met betrekking tot het Marokkaans vermogen.

Bij de aanvraag van een uitkering in Nederland controleert en verifieert de ge-
meente waar het verzoek wordt ingediend, alle gegevens die van invloed zijn op het
recht op of de hoogte van de uitkering. De gemeente heeft als Nederlands aanspreek-
punt voor onderzoek naar vermogen of inkomen in het buitenland het Internatio-
naal Bureau Fraude-informatie (IBF), een onderdeel van de directie Handhaving van
het Uitvoeringsinstituut Werknemersverzekeringen (UWV). Het IBF kan alleen van
dienst zijn als het gaat om administratief onderzoek naar het recht op bijstand. Voor
gegevens die nodig zijn voor een strafrechtelijk (opsporings)onderzoek is een inter-
nationaal rechtshulpverzoek noodzakelijk, zoals hierboven is besproken. Gegevens
die zijn verkregen in een administratief onderzoek kunnen wel worden gebruikt in
een strafrechtelijk onderzoek.

4.2 Het administratiefrechtelijk onderzoek

Het IBF neemt in principe alleen een verzoek tot onderzoek aan als er concrete aan-
wijzingen zijn, meestal na een zogenoemde ‘klikbrief’. Op de aanvrager van een uit-
kering rust de plicht informatie te verschaffen. Als er duidelijke aanwijzingen zijn
dat een Nederlandse aanvrager van een uitkering bezit heeft in Marokko, maar hij
verschaft hier geen duidelijkheid over, dan heeft de gemeente de bevoegdheid het
recht op bijstand op te schorten.?

De openbare bronnen waar het IBF gebruik van maakt zijn: het kadaster, de Kamer
van Koophandel, het internationaal handelsregister en waarnemingen ter plaatse.
In ieder lokaal kadaster kan worden nagegaan wie het onroerend goed als eerste in
eigendom had en naar wie, en hoe vaak, de tenaamstelling is overgezet. Daarnaast
zijn er nog een aantal niet-openbare bronnen zoals het bevolkingsregister, uit-
keringsinstanties, de belastingdienst en werkgevers. Internationaal recht bepaalt
dat een onderzoeks- of opsporingsorgaan alleen gebruik kan maken van deze bron-
nen als daarvoor een grondslag bestaat in een bilateraal of multilateraal verdrag,
een protocol, een Memorandum of Understanding of een Administratief Akkoord.
Tussen de Marokkaanse en Nederlandse staat zijn deze afspraken vastgelegd in het
Algemeen Verdrag inzake sociale zekerheid van 14 februari 1972 (hierna: Sociaal
Zekerheidsverdrag) en een Administratief Akkoord met betrekking tot de wijze van
toepassing van het Sociaal Zekerheidsverdrag (hierna: Administratief Akkoord). Op

8  Art. 54 WWB.
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basis van deze verdragen heeft de Nederlandse Staat recht op alle benodigde mede-
werking van de Marokkaanse autoriteiten bij het raadplegen van openbare en niet-
openbare bronnen.

Met betrekking tot de controle van de rechtmatigheid van bijstandsuitkeringen
zijn beide landen overeengekomen dat in Marokko een ad hoc-commissie wordt sa-
mengesteld bestaande uit vertegenwoordigers van Marokkaanse instanties en Ne-
derlandse diplomatieke of consulaire vertegenwoordigers. Deze commissie voert
een ‘verificatiemissie’ uit binnen twee weken nadat de Nederlandse autoriteiten
daartoe hebben verzocht. In de commissie zit aan de Nederlandse zijde een attaché
van het Ministerie van Sociale Zaken? die bijgestaan wordt door twee lokale mede-
werkers. Deze medewerkers hebben dus geen opsporingsbevoegdheid, hun werk-
zaamheden zijn beperkt tot het administratief onderzoek.

Voor de controle op de rechtmatigheid van de sociale zekerheidsuitkeringen
geldt dat Marokko en Nederland zijn overeengekomen elkaar ‘alle bewijsstukken
en vergelijke documenten te verstrekken die nodig zijn om een uitkeringsaanvraag
te behandelen’.”> Het Administratief Akkoord specificeert deze algemene zinsnede
enigszins: ‘Bedoelde gegevens bevatten in het bijzonder [maar zijn dus niet beperkt
tot, MCS] adres, identiteit, gezinssituatie, arbeidssituatie, arbeidsgeschiktheid, ge-
zondheidstoestand, overlijden, inkomen, schoolgang van de kinderen of detentie’.”"

4.3  Onroerend goed en bankrekeningen

Indien er aanwijzingen zijn dat de aanvrager van een uitkering onroerend goed be-
zit in Marokko, kan een zogenoemd omgevingsonderzoek worden uitgevoerd. Met
behulp van GPS-gegevens wordt het kadastraal nummer (of zoals dat in Marokko
wordt genoemd: ‘de grondtitel’ of ‘Titre Foncier’) opgevraagd. Aan de hand van die
gegevens kan worden bepaald wie de eigenaar is van het desbetreffend onroerend
goed. In de praktijk is dit minder eenvoudig dan het lijkt. Een belangrijk obstakel is
datregistratie in het kadaster geen constitutief vereiste is voor het verkrijgen van de
eigendomstitel. Onlangs is de Marokkaanse wet in een aantal stedelijke gebieden
(Casablanca en Rabat) aangepast, zodat registratie daar nu wel verplicht s, op straf-
fevan een boete. Hier gaat wel enige druk van uit, maar inschrijving in het kadaster
een constitutief vereiste maken, zoals in Nederland,> zou meer rechtszekerheid bie-
den. Bovendien heerst de angst dat inschrijving in het kadaster tot gevolg kan heb-
ben dat de belastingdienst beslag legt en/of de registratie aangrijpt om een hogere
belastingaanslag op te leggen. Als gevolg daarvan is het meeste onroerend goed in
de rurale gebieden niet ingeschreven. In de stedelijke gebieden is de inschrijvings-
graad aanmerkelijk hoger.

Een bijkomend probleem is dat als onroerend goed is gelokaliseerd en de waarde
ervan is getaxeerd, die constatering alleen wordt gebruikt als grond om verstrekte
uitkeringen terug te vorderen of uitkeringen te staken. Er wordt nog niets gedaan

9  Art. 30a Administratief Akkoord.

10 Art. 31a Administratief Akkoord.

11 Art. 31alid 5 Administratief Akkoord.
12 Art. 3:89 lid 1 BW.
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met de mogelijkheid de opbrengstvan dit vermogen te gebruiken ter voldoening van
de schuld aan de Nederlandse Staat. Daartoe zou de Nederlandse gemeente een exe-
cutoriaal beslag moeten leggen en vervolgens haar vordering op de opbrengst van
het onroerend goed moeten verhalen. Dit is onder Marokkaans recht mogelijk (zie
hierboven paragraaf 2), maar of het in de praktijk ook uitvoerbaar is, valt niet met
zekerheid te zeggen (zie verder paragraaf 3.4 hieronder).

Een voor de hand liggende manier om te achterhalen of iemand vermogen in
Marokko bezit, is navraag te doen naar het bezit van tegoeden op Marokkaanse
bankrekeningen. Dit zou in Marokko in de praktijk veel makkelijker kunnen zijn
dan in Nederland waar informatie over het bestaan van bankrekeningen alleen te
verkrijgen is door alle banken separaat aan te schrijven. Er bestaat in Nederland
geen centraal overzicht van bankrekeningen. In Marokko registreert de nationale
bank alle bankrekeningen die bij banken worden aangehouden. De Marokkaanse
autoriteiten weigeren echter toegang te geven tot deze informatie met een beroep
op privacywetgeving. Als gevolg daarvan kan het IBF geen informatie opvragen over
saldi op Marokkaanse bankrekeningen.

Het Sociaal Zekerheidsverdrag en het Administratief Akkoord zijn naar mijn me-
ning ruim genoeg op dit punt om als rechtsbasis te kunnen dienen. Dat is wellicht
een onderwerp dat op diplomatiek vlak uitgediept zou kunnen worden. Daarnaast
zie ik nog twee andere mogelijke oplossingen: gemeentes zouden conservatoir of
executoriaal beslag kunnen leggen en er zou aansluiting gezocht kunnen worden
bij het zojuist in werking getreden Rechtshulpverdrag (zie hierboven paragraaf 2.1)
door een civielrechtelijke procedure te starten. Op beide mogelijkheden ga ik hier-
onder nader in.

4.4  Conservatoir of executoriaal beslag in de administratiefrechtelijke
procedure

Of een gemeente conservatoir of executoriaal beslag zou kunnen leggen op ver-
mogen dat zich in Marokko bevindt, hangt af van de bereidheid van de Marokkaan-
se rechterlijke macht om een executoriale titel toe te kennen aan een beschikking
van een Nederlands bestuursorgaan. Tot op heden is dit nog niet gevraagd. Er zou
een proefprocedure gevoerd moeten worden om deze mogelijkheid nader te onder-
zoeken. De Marokkaanse advocaten die ik heb besproken waren echter van mening
dat het vragen van een executoriale titel van een Nederlandse rechterlijke beslissing
een grotere en snellere kans van slagen heeft dan het vragen van een executoriale
titel van een Nederlands bestuursrechtelijke beslissing. Om met succes conservatoir
of executoriaal beslag te leggen, zou het dus het beste zijn als een gemeente een in-
vorderingsbeschikking zou kunnen omzetten in een rechterlijke uitspraak door een
civielrechtelijke procedure te starten van. De gemeente zou in dat geval erkenning
in recht kunnen vragen van haar vordering op een uitkeringsfraudeur op basis van
onrechtmatige daad’ en/of onverschuldigde betaling.™

13 Art. 6:162 BW.
14 Art. 6: 203 BW.

42



Het is de vraag of een gemeente een civielrechtelijke procedure kan starten ge-
bruikmakend van haar privaatrechtelijke bevoegdheden. Het gaat buiten de reik-
wijdte van dit artikel om om dit punt helemaal uit te werken, maar in het kort komt
het erop neer dat er naar mijn mening voldoende jurisprudentie van de Hoge Raad
en lagere rechterlijke instanties bestaat om de conclusie te rechtvaardigen dat dit
mogelijk zou moeten kunnen zijn. Ook met betrekking tot dit punt zou een proef-
procedure gevoerd kunnen worden.’s

4.5  Administratiefrechtelijke procedure en mogelijke aansluiting
Rechtshulpverdrag

Recentelijk zijn er op politiek niveau tal van maatregelen genomen als gevolg waar-
van de export van sociale voorzieningen wordt beperkt. Een gevolg daarvan zou
kunnen zijn dat uiteindelijk het bestaande Sociaal Zekerheidsverdrag wordt opge-
zegd. In ditverband zou het interessant kunnen zijn om te onderzoeken in hoeverre
in het administratiefrechtelijk onderzoek aansluiting gezocht kan worden bij het
Rechtshulpverdrag (paragraaf 2.1). Het interessante van het Rechtshulpverdrag is
dat het zeer expliciet regelt welke informatie Marokko aan Nederland dient te ver-
strekken. Met betrekking tot bankrekeningen bijvoorbeeld is bepaald dat op ver-
zoek van de ‘verzoekende partij’ (Nederland) de ‘aangezochte partij’ (Marokko) op
een zo kort mogelijke termijn alle inlichtingen met betrekking tot bankrekeningen
moetverstrekken,® het onderzoek tegenover de rekeninghouder geheim moet wordt
gehouden,” en dat inzage zal worden gegeven met betrekking tot alle banktrans-
acties van desbetreffende rekeninghouder.® Tevens is opgenomen dat Marokko niet
met een beroep op het bankgeheim het rechtshulpverzoek mag weigeren.”
Aansluiting bij het Rechtshulpverdrag kan worden gezocht in grote dossiers
waarin een strafrechtelijke procedure is ingesteld, indien de Nederlandse Staat
tevens een civielrechtelijke procedure start (zie hierboven paragraaf 3.2.2). Het
Rechtshulpverdrag bepaalt immers dat wederzijdse rechtshulp wordt verleend ten
behoeve van burgerlijke rechtsvorderingen die bij een strafrechtelijke procedure zijn
ingesteld.>> Het Openbaar Ministerie start een strafrechtelijke procedure bij buiten-
landse fraude (dat wil zeggen fraude waarvoor onderzoek in het buitenland is ver-
eist) als het fraudebedrag € 50.000 of meer bedraagt. Als er ook sprake is van andere
strafbare feiten, zoals drugssmokkel, kan bij een lager bedrag een strafrechtelijke
procedure worden gestart. Gezien de mogelijkheden die het Rechtshulpverdrag
biedt, loont het de moeite om te onderzoeken of er niet meer samenwerking mo-
gelijk is op het gebied van administratiefrechtelijke en strafrechtelijke procedures.

15 Zie met name het Windmill-arrest (HR 26 januari 1991, NJ 1991, 393).
16  Art. 20 lid 1 Rechtshulpverdrag.

17 Art. 20lid 2 Rechtshulpverdrag.

18  Art. 21 Rechtshulpverdrag.

19  Art. 3lid 4 Rechtshulpverdrag.

20 Art. 1lid 2 sub a Rechtshulpverdrag.
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4.6  Welk vermogen in Marokko telt als inkomen voor de Nederlandse
vermogenstest?

Een andere interessante juridische vraag is of het vermogen in Marokko mee mag
worden gewogen in de vermogenstest die wordt uitgevoerd om in aanmerking te
komen voor een uitkering in Nederland. De Marokkaanse wet kent een ingewikkeld
stelsel van voorwaarden voor de uitvoer van dirhams, de zogenoemde deviezenbeper-
king. Als gevolg van deze regels is de uitvoer van dirhams tot het minimale beperkt.>

De Nederlandse rechter heeft zich recentelijk uitgelaten over de vraag of Marok-
kaans vermogen telt als Nederlands inkomen, in de zin van de inkomenstest voor
een bijstandsuitkering.?> In deze zaak stond vast dat de uitkeringsverzoekster ali-
mentatie ontving in Marokko op basis van een Marokkaans rechterlijk vonnis. De
uitkeringsverzoekster voerde aan dat deze alimentatie niet kon worden aangemerkt
als inkomen? omdat zij niet in Nederland over het geld kon beschikken. Ze had bij
het ‘Office des Changes’ (wisselkantoor) een aanvraag tot export ingediend maar deze
was op grond van de deviezenbeperking geweigerd. De Amsterdamse rechtbank
oordeelde dat uit de deviezenregeling volgt dat bijdragen voor de kosten van huis-
houding en alimentatie verschuldigd op grond van een rechterlijke uitspraak naar
het buitenland mogen worden overgemaakt. Gelet op deze regeling was de recht-
bank van oordeel dat de alimentatiegelden kunnen worden aangemerkt als inko-
men, ongeacht de vraag of de uitkeringsverzoekster in de praktijk in Nederlandover
dit geld kon beschikken.

A contrario geredeneerd zou je uit deze uitspraak kunnen concluderen dat indien de
deviezenregeling de uitvoer van bepaald vermogen wel beperkt, zoals bijvoorbeeld
een erfenis, het vermogen niet tot het inkomen gerekend mag worden. Een huis
dat is gekocht met geld uit een erfenis zou in dat geval niet als vermogen gelden.
Toen dit punt ter sprake kwam tijdens het RIMO-symposium op 28 september jl. in
Leiden, merkte een deelnemer op dat het argument dat niet over Marokkaanse ver-
mogen beschikt kan worden, in de praktijk regelmatig opkomt. Volgens hem wordt
in de praktijk vermogen in Marokko waarvan de uitkeringszoeker aangeeft het niet
uit te kunnen voeren, in de regel niet meegerekend tot het inkomen. Er wordt ken-
nelijk niet nagetrokken of dit juridisch gezien juist is. Ook dit is een punt dat nader
uitgewerkt en onderzocht zou kunnen worden en met betrekking waartoe in Neder-
land een eenduidig beleid zou moeten worden vastgesteld.

5 Conclusies en aanbevelingen

Indeinleiding gafik drie voorbeelden met betrekking tot de drie verschillende soor-
ten juridische aspecten van vermogen van Marokkaanse Nederlanders in Marokko.

Hetantwoord op de vragen bijvoorbeeld 1 luidt dat een privépersoon een vordering
op vermogen in Marokko kan verhalen. Daartoe dient in Nederland een civielrech-
telijke procedure aanhangig gemaakt te worden ter verkrijging van een executoriale

21 Circulaire de 'Office des Changes no. 1606 van 21 september 1993.
22 Rb. Amsterdam 25 mei 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BQg027.
23 Als bedoeld in art. 32 lid 1t WWB.
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titel. In Marokko kan direct, al voor een rechterlijke uitspraak in Nederland is ver-

kregen, conservatoir beslag worden gelegd. Met de executoriale titel kan vervol-

gens in Marokko, via een exequaturprocedure, een vonnis verkregen worden dat in

Marokko uitvoerbaar is. Met dat vonnis kan in Marokko verlof voor een executoriaal

beslag worden gevraagd.

Een kanttekening die gemaakt moet worden, is dat de meningen verschillen over
hoe goed de rechterlijke macht functioneert met betrekking tot het leggen en te gel-
de maken van beslagen, en het in die zin dus onzeker is of dat wat juridisch gezien
mogelijk is, in de praktijk ook uitvoerbaar is.

Wat voorbeeld 2 betreft, de strafrechtelijke aspecten, is het antwoord op de daar
gestelde vraag: ja, het Rechtshulpverdrag, het Verdrag van Wenen en het TOC bieden
voldoende rechtsgrond om vermogen in Marokko dat is verkregen uit misdaad, te
achterhalen. Ook strafrechtelijke beslaglegging is mogelijk, en wordt in de prak-
tijk regelmatig gebruikt. Het te gelde maken van een strafrechtelijk beslag is naar
Marokkaans recht gecompliceerd. Het voornaamste obstakel is dat Marokkaans
recht voorschrijft dat een beslag alleen te gelde mag worden gemaakt indien on-
omstotelijk is komen vast te staan dat ieder deel van het beslagen vermogen uit mis-
daad is verkregen. In de praktijk blijkt het in meeste gevallen niet mogelijk om dit
aan te tonen. Momenteel wordt onderzocht hoe dit probleem kan worden opgelost.

Het antwoord op de eerste vraag bij het voorbeeld 3 luidt eveneens bevestigend:
het Sociaal Zekerheidsverdrag en het Administratief Akkoord bieden een basis voor
hetvragen van informatie over eigendomsrechten van onroerend goed en ander ver-
mogen. In de praktijk blijkt echter dat er diverse obstakels te zijn. Ter verbetering
van de effectiviteit van de administratiefrechtelijke procedure zouden vijf punten
nader onderzocht kunnen worden:

1. Op diplomatiek niveau zou besproken kunnen worden of van de Marokkaanse
autoriteiten op basis van het Sociaal Zekerheidsverdrag en het Administratief
Akkoord niet meer medewerking kan worden verwacht met betrekking tot het
leveren van informatie over tegoeden op bankrekeningen.

2. Er zou in Marokko een proefproces gevoerd kunnen worden om te bezien of
een Nederlandse bestuursrechtelijke beschikking naar Marokkaans recht een
executoriale titel kan opleveren op basis waarvan beslag kan worden gelegd.

3. In Nederland zou een gemeente een civielrechtelijke (proef)procedure kun-
nen starten om te bezien of aan een gemeentelijke invorderingsbeschikking
een executoriale titel kan worden toegekend. Op basis van die executoriale titel
kan in Marokko via een exequaturprocedure een uitvoerbaar vonnis worden
gekregen op grond waarvan vervolgens in Marokko beslagverlof gevraagd kan
worden. Vervolgens zou de Nederlandse Staat zijn vordering op een uitkerings-
fraudeur op de opbrengst van het beslagen goed kunnen verhalen.

4. Indien een gemeente een civielrechtelijke procedure in Nederland start in een
zaak waar al een strafrechtelijke procedure loopt, zou de gemeente met een be-
roep op het Rechtshulpverdrag informatie over Marokkaanse bankrekeningen
kunnen opvragen.

5. Gezien de ruime mogelijkheden tot het opvragen van informatie op basis van
het op 1 december aanstaande in werking tredende Rechtshulpverdrag, zou
het interessant zijn te onderzoeken of het Openbaar Ministerie bereid is om de
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grens van € 50.000 voor het starten van een strafrechtelijk onderzoek in buiten-
landse bijstandsfraude te verlagen.

Tot slot: welk Marokkaans vermogen tot inkomen kan worden gerekend in de zin
van de Nederlandse vermogenstest ter vaststelling van het recht op een uitkering, is
in dejurisprudentie nog niet voldoende duidelijk uitgekristalliseerd. Het vermoeden
bestaat dat het beleid bij de gemeentes op dit punt niet consistent is, hetgeen wel-
licht een aanleiding zou kunnen zijn tot nieuwe regelgeving op dit gebied.

Rabat, 1 november 2012
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Nalatenschappen van moslims in
Nederland

Erna Kortlang en Susan Rutten*

1 Inleiding

In de notariéle praktijk komt het sporadisch voor dat moslims een testament opstel-
len. Ook is het uiterst zeldzaam dat de notaris een nalatenschap van een moslim
afwikkelt. Hoewel deze beweringen nogal ferm zijn en niet zijn gestoeld op enig on-
derzoek daarover, durven wij de stelling te verdedigen dat moslims de Nederlandse
notaris nog onvoldoende raadplegen over erfrecht en over huwelijksvermogensrecht.

Erfrecht is niet eenvoudig. Complicaties kunnen optreden als de testateur en toe-
komstige erflater niet de Nederlandse nationaliteit heeft. Nog ingewikkelder wordt
het als de persoon ook vermogen heeft buiten Nederland, in het land van zijn oor-
spronkelijke nationaliteit.

Als het gaat om erfrecht en moslims zijn er dus vaak (minimaal) twee rechts-
systemen aan de orde, het Nederlands erfrecht en het erfrecht van de oorspronke-
lijke en vaak nog huidige nationaliteit. Daarnaast kan voor het islamitisch erfrecht
de godsdienstige betekenis ervan van belang zijn.

Op welke wijze kan de Nederlandse notaris een bijdrage leveren aan het vergroten
van het bewustzijn van moslims in Nederland om het erfrecht toe te snijden op de
eigen gewenste situatie?

Twee voorbeelden. Een moslim in Nederland wil het Nederlandse erfrecht van
toepassing laten zijn op zijn hele vermogen, waar ter wereld zich dit ook bevindt.

Of het tegenovergestelde, een moslim in Nederland wil islamitisch erfrecht toe-
passen, ook op zijn vermogen in Nederland.

Het is daarom van belang te weten in hoeverre de verschillende erfrechtelijke wen-
sen kunnen worden gerealiseerd. In Nederland is het erfrecht opgenomen in Boek 4
van het Burgerlijk Wetboek. Uitgangspunt is een wettelijk erfrecht waarvan bij tes-
tament kan worden afgeweken met inachtneming van enkele beperkingen.

Het wettelijk erfrecht en de mogelijkheden om daarvan bij testament af te wijken,
zullen in deze bijdrage globaal worden geschetst. Ook komt de afwikkeling van een
nalatenschap kort aan de orde.

*  Erna Kortlang is notaris bij De Clercq Advocaten-Notarissen te Leiden; Susan Rutten is senior
onderzoeker internationaal privaatrecht en islamitisch recht aan de Universiteit Maastricht.

47



In het erfrecht is van belang vast te stellen hoe het vermogen van iemand is op-
gebouwd: welke vermogensbestanddelen zijn er en wat is de waarde daarvan? Bij
gehuwden bepaalt het huwelijksgoederenregime mede de vermogensstructuur.
Stel dat iemand is getrouwd in gemeenschap van goederen, dan is hij gerechtigd
tot de helft van het totale vermogen. In beginsel, want privévermogen dat is ver-
kregen onder een uitsluitingsclausule, valt buiten de gemeenschap. Bij huwelijkse
voorwaarden zijn er vele mogelijkheden en hangt het antwoord op de vraag waartoe
een echtgenoot gerechtigd is, af van de wijze waarop het vermogen is geregeld: ge-
scheiden vermogens, soms gecombineerd met een verrekening van de waarde van
alle goederen of van sommige goederen.

2 IPR huwelijksvermogensrecht

Om te bepalen wat tot het vermogen van een erflater behoort, moet, als de erflater
getrouwd is, eerst duidelijk zijn onder welk huwelijksvermogensregime hij of zij
was getrouwd. Het huwelijksvermogensregime bepaalt immers mede wat op het
moment van overlijden tot het vermogen van de erflater behoort. Bij huwelijken met
een internationaal aspect moet daarvoor eerst worden bepaald door welk recht het
huwelijksvermogensregime wordt beheerst.

Als de echtgenoten zelf het toepasselijke recht niet hebben aangewezen, dan zijn
er ten minste de volgende drie mogelijkheden:

1. Het Nederlands huwelijksvermogensrecht is van toepassing. Bij gebreke van
huwelijkse voorwaarden geldt dan dat echtgenoten in gemeenschap van goe-
deren zijn getrouwd. Toepasselijkheid van Nederlands recht zal doorgaans aan
de orde zijn in gemengde huwelijken, huwelijken waarin echtgenoten ten tijde
van de huwelijkssluiting niet dezelfde nationaliteit bezaten. In die situaties
kan de gemeenschappelijke nationaliteit niet als aanknopingsfactor fungeren,
en is van toepassing het recht van de eerste gemeenschappelijke gewone ver-
blijfplaats na huwelijk, ofwel het eerste huwelijksdomicilie (art. 4 lid 1 Haags
Huwelijksvermogensverdrag 1978. In dit artikel wordt aangeknoopt bij de eer-
ste gewone verblijfplaats van de echtgenoten na huwelijkssluiting. Voor huwe-
lijken die v40r 1 september 1992 zijn gesloten, is in deze gevallen Nederlands
recht van toepassing op grond van de uitspraak van de Hoge Raad in Chelouche-
van Leer"). Dit betekent dat wanneer er sprake is van een gemengd huwelijk en
de echtgenoten hun eerste huwelijksdomicilie in Nederland hebben, het Neder-
landse huwelijksvermogensrechtvan toepassing is. De plaats waar het huwelijk
is gesloten (buiten Nederland dan wel in Nederland) speelt hier geen rol. Bjj
overlijden van een van de echtgenoten zal de boedel van de echtgenoten daar-
om eerst moeten worden verdeeld voordat tot afwikkeling van de nalatenschap
overgegaan kan worden.

2.  Het huwelijksvermogensrecht van het recht van de gemeenschappelijke
nationaliteit die de echtgenoten bezaten ten tijde van huwelijkssluiting is van

1 HR1odecember 1976, NJ 1997, 275.
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toepassing. Als het huwelijks is gesloten nd 1 september 1992 is het Haags
Huwelijksvermogensverdrag 1978 van toepassing. Het recht van de gemeen-
schappelijke nationaliteit ten tijde van huwelijkssluiting beheerst in dat geval
het huwelijksvermogensregime indien (1) dit de nationaliteit is van een land
waarin in het IPR wordt aangeknoopt bij de nationaliteit (voor islamitische lan-
denis ditin deregel het geval), en (2) de eerste gewone verblijfplaats na huwelijk
ook is gelegen in een land dat aanknoopt bij de nationaliteit. Voor Nederland
is dit het geval.> Als het huwelijk is gesloten vodr 1 september 1992, geldt het
recht van de gemeenschappelijke nationaliteit op grond van het Chelouche-van
Leer-arrest.3 Ook hier is niet relevant waar het huwelijk werd gesloten.

Een aanknoping aan het recht van de gemeenschappelijke nationaliteit bete-
kent, nu islamitische stelsels in de regel uitgaan van gescheiden vermogens
van de echtgenoten, dat in de regel geen gemeenschap, maar een scheiding
van goederen moet worden aangenomen, en dat tot een nalatenschap dus vaak
alleen de goederen en schulden behoren die eigendom van de overledene zelf
waren. Een voorbeeld: Bij een huwelijk dat in Pakistan is gesloten tussen twee
Pakistani, die nadien naar Nederland zijn gekomen, en waarvan nu een van de
echtgenoten overlijdt, zal gelden dat het huwelijksvermogensregime door Paki-
staans recht wordt beheerst. Als het Pakistaanse recht geen gemeenschap van
goederen kent, geldt ook in Nederland en ook voor de goederen en schulden die
in Nederland zijn verworven, dat sprake is van gescheiden vermogens.

3. De eerste jaren van het huwelijk geldt het recht van de gemeenschappelijke
nationaliteit, dus gescheiden vermogens, en het tweede deel van het huwelijk
geldt Nederlands recht, dus een gemeenschap van goederen.

Deze situatie kan zich voordoen bij huwelijken die nd 1 september 1992 zijn ge-
sloten, als zich een van de volgende drie situaties voordoet (art. 7 lid 2 Haags
Huwelijksvermogensverdrag 1978): (1) beide buitenlandse echtgenoten hebben
de Nederlandse nationaliteit verworven; (2) de echtgenoten wonen tien jaren
in Nederland; en (3) de echtgenoten zijn na de huwelijkssluiting niet direct in
eenzelfde land gaan wonen, terwijl de ene echtgenoot zich na enige tijd bij de
andere echtgenoot in Nederland voegt. Dit komt nogal eens voor bij huwelijken
waarbij een in Nederland wonende, niet Nederlandse persoon zijn/haar echtge-
noot uit het buitenland haalt. In alle drie deze situaties is in de eerste periode
van het huwelijk het huwelijksvermogensrecht van de gemeenschappelijke na-
tionaliteit van toepassing, en vanaf een later moment (de naturalisatie, na tien
jaar verblijf in Nederland, dan wel na huwelijksmigratie) voor de rest van de
huwelijksperiode het Nederlandse recht. Aankopen die vddr die tijd zijn gedaan
vallen niét, en aankopen die na dat moment zijn gedaan, vallen dan wél in de
Nederlandse gemeenschap van goederen. Hetzelfde geldt voor schulden. Al-
leen die laatste goederen moeten dus tussen de echtgenoten worden verdeeld.
Stel dat een huwelijk in Marokko is gesloten, en de echtgenoten na het huwelijk

2 Inhetvoorstel voor een EG-Verordening IPR Huwelijksvermogensrecht (COM(2011) 126/2) wordt
gekozen voor de eerste gewone verblijfplaats na huwelijk.
3 Zie HR 10 december 1976, NJ 1997, 275.
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in Nederland zijn komen wonen. Enkele jaren na de huwelijkssluiting koopt de
man een huis in Marokko. Tien jaar later kopen de echtgenoten in Nederland
ook een huis dat op naam van de vrouw wordt gezet. Stel dat de man komt te
overlijden. Bepaald moet worden of het huis in Marokko en het huis in Neder-
land tot de nalatenschap van de man behoren. Voor het huis in Marokko geldt
dat dit van de man is. Voor eigendommen die gedurende de eerste jaren van
het huwelijk zijn verkregen, geldt immers het Marokkaanse huwelijksgoede-
renrecht. Dat kent als regel een systeem van gescheiden vermogens: wat van
hem is, is van hem; wat van haar is, is van haar. Het huis in Marokko is van
de man. De woning in Nederland wordt echter gekocht nadat de echtgenoten
meer dan tien jaar in Nederland wonen. Het huwelijksvermogensregime is dan
gewijzigd; goederen die na die tien jaar verblijf in Nederland zijn verkregen,
worden beheerst door Nederlands recht, en vallen dus in de gemeenschap van
goederen als er geen huwelijkse voorwaarden zijn. Het huis in Nederland is dus
van de man en vrouw samen, ieder is eigenaar voor de onverdeelde helft.

Echtgenoten kunnen echter ook zelf regelen welk huwelijksvermogensregime geldt.
Behalve tot het maken van huwelijkse voorwaarden hebben zij de mogelijkheid om
zelf een rechtskeuze uit te brengen, en daarmee te bepalen welk recht hun huwe-
lijksvermogensregime beheerst. Dit dient wel te geschieden in de vorm die is voor-
geschreven voor huwelijkse voorwaarden (art. 11 jo. 12 Haags Huwelijksvermogens-
verdrag 1978). De rechtskeuze kan in Nederland in ieder geval bij de notaris worden
gemaakt.

Als echtgenoten niets hebben geregeld, en een wijziging van toepasselijk recht
dreigt (op grond van art. 7 Haags Huwelijksvermogensverdrag 1978), dan kunnen
zij regelen dat het nieuwe recht, dus het Nederlandse recht, en dus een gemeenschap
van goederen (tenzij huwelijkse voorwaarden) terugwerkende kracht heeft, dus gaat
gelden vanaf de datum van huwelijkssluiting.

3 Voorvragen

Bij buitenlandse moslims die in Nederland overlijden, is vaak nog een andere IPR-
vraag aan de orde, namelijk wie er nu erfgenaam zijn en wie niet. Als zich vermogen
in het buitenland bevindt, kan de vraag aan de orde zijn of het huwelijk dat in Ne-
derland is gesloten, ook een geldig huwelijk in het buitenland is, en of de kinderen
die uit dit huwelijk worden geboren, juridisch ook wel als kinderen van de gehuwde
ouders worden aangemerkt. Of andersom kan de vraag worden opgeworpen of een
in het buitenland gesloten huwelijk in Nederland rechtens enige betekenis heeft.

Hieronder volgt een aantal situaties, dat zich in de praktijk heeft gemanifesteerd,
waarin bij de erfopvolging van moslims dergelijke voorvragen moesten worden be-
antwoord. In deze situaties zal duidelijkheid moeten komen over de vraag of sprake
is van een geldig huwelijk dan wel duidelijkheid over de juridische afstamming van
de kinderen. Als blijkt dat het huwelijk niet geldig is of de afstamming van de kin-
deren niet kan worden aangenomen, is de volgende vraag of dit nog te repareren is,
en zo ja, op welke wijze. En als dat niet het geval is, kan worden onderzocht of er
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mogelijkheden zijn om betrokkene(n) toch in het vermogen van de erflater te laten
delen, via testament of het doen van schenkingen (zie paragraaf 6-8).

3.1 Alleen burgerlijk huwelijk of samenwonen

Als alleen een huwelijk bij de gemeente in Nederland is aangegaan en een van de
echtgenoten komt te overlijden, moet er rekening mee worden gehouden dat dit hu-
welijk in het land van herkomst niet wordt erkend, en aldaar juridisch niet bestaat.
In het land van herkomst wordt immers vereist dat men als moslim, waar men zich
ook bevindt, trouwt volgens de regels van de islam,* althans volgens de in dat land
voorgeschreven huwelijksregels. Voor zover bekend, is Marokko het enige islamiti-
sche land dat in de wet expliciet een regeling heeft opgenomen voor de erkenning
van buitenlandse huwelijken die zijn gesloten overeenkomstig de lex loci celebrationis.
Erkenning van een Nederlands burgerlijkestandhuwelijk is in Marokko mogelijk
(art. 14 Mudawannah), maar dan moet wel de in de Mudawannah voorgeschreven
procedure (art. 15) worden gevolgd. Dat betekent dat een afschrift van de huwelijks-
akte, veelal vergezeld gaande van nog een paar andere documenten, via het consu-
laat naar Marokko worden gestuurd alwaar het huwelijk kan worden geregistreerd.

In het verleden werd overigens ook wel van een andere constructie gebruik-
gemaakt, een constructie die ook thans nog gevolgd kan worden, en wel van de zo-
genoemde huwelijksbevestiging via lafif-getuigen.s Als er op papier alleen een bur-
gerlijke huwelijksakte is, maar twaalf moslims verklaren op de hoogte te zijn van
het bestaan van een islamitisch huwelijk dat beantwoordt aan de Marokkaanse ver-
eisten, kunnen Marokkaanse adoulaire autoriteiten op het consulaat of in Marokko
hiervan een akte opmaken, de zogenoemde akte van huwelijksbevestiging. Deze
akte kan vervolgens aan de Marokkaanse rechter worden voorgelegd, en door deze
als bewijs van een huwelijk worden geaccepteerd (art. 16 Mudawannah). Een derge-
lijke akte kan ook na het overlijden van een van de echtgenoten nog worden opge-
maakt.

Deze procedure kan ook worden gevolgd als de partners niet daadwerkelijk een
huwelijk hebben gesloten.

Zolang niet geregeld is dat een Nederlands burgerlijk huwelijk of een ongehuwd
samenleven in Marokko als huwelijk staat geregistreerd (is erkend), is de langst-
levende echtgenoot in hetland van herkomst geen erfgenaam. De echtgenoot kan in
het land van herkomst geen aanspraak te gelde maken op vermogen uit de nalaten-
schap dat zich aldaar bevindt. Vanuit Nederlands perspectief is de echtgenoot wel
erfgenaam, en kan daarom wel erfaanspraak maken op in Nederland gelegen ver-
mogen. Samenwonen leidt in het Nederlandse erfrecht niet tot het zijn van elkaars
erfgenaam.

4  Vgl. FJ.A. van der Velden, ‘Religie als voorrangsregel’, in: F. Ibili e.a. (red.), IPR in de spiegel van
Paul Vlas, Deventer: Kluwer 2012, p. 239-252.

5  L.Jordens-Cotran, Nieuw Marokkaans Familierecht en Nederlands IPR, Den Haag: Sdu Uitgevers 2007,
p. 198-211; S.W.E. Rutten, Huwelijk en burgerlijke stand (IPR-Praktijkreeks), Apeldoorn/Antwerpen:
Maklu 2011, p. 87-89.
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3.2 Buiten (geldig) huwelijk geboren kinderen

Als ouders niet getrouwd zijn, of er is sprake van een huwelijk dat in het land van
herkomst niet wordt erkend, en er worden kinderen uit de relatie geboren die vanuit
Nederlands perspectief de man tot juridisch vader hebben, dan kunnen deze kin-
deren vanuit Nederlands perspectief ook erven van de vader. Vanuit het perspectief
van het land van herkomst zijn zij echter geen erfgenamen, want zij zijn niet uit een
legitieme relatie geboren. Dit kan worden gerepareerd door hetzij ervoor te zorgen
dat het huwelijk alsnog geldigheid wordtverleend in het land van herkomst (zie hier-
voor hetgeen bij het vorige punt werd opgemerkt), met als gevolg dat de kinderen
geacht worden uit een legitieme relatie te zijn geboren, hetzij alsnog de afstamming
te realiseren in overeenstemming met het recht van het land van herkomst. Willen
de kinderen aanspraken op het vermogen dat zich in het land van herkomst bevindt,
te gelde kunnen maken, dan zullen zij aldaar als erfgenaam moeten worden aange-
merkt waarvoor nodig is dat hun afstamming van de vader is komen vast te staan.

3.3  Geen registratie van buitenlands huwelijk

Het komt voor dat mensen in het buitenland trouwen maar hun huwelijk in Neder-
land niet laten registreren. Betekent dit dat zij in Nederland dan niet als gehuwd
worden aangemerkt? Het antwoord op deze vraag is ontkennend. Registratie van
een buitenlands huwelijk is geen geldigheidsvoorwaarde. Een buiten Nederland
gesloten huwelijk wordt in Nederland van rechtswege als rechtsgeldig huwelijk er-
kend als het huwelijk is gesloten in overeenstemming met de eisen die hieraan in
het land van huwelijkssluiting worden gesteld, en het huwelijk niet strijdig is met
de Nederlandse openbare orde (art. 10:31 en 10:32 Burgerlijk Wetboek (BW)). Een
in het buitenland gesloten huwelijk dat in Nederland niet is geregistreerd maar in
Nederland wel wordt erkend, is een geldig huwelijk datvoor de echtgenoten en de uit
het huwelijk geboren kinderen in principe leidt tot het zijn van elkaars erfgenaam
als een van de gezinsleden komt te overlijden.

3.4 Huwelijken in strijd met de Nederlandse openbare orde

Een huwelijk dat in het buitenland rechtsgeldig is tot stand gekomen, wordt alleen
dan in Nederland niet als huwelijk in aanmerking genomen, als erkenning ervan
kennelijk onverenigbaar is met de Nederlandse openbare orde. Aan polygame hu-
welijken kan in Nederland erkenning onthouden worden. Unanimiteit in het erken-
ningsbeleid van polygame huwelijken is er nog niet,® maar veelal hangt dit afvan de
mate van de betrokkenheid van de Nederlandse rechtsorde bij de huwelijkssluiting.
Bestond er ten tijde van de huwelijkssluiting een verbondenheid met Nederland, bij-
voorbeeld omdat een van de echtgenoten in Nederland woont of de Nederlandse na-
tionaliteit bezit, dan zal erkenning van een buitenlands polygaam huwelijk eerder

6  Zie rapport K. Boele-Woelki e.a., De juridische status van polygame huwelijken in rechtsvergelijkend
perspectief, Utrecht Centre for European Research into Family Law 2009 (onderzoek in opdracht
van WODC).
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worden geweigerd dan wanneer de huwelijken zijn gesloten, voordat een man naar
Nederland migreert.” Als het polygame huwelijk in Nederland niet wordt erkend,
zullen de echtgenoten uit het tweede (of volgende) huwelijk in Nederland niet als
echtgenoten, en dus ook niet als (elkaars) erfgenamen worden aangemerkt. Of ook
aan de kinderen die zijn geboren uit een tweede (of volgend) polygaam huwelijk
erfaanspraken kunnen worden onthouden, is, gelet op artikel 8 Europees Verdrag
voor de Rechten van de Mens (EVRM) in samenhang met artikel 14 EVRM, discuta-
bel. Uit deze bepalingen volgt immers dat bij rechten die voortvloeien uit het door
artikel 8 EVRM beschermde gezinsleven, geen onderscheid gemaakt mag worden
naar geboorte. De ongeldigheid van het tweede huwelijk, althans de weigering om
dit huwelijk als geldig te erkennen, mag aan de uit een dergelijk huwelijk geboren
kinderen onder artikel 8 EVRM niet zomaar minder rechten toekennen dan aan kin-
deren uit een geldig en wel erkend huwelijk. Ook de bezwaren die tegen polygamie
kunnen worden ingeroepen, kunnen niet vanzelfsprekend ook tegen kinderen uit
polygame huwelijken worden tegengeworpen.

Terwijl er bij een echt (feitelijk en juridisch) polygaam huwelijk sprake kan zijn van
een situatie dat een man vanuit Nederlands perspectief slechts één echtgenote ach-
terlaat en vanuit het perspectief van het land van herkomst twee echtgenotes, ligt
dat anders bij een huwelijk dat juridisch wel, maar feitelijk niet polygaam is. Dit
is het geval als het eerste huwelijk is ontbonden en de man is hertrouwd, maar de
ontbinding van het eerste huwelijk in Nederland niet wordt erkend. Dat laatste kan
zich bijvoorbeeld voordoen bij een verstoting die door de verstoten echtgenote niet
wordt geaccepteerd of een verstoting die ergens heeft plaatsgevonden waar dit niet
was toegestaan. Als het tweede huwelijk met een beroep op de openbare orde in
Nederland niet wordt erkend, is sprake van een situatie waarin vanuit Nederlands
perspectief alleen de echtgenoten uit het eerste huwelijk echtgenoten, en daarmee
elkaars erfgenaam zijn, terwijl vanuit het perspectief van het land van herkomst al-
leen de echtgenoten uit het tweede huwelijk elkaars erfgenaam zijn.

3.5  Echtgenote is geen moslim

Het zijn van moslim is in het islamitisch erfrecht voorwaarde om van een moslim te
kunnen erven. Niet moslims erven niet van moslims. Zij kunnen wel bij testament
worden begunstigd. In gemengde huwelijken, en in het bijzonder huwelijken tus-
sen een buitenlandse man en een Nederlandse vrouw, is de Nederlandse echtgenote
vaak geen moslim. Is dat reparabel? In het islamitisch erfrecht treden erfgenamen
niet van rechtswege in de positie van de erflater. Tussen het moment van overlijden
en het verdelen van de nalatenschap, verstrijkt enige tijd. Het zou interessant zijn
als in deze periode nog een bekering tot de islam mogelijk is, en het in het verschil
in religie gelegen erfbeletsel nog tijdig wordt gerepareerd. In verreweg de meeste
islamitische rechtsscholen geldt echter dat het tijdstip van overlijden van de erflater
het toetsmoment is. Op dat moment mag er geen erfbeletsel bestaan. Alleen in het

7  De overheid is voornemens het polygamiebeleid aan te scherpen (aanscherping art. 10:32 BW).
Een regeling hiervoor wordt voorgesteld in het conceptwetsvoorstel tegengaan huwelijksdwang.
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Hanbalitische recht en in de Shi’itische leer geldt een andere regel. Daar is het mo-
ment waarop met de verdeling wordt begonnen, bepalend.® Volgens deze laatste
twee rechtsopvattingen kan daarmee na het overlijden van de erflater nog een beke-
ring tot de islam plaatsvinden waardoor het erfbeletsel komt te verdwijnen.

4 IPR-erfrecht

Wanneer mensen met een niet-Nederlandse nationaliteit die in Nederland wonen,
komen te overlijden, moet worden bepaald welk recht de erfopvolging beheerst. Dat
is geregeld in Boek 10 BW (titel 12), waarin wordt verwezen naar de regeling uit het
Haags Erfrechtverdrag van 1989. In de toekomst zal dit zijn geregeld in de Europese
Erfrechtverordening (nr. 650/2012). De Europese Erfrechtverordening is op 27 juli
van dit jaar gepubliceerd in het publicatieblad van de EU,% en zal van toepassing zijn
op de erfopvolging van personen die overlijden op of na 17 augustus 2015. Hoewel
het Europese regelgeving is, zal deze in Nederland ook moeten worden toegepast
ten aanzien van burgers die de nationaliteit van een niet-lidstaat bezitten. De nieuwe
regeling zal een grote verandering betekenen ten opzichte van de thans geldende
IPR-regelgeving. Er zal worden afgestapt van een aanknoping aan de nationaliteit
van de erflater. Voortaan zullen de nalatenschappen als uitgangspunt worden on-
derworpen aan het recht van de gewone verblijfplaats van de erflater op het tijdstip
van diens overlijden (art. 21 lid 1 Europese Erfrechtverordening). Als deze gewone
verblijfplaats in Nederland was, zal dan dus het Nederlands erfrecht van toepassing
zijn. De mogelijkheid om zelf tijdens leven een rechtskeuze te doen voor het recht
van de nationaliteit, blijft evenwel gehandhaafd (art. 22 Europese Erfrechtverorde-
ning).

De regel uit het Haags Erfrechtverdrag zoals die thans nog geldt, biedt de mogelijk-
heid om tijdens leven te kiezen voor het recht dat na het overlijden de vererving zal
beheersen (art. 5 Haags Erfrechtverdrag). Die keuze zal in de regel in een testament
worden gemaakt. De keuze is beperkt tot het recht van het land waarvan de erflater
de nationaliteit heeft hetzij ten tijde van de aanwijzing hetzij ten tijde van het over-
lijden, en het recht van het land waar de erflater zijn gewone verblijfplaats heeft op
een van deze twee tijdstippen (art. 5 lid 1 Haags Erfrechtverdrag).

Als er geen rechtskeuze is gedaan, bepaalt de zogenoemde objectieve verwijzings-
regel welk recht op de vererving van toepassing is. De regeling hiervoor is te vinden
in artikel 3 van het Haags Erfrechtverdrag. Uit deze bepaling volgt als hoofdregel
dat, als nationaliteit en gewone verblijfplaats niet samenvallen, Nederlands recht
van toepassing is indien een erflater langer dan vijf jaar onmiddellijk voorafgaande
aan zijn overlijden in Nederland zijn gewone verblijfplaats had. In uitzonderlijke
omstandigheden kan daarvan worden afgeweken. Overlijdt de erflater terwijl het ge-
wone verblijf in Nederland korter dan vijf jaren heeft geduurd, dan geldt in beginsel

8  N.J. Coulson, Succession in the Muslim Family, Cambridge: Cambridge University Press 1971, p. 187-
188.
9  Verordening EU nr. 650/2012, PbEU 2012, L201/107-134.
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hetrechtvan hetland van de nationaliteit die de erflater bezat op het tijdstip van zijn
overlijden, behoudens het bezit van nauwere banden met een andere staat.

Onder de huidige IPR-regels zal het Nederlandse erfrecht zeer vaak van toepassing
zijn op de erfopvolging van niet-Nederlanders aangezien velen van hen bij hun over-
lijden al langer dan vijf jaar in Nederland zullen wonen. Vanaf 17 augustus 2015
geldt als uitgangspunt dat Nederlands erfrecht geldt, ook in nalatenschappen van
buitenlanders. De enige uitzonderingen zullen dan nog zijn de situatie waarin de
erflater kennelijk nauwere banden had met een andere staat dan wel heeft gekozen
voor de toepasselijkheid van het recht van zijn nationaliteit.

In de volgende paragraaf zal het Nederlandse erfrecht in grote lijnen worden uit-
eengezet opdat een islamitische erflater weet hoe zijn nalatenschap (naar Neder-
lands recht) wordt verdeeld als hij niet zelf bij uiterste wil een regeling treft.

Wil je als erflater de vererving van je eigen nalatenschap beinvloeden, dan bestaan
hiertoe twee mogelijkheden.

De eerste mogelijkheid is het uitbrengen van een rechtskeuze voor het recht dat de
vererving beheerst. De tweede mogelijkheid is om bij uiterste wil zaken inhoudelijk
te regelen, een materi€le regeling voor de vererving vast te leggen.

Wat de mogelijkheid tot het uitbrengen van een rechtskeuze betreft, deze zal in de
praktijk in de regel een keuze impliceren voor hetzij het Nederlandse erfrecht hetzij
het rechtvan de nationaliteit van de erflater. Als een erflater ook inhoudelijk zijn ver-
erving geheel of gedeeltelijk wil regelen in het testament, dan geldt dat het door de
erflater als toepasselijk aangewezen recht, het gekozen recht, ook de inhoudelijke
geldigheid hiervan bepaalt (art. 7 lid 2 Haags Erfrechtverdrag).

De tweede mogelijkheid is om bij testament geen rechtskeuze uit te brengen, maar
wel een (gehele of gedeeltelijke) materiéle verdeling van de nalatenschap vast te
leggen. De geldigheid van hetgeen inhoudelijk in een testament wordt vastgelegd,
wordt beoordeeld door het recht dat op grond van de objectieve verwijzingsregel
van toepassing is. Nu is deze verwijzingsregel nog te vinden in artikel 3 Erfrecht-
verdrag; voor de toekomst wordt dit artikel 21 van de Erfrechtverordening. Zou de
erfopvolging op grond van de verwijzingsregel worden beheerst door het recht van
de buitenlandse nationaliteit van de erflater, dan is de erflater gebonden aan de be-
perkingen die dat recht stelt aan de mogelijkheden om bij uiterste wil te beschikken.
In de meeste gevallen zal de conflictregel echter verwijzen naar de toepasselijkheid
van het Nederlandse recht. De beschikkingsvrijheid is dan veel groter. Welke moge-
lijkheden een erflater in dat geval heeft, zal hierna uitvoeriger worden uiteengezet.

5 Nederlands erfrecht
5.1 Wettelijk erfrecht

Het wettelijk erfrecht bepaalt dat de eerste groep van erfgenamen zijn: echtgenoot
en kinderen. De groep daarna wordt gevormd door ouders, broers en zusters.
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Daarna de grootouders, vervolgens de overgrootouders. Afstammelingen van een
kind, broer, zuster, grootouder of overgrootouder komen bij plaatsvervulling op
(art. 4:10 BW).

Bij de eerste groep van erfgenamen, echtgenoot en kinderen, is in de wet een be-
scherming van de langstlevende opgenomen: de zogenoemde wettelijke verdeling
(art. 4:13 BW). Uitgangspunt is dat de langstlevende en de kinderen ieder een ge-
lijk gedeelte erven. Daarbij wordt de langstlevende beschermd zodanig dat aan de
langstlevende alle goederen en schulden worden toegedeeld onder de verplichting
om aan de kinderen schuldig te blijven hun erfdeel. Dit schuldig gebleven bedrag
is een vordering in geld die in beginsel niet opeisbaar is gedurende het leven van
de langstlevende. De langstlevende is als enige bevoegd om te beschikken over alle
goederen van de nalatenschap. De langstlevende mag al het vermogen gebruiken en
verteren, ‘opmaken’. Als de langstlevende bijvoorbeeld hertrouwt, mogen de kinde-
ren hun erfdeel (in goederen) opeisen. De langstlevende houdt dan wel het vrucht-
gebruik over de erfdelen van de kinderen.

Het Nederlandse wettelijk erfrecht geeft bescherming aan de langstlevende. Er be-
staat echter geen verplichting om de langstlevende tot erfgenaam te benoemen.
Datzelfde geldt voor kinderen, ook zij kunnen worden uitgesloten als erfgenaam.
De langstlevende heeft, ingeval van onterving, enkele wettelijke rechten. Zo mag hij
inroepen het recht van vruchtgebruik van de echtelijke woning en van de inboedel
(art. 4:29 BW). Ook mag hij claimen het vruchtgebruik van andere goederen als dit
voor zijn verzorging nodig is (art. 4:30 BW). Kinderen die worden onterfd, kunnen
zich beroepen op hun legitieme portie. De legitieme vordering is een vordering in
geld ter grootte van de helft van hun gewone erfdeel (art. 4:64 BW). Stel dat vader
overlijdt en achterlaat zijn vrouw en twee kinderen. Ieder zou recht hebben op een
derde gedeelte van zijn nalatenschap. De legitieme portie bedraagt dan de helft
daarvan ofwel een zesde gedeelte. Deze vordering is niet opeisbaar gedurende het
leven van de langstlevende.

5.2  Testament

Metinachtnemingvan de rechten die de langstlevende en de kinderen hebben om op
te komen tegen een onterving is de testateur volledig vrij om bij testament over zijn
vermogen te beschikken. Zo kan hij bepalen dat zijn kinderen erfgenamen worden
en dat zijn echtgenote het vruchtgebruik krijgt, al dan niet met het recht om over
de goederen te beschikken en daarop in te teren. Of hij kan bepalen dat ieder zijn
erfdeel direct krijgt, ook de kinderen. Of hij legt vast dat de erfdelen van de kinderen
weliswaar niet opeisbaar zijn, maar dat de langstlevende echtgenoot daarvoor wel
zekerheid moet stellen, bijvoorbeeld door hypotheek. Ditlaatste is vaak een wens als
het gaat om kinderen uit het eerste huwelijk en er een tweede echtgenoot/echtgenote
is. Op die manier kan de ‘stiefmoeder’ de erfdelen van de kinderen niet opmaken,
terwijl zij wel ongestoord kan blijven voortleven.
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5.3  Fiscale motieven

Ook fiscale motieven spelen een rol. De langstlevende heeft een partnervrijstel-
ling van € 603.600. De contante waarde van nabestaandenpensioen wordt hierop in
mindering gebracht, en de minimale vrijstelling blijft dan € 155.930. De kinderen
hebben ieder een vrijstelling van € 19.114. Daarboven geldt een erfbelastingtarief
van 10% over een bedrag tot € 115.708. Het meerdere boven € 115.708 wordt belast
tegen een 20%-tarief (tarieven 2012).

Kleinkinderen hebben dezelfde vrijstelling als kinderen. Daarom wordt in tes-
tamenten van de grootouders vaak een legaat aan kleinkinderen gemaakt van een
bedrag maximaal ter grootte van die vrijstelling.

Als de langstlevende de nalatenschap krijgt toegedeeld en de erfdelen schuldig
blijft aan de kinderen, kan daarover een rente worden bijgeschreven. Deze rente
is pas opeisbaar bij het overlijden van de langstlevende. De rente mag maximaal
6% samengesteld zijn. Door de oprenting worden de schulden aan de kinderen
groter. Bij het overlijden van de langstlevende kan voor de erfbelasting dus een
opgerente schuld in mindering worden gebracht zodat minder erfbelasting is ver-
schuldigd.

Bij vruchtgebruik werkt het fiscaal weer anders. Stel, de kinderen zijn erfgenaam/
bloot eigenaar en de langstlevende is vruchtgebruiker. Dan wast bij het overlijden
van de vruchtgebruiker de blooteigendom van de kinderen aan tot volle eigendom,
zonder dat erfbelasting is verschuldigd. Vaak houden testamenten tegenwoordig
een combinatie van die mogelijkheden in zodat optimaal gebruik kan worden ge-
maakt van de fiscale mogelijkheden.

6 Nederlands erfrecht van toepassing

Stel dat de erflater wil dat zijn nalatenschap wordt verdeeld volgens het Nederlandse
erfrecht, wat moet er dan worden gedaan om dit te realiseren, en wat kan het laten
opmaken van een testament bij de notaris in Nederland daaraan bijdragen?

Als iemand een buitenlandse nationaliteit bezit en langer dan vijf jaar in Neder-
land woont, is volgens Nederlands IPR (in beginsel) Nederlands erfrecht van toe-
passing. Bij testament een rechtskeuze uitbrengen is dan niet nodig. Een testament
komt in het algemeen in beeld als iemand een rechtskeuze wil uitbrengen, of het
toepasselijke wettelijk systeem wil verfijnen, of wil toespitsen op zijn situatie, of
daarvan wil afwijken, bijvoorbeeld om fiscale redenen.

Voorstelbaar is dat een moslim het Nederlands erfrecht van toepassing wil laten
zijn op zijn hele vermogen, waar ook ter wereld. In islamitische landen zal in de
meeste gevallen de toepasselijkheid van het Nederlandse erfrecht niet worden er-
kend. Dan is het zaak om door het opstellen van een testament (in Nederland of in
het land van herkomst) zo veel mogelijk de wensen te realiseren.

Allereerst is te denken aan het uitbrengen van een rechtskeuze voor Nederlands
recht. Als een moslim vermogen heeft in het land van zijn oorspronkelijke nationa-
liteit zal de rechtskeuze voor Nederlands erfrecht door dat land echter niet worden
erkend. Islamitisch erfrecht is op dat vermogen dan van toepassing.
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Islamitisch erfrecht kent een sterk intestaat erfrecht. Het deel van mannen is
twee keer zo groot als het deel van vrouwen die in dezelfde verwantschapsgraad
tot de erflater staan. Maximaal over een derde gedeelte mag vrij worden beschikt,
maar dan weer niet ten behoeve van wettige erfgenamen. Niet-moslim zijn is een
erfbeletsel, tenzij alle wettige erfgenamen daarvoor toestemming geven. Van die
toestemming zou bijvoorbeeld kunnen blijken doordat de wettige erfgenamen het
testament meeondertekenen.

Je zou kunnen zeggen datislamitisch erfrecht en Nederlands erfrecht nogal haaks
op elkaar staan. Als een vader het grotere gedeelte dat zijn zonen in zijn land van
herkomst krijgen ten behoeve van zijn dochters wil compenseren zou hij in Neder-
land zijn zonen in de legitieme kunnen stellen waardoor zijn dochters meer krijgen.
Of hij zou zijn zonen in Nederland kunnen onterven en hopen dat zij geen beroep
doen op hun legitieme portie. Toch zal het niet vaak voorkomen dat er evenveel zo-
nen als dochters zijn en in beide landen evenveel vermogen.

In dit verband is artikel 10:147 BW van belang. Deze bepaling leidt ertoe dat het
Nederlands IPR weliswaar (noodgedwongen) de verervingsregels van een ander
land volgt, maar dat aan de benadeelde wel een vorderingsrecht wordt toegekend
om dit nadeel op te heffen. Dit vorderingsrecht is gestoeld op de aanspraken die een
erfgenaam zou hebben onder het erfrecht dat volgens Nederlands IPR van toepas-
sing zou zijn. Is dit het Nederlandse erfrecht, dan zou de benadeelde erfgenaam met
het vorderingsrecht zoveel mogelijk de aanspraken die hij of zij naar Nederlands
erfrecht zou hebben, maar niet kan realiseren, gecompenseerd moeten krijgen. Dit
betekent bijvoorbeeld dat een zus in Nederland bij de afwikkeling van de nalaten-
schap een vordering heeft op haar broer voor het gedeelte dat zij tekort is gekomen
op grond van onze IPR-regels doordat zij niet of onvoldoende heeft gedeeld in het
vermogen dat zich in het buitenland bevindt.

7 Islamitisch erfrecht van toepassing

En nu het tegenovergestelde: een moslim wil het islamitisch erfrecht toepassen op
zijn vermogen in Nederland. Is dat in Nederland via testament te realiseren? De erf-
later kan bij testament een keuze uitbrengen voor de toepasselijkheid van het recht
van zijn of haar nationaliteit. Als alleen een rechtskeuze is opgenomen, geschiedt
de vererving geheel volgens de (intestaat)regels van het aangewezen recht. Als een
Egyptische man in Nederland een testament laat opmaken en hierin laat opnemen
dat de vererving door Syrisch recht wordt beheerst, en hij zou verder niets regelen,
dan moeten de regels uit het Syrische intestaat erfrecht worden gevolgd. Een en an-
der behoudens strijd met de Nederlandse openbare rode, waarover later meer.

Als in het testament een rechtskeuze is opgenomen, en de erflater regelt daar-
naast nog een materiéle verdeling, dan dient hij bij dit laatste de mogelijkheden
die het door hemzelf aangewezen erfrecht biedt om bij testament te beschikken, in
acht te nemen. Althans, de inhoudelijke geldigheid van hetgeen hij regelt zal wor-
den beoordeeld aan de hand van het erfrecht dat via de rechtskeuze als toepasse-
lijk is aangewezen. Zou een Egyptische man in zijn testament laten opnemen dat
zijn erfopvolging door Egyptisch recht wordt beheerst, en regelt hij vervolgens dat
zijn dochter en zoon ieder de helft van zijn nalatenschap zullen ontvangen, dan zal
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naar Egyptisch erfrecht beoordeeld moeten worden of dit een geldige testamentaire
beschikking is. Het antwoord luidt dat dit geen geldige beschikking is, tenzij de
erfgenamen hiermee akkoord zijn, aangezien zonder deze instemming niet ten aan-
zien van wettige erfgenamen kan worden beschikt en niet over meer dan een derde
deel van het nalatenschapsvermogen.™

Wat kan de erflater bereiken als binnen het Nederlandse erfrecht wordt gezocht
naar hetrespecteren van islamitische erfrechtbeginselen? In het voorgaande werd al
aangegeven dat het islamitisch erfrecht, als het gaat om een gelijke verwantschaps-
graad tot de erflater, mannen een twee keer zo groot erfdeel toekent als vrouwen. De
zoon krijgt dus een twee keer zo grote portie als de dochter.

Technisch kan ook in Nederland, bij toepassing van Nederlands erfrecht, bij tes-
tament worden geregeld dat de zoon twee keer zoveel krijgt als de dochter. Omdat
de legitieme vordering de helft van het gewone erfdeel bedraagt, kan dus het ene
kind de helft krijgen van hetgeen het andere kind verkrijgt. Krijgt een kind minder
dan de helft van zijn gewone erfdeel, dan kan hij daartegen in verweer komen door
een beroep te doen op zijn legitieme portie. Overigens komt het geregeld voor dat
ouders een of meer kinderen ‘in de legitieme stellen’, om meerdere redenen. In Ne-
derland bestaat immers een grote testeervrijheid.

Hoe verhoudt zich nu deze testeervrijheid tot een ander beginsel van de Neder-
landse rechtsorde, het beginsel van gelijkheid tussen man en vrouw? Dit is een
fundamenteel beginsel. Is het dan niet zo dat een rechtskeuze voor bijvoorbeeld
Marokkaans erfrecht in strijd komt met dit beginsel en daardoor in strijd met onze
openbare orde? En ligt dat anders als een Nederlands testament zodanig wordt in-
gericht dat daarin het hele Marokkaanse intestaat erfrecht wordt uitgeschreven? En
wat is de rol van de notaris daarbij? Is zijn rol louter instrumenteel? Aan de notaris
is het monopolie om testamenten te maken toevertrouwd. Aan dat monopolie is een
instrumenteel karakter verbonden.

Als een testateur de opvatting heeft dat mannen en vrouwen niet gelijk zijn, is
helder dat deze opvatting op gespannen voet staat met ons gelijkheidsbeginsel.
Strijd met onze rechtsorde en dus ook openbare orde komt in beeld. De notaris zal
niet snel meewerken of de cliént nu moslim is of niet. Als de wens tot ongelijke
benadering voortkomt uit een diepreligieuze overtuiging, is de vraag of dit anders
ligt. Welk belang kan of mag worden toegekend aan het beginsel van godsdienst-
vrijheid? In de praktijk zijn de gevallen helaas nooit zo duidelijk.

Hetalleen uitbrengen van een rechtskeuze voor bijvoorbeeld Marokkaans erfrecht
kan van een andere orde zijn dan het inrichten van een testament volgens bijvoor-
beeld het Marokkaans intestaat erfrecht. Technisch gesproken kan een testament
worden ingericht volgens die regels omdat de regels van het Nederlandse erfrecht
daarvoor ruimte bieden. Hoe moet de notaris tot een juiste afweging komen? Als de
cliént geen motieven heeft die zijn gestoeld op ongelijke behandeling van mannen
en vrouwen, is het de vraag of de notaris zijn diensten mag weigeren: het komt nu
eenmaal voor dat iemand zijn zoon meer wil nalaten dan zijn dochter. Is zonneklaar

10 Althans van het deel dat resteert nadat de aan de nalatenschap verbonden lasten (begrafenis-
kosten en schulden) zijn voldaan, Coulson 1971, p. 235.
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dat cliént discriminatoire motieven heeft, dan lijkt dienstweigeren geboden. Maar
misschien weer niet ingeval het alleen maar gaat om het uitbrengen van een rechts-
keuze voor Marokkaans erfrecht. Is het in strijd met onze rechtsorde als iemand het
rechtvan zijn nationaliteit van toepassing wil laten zijn? Mij lijkt dat de notaris zich
ervan vergewist (en dit in zijn dossier vastlegt) dat cliént zich door een terzake kun-
dig iemand heeft laten voorlichten over het erfrecht van zijn oorspronkelijke land.

Overigens is het zo dat als in een testament een expliciete beweegreden wordt ge-
noemd die in strijd is met de openbare orde of de goede zeden, het testament nietig
is (art. 2:44 lid 2 BW).

Naar mijn [EK] opvatting kan de notaris de testamentaire wensen van een mos-
lim vastleggen met gebruikmaking van de ruimte die de Nederlandse wet biedt, als
maar volstrekt duidelijk is dat daaraan geen discriminatoire motieven ten grond-
slag liggen. Ik besef dat dit de notariéle practicus weinig houvast biedt. Maar het is
nu eenmaal vrijwel ondoenlijk om te toetsen of iemand discriminatoire motieven
heeft. Uiteindelijk is het aan de rechter om te beoordelen of er sprake is van strijd
met de openbare orde.

8 Schenkingen

Door schenkingen te doen zou economisch kunnen worden bereikt dat zonen en
dochters evenveel verkrijgen. Er is in Islamitische rechtsstelsels vaak wel volledige
vrijheid om vermogen tijdens leven te schenken. Een vader zou dan bij leven aan
zijn vrouw en dochters het vermogen in zijn land van herkomst kunnen schenken.
Geheel of in gedeelten. Vanuit het perspectief van de vader kleven daaraan wel be-
zwaren. U kent het spreekwoord: ‘Je moet je niet uitkleden voordat je naar bed gaat’.
Stel dat de vader schenkt aan zijn echtgenote en daarna van haar zou scheiden.

Of hij schenkt aan zijn dochters en er wordt nog een nakomertje geboren. Het zal
niet altijd gemakkelijk zijn het risico op echtscheiding of nakomertjes in te calcu-
leren.

De conclusie kan zijn dat het op dit moment nog niet mogelijk is om het Neder-
landse erfrecht zonder meer van toepassing te laten zijn op zowel het vermogen in
Nederland als op vermogen in een land met islamitisch erfrecht. Met een goede ana-
lyse van wensen en mogelijkheden kan er meer worden bereikt dan wellicht voor
mogelijk wordt gehouden. Een testament kan een goed instrument zijn om wensen
over vererving op maat te snijden. De notaris kan door moslims in Nederland veel
vaker worden ingezet als deskundige op het gebied van erfrecht.

9 Afwikkeling nalatenschap

Een vlotte en voorspoedige afwikkeling van een nalatenschap begint met een goed
testament. Een goede verhouding tussen erfgenamen draagt ook zeer bij aan een
goed verloop.

Metvermogen in Nederland en vermogen in een land met islamitisch erfrecht zal
het zo zijn dat rekening moet worden gehouden met verschillende invalshoeken uit
twee betrokken rechtsstelsels. In Nederland zullen buitenlandse islamitische erf-
rechtsstelsels niet of niet onverkort kunnen worden toegepast op de vererving in
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Nederland. In een land met islamitisch erfrecht zal het Nederlandse erfrecht niet
worden toegepast. Het Nederlandse recht stelt daar dan weer een vorderingsrecht
tegenover. Rechtsstelsels en culturen kunnen van elkaar verschillen, kunnen op het
eerste oog haaks op elkaar staan. Menselijke verhoudingen zijn uiteindelijk vaak
doorslaggevend als het gaat om kennisuitwisseling en om toepassing van elkaars
stelsels. Om die reden is het zo van belang dat men kennis neemt van het erfrecht en
zich daarover laat voorlichten. De notaris kan daarbij een goede rol vervullen.
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Islamitische hypotheken: de stand van
zaken

mr. J.R.B. Heemstra®

1 Inleiding

Moslims in Nederland hebben interesse in een hypotheek die in overeenstemming
is met de regels van het islamitische recht. Dit blijkt onder meer uit een onderzoek
van De Nederlandsche Bank (DNB).* De vraag naar islamitische financieringen zal
de komende jaren zelfs kunnen stijgen als gevolg van onder meer een toename van
het aantal moslims.? Factoren als een stijging van het opleidings- en welvaarts-
niveau hebben ook invloed op de vraag.

Vooral de tweede generatie moslims heeft interesse in islamitisch financieren en
bankieren.? Deze generatie lijkt zelfs de grootste groep te zijn die geinteresseerd is.
Het gaat om moslims die geboren en getogen zijn in Nederland, maar opgevoed zijn
met de traditionele islamitische waarden en normen. Zij hebben vaak behoefte aan
een eigen identiteit in de maatschappij. Islamitische financiéle producten kunnen
daarin voorzien. Daarnaast kunnen zij het eigenwoningbezit onder moslims bevor-
deren, hetgeen een positief effect op de integratie kan hebben.+

Aan islamitische hypotheken ter financiering van de eigen woning kan naar Neder-
lands recht op verschillende manieren vorm worden gegeven. Toch worden zij nog
steeds niet aangeboden. De reden daarvoor is dat er geen zekerheid is over de fiscale
behandeling ervan. Voor een succesvolle introductie is vereist dat een islamitische
hypotheek qua maandlasten niet substantieel duurder uitpakt dan een conventione-
le (daaronder versta ik een hypothecaire lening met rente). Dat betekent onder meer
dat financieringslasten van een islamitische hypotheek, althans de daarin begrepen

*  Mr. J.R.B. Heemstra is notaris te Leiden, verbonden aan De Clercq Advocaten Notarissen. Met
dank aan mevrouw mr. S.R. Mohamed Hoesein.

1 B. Verhoef, S. Azahaf'en W. Bijkerk, ‘Islamitisch financieren en toezicht: een verkennende ana-
lyse’, DNB Occasional Studies 2008, vol. 6, nr. 3.

2 De prognose op basis van CBS-cijfers is een stijging van de relatieve omvang van moslims als
percentage van de totale bevolking van 6% in 2007 naar circa 7% in 2020.

3 Naar schatting zal het aantal tweedegeneratiehuishoudens toenemen van 189.000 in 2007 tot
253.000 in 2020.

4  Aldus o.a. auteur dezes, ‘Halalhypotheek is hypocriet! Nou en?’, NRC Handelsblad 18 augustus
2007, alsmede K. Hooft en N. Muller, ‘VVD begrijpt niets van Islamitisch financieren’, NRC
Handelsblad 14 oktober 2008.
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opslag voor de financier, aftrekbaar is voor de inkomstenbelasting. Daarover be-
staat tot nu toe echter geen zekerheid.

Vraag is of het huidige Nederlandse fiscale recht de islamitische hypotheken écht
in de weg zit. Verschillende auteurs zijn reeds op die vraag ingegaan. Sommigen
pleiten voor een gelijkschakeling met conventionele hypotheken door de bestaande
regels voor de eigenwoningregeling ruimer te interpreteren, anderen zijn van me-
ning dat dat niet mogelijk is. In die opvatting zou de wet aangepast moeten worden
om islamitische hypotheken op dezelfde manier als conventionele hypotheken te
behandelen.

Intussen staan de ontwikkelingen niet stil. Het nieuwe kabinet is van plan de eigen-
woningregeling langzaam af te bouwen.5> Ook andere fiscale regels die een islami-
tische hypotheek onaantrekkelijk kunnen maken, namelijk regels met betrekking
tot de heffing van overdrachtsbelasting, zijn onlangs gewijzigd. Verder wordt moge-
lijk ook een wet vernieuwd die sommige islamitische financieringen thans in de weg
staat, de Tijdelijke wet huurkoop onroerende zaken.

Het is daarom zinvol om stil te staan bij de vraag of er nu of in de toekomst ruimte
is voor een islamitische hypotheek. Ik wil die vraag in deze bijdrage behandelen.
Ookwil ikingaan op een variant die in de literatuur weinig aandacht heeft gekregen
en die mogelijk de fiscale belemmeringen omzeilt: een structuur waarbij gebruik
wordt gemaakt van de zakelijke rechten van erfpacht en opstal.

Voordat ik daaraan toekom, zal ik een schets geven van de hoofdkenmerken van
hetislamitische financieren en de wijzen waarop aan islamitische hypotheken vorm
kan worden gegeven.

2 Hoofdkenmerken van het islamitisch financieren
2.1 Grondslagen

De grondslagen en de beginselen van het islamitisch financieren en bankieren is de

islamitische wetgeving: de Sharia. Deze wetgeving is opgebouwd uit verschillende

rechtsbronnen:

— deKoran;

— de gebruiken, gedragingen en gewoonten van de profeet Mohammed (de
‘Sunna’ van de profeet);

— dejurisprudentie (Figh).

Het islamitisch financieren kent een aantal kenmerkende eigenschappen en begin-
selen. Allereerst moeten de algemene beginselen van de islam in acht worden geno-
men. Dit is een aantal geboden:*

5  Regeerakkoord VVD-PvdA ‘Bruggen slaan’, zie voor meer informatie <www.rijksoverheid.nl/
regering/documenten-en-publicaties/rapporten/2012/10/29/regeerakkoord.html>.

6  Zieo.a. A. Vernardos, Islamic banking & finance in South East Asia: Its Development and Future, Singa-
pore: World Scientific Press 2000, p. 14.
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—  hetgeloven in Allah en de profeet Mohammed als zijn boodschapper;

—  het zich minimaal vijf keer per dag, door middel van het gebed, tot Allah rich-
ten;

—  hetvasten tijdens de heilige maand (ramadan);

—  hetdoneren van ‘armenbelasting’ (Zakat);

— minimaal één keer in het leven op bedevaart naar Mekka (Hadj).

Een islamitische financiering mag op geen enkele wijze afbreuk doen aan deze ge-
boden.

2.2 Hetverbod op rente (riba)

Het renteverbod’ strekt zich niet alleen uit over iedere van tevoren vastgestelde
betaling over en boven de hoofdsom, maar ook over een van tevoren vastgestelde
korting op een contractuele verplichting.?®

Het verbod® heeft een morele reden als achtergrond: het beschermt economisch
zwakkeren tegen de rijken.” Een andere reden is dat geld volgens de islam niet ver-
handelbaar is (of behoort te zijn). Islamitische geleerden erkennen geld uitsluitend
als ruilmiddel: het heeft geen (eigen) intrinsieke waarde.

Tot slot zijn er ook nog andere redenen voor het verbod op rente, welke verrassend
actueel lijken: een gelijke verdeling van goederen en inkomensnivellering.”

7  Volgens prof. dr. H. Visser, ‘Islamitisch bankieren: financieren met hindernissen’, in: P.M. Krui-
niger (red.), Recht van de Islam 23, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010, afgeleid uit vier
verzen in de Koran (soera 2 de verzen 275, 276 en 278, soera 3 vers 130).

8  Aldus M.J. Sinke en R.P. Kranenborg, ‘Islamitisch Financieren — De Halal Hypotheek in Neder-
land?’, Vastgoed, fiscaal en Civiel 14 augustus 2009.

9  Volgens Verhoef, Azahaf en Bijkerk 2008, p. 12 en R.P.J.L. Tjittes, ‘Islamitisch financieren in
Nederland’, RMThemis 2008, 4, p. 139, zijn er twee opvattingen over het renteverbod: riba is af-
geleid van het Arabische woord arba = woeker; of riba is afgeleid van het Arabische woord raba
=vergroting van de welvaart. De gangbare mening lijkt thans dat riba staat voor rente in al zijn
hoedanigheden. Een uitspraak van het Federaal Sharia Hof van Pakistan verwoordde het aldus:
‘Elk bedrag, groot of klein, dat wordt betaald bovenop een lening of schuld is riba, en wordt
verboden door de Heilige Koran, ongeacht of het geld is gebruikt voor consumptie dan wel voor
productieve doeleinden.’ (bron: de Volkskrant 24 december 1999, ‘Hooggerechtshof Pakistan ver-
biedt “islamitische rente”’).

10 Aldus A. Ettafahi, ‘De inpasbaarheid van islamitische woningfinancieringscontracten in de Ne-
derlandse eigenwoningregeling’, Forfaitair 2010/202 .

11 Hetlenen van geld zonder het betalen van rente over het geleende bedrag is niet alleen kenmer-
kend binnen de islam. De Griekse filosoof Aristoteles (384-322 voor Christus) was van mening
dat geld alleen gebruikt mocht worden als ruilmiddel. Het gebruiken voor een ander doel was
volgens hem onnatuurlijk en immoreel. Ook de Bijbel keurde rente op geldleningen af (tot de
15¢ eeuw). De achterliggende gedachte van het renteverbod was dat ‘tijd’ verkocht werd en ‘tijd’
was iets van God. Men begon later afstand te nemen van de gedachte dat het vragen van rente
afkeurenswaardig was. Binnen het islamitisch recht is dit nog steeds afkeurenswaardig: als
geld wordt uitgezet in de tijd, mag alleen dat bedrag worden teruggevorderd, of dat nu over één
maand is of over tien jaar (zie W.G. Wolters, Islamitisch financieren, tussen principes en realiteit, Arn-
hem: Sonsbeek Publishers 2009, p. 78).
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2.3  Hetverbod op onzekerheid (gharar)

Een transactie waarbij het object of de prijs vooraf niet zeker is, wordt getroffen door
het verbod op onzekerheid. De Sharia eist zekerheid ten aanzien van het goed of
product (vgl. de bepaalbaarheidseis onder het Nederlandse recht), de hoogte van de
prijs die betaald moet worden en de datum van levering en ontvangst.

2.4 Hetverbod op gokken en speculatie (maysir)

Dit verbod impliceert een ontmoediging van gokken en speculatie.3 Volgens The
Oxford Dictonary of Islam™ hangt maysir samen met het nemen van onnodig risico.

2.5  Verboden producten

Het investeren in producten, diensten en goederen die volgens de islam verboden
zijn, is niet toegestaan (bijvoorbeeld alcohol, varkensvlees, gokken, wapenhandel
en prostitutie).

2.6  ‘Ongerechtvaardigde verrijking’

In een ongelijke verhouding (vgl. de consumentenbeschermende bepalingen in ons
Burgerlijk Wetboek) is het niet geoorloofd dat de sterkere partij zich ten koste van de
armere partij verrijkt. Daaruit wordt afgeleid dat het niet geoorloofd is om de partij
die niet of niet tijdig nakomt te beboeten en daarmee een voordeel te behalen. Het
wordt wel geoorloofd geacht om de boete naar een goed doel ‘af te storten’. ’s

2.7  Verplichte Sharia Raad

Een islamitische financiéle instelling dient een Sharia Raad te hebben. Deze moet
erop toezien dat de aangeboden financieringsproducten passen binnen de beginse-
len van het islamitische recht. De Raad fungeert als controle-, advies- en toezicht-
orgaan.’s

Een verschil in interpretatie van islamitische beginselen kan ertoe leiden dat een
bepaald product door de ene Sharia Raad wordt afgekeurd en door de andere Raad
juist wordt goedgekeurd.””

12 Ditverbod is overigens niet absoluut. De Sharia staat afnemerskredieten toe waarbij handelaren
en de verwerkende industrie de agrariérs al betalen voordat de oogst binnen is. Zou dit niet het
geval zijn dan zou de agrarische sector te veel schade kunnen leiden. Zie hierover H. Visser, ‘Is-
lamic finance’, NIBESVV 2004, p. 28.

13 Tjittes 2008, p. 140.

14 <www.oxfordislamicstudies.com/article/opr/t125/e1484?_hi=o&_pos=1#>.

15 Sinke en Kranenborg 2009. Het is overigens twijfelachtig of een debiteur daartoe kan worden
verplicht, omdat de intentie van de gelovige in de islam een belangrijke rol speelt.

16 Een uitspraak van de Sharia Raad wordt een fatwah genoemd.

17 Aldus ook Tjittes 2008.
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2.8  Gevolgen

Beide verboden, gharar en maysir, hebben tot gevolg dat islamitische banken zich
over het algemeen niet inlaten met derivatenhandel.”® Iedere financiéle transactie
moet een link hebben met reéle activa (een asset backed transactie).’ Geld kan nooit
een bron van geld zijn.>

Kredietverstrekking volgens islamitisch recht is niet onmogelijk of verboden.
Riba is verboden, maar handeldrijven niet. Handeldrijven brengt bepaalde risico’s
met zich mee en zolang die niet uitmonden in onverantwoord speculeren, vervult
diegene die die risico’s neemt een zinvolle rol in de samenleving.**

2.9  Uitzonderingen

De islam is niet blind voor de levensbehoeften van de mens. ‘Nood breekt wet’, zo zou
dit kunnen worden samengevat.>* Voor ieder mens is een dak boven het hoofd es-
sentieel. Veel moslims vinden dat het daarom geoorloofd is om een conventionele
financiering (met rente) af te sluiten om een huis mee aan te schaffen zo lang er in
het (van oorsprong niet-islamitische) land waarin zij wonen geen alternatief is. Zij
voelen zich daarin gesteund door islamitische geleerden.*

2.10 ‘Constructiebestrijding’ (hila)

Hila is het omzeilen van de islamitische regels door middel van kunstmatige con-
structies. In de islam gaat het uiteindelijk om de intentie van de gelovigen. Toch
lijkt het bij islamitisch financieren soms meer om ‘form’ te gaan dan om ‘substan-
ce’.2 Door in een bepaald contract echter een uitgebreide considerans op te nemen
en daarin te benadrukken dat het de partijen gaat om de intentie om een contract
volgens de Sharia te sluiten, wordt gepoogd om de intentie te laten opgaan in het
contract zelf.

18  Zoals swaps, futures en opties.

19 M. Elldrissi, ‘De islamitische financieringsvorm Murabaha’, V&0 2008, p. 40.

20 M.T. Usmani, An introduction to Islamic Finance (Arab & Islamic Laws Series), 2002, p. 44-45. Vol-
gens o.a. Tjittes 2008 kan islamitisch financieren derhalve ‘niet leiden tot een kredietcrisis, die
werd veroorzaakt omdat financieringen die band met activa niet of onvoldoende hadden.’

21 H.M. Shawary, ‘Understanding the Islamic prohibition of interest: a guide to aid economic co-
operation between the Islamic and Western worlds’, Georgia Journal of International and Comparative
law, Fall 2000, p. 161-164.

22 Dit kan rechtstreeks op de Koran worden gebaseerd (Koran 2:173): ‘Maar hij, die gedwongen is
en dit niet wenst en geen overtreder is, op hem rust geen zonde.’

23 Zie bijv. uitspraken van de European Council for Fatwa and Research’s Resolution, <www.glo-
balwebpost.com/farooqm/study_res/i_econ_fin/ecfr-fatwa_mortgage.htm>. Kort gezegd vindt
de European Council een conventionele hypotheek geoorloofd, als aan de volgende voorwaarden
is voldaan:

‘(0 The house to be bought must be for the buyer and his household. (2) The buyer must not have
another house. (3) The buyer must not have any surplus of assets that can help him buy a house
by means other than mortgage.’

24 Ali Ahmad al-Nadwi, Jamharah al-Qawa'id al-Fighiyyah fi al-Mu'amalat al-Maliyyah, Syarikah
al-Rajhi al- Masrafiyyah li al-Istithmar, 2000, v. 1, p. 550.
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3 Geschikte hypotheekvormen
3.1 Algemeen

De Sharia gaat uit van bepaalde (benoemde) contractsvormen die aan zekere voor-
waarden moeten voldoen.> Er is een aantal hypotheekvormen ontwikkeld die het
mogelijk maken om een woning op islamitische wijze te financieren. De belangrijk-
ste zijn achtereenvolgens gebaseerd op:

—  murabaha;

—  ijara wa-igting;

—  diminishing musharaka.

Ik bespreek ze hieronder.
3.2  Murabaha

Murabaha is de meest voorkomende vorm en berust op een koopovereenkomst. Meer
dan 80% van de islamitische financieringsvormen vindt plaats in deze vorm.>
Kort gezegd komt murabaha neer op de volgende structuur:

Payment of Payment of purchase price
purchase price plus premium (deferred)

SUPPLIER FINANCIER CUSTOMER

Sale of asset Sale of asset
Bron: <Www.zawya.com>
Het gaat om twee koopovereenkomsten: één tussen de oorspronkelijke verkopende

partij en de financier en één tussen de financier en de klant (moslim). De tweede
koopprijs is hoger dan de eerste; hetverschil bestaat in een vaste* vergoeding aan de

25  Zie C.P. Hooft en N.E. Muller, ‘Shari’a-conforme woningfinanciering ontsluierd’, WPNR (2008)
6765, p. 624 e.v.

26 Tjittes 2008.

27  Hierin schuilt een probleem. Want wat gebeurt er als de moslim zijn huis binnen de looptijd van
de financiering wil verkopen en de financiering wil aflossen? De Sharia verhindert dat vooraf een
bindende afspraak wordt gemaakt over de verlaging van de vaste opslag. De moslim loopt dus
achteraf het risico dat hij de opslag voor de gehele termijn verschuldigd blijft, hoewel dat uiter-
aard nooit de bedoeling van partijen was.
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financier. Die vergoeding wordt in maandelijkse termijnen betaald aan de financier
gedurende de afgesproken looptijd.

De woning wordt kort na de verwerving door de financier in eigendom over-
gedragen aan de klant. De klant vestigt op de woning een recht van hypotheek ten
behoeve van de financier tot zekerheid voor al hetgeen laatstgenoemde te vorderen
heeft op grond van de murabaha.

3.3  Ijarawa-iqtina

Bij financiering in de vorm van ljara wa-iqtina®® wordt de door een klant gewenste
woning, net als bij murabaha, door de financier in eigendom verkregen. De finan-
cier gaat vervolgens een huurovereenkomst aan met de klant. Dat is de basisover-
eenkomst, op grond waarvan de financier de woning verhuurt tegen een bepaald
(maandelijks) bedrag aan de huurkoper. Daarnaast is sprake van een afzonderlijke
overeenkomst* met de mogelijkheid tot aankoop van het onroerend goed door de
cliént. Op basis van die overeenkomst zal de koper betalingen aan de financier ver-
richten om uiteindelijk de eigendom van het huis te krijgen.>* Schematisch ziet dit
eruit als volgt:

Payment of Rent (= purchase price
purchase price plus premium)

Sales of asset Lease of asset

Bron: <Www.zawya.com>

In de afbeelding wordt in de relatie tussen financier en klant gesproken van lease.
Zoals hierboven uiteengezet, impliceert dat niet dat er louter een huurovereenkomst
is, er is eveneens sprake van een verkoop, aangezien er anders ook geen titel is voor
de eigendomsoverdracht.>"

28 Zievoor een bredere omschrijving 0.a. Hooft en Muller 2008 en A. Ettafahi, ‘De inpasbaarheid
van islamitische woningfinancieringscontracten in de Nederlandse eigenwoningregeling’, For-
faitair 2010, 202.

29 Opbasisvanislamitisch rechtis het niet toegestaan om zowel een koop- als een verhuurovereen-
komst in één contract op te nemen.

30 Technisch gezien is prake van een eenzijdige belofte van de koper de woning te zullen afnemen.
De koper kan ook van de financier een eenzijdige belofte verlangen waarin deze belooft de wo-
ning te zullen afgeven aan de huurkoper. Deze belofte wordt wa'd genoemd.

31 Noodzakelijk op grond van het causale stelsel, neergelegd in art. 3:84 BW.



Het belangrijkste verschil tussen de ijara wa-iqtina en de murabaha is dat bij de ijara
wa-iqtina de financier gedurende de met de koper afgesproken tijd juridisch eigenaar
van de woning blijft. Alle eigenaarslasten worden echter aan de koper doorbere-
kend. De leasetermijnen, dat wil zeggen de maandelijkse termijnen die de koper aan
de financier verschuldigd is, bestaan uit: aflossing, huur en een vergoeding van kos-
ten en belastingen waarvoor de financier verantwoordelijk is. Islamitische geleer-
den zien dit contract niet als financieringscontract, maar als handelstransactie.?*
De opslag (winst) voor de financier wordt via de huur, welke onderdeel is van de
leasetermijnen, doorberekend.

Het Nederlandse recht kent een rechtsfiguur die in belangrijke mate overeenstemt
met deze islamitische financieringsconstructie: huurkoop.3* Op huurkoop van on-
roerende zaken of rechten waaraan deze zijn onderworpen is de Tijdelijke Wet Huur-
koop Onroerende Zaken (hierna: TWHOZ) van toepassing. Mocht ijara wa-iqtina niet
(rechtstreeks) onder de definitie van huurkoop vallen, dan staat buiten twijfel dat de
bepalingen inzake huurkoop op grond van het tweede lid van artikel 1 TWHOZ toch
op deze figuur kunnen worden toegepast, omdat ijara wa-iqtina uiteindelijk dezelfde
strekking heeft als huurkoop.3+

Krachtens artikel 12 TWHOZ is de huurkoper steeds bevoegd tot vervroegde beta-
ling van één of meer eerstvolgende termijnen van de koopprijs. Ook mag de huur-
koper het resterende gedeelte van de koopsom in één keer afbetalen. In geval van
vervroegde betaling ineens van het restant heeft de huurkoper recht op een aftrek,
die wordt berekend naar de wettelijke rente of, indien deze lager is dan de bedongen
rentevoet, naar laatstgenoemde rentevoet over elke daarbij vervroegd betaalde ter-
mijn. Omdat de bepaling nadrukkelijk dus spreekt van ‘rente’, bemoeilijkt deze het
aangaan van een ijara wa-iqtina.3s

In artikel 2 lid 3 sub a TWHOZ wordt de notaris verder verplicht om in de akte op te
nemen welk deel van de som strekt tot betaling van de verschuldigde rente. Betaling
van rente vormt bij een islamitische financiering nu juist een probleem. Een aanpas-
sing van dit artikel wordt daarom soms bepleit.*

32 Zievoor een duidelijke uitleg met rekenvoorbeeld: <www.ijaraloans.com/?p=20>.

33 Zie voor een uitgebreide beschrijving van huurkoop, ook met betrekking tot financial lease:
P.L.M. Maas, ‘Huurkoop onroerende zaken’, WPNR (1995) 6189, p. 503 t/m 507.

34 In gelijke zin Hooft en Muller 2008, p. 629, J.F.H. van den Belt, ‘Islamitisch financieren: een
analyse vanuit DNB en AFM’, Vakblad Financiéle Planning 2008, nr. 7/8, alsmede F.A. Israél, ‘Wet-
telijke belemmeringen bij het sluiten van een fiscaal vriendelijke “halal hypotheek”, Weekblad
Fiscaalrecht 2006/1142 en Ettafahi 20r1o0.

35 Daarbij merk ik terzijde op dat een rechtskeuze voor een ander rechtsstelsel dan het Nederlandse
(welke rechtskeuze op grond van regels van internationaal privaatrecht in principe mogelijk is)
de werking van de TWHOZ niet kan omzeilen, daar het om ‘dwingend recht’ gaat. Dit is een be-
langrijk beginsel van internationaal privaatrecht, dat voor de landen van de Europese Gemeen-
schap is neergelegd in art. 3 van de Rome [-Verordening. Zie Verordening (EG) nr. 593/2008 van
het Europees Parlement en de Raad van 17 juni 2008 inzake het recht dat van toepassing is op
verbintenissen uit overeenkomst (Rome I), Pb.EU 2008, L 177/6.

36 Zieo.a. Israél 2006 en Sinke en Kranenborg 2009. Enigszins tegenstrijdig is dat aan de ene kant
wordt betoogd dat in de maandtermijnen een rentecomponent zit, althans een opslag die daar-
mee gelijk kan worden gesteld, terwijl men die rentecomponent niet als zodanig wil benoemen.
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Er ligt nu inderdaad een conceptwetsvoorstel ter vervanging van de TWHOZ.37
Daarin wordt niet meer expliciet gezegd dat de notaris de ‘rente’ in zijn akte moet
vermelden, maar wel ‘de kosten die voor rekening van de huurkoper komen’. Er is
ook een bepaling voorzien met dezelfde strekking als artikel 12 TWHOZ.

3.4 Diminishing musharaka

Musharaka is een soort partnerschapscontract (joint venture). Toegepast in een finan-
cieringsconstructie komt het erop neer dat zowel de financier als de klant (koper)
een belang?® in het doelobject neemt. Het belang van de koper neemt langzaam toe
en dat van de financier neemt af (diminishing). Aan het einde van het contract is de
koper voor 100% gerechtigd tot de onroerende zaak.?® De koper betaalt hiervoor in
maandelijkse termijnen. De termijnen omvatten grofweg dezelfde componenten als
bij ijara wa-igtina.

Hoewel de historische basis geheel anders is (oorspronkelijk ging het veel meer om
het gezamenlijk drijven van een onderneming met winstdeling), heeft de diminishing
musharaka als financieringsconstructie een aantal trekken gemeen met de ijara wa-
iqtina. Zo lang immers de volledige economische eigendom niet bij de koper berust,
zou gesteld kunnen worden dat deze een met huur vergelijkbaar gebruiksrecht heeft
van het deel waarover hij niet beschikt. En daardoor lijkt het erg op ijara wa-iqtina.+°

De basis voor de uiteindelijke verwerving van de volledige economische (en afthanke-
lijk van het contract ook de juridische) eigendom is naar mijn mening een koopover-
eenkomst, ook als deze in het contract niet als zodanig is benoemd. Om deze reden
ben ik van mening dat de TWHOZ, net als bij de ijara wa-iqtina, ook van toepassing is
op de diminishing musharaka. Het is daarom twijfelachtig of de diminishing musharaka
vanuit civielrechtelijk oogpunt voor moslims een geschikte financieringsvorm voor
de verwerving van de eigen woning is.#

4 Fiscale aspecten
4.1  Algemeen

Het centrale vraagstuk met betrekking tot islamitische financieringen is uiter-
aard de fiscale kwalificatie van de betalingen aan de financier. Als deze op één lijn

37 Zie <www.internetconsultatie.nl/consumentenkrediet>. Dit conceptwetsvoorstel is besproken
door A.A. van Velten, ‘Eindelijk een spoedige vervanging van de Tijdelijke wet huurkoop onroe-
rende zaken?’, WPNR (2012) 6952, p. 827 e.v.

38 Meestal een economisch belang. Een juridisch belang is ook mogelijk; er is dan sprake van me-
de-eigendom.

39 Ditlijkterg op een vastgoedfonds, met dien verstande dat de koper uiteindelijk alle participaties
verwerft.

40 In gelijke zin: R.P. Kranenborg en M.J. Sinke, ‘The diminishing musharaka: groeiend eigendom
als islamitisch perspectief?’, Weekblad Fiscaal Recht 2009/770. Zij stellen dat de diminishing mush-
araka een parterschapsovereenkomst (musharaka) en een huurovereenkomst (ijara) inhoudt.

41 In gelijke zin Kranenborg en Sinke 2009.
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kunnen worden gesteld met ‘rente’ (ook al worden zij niet als dusdanig aangeduid),
dan kan worden verdedigd dat zij aftrekbaar zijn op grond van artikel 3.120 Wet IB
2001, gesteld dat de financiering is aangegaan met het oog op de verkrijging of ver-
betering van de ‘eigen woning’. Op beide elementen (wanneer is in fiscaal opzicht
sprake van ‘rente’, en wanneer van een ‘eigen woning’?) zal ik hierna ingaan. Daarbij
zal ik tevens ingaan op de kabinetsplannen, die voorzien in een wijziging van de
eigenwoningregeling.

Bij financieringen waar in fiscaal opzicht sprake is van twee of meer verkrijgin-
gen, speelt ook de vraag of er bij de tweede of opvolgende verkrijging (weer) over-
drachtsbelasting is verschuldigd. Ook op die vraag zal ik nader ingaan, mede in het
licht van recente ontwikkelingen.

4.2 Hetbegrip ‘rente’ nader beschouwd

Artikel 3.120 Wet IB 2001 geeft geen definitie van het begrip ‘rente’. Op 15 juli 1980
heeft de Hoge Raad enige duidelijkheid verschaft. De Raad overwoog in zijn arrest:+*

‘Van rente kan slechts worden gesproken indien en voor zover het ten titel van rente te
betalen bedrag ook door partijen is bedoeld als vergoeding voor de ter beschikking-
stelling van een “hoofdsom”.

Met andere woorden: er is sprake van ‘rente’ als partijen in wezen een vergoeding
voor het ter beschikking stellen van een geldbedrag (hoofdsom) zijn overeen-
gekomen.

Uit een andere uitspraak van de Hoge Raad blijkt dat, ook al zijn partijen niet
overeengekomen dat zij een financieringsovereenkomst tegen rentebetalingen zijn
aangegaan, er wel sprake kan zijn van aftrekbare rente# in de zin van artikel 3.120
van de Wet IB 2001. Deze rente kan zijn in één vast maandbedrag dat ook andere
(niet-aftrekbare) componenten bevat, zoals de terugbetaling van de koopsom en
doorberekende kosten en belastingen (vgl. financial lease). In onderdeel 4.2. van zijn
besluit van 29 oktober 2009+ neemt de staatssecretaris van Financién een gelijk
standpunt in, waar hij opmerkt:

‘Termijnen van een leasecontract bevatten een aflossingscomponent en een rente-
component. De rentecomponent in de leasetermijnen is aftrekbaar voor zover sprake
is van een eigenwoningschuld.’

4.3 Eigen woning
In artikel 3.111 Wet IB 2001 is het begrip ‘eigen woning’ gedefinieerd. Het moet gaan

om een gebouw (of een zelfstandig deel daarvan), met de daartoe behorende aan-
horigheden, zoals tuin en garage, voor zover dat de belastingplichtige en degenen

42  HR15juli 1980, BNB 1980, 315.
43 HR13 maart 1985, BNB 1986, 231.
44 Nr. CPP2009/2148M, Stcrt. 2009, 16632.
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die tot zijn huishouden behoren duurzaam als hoofdverblijf ter beschikking staat
op grond van juridische eigendom of economische eigendom. Verder moeten alle
kosten en lasten drukken op de belastingplichtige (of zijn partner) en moet deze de
voordelen genieten.

Voor het hebben van voldoende economisch eigendom is vereist dat de koper het ge-
notvan de woning heeft en bevoegd is om over de woning te beschikken. Van belang
is dat de staatssecretaris in onderdeel 1.1. van zijn besluit van 24 november 20094
heeft aangegeven dat economisch eigendom niets anders is dan de juridische ei-
gendom zonder levering van de onroerende zaak. Volgens artikel 3.111 Wet IB 2001
in combinatie met voormeld besluit is daarbij onder meer bepalend dat de koper
een belang van ten minste 50% moet hebben bij de waardeontwikkeling van de wo-
ning.* Onder ‘waardeontwikkeling’ verstaat de staatssecretaris het verschil tussen
de waarde in het economisch verkeer op het moment van aankoop en de waarde op
het moment van doorverkoop.

4.4 Islamitische hypotheken en de eigenwoningregeling

4.4.1  Murabaha

In de kern gaat het bij deze financieringsvorm om een opslag die formeel gezien
de uiterlijke verschijningsvorm heeft van verkoopwinst. Als die kwalificatie fis-
caal wordt gevolgd, komen we aan de eigenwoningregeling niet toe. Dat standpunt
wordt o.a. verdedigd door Kranenborg.+

Andere auteurs® pleiten er —al zeggen zij dat niet letterlijk —voor om door de con-
structie heen te kijken. Zij benadrukken dat het doel van de constructie uiteindelijk
is dat er een vergoeding wordt betaald aan de bank en dat die vergoeding ziet op de
terbeschikkingstelling van een ‘hoofdsom’. Zo beschouwd is er volgens hen sprake
van een vergoeding die op één lijn met rente kan worden gesteld.

De rechter heeft zich in Nederland nog niet hoeven uitlaten over de fiscale kwa-
lificatie van de vergoeding. Wel heeft Bilaa-Riba Islamic Finance4 de constructie
laten toetsen door de Belastingdienst. De Belastingdienst schijnt zich op het stand-
punt te hebben gesteld dat er geen aftrek kan worden toegelaten bij een murabaha-
financiering. Er zijn echter geen stukken gepubliceerd waaruit dit standpunt kan
worden afgeleid.

4.4.2 Ijara wa-igtina
In de literatuur wordt door de meeste auteurs>® aangenomen dat ijara wa-iqtina in
wezen een vorm van financial lease is. Op grond van HR 13 maart 1985, BNB 1986,

45 Onderdeel 1.2. van het besluit van 24 november 2009, CPP2009/2342M, NTFR 2009/2612.

46  Deze eis geldt ook voor ‘gewone’ eigendom.

47 Aldus Kranenborg in de bijdrage van Sinke en Kranenborg 2009.

48  Aldus Sinke in Sinke en Kranenborg 2009. Zie ook Hooft en Muller 2008.

49 In 2007 en 2008. Bilaa-Riba Islamic Finance is nooit actief geworden op de markt en is later
opgeheven.

50 Zieo.a. Israél 2006.
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231 wordt betoogd dat de opslag voor de financier die in de leasetermijnen is versleu-
teld op één lijn met rente kan worden gesteld.>*

Bedoelde auteurs stellen de opslag — die de uiterlijke verschijningsvorm heeft van
een vergoeding voor het gebruik van de woning — dus op één lijn met rente.5* Daar-
mee vooronderstellen zij in wezen dat de koper —in ieder geval in fiscaal opzicht—de
economische eigendom heeft van de woning. Dat sluit het betalen van huur uit; de
opslag kan volgens hen fiscaal als (financierings)rente worden gezien.s3 Als inder-
daad van (voldoende) economische eigendom sprake is, is daarmee voldaan aan de
voorwaarden van een ‘eigen woning’ in de zin van de eigenwoningregeling, waar-
mee de aftrek van de rente is gegeven.>

4.4.3 Diminishing musharaka

Kranenborg en Sinke zijn uitgebreid ingegaan op de fiscale aspecten van de dimin-

ishing musharaka.s> Zij komen ter zake van de toepasselijkheid van artikel 3.120

jo. 3.111 Wet IB 2001 tot de volgende conclusies:

1. ook diminishing musharaka is in wezen een vorm van huurkoop (net als ijara wa-
iqtina);

2. de opslag voor de financier kwalificeert fiscaal niet als rente maar gaat op in
een vergoeding voor het gebruik (net als bij ijara wa-igtina);

3. eris geen sprake van een ‘eigen woning’ volgens artikel 3:111 Wet IB 2001, zelfs
niet als de waardeontwikkeling de belastingplichtige voor meer dan 50% aan-
gaat, aangezien de kosten en lasten niet alle op de belastingplichtige drukken
(de kosten van groot onderhoud drukken volgens Kranenborg en Sinke in een
diminishing musharaka op de financier).

Zelfachtik op zijn minstverdedigbaar dat de eigenwoningregeling van toepassing is
vanaf het moment dat het economisch belang in de woning 50% is. Maar dat maakt
de instap in een diminishing musharaka wel erg hoog, omdat de verkrijging van dit
belang een geldelijke inleg van 50% van de waarde van de woning vooronderstelt.s®

4.5 Dekabinetsplannen
Het nieuwe kabinet onder leiding van premier Rutte is van plan> de eigen-

woningregeling voor bestaande en nieuwe hypotheken aan te passen. Vanaf 2014
wil men het maximale aftrektariefjaarlijks stapsgewijs verlagen. Het is uiteindelijk

51 Zie ook onder 4.2. hiervddr.

52 Aldus Sinke in de bijdrage van Sinke en Kranenborg 2009. In gelijke zin: Hooft en Muller 2008.

53 Naar mijn mening zou echter 66k verdedigd kunnen worden dat het om verkoopwinst gaat. Als
de gepropageerde vorm van ijara wa-iqtina met murabaha wordt vergeleken, is het enige verschil
met laatstgenoemde dat bij murabaha de woning meteen wordt geleverd en bij ijara wa-iqtina pas
aan het einde van de rit.

54 Kranenborg is van mening dat het niet met ijara wa-iqtina verenigbaar is dat de economische
eigendom bij de belastingplichtige (huurkoper) berust. Zie Sinke en Kranenborg 2009.

55 ZieR.P. Kranenborgen M.J. Sinke, ‘The diminishing musharaka: groeiend eigendom als islami-
tisch perspectief?” WFR 2009/770.

56 In gelijke zin Hooft en Muller 2008.

57 Regeerakkoord VVD-PvdA ‘Bruggen slaan’, zie voor meer informatie <www.rijksoverheid.nl/
regering/documenten-en-publicaties/rapporten/2012/10/29/regeerakkoord.html>.
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de bedoeling dat het maximale aftrektarief niet hoger is dan het tarief van de derde
schijf (42%). Dit gebeurt in stappen van 0,5% per jaar. Verder zal vanaf 1 januari 2013
voor nieuwe hypotheken de betaalde rente alleen onder voorwaarden kunnen wor-
den afgetrokken van hetinkomen. De belangrijkste voorwaarde is dat het een lening
betreft die gedurende de looptijd volledig en ten minste op basis van annuiteitens®
wordt afgelost.

Als de plannen werkelijkheid worden, blijft de discussie over de vraag of de finan-
cieringslasten in een islamitische hypotheek aftrekbaar zijn (waardoor deze niet
substantieel duurder zijn dan conventionele hypotheken met rente) onverminderd
actueel.

4.6 Overdrachtsbelasting

De overdrachtsbelasting gooit bij islamitische hypotheken roet in het eten. Dat heeft
te maken met het feit dat bij alle islamitische hypotheekvormen voor de heffing van
overdrachtsbelasting sprake is van twee of meer verkrijgingen. Dat betekent dat als
de financier een woning aankoopt, er overdrachtsbelasting verschuldigd is over de
waarde. Voorheen was het, op grond van artikel 13 Wet op belastingen van rechts-
verkeer, zo dat er wéér overdrachtsbelasting was verschuldigd, als de tweede over-
dracht (aan de klant) plaatsvond na verloop van zes maanden na de eerste. Vond de
overdracht echter binnen zes maanden plaats, dan was alleen overdrachtsbelasting
verschuldigd voor zover de waarde of tegenprestatie bij de tweede transactie hoger
was dan bij de eerste. Per saldo dus geen dubbele heffing over hetzelfde bedrag. De
tweede koper vergoedde het voordeel (hij betaalde niet of nauwelijks belasting aan
de fiscus) aan de eerste (in dit geval de financier). Per saldo drukte zodoende een-
maal overdrachtsbelasting op de tweede koper.

Recent is er een belangrijke wijziging doorgevoerd: de belasting is als er een wo-
ning wordt overgedragen verlaagd van 6% naar 2%.5 Verder zal de hierboven be-
doelde termijn van zes maanden worden opgerekt naar drie jaar.® Wat betekent dit
nu precies voor islamitische hypotheken?

Bij de murabaha lijkt op het eerste gezicht noch onder de oude regels, noch onder de
huidige regels een probleem te ontstaan, omdat de tweede overdracht vrij snel (in
ieder geval binnen drie jaar) plaatsvindt na de eerste. Zo simpel is het helaas echter
niet. Als namelijk het standpunt wordt ingenomen dat de opslag voor de financier
moet worden aangemerkt als verkoopwinst,” dan heeft dat tot gevolg dat de hef-
fingsgrondslag voor de overdrachtsbelasting bij een murabaha hoger is dan bij een

58  Wijziging van de Wet inkomstenbelasting 2001 en enige andere wetten in verband met de her-
ziening van de fiscale behandeling van de eigen woning (Wet herziening fiscale behandeling
eigen woning), Kamerstukken II 2012/13, 33 405. Het gaat — bij gelijkblijvende rente — om een vast
maandbedrag dat is samengesteld uit rente en aflossing. In het begin zal er verhoudingsgewijs
meer rente dan aflossing worden betaald, gedurende de looptijd wijzigt die verhouding. Zie voor
meer informatie: <www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/koopwoning/vraag-en-antwoord/wat-
is-de-hypotheekrenteaftrek.html>.

59 Besluit staatssecretaris van Financién van 25 mei 2012, nr. BLKB 2012/863M.

60 Belastingplan 2013, Kamerstukken I 2012/13, 33 402.

61  Aldus Kranenborg. Anders: Sinke 2009, alsmede Hooft & Muller 2008.
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conventionele hypotheek. De overdrachtsbelasting wordt dan ook over de (totale!)
opslag berekend. Daarbij komt nog een andere nadeel. Het is, zoals gezegd, gebrui-
kelijk dat de tweede koper het voor hem ontstane belastingvoordeel door de wer-
king van artikel 13 Wet op belastingen van rechtsverkeer afstaat aan de verkoper (die
de belasting moet afdragen aan de fiscus). Die extra vergoeding aan de verkoper is
sinds 25 mei 2012% zelf ook weer onderworpen aan overdrachtsbelasting. Ondanks
de verlaging van het tarief naar 2%, kan dit alles bij elkaar een aanzienlijke extra
kostenpost opleveren.

Bij de ijara wa-iqtina zal de overdracht van de juridische eigendom aan de koper
over het algemeen plaatsvinden ruim na het verstrijken van de driejaarstermijn.
Die tweede overdracht is dan wederom met overdrachtsbelasting verschuldigd; de
waarde die de woning dan heeft, is daarbij bepalend. Per saldo drukt op de koper
dus tweemaal zoveel overdrachtsbelasting, gesteld dat de financier de overdrachts-
belasting ter zake van de eerste overdracht (aan de financier) doorberekent. Hoewel
het tarief geen 6% meer® is maar 2%, maakt dit de ijara wa-igtina duurder dan bij
een conventionele transactie.

Bij de diminishing musharaka speelt in de kern hetzelfde probleem als bij de ijara wa-
iqtina. Dat maakt de diminishing musharaka ook duurder voor de koper.

5 Tussenconclusie

Hierboven zijn drie soorten islamitische hypotheken beschreven: murabaha, ijara
wa-iqtina en diminishing musharaka. Vanuit civielrechtelijk oogpunt lijkt murabaha het
meest geschikt, aangezien bij de twee andere de TWHOZ in de weg lijkt te zitten.

Wezenlijker is dat bij alle hierboven omschreven islamitische hypotheken de hui-
dige fiscale regels een probleem vormen. Het gaat er bij islamitische hypotheken
uiteindelijk om dat de rente wordt geconverteerd in iets anders. Bij de murabaha gaat
het — tenzij men bereid is om door de constructie heen te kijken, zoals door som-
migen impliciet wordt bepleit — vanuit fiscaal oogpunt om verkoopwinst. Ik ben van
mening dat dit bij ijara wa-iqtina en diminishing musharaka ook betoogd kan worden,
al zou men ook kunnen stellen dat de opslag als huur kwalificeert. Evident is wel dat
als de fiscus geen rontgenapparatuur wil inschakelen om door de uiterlijke verschij-
ningsvorm heen te kijken, de kopende moslim de aan hem doorberekende opslag
voor de financier niet in aftrek van zijn inkomen kan brengen. Met als gevolg dat hij
meer betaalt dan bij een conventionele financiering.

Daarbij vormt de overdrachtsbelasting ook een hindernis bij alle drie de soorten
islamitische hypotheekvormen.

Het is duidelijk dat de huidige fiscale regels een aanzienlijke kostenpost ten
opzichte van een ‘normale’ hypotheek met zich meebrengen. De drie besproken

62  Zie besluit staatssecretaris van Financién van 25 mei 2012, nr. BLKB 2012/863M.

63 Daarbij bestaat m.i. ook hetzelfde risico als bij murabaha, namelijk dat ook over de opslag voor de
financier overdrachtsbelasting is verschuldigd als deze als verkoopwinst wordt beschouwd. Zie
ook voetnoot 148.
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islamitische hypotheken zijn dus, wanneer zij worden ingezet voor de aankoop van
een woning, geen echt alternatief.

6 Zijn er andere mogelijkheden?
6.1  Algemeen

Het is zinvol om te bekijken of er nog andere mogelijkheden zijn die de onder para-
graaf'5 genoemde nadelen niet kennen. Het is dan interessant om te constateren dat
in de eigenwoningregeling, zoals deze is neergelegd in artikel 3.120 jo. 3.111 Wet IB
2001, niet alléén de aftrek van hypotheekrente is geregeld. De wet laat ook andere
lasten in aftrek toe. Ik doel op artikel 3:120 lid 1 sub b Wet IB 2001. Uit die bepaling
volgt dat ook de periodieke betalingen op grond van de rechten van erfpacht, opstal
of beklemming met betrekking tot de eigen woning aftrekbare kosten vormen.%

Hieronder zal ik ingaan op de vraag of de rechten van erfpacht en opstal geschikt
zijn om te worden gebruikt in het kader van een islamitische financiering.

6.2  Rechtvan erfpacht

Erfpachtis geregeld in artikel 5:85 e.v. BW. Het recht van erfpacht is volgens de defi-
nitie in artikel 5:85 1id 1 BW een zakelijk recht dat aan de rechthebbende de bevoegd-
heid verleent om de in erfpacht uitgegeven zaak te houden en te gebruiken volgens
de bestemming ervan. Het gebruiksrecht kan betrekking hebben op de grond, maar
ook op hetgeen daarop gebouwd is. De erfpachtstructuur kan een oplossing zijn om
de ijara wa-iqtina op de Nederlandse markt aan te bieden. In dit geval zal de financier
de onroerende zaak eerst aankopen en geleverd krijgen, waardoor deze juridisch
eigenaar wordt. Vervolgens zal de financier een overeenkomst (de erfpachtovereen-
komst) sluiten met de koper. Ter uitvoering van de erfpachtovereenkomst zal het
recht van erfpacht bij notari€le akte kunnen worden gevestigd. In die akte zal de
verplichting van de koper kunnen worden vastgelegd tot voldoening van een maan-
delijkse canon aan de financier.

Door enkel het recht van erfpacht kan de koper niet de eigendom van de onroe-
rende zaak verkrijgen. Hiervoor is vereist dat de financier een optie tot verkrijging
van het bloot eigendom aan de koper verstrekt. Dit geeft de koper de mogelijkheid
tot verkrijging van de juridische eigendom van de onroerende zaak.®® Door uit-
oefening van de optie ontstaat bovendien de mogelijkheid voor de koper om de zaak
tussentijds onbezwaard te verkopen en te leveren aan een derde (bijvoorbeeld een
niet-moslim).5

64 Daarbijj is interessant dat de aftrekbaarheid van bedoelde periodieke betalingen niet gebonden
is aan de maximale termijn van dertig jaar en ook niet aan de zgn. ‘bijleenregeling’.

65 Op hetrechtvan beklemming ga ik niet verder in. Dit zakelijke recht komt namelijk alleen in de
provincie Groningen voor.

66 Vgl. H.J. Snijders en E.B. Rank-Berenschot, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 2007, p. 559-575.

67 Daardoor ontstaat wel weer een samenstel van rechtshandelingen dat dezelfde strekking heeft
als huurkoop, waardoor de Tijdelijke Wet Huurkoop Onroerende Zaken van toepassing is. Zie
onder 3.3. hiervddr.
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6.3  Rechtvan opstal

Het recht van opstal is in artikel 5:101 e.v. BW geregeld. In veel opzichten lijkt het
recht van opstal op het recht van erfpacht. Veel wettelijke bepalingen die op het
rechtvan erfpacht betrekking hebben, worden van overeenkomstige toepassing ver-
klaard. Er is één belangrijk verschil: het recht van erfpacht omvat een gebruiksrecht
van de in erfpacht uitgegeven zaak, maar het rechtvan opstal brengt van rechtswege
met zich mee dat de gerechtigde tot het recht van opstal de eigendom krijgt van de
zaak of zaken waarvoor het recht van opstal is gevestigd. Het recht van opstal kan
uitsluitend de eigendom van die zaak of zaken betreffen, dus niet de eigendom van
de ondergrond. Wel kan het recht van opstal een gebruiksrecht van de grond met
zich meebrengen.

Via het rechtvan opstal kan aan de gerechtigde daartoe worden opgelegd dat deze
een periodieke vergoeding betaalt aan degene die het recht heeft gevestigd. Die ver-
goeding wordt ‘retributie’ genoemd.

6.4  ‘Eigen woning’?

Een woning die de belastingplichtige toebehoort krachtens eigendom, maar die is
gebouwd op erfpachtgrond, komt volgens artikel 3.111 Wet IB 2001 in aanmerking
voor de eigenwoningregeling.*® Als een erfpachtrechtis gevestigd op de grond, heeft
de erfpachter niet de eigendom van de daarop gebouwde woning. Strikt genomen
behoort de woning de erfpachter niet toe in vorenbedoelde zin. Volgens artikel 3.111
Wet IB 2001 volstaat het echter ook als de belastingplichtige de economische eigen-
dom heeft. Een rechtvan erfpachtin combinatie met de economische eigendom van
de grond kwalificeert dus voor de eigenwoningregeling. Zoals onder 4.3 reeds naar
voren kwam, moet de erfpachter dan in ieder geval een belang van ten minste 50%
hebben bij de waardeontwikkeling van de woning.

Belangrijk is verder dat volgens het onder 4.6 genoemde besluit van de staatssecre-
taris van Financién van 24 november 2009 de eigenwoningregeling niet van toepas-
sing is, indien sprake is van ‘huuranalogie’. Daarvan is volgens de staatssecretaris
sprake, ‘wanneer niet op de grond, maar op het pand een recht van erfpacht is ge-
vestigd’.® Alleen als de situatie materieel gelijk is aan economische eigendom, is er
geen bezwaar om de eigenwoningregeling toe te passen. De staatssecretaris steltals
voorwaarden dat de economische waarde van de opstal in één keer wordt vergoed,
er geen sprake is van een (periodieke) canon voor de opstal, het erfpachtrecht mi-
nimaal 25 jaar loopt en de koopsom voor de opstal zuiver en zakelijk is vastgesteld.

68 Zie ook MvT Belastingherziening 2001, Kamerstukken I 1998/99, 26 727, nr. 3, p. 145.

69 Een merkwaardige constatering, want als het om grond gaat waarop een pand staat, rust het
rechtvan erfpacht altijd op de ondergrond en de opstal. Dit heeft te maken met het eenheidsbe-
ginsel, neergelegd in art. 5:20 BW.
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6.5  Is hetrechtvan erfpacht geschikt voor financiering van de eigen woning?

Onder 6.4. zagen we dat, als een recht van erfpacht wordt gevestigd op een perceel
waarop een woning staat, de canon aftrekbaar is, mits er een koopsom voor de op-
stal (woning) wordt betaald. Die koopsom moet in één keer worden voldaan, deze
kan dus niet in termijnen worden betaald.

De waarde van de opstal wordt vaak herleid uit de waarde van de grond + opstal,
bijvoorbeeld door een percentage te hanteren. Een percentage van om en nabij de
40% is niet ongebruikelijk.

Stel dat de waarde van opstal + grond € 200.000 bedraagt, dan moet bij een
percentage van 60%° voor de opstal ingevolge de fiscale regels een bedrag van
€ 120.000 direct worden betaald, wil de canon aftrekbaar zijn. Het gaat om een zo
aanzienlijk bedrag, dat weinig mensen dit uit eigen middelen zullen kunnen fourne-
ren. Dat maakt dat het recht van erfpacht geen alternatief is voor een conventionele
hypotheek.

6.6  Is het recht van opstal geschikt voor financiering van de eigen woning?

Het recht van opstal leent zich, afgezien van de toepasselijkheid van de eigen-
woningregeling, naar zijn aard minder goed, omdat het recht alleen betrekking
heeft op hetgeen op de grond is gebouwd en niet op de ondergrond en bijbehorende
grond.””

6.7  Erfpacht + opstal = de oplossing?

In een vrij recent arrest’> moest de Hoge Raad zich buigen over de vraag of de ei-
genwoningregeling van toepassing is in een situatie waarin de grond in erfpacht
was uitgegeven aan de belastingplichtige en tevens een (van het recht van erfpacht
afhankelijk) recht van opstal was gevestigd. Het recht van opstal omvatte het recht
om de woning op de erfpachtgrond in eigendom te hebben.

De Hoge Raad heeft in dit arrest beslist dat de eigenwoningregeling van toepassing
was, omdat het recht van opstal de eigendom van de woning omvatte, waardoor [ik
parafraseer] het niet nodig was om te onderzoeken of de belastingplichtige de eco-
nomische eigendom had en het evenmin nodig was om vast te stellen in hoeverre
er sprake was van huuranalogie, gesteld dat de waardeontwikkeling de belasting-
plichtige voor ten minste 50% aanging.

70 Een percentage van 30% voor de grondwaarde is niet ongebruikelijk. Afhankelijk van de ligging
(bijv. in de Randstad) kan het percentage oplopen tot meer dan 50%.

71 Al zou op grond van art. 5:103 BW ook anders betoogd kunnen worden. Volgens die bepaling
heeft de opstaller ten aanzien van de zaak waarop zijn recht rust de bevoegdheden die voor het
volle genotvan zijn recht nodig zijn. Het genotvan de grond zou daar ook kunnen vallen. Anders:
O.K. Brahn en W.H.M. Reehuis, Zwaartepunten van het vermogensrecht, Deventer: Kluwer 2010,
p.150.

72 HR1y februari2or2, NTFR 2012, 476, m.nt. Zandee-Dingemanse. Zie voor een bespreking van dit
arrest J.P Boer, ‘Betalingen voor erfpacht- en opstalrechten in de eigenwoningregeling’, NTFR
2012, 21, p. I €.V.
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De beslissing van de Hoge Raad leidde er in het berechte geval toe dat zowel de
canon als de retributie aftrekbaar was. Het is de vraag of dat altijd zo is als tegelij-
kertijd een erfpachtrecht en een opstalrecht worden gevestigd. Verder staat niet vast
of de canon en de retributie in hun geheel aftrekbaar zijn. Als ook hier door de con-
structie wordt heengekeken en zou kunnen worden geconcludeerd dat de canon en
retributie materieel een component aflossing en een opslag voor de financier omvat-
ten, zou ik menen dat de strekking van de eigenwoningregeling met zich meebrengt
dat de aflossingscomponent niet voor aftrek in aanmerking komt. Anders zou de
fiscus meebetalen aan de aflossing van de schuld, hetgeen niet de bedoeling kan
zijn. De opslag voor de financier is wel aftrekbaar, daarover lijkt mij geen twijfel
mogelijk.

Om het bovenstaande te verduidelijken, hierbij een voorbeeld:

Een financier koopt een woning van € 200.000 ten behoeve van haar klant.

De financier vestigt een recht van opstal en een recht van erfpacht ten behoeve
van de klant. Beide rechten worden gevestigd voor een periode van dertig jaar.
De grondwaarde bedraagt 40%, derhalve € 8o.000.

De waarde van de opstal bedraagt 60%, derhalve € 120.000.

De retributie (gerelateerd aan de grondwaarde die wordt gesteld op 60% van de
aankoopprijs, derhalve € 120.000) en de canon (gerelateerd aan de grondwaarde
die wordt gesteld op 40% van de aankoopprijs, derhalve € 80.000) worden
berekend alsof sprake is van een lening met annuiteit op basis van een looptijd
van dertig jaar en een opslag van — stel — 6%. Aldus zijn de canon en retributie
per maand vast, nl. € 1.199,10 per maand. Na dertig jaar worden de canon en
retributie op nihil vastgesteld en kan de bloot-eigendom voor € 1 worden
bijgekocht. Gedurende dertig jaar kan de opslagcomponent in de canon en de
retributie worden afgetrokken.

In theorie is het mogelijk om het erfpacht- en opstalrecht tussentijds te verkopen
met instandhouding van de oorspronkelijke voorwaarden. De nieuwe koper
neemt dan de positie over van de eerste. Mogelijk zal een nieuwe koper die geen
moslim is daar niet geneigd toe zijn. Om tussentijdse verkoop in dat geval niet
te bemoeilijken, moet de structuur voorzien in de mogelijkheid voor de eerste
koper om tussentijds de bloot-eigendom te verwerven tegen een koopprijs
die gerelateerd is aan de (contante waarde van) de toekomstige canon- en
retributiebetalingen die hij anders was verschuldigd.

6.8  Overdrachtsbelasting

Het grote voordeel ten opzichte van de hierboven besproken contractsvormen is dat
er alleen bij aanvang overdrachtsbelasting verschuldigd is. De overdrachtsbelasting
wordt berekend door de canon en retributie te kapitaliseren op basis van — in dit ge-
val — een kapitalisatiefactor van 17.72 De heffingsgrondslag is op basis van artikel 11

73 Ingevolge de bijlage bij het Uitvoeringsbesluit belastingen van rechtsverkeer 1971.
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lid 1 Wet op belastingen van rechtsverkeer echter nooit hoger dan de waarde van de
volle eigendom. In het rekenvoorbeeld wordt de overdrachtsbelasting dus berekend
over € 200.000. Daarmee onderscheidt de structuur met erfpacht en opstal zich po-
sitiefvan de onder 3.2 besproken vorm van murabaha. Zoals wij onder 4.6 zagen, is in
die vorm niet zeker of de opslag voor de financier buiten de heffingsgrondslag voor
de overdrachtsbelasting blijft.

6.9  Kan dit in een islamitisch vat worden gegoten?

Een structuur als hierboven omschreven, waarbij gebruik wordt gemaakt van de
rechten van erfpacht en opstal, zit ergens tussen murabaha en ijara wa-iqtina in. Voor
zover ik weet is er geen islamitisch (benoemd) contract dat exact de lading dekt.
Vraag is of dit een probleem oplevert. Ik zou menen dat, ook als er geen duidelijk
etiket op een structuur kan worden geplakt, een gelovige moslim er gebruik van
mag maken, mits de structuur niet tegen de beginselen van de Sharia indruist.# Als
men van mening is dat de in paragraaf 3 omschreven islamitische hypotheken niet
in strijd zijn met de beginselen, is de structuur met erfpacht- en opstalrechten dat
ook niet. In alle gevallen wordt de rentecomponent geconverteerd in iets wat naar
uiterlijke verschijningsvorm geen rente is.

Nu hebben de onder paragraaf 3 omschreven islamitische hypotheken als nadeel
dat de fiscus geneigd lijkt te zijn om de gekozen juridische vorm (verkoopwinst of
huur) te volgen en om er dus geen rente in te zien. De constructie met een erfpacht-
en een opstalrecht heeft als voordeel dat de fiscus er niet doorheen hoeft te kijken:
canon en retributie zijn volgens de eigenwoningregeling zelfstandig aftrekbaar.

7 Eindconclusie

Aan alle islamitische hypotheekvormen die gebruikelijk in de literatuur worden
gepromoot (murabaha, ijara wa-igtina, diminishing musharaka) kleven — behalve dat
zij tamelijk gekunsteld overkomen — belangrijke fiscale bezwaren. In de eerste
plaats lijkt de fiscus niet bereid om iets wat zich niet als rente presenteert, maar
als verkoopwinst of huur, toch als rente te behandelen. In de tweede plaats gooit de
overdrachtsbelasting roet in het eten. Ook al bedraagt die belasting tegenwoordig
—waar het om de aankoop van een woning gaat — slechts 2% van de belastbare som
(en geen 6%), er treedt toch een nadeel op ten aanzien van een conventionele hypo-
theek, aangezien er in het slechtste geval tweemaal over de hele som belasting is
verschuldigd. Die komt uiteraard voor rekening van de koper.

Gelukkig is er een beter alternatief voor handen. Als door de financier een erf-
pachtrecht en een opstalrecht worden gevestigd ten behoeve van de koper én de
canon en retributie worden berekend alsof van een conventionele financiering met
vaste rente en aflossing sprake zou zijn, komt de financieringsopslag in de canon en

74  Tjittes 2008, p. 144, concludeert: ‘Het getuigtvan onnodig formalisme om bij islamitische finan-
cieringsconstructies gebruik te maken van Arabische termen. Het is de inhoud van de financie-
ringsconstructie die telt bij het antwoord op de vraag of die constructie in overeenstemming is
met de Sharia.’
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retributie zelfstandig voor aftrek in aanmerking: van de fiscus hoeft dan dus niet ver-
langd te worden om door de structuur heen te kijken. Een ander belangrijk voordeel
is dat er slechts eenmaal overdrachtsbelasting verschuldigd is.

Als islamitische geleerden bereid zijn om (gekunstelde) constructies als muraba-
ha, ijara wa-iqtina, diminishing musharaka goed te keuren, zouden zij ook met een min-
der gekunstelde constructie, waarbij gebruik wordt gemaakt van de (conventionele)
zakelijke rechten van erfpacht en opstal, moeten kunnen instemmen.
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Rechtspraakoverzicht

Susan Rutten®

Huwelijk

1 Raad van State 7 maart 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BV8031

Het door het college van burgemeester en wethouders aangevoerde argument dat
het leeftijdsverschil (vrouw was 5% jaar ouder dan de man), bezien vanuit de Turks-
islamitische cultuur relatief groot is, keert bij de beoordeling of sprake is van een
schijnhuwelijk, in de overwegingen van de Raad van State niet expliciet terug.

2 HofLeeuwarden 31 juli 2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BX5440
Echtscheidingsverzoek. In casu kan van de vrouw in redelijkheid niet worden ver-
langd dat zij een huwelijksakte overlegtvan het gestelde in Somalié gesloten huwelijk.

3 Hof Leeuwarden 10 mei 2012, ECL:NL:GHLEE:2012:BW7339

Hethofacht hetbestaan van een in Somalié gesloten traditioneel islamitisch huwelijk
voldoende aangetoond, ondanks het ontbreken van een huwelijksakte. Hof spreekt
echtscheiding uit.

4 HofLeeuwarden 28 februari 2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BVg831

Verzoek tot nietigverklaring van een in Iran gesloten huwelijk te beoordelen naar
Iraans recht: heeft in Iran een rechtsgeldig huwelijk plaatsgevonden? Vrouw stelt
dat een eerder huwelijk van haar met een andere man een niet permanent huwelijk
was dat was ontbonden voordat zij met haar huidige man in het huwelijk trad. Man
stelt dat vrouw toen nog was gehuwd. Het hof gelast legalisatie en verificatie, als-
mede beédigde Nederlandse vertalingen van de documenten.

5 Hof's-Hertogenbosch 23 december 2011, ECLE:NL:GHSHE:2011:BUg726

In India voltrokken polygaam huwelijk kan niet als rechtsgeldig worden aangemerkt.
Naar Indiaas recht is polygamie alleen voor moslims toegestaan, terwijl de man
stelt boeddhist, of in elk geval christen te zijn.

6  Rb. Roermond 28 november 2012, ECLI:NL:RBROE:2012:BY4467
Beoordeling geldigheid huwelijk naar Kameroenees recht.

*  Susan Rutten is senior onderzoeker internationaal privaatrecht en islamitisch recht aan de
Universiteit Maastricht.
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7 Rb. Almelo 6 juni 2012, ECL:NL:RBALM:2012:BW8963
Afwijzing echtscheidingsverzoek Nigeriaanse man nu hij het bestaan van het
huwelijk ontkent. Onduidelijkheid over bestaan huwelijk.

8  Rb. Dordrecht 4 april 2012, ECLI:NL:RBDOR:2012:BW2563
Intrekking WWB-uitkering wegens feitelijk samenwonen. Betrokkenen zijn islami-
tisch gehuwd.

9  Rb. Maastricht 3 augustus 2011, ECLI:NL:RBMAA:2011:BR5003
Nietigverklaring naar Turks rechtvan in Turkije gesloten huwelijk op grond van dwa-
ling (vrouw was zich niet bewust van een huwelijkssluiting).

Echtscheiding en voorzieningen

10 HogeRaad 27 april 2012, ECLE:NL:HR:2012:BV6684

Echtscheiding tussen Nederlands/Egyptische man en Roemeense vrouw. Toepassing
Nederlands recht. Tijdens huwelijk opgemaakte contract agreement kan niet als huwe-
lijkse voorwaarden worden geaccepteerd. Klacht tegen toepassing van Nederlands
recht kan niet tot cassatie leiden.

11 Hoge Raad 18 november 2011, ECL:NL:HR:2011:BS1684

Huwelijksvermogensregime van in 198o in Turkije gehuwde partners wordt beheerst
door Turks recht: tot 1 januari 2002 uitsluiting van iedere gemeenschap. Een in 1995
in mede-eigendom gekochte woning in Nederland, wordt beheerst door het Neder-
landse goederenrecht.

12 Hoge Raad 28 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BU2005

Huwelijksvermogensregime van in 1976 in Turkije gehuwde partners wordt beheerst
door Turks recht. Ondanks het tot 2002 geldende stelsel van koude uitsluiting,
kan de meerwaarde van het vermogen worden verrekend over de gehele huwelijkse
periode.

13 Hof Amsterdam 4 september 2012, ECL:NL:GHAMS:2012:BY1481
Huwelijksvermogensregime van in 2001 in Marokko gehuwde echtgenoten wordt be-
heerst door Marokkaans recht en, vanaf 2004 (het moment dat de vrouw zich bij de
man in Nederland heeft gevoegd) door Nederlands recht. Vordering van de vrouw op
de manvan door haar betaalde bestuurlijke boetes (premie ziektekostenverzekering
en huurpremie) die tijdens huwelijk zijn ontstaan, wordt met toepassing van Marok-
kaans recht toegewezen nu de man jegens zijn vrouw onderhoudsplichtig was.

14 Hof Leeuwarden 21 augustus 2012, ECLENL:GHLEE:2012:BXg122

In Marokko tot stand gekomen verstoting wordt in Nederland niet erkend. Neder-
landse rechter is bevoegd echtscheiding uit te spreken. Bewijs toepasselijkheid van
Marokkaans of Nederlands recht op het huwelijksvermogensregime. Bepalen eigendom
van onroerend goed in Marokko. Onderneming in Marokko valt niet in de gemeen-
schap van goederen.
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15 Hof’s-Gravenhage 1 augustus 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BX4710
Huwelijksvermogensregime van Turkse echtgenoten in Turkije gehuwd, wordt beheerst
door Turks recht. In 1999 in Turkije verworven woning op naam van de man wordt
beheerst door het Turkse regime zoals dit tot 2002 gold: scheiding van goederen.
Woning is eigendom van de man.

16 Hof Amsterdam 17 juli 2012, ECL:NL:GHAMS:2012:BX6044
Huwelijksvermogensregime wordt beheerst door Turks recht. Vragen voorgelegd aan
het Internationaal Juridisch Instituut over benadeling en artikel 229 lid 2 Turks BW.

17 Hof Leeuwarden 26 juni 2012, ECLE:NL:GHLEE:2012:BX0514

Echtscheiding tussen Somalische echtgenoten met toepassing van Somalisch recht
(faskh): meningsverschillen tussen echtgenoten zijn zodanig ernstig dat deze het
huwelijksleven onmogelijk maken. Door een Somalische ‘oudste’ is een mislukte
poging gedaan de huwelijksrelatie te herstellen. Echtscheiding zal negentig dagen
na de beschikking onherroepelijk zijn.

18 Hof Leeuwarden 19 juni 2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BX0427

Echtscheiding tussen een Nederlandse vrouw en Nederlands/Marokkaanse man.
Verdeling. Man heeft onvoldoende aannemelijk gemaakt dat de gelden op de Marok-
kaanse bankrekening zijn verkregen uit een erfenis van zijn ouders, en buiten de
huwelijksgemeenschap vallen.

19 Hof Arnhem 14 juni 2012, ECLE:NL:GHARN:2012:BX2137
Bekrachtiging echtscheidingsbeschikking tussen Nederlands/Iraanse echtgenoten.
Toepassing van Nederlands echtscheidingsrecht.

20 Hof Amsterdam 5 juni 2012, ECLENL:GHAMS:2012:BW8753

Uitleg Turks huwelijksvermogensrecht: verwervingsdeelnemingsregime (art. 230 en
231 jo. 219 Turks BW). Afwijzing eis van de vrouw om immateriéle schadevergoeding
wegens gesteld langdurig door de man gepleegd overspel.

21 Hof’s-Gravenhage 29 mei 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BW7018

Waardebepaling van een in Egypte gelegen appartement, dat een gemeenschapsgoed
is, waarvan de waarde in het kader van de echtscheiding bij de verdeling in aanmer-
king is te nemen.

22 Hof Amsterdam 28 februari 2012, ECLE:NL:GHAMS:2012:BV8go1
Huwelijksvermogensrecht tussen Turkse vrouw en Turks/Nederlandse man wordt tot
2007 beheerst door Turks recht. Eerste huwelijksdomicilie in Nederland (overkomst
vrouw een halfjaar na huwelijk). Vanaf 2007 Nederlands huwelijksvermogensrecht
van toepassing.

23 Hof’s-Gravenhage 15 februari 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BVg407

Huwelijksvermogensregime in Marokkaans huwelijk wordt beheerst door Nederlands
recht. Voorhuwelijkse schuld van de man ontstaan uit een jegens zijn ex-echtgenote
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gepleegd strafbaar feit (doodsbedreiging en brandstichting), is geen verknochte
schuld en valt in de gemeenschap.

24 Hof’s-Gravenhage 1 februari 2012, ECL:NL:GHSGR:2012:BW7348

Een in 1995 in Nederland gesloten huwelijk tussen Iraanse partijen, wordt elf jaar
later in Iran (op de Iraanse Ambassade) naar Iraans recht bekrachtigd. Afwijzing
van de vordering van de vrouw van betaling van de bruidsgave (200 gouden munten
en een Koran), nu de vrouw deze vordering niet toekomt.

25 Hof’s-Gravenhage 11 januari 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BV3130
Erkenning Turks vonnis inzake echtscheiding en gezag. Nu vader naar Turkije is ver-
huisd, is rechter bevoegd een nieuwe omgangsbeslissing te nemen.

26 Hof’s-Gravenhage 26 oktober 2011, ECL:NL:GHSGR:2011:BU5165

Echtscheiding tussen echtgenoten die beiden zowel de Marokkaanse als de Neder-
landse nationaliteit bezitten, wordt beoordeeld naar Nederlands recht nu de Neder-
landse nationaliteit de effectieve is.

27 Hof’s-Hertogenbosch 5 oktober 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BU4236

Erkenning Marokkaanse echtscheidingsbeslissing (shiqaq), nadat Nederlandse rechter
echtscheiding heeft uitgesproken. De door de Marokkaanse rechter bepaalde toe-
wijzing van het in Nederland wonende kind aan de moeder, kan niet worden erkend.
Hof houdt het verzoek om kinderalimentatie aan nu Marokkaanse rechter al kinder-
alimentatie had toegewezen. Het door de Marokkaanse rechter bepaalde hoofd-
verblijf wordt niet erkend. Verdeling zorg- en opvoedingtaken (omgang) te beoorde-
len naar Nederlands recht

28 Hof Amsterdam 27 september 2011, ECL:NL:GHAMS:2011:BT8638

Het door de man in de echtscheidingsprocedure in Marokko betaalde bedrag van
21.000 Dh heeft betrekking op de uitgestelde bruidsgave en op levensonderhoud
(art. 83, 84 en g7 Mudawanna). Verdeling aanspraken van tijdens huwelijk in Marok-
ko gezamenlijk verworven onroerend goed: ieder aanspraak op de helft. De vraag
blijft of de vrouw als eigenaar deelt in dit vermogen, of dat de vrouw door haar in-
spanning (werkzaamheden in de huishouding) op grond van artikel 49 Mudawanna
een deel van de waarde kan opeisen.

29 Hof Amsterdam 30 augustus 2011, ECLE:NL:GHAMS:2011:BU3974
Verzoek om kinderalimentatie bij de Nederlandse rechter terwijl al een verzoek om
kinderalimentatie in Marokko aanhangig is. Geen beroep op litispendentie.

30 Hof Amsterdam 26 juli 2011, ECLENL:GHAMS:2011:BS8917

Huwelijksvermogensregime tussen Afghaanse echtgenoten wordt beheerst door Neder-
lands recht nu de man ten tijde van de huwelijkssluiting in Nederland vluchteling
was.
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31 Hof’s-Gravenhage 1 juni 2011, ECLE:NL:GHSGR:2011:BWg356
Huwelijksvermogensregime tussen partijen wordt beheerst door Turks recht. Nu echt-
scheiding met toepassing van Nederlands recht, en dus op grond van duurzame
ontwrichting van het huwelijk, is beoordeeld, komt het hof niet toe aan de stelling
van de vrouw dat sprake is van overspel van de man en de rechter daarom een af-
wijkende verdeling kan toestaan (art. 236 Turks BW). Toepassing Turks huwelijks-
vermogensrecht op diverse vermogensbestanddelen. Volgens Turks recht gold tot
2002 een scheiding van goederen, en vanaf 2002 een delen in verwervingen. Vast-
stelling waaronder het vermogen van de vennootschap onder firma van de man is
te brengen.

32 Rb. Dordrecht 22 augustus 2012, ECL:NL:RBDOR:2012:BX6593
Huwelijksvermogensregime wordt beheerst door Nederlands recht. Goud (sieraden en
dukaten) die de Turkse vrouw van haar familie heeft gekregen, valt in de gemeen-
schap. Helft van de sieraden wordt aan de man toegekend.

33  Rb. ’s-Gravenhage 20 februari 2012, ECL:NL:RBSGR:2012:BV6671

Geen erkenning van een Marokkaanse overeengekomen verstoting zonder voorwaar-
den. Verzoek om de inschrijving van de Nederlandse echtscheidingsbeschikking
door te halen, wordt afgewezen.

34 Rb. ’s-Gravenhage 16 februari 2012, ECL:NL:RBSGR:2012:BV7516
Huwelijksvermogensrecht tussen in Marokko gehuwde Marokkaanse vrouw en
Marokkaans/Nederlandse man wordt de eerste jaren beheerst door Marokkaans
recht en vanaf het moment dat de vrouw zich bij man in Nederland heeft gevoegd,
door Nederlands recht. Afwijzen verzoek schuldsaneringsregeling nu de vrouw zich
niet bewust toont van haar verantwoordelijkheden.

35 Rb. Rotterdam 4 november 2011, ECL:NL:RBROT:2011:BU4822
Echtscheiding tussen Marokkaans/Nederlandse vrouw en Marokkaanse man. Rech-
ter bevoegd ook ten aanzien van het in Marokko wonende kind. Eenhoofdig gezag
en hoofdverblijfplaats kinderen bij moeder. Huwelijksvermogensregime wordt beheerst
door Marokkaans recht en vanaf 2000 door Nederlands recht.

36 Rb. ’s-Gravenhage 24 oktober 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BU3607

De rechtbank gelast inschrijving van de Nederlandse echtscheiding van echtgenoten
die in Pakistan zijn gehuwd, ondanks dat de betekening niet overeenkomstig het
Betekenisverdrag heeft kunnen plaatsvinden.

37 Rb. Groningen 26 april 2011, ECLI:NL:RBGRO:2011:BQ5623

Echtscheiding tussen partijen die beiden zowel de Turkse als Nederlandse nationa-
liteit bezitten, wordt met toepassing van Nederlands recht toegewezen nu de Ne-
derlandse nationaliteit de effectieve is. Het huwelijksvermogensregime wordt tot 2003
beheerst door Turks recht, na die tijd door Nederlands recht. Verzoek om kinder-
alimentatie wordt beoordeeld naar Nederlands recht.



38 Rb. Utrecht 10 december 2008, ECL:NL:RBUTR:2008:BH3018
Huwelijksvermogensregime tussen Iraanse vrouw en Iraans/Nederlandse man wordt
beheerst door Iraans recht: uitsluiting van iedere gemeenschap. Kwalificatie bruids-
gave (omgerekend € 38.575). De bruidsgave is niet aan te merken als behorend tot
het huwelijksvermogensregime nu het huwelijksdocument een afzonderlijke be-
paling over het vermogen bevat. De bruidsgave heeft veeleer het karakter van een
bijdrage ineens in het levensonderhoud. Alimentatie dient naar Nederlands recht
(maatstaven van draagkracht en behoefte) te worden beoordeeld. Afwijzing verzoek
betaling bruidsgave.

Gezag en maatregelen met betrekking tot kinderen

39 HogeRaad 13 juli 2012, ECLNL:HR:2012:BW7476
Bevel tot teruggeleiding van de kinderen die door de Nederlands/Nigeriaanse moeder
mee naar Nederland zijn genomen, naar Nigeria.

40 Hoge Raad 23 september 2011, ECL:NL:HR:2011:BR3062

Turkse partijen zijn in Turkije op islamitische wijze gehuwd. Eenhoofdig gezag
moeder. Moeder verzoekt teruggeleiding van door de vader uit Frankrijk naar Neder-
land meegenomen kind. Afwijzing verzoek nu gewone verblijfplaats kind in Neder-
land was gelegen.

41 HogeRaad g september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ3898

Ouders van kind bezitten beiden zowel de Iraanse als de Nederlandse nationaliteit.
Het verzoek van de moeder om vervangende toestemming voor het verkrijgen van
een paspoort voor de dochter, wordt toegewezen. De rechter hoeft geen rekening te
houden met het Iraanse recht. Niet relevant is dat naar Iraans recht de wens van de
vader van doorslaggevende betekenis zou zijn.

42 HogeRaad 18 februari 2011, NJ 2012, 333; ECL:NL:HR:2011:B07116
Appelrechter blijft bevoegd een gezagsvoorziening te treffen, ook als het kind inmid-
dels is verhuisd naar Iran.

43 Hof s-Hertogenbosch 29 mei 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BW6765

Rechtbank wijst verzoek van Turkse moeder om vervangende toestemming om na
haar scheiding in Nederland met de kinderen naar Turkije te mogen verhuizen, toe.
Vrouw is in Turkije hertrouwd. Hof gelast nader onderzoek door de Raad voor de
Kinderbescherming naar de belangen van de kinderen.

44 Hof Arnhem 10 mei 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BW8591

Afwijzing verzoek tot opheffing ondertoezichtstelling over kind dat door de ouders
naar Turkije is gebracht. Ouders behouden het recht om de verblijfplaats van het
kind te bepalen.
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45 Hof Leeuwarden 8 mei 2012, ECL:NL:GHLEE:2012:BW7340

Ontheffing ouders van het gezag over hun dochter die ernstig getraumatiseerd is als
gevolg van lichamelijke mishandeling (in Soedan en in Nederland), seksueel mis-
bruik en besnijdenis.

46 Hof’s-Gravenhage 22 februari 2012, ECLENL:GHSGR:2012:BV7607

Bevel tot teruggeleiding naar vader in Itali€, van door moeder naar Nederland mee-
genomen kinderen. Ouders bezitten de Somalische nationaliteit, en zijn in Itali€ op
islamitische wijze gehuwd. Beide ouders hebben gezag over de kinderen.

(in eerste aanleg: Rb. Rotterdam 30 december 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BV0758)

47 Hof’s-Gravenhage 18 januari 2012, ECL:NL:GHSGR:2012:BV5608 en Rb. s-Gravenhage
1 december 2011, ECLENL:RBSGR:2011:BU7246

De rechtbank weigert de teruggeleiding te gelasten van kinderen die door de moeder

vanuit Nigeria mee naar Nederland zijn genomen omdat bij terugkeer kinderen in

een ondraaglijke toestand terecht komen. Het hof vernietigt de beslissing en gelast

alsnog teruggeleiding.

48 Hof Leeuwarden 18 oktober 2011, ECLI:NL:GHLEE:2011:BU2914

Moeder die na echtscheiding eenhoofdig gezag over het kind heeft, komt na enkele
jaren te overlijden. Gezag gaat naar grootmoeder. Vader brengt kind ongeoorloofd
over naar Egypte. Rechter is bevoegd gezagsvoorziening te treffen. Afwijzing verzoek
vader om hem met het gezag te belasten.

49 Hof Leeuwarden 12 juli 2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BX6222
Bevel tot teruggeleiding naar Nigeria, van door moeder mee naar Nederland genomen
kinderen. Geen weigeringsgrond.

50 Hof Arnhem 23 november 2011, ECL:NL:GHARN:2011:BU7567
(Spoed)uithuisplaatsing gerechtvaardigd van een Egyptisch meisje dat een ernstige
en reéle vrees ervaart naar Egypte te worden gebracht waarbij het gevaar dreigt dat
zijzelf of anderen haar veiligheid in gevaar brengen.

51 Rb. Haarlem 19 juli 2012, ECLE:NL:RBHAA:2012:BX2454
De rechtbank (voorzieningenrechter) verleent toestemming aan de vader om met zijn
zoon op vakantie naar Turkije te gaan.

52 Rb. ’s-Gravenhage 16 mei 2012, ECL:NL:RBSGR:2012:BW6507
Bevel tot teruggeleiding van de kinderen die door de Kameroenese moeder mee naar
Nederland zijn genomen, naar de Nederlandse vader in Ivoorkust.

53 Rb.’s-Gravenhage 3 april 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BW1426

Geen wijziging gewone verblijfplaats kinderen van Nederland naar Marokko. Te-
rugkeer van moeder met kinderen naar Nederland tegen de wil van vader is niet on-
geoorloofd. Verzoek bevel tot teruggeleiding van de kinderen naar Marokko, wordt
afgewezen.



54 Rb.’s-Gravenhage (vzr.) 16 maart 2012, ECLE:NL:RBSGR:2012:BVg422

Vordering van de Iraans/Iraakse vrouw in de Verenigde Arabische Emiraten tot af-
gifte van haar kind dat door de vader vanuit Iran mee naar Nederland is genomen,
wordt afgewezen. De procedure hoort bij de kinderrechter en niet bij de voorzienin-
genrechter in kort geding te worden gevoerd.

55 Rb. 's-Gravenhage (vzr.) 1 maart 2012, ECLE:NL:RBSGR:2012:BV8405
Voorzieningenrechter in kort geding is onbevoegd om kennis te nemen van de vor-
dering van een Turks/Nederlandse man tot afgifte van het door de Turkse moeder
mee naar Turkije genomen kind.

56 Rb. Dordrecht 7 februari 2012, ECLENL:RBDOR:2012:BV6246

Verzoek om ondertoezichtstelling van een ongeboren vrucht van een ongehuwde moe-
der die zeventien weken zwanger is, wordt afgewezen nu de foetus nog niet levens-
vatbaar is. Vrees voor eerwraak jegens de moeder en haar ongeboren vrucht.

57 Rb.’s-Gravenhage 3 februari 2012, ECL:NL:RBSGR:2012:BV7646
Afwijzing vordering tot schorsing van de teruggeleiding van kinderen naar Nigeria.
Kinderen waren door de moeder vanuit Nigeria mee naar Nederland genomen.

58 Rb. Roermond 25 januari 2012, ECLENL:RBROE:2012:BV2524

De rechtbank verleent aan de moeder toestemming om met de kinderen naar Turkije
te verhuizen. Beide ouders (gescheiden) bezitten de Turkse nationaliteit. Vader woont
in Nederland.

59 Rb.’s-Gravenhage (vzr.) 14 december 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BUg0g7
Vader brengt kinderen tegen de wil van moeder naar Marokko. Rechter is onbe-
voegd ten aanzien van een verzoek om een bevel tot teruggeleiding van de kinderen.

60 Rb. Groningen 27 juli 2011, ECL:NL:RBGRO:2011:BS8695

De rechtbank verleent toestemming voor de afgifte van een paspoort aan een Marok-
kaans/Nederlands kind dat is geboren uit een in Marokko gesloten huwelijk tussen
een Marokkaanse vrouw en een Marokkaans/Nederlandse man.

61 Rb. Rotterdam 30 juni 2011, ECLE:NL:RBROT:2011:BR1241

Een Palestijns/Jordaanse man en een Nederlands/Jordaanse vrouw zijn in 1993 ge-
trouwd. Moeder is met kinderen naar Nederland gekomen. Verzoek om teruggeleiding
naar de Westelijke Jordaanoever wordt afgewezen.

Adoptie en kafala
62 EHRM 4 oktober 2012, appl.nt. 43631/og (Harroudj t. Frankrijk)
Afwijzing door Franse rechter van adoptieverzoek van een Algerijns kind over wie

verzoekers in Algerije kafalah toegewezen hebben gekregen, omdat Algerijns recht
de adoptie verbiedt, levert geen schending op van artikel 8 en 14 EVRM.
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63 Hof’s-Gravenhage 21 december 2011, ECL:NL:GHSGR:2011:BV0786

Erkenningvan in Turkije uitgesproken adoptie van in Turkije wonend kind door Turk-
se in Nederland wonende ouders. (Zie voor een vergelijkbare casus waarin de zaak
werd aangehouden: Rb. Haarlem 15 november 2011, ECLI:NL:RBHAA:2011:BX0483.)

64 Rb.’s-Gravenhage 5 oktober 2011, ECL:NL:RBSGR:2011:BT8661

Afwijzing verzoek adoptie meerderjarig kind. Geen sprake van dusdanig bijzondere
omstandigheden (kind was in Turkmenistan geadopteerd door Nederlands/Nieuw-
Zeelandse vader en Russisch/Turkmeense moeder en was door de Nederlandse am-
bassade in Pakistan ten onrechte een Nederlands paspoort verleend) dat sprake is
van strijd metartikel 8 EVRM en aan het leeftijdsvereiste voorbij gegaan zou moeten
worden. Wel erkenning Turkmeense adoptie.

Afstamming

65 Raad van State 19 september 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX7705

Vaderschap van een in Marokko geboren kind uit het polygame huwelijk van een man
die in ieder geval de Nederlandse nationaliteit bezat en een niet-Nederlandse vrouw,
wordt in Nederland niet aangenomen, nu het huwelijk in Nederland niet wordt er-
kend. Kind krijgt geen Nederlands paspoort.

66 Hof Arnhem 31 mei 2012, ECL:NL:GHARN:2012:BW8742

Toewijzing verzoek tot gerechtelijke vaststelling vaderschap van een Marokkaans/Neder-
landse man die weigert aan DNA-onderzoek mee te werken. Belang van het kind om
zijn vader te kennen, weegt zwaarder dan het niet onderbouwde belang van de man
dat een DNA-onderzoek een ernstige inbreuk maakt op zijn levenswijze, religie en
lichamelijke integriteit.

67 Hof’s-Gravenhage 14 maart 2012, ECL:NL:GHSGR:2012:BX5863

Toewijzing verzoek tot vervangende toestemming voor de erkenning van kind uit een ge-
mengde relatie, ondanks bij moeder bestaande vrees voor gevolgen van deze erken-
ning (Turkse nationaliteit, vrees dat kind wordt meegenomen naar Turkije, meer
druk van Turkse normen en waarden).

68 Rb. ’s-Gravenhage 28 september 2012, ECLNL:RBSGR:2012:BX9403

Polygaam gehuwde Marokkaans/Nederlandse man wordt in Marokko vader van een
dochter. Geen erkenning van het huwelijk; man kan niet worden aangemerkt als
vader in juridische zin.

69 Rb.’s-Gravenhage 30 augustus 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX6455
Kind datin Ghana al een juridische vader heeft, kan in Nederland niet meer door een
Nederlander worden erkend.

70 Rb. s-Gravenhage 18 juni 2012, ECL:NL:RBSGR:2012:BW&740

Het verzoek van een Somalische moeder tot ontkenning vaderschap zal worden afge-
wezen. Uit Somalisch recht (art. 54 Wet op het personeel statuut) volgt dat indien
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er gedurende meer dan twaalf maanden geen contact tussen de vrouw en man is
geweest, het vermoeden van vaderschap is ontkracht. In casu is onweersproken dat
er meer dan twaalf maanden geen (seksueel) contact is geweest en blijkt uit DNA-
onderzoek dat een andere man de verwekker van het kind is. De echtgenoot is mits-
dien niet de juridische vader.

71 Rb. Dordrecht 30 mei 2012, ECLI:NL:RBDOR:2012:BW7709

Ontkenning vaderschap van kind dat is geboren in Nederland uit in Somalié gesloten
huwelijk. Gerechtelijke vaststelling vaderschap verwekker. Naam van de vader als
laatste twee namen in de namenreeks van de kinderen.

72 Rb. ’s-Gravenhage 5 april 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BW2921

Vaderschap van een in Algerije uit het polygame huwelijk van een Algerijns/Nederland-
se man en Algerijnse vrouw geboren kind, wordt in Nederland niet aangenomen,
nu het huwelijk in Nederland niet wordt erkend. Kind bezit niet de Nederlandse
nationaliteit.

73 Rb. ’s-Gravenhage g februari 2012, ECL:NL:RBSGR:2012:BV5588

In Ghana geboren kind heeft volgens geboorteakte een Ghanese moeder en Gha-
nese vader. De rechtbank neemt aan dat deze man de biologische vader is van het
kind en naar Ghanees recht de juridische vader is. Een later in Nederland gedane
erkenning van het kind door een Nederlandse man is niet rechtsgeldig.

74  Rb. s-Gravenhage 18 januari 2012, ECLENL:RBSGR:2012:BV2597

In India uit Indiaase draagmoeder geboren kinderen. Zowel in de Indiaase als in de
Britse geboorteakten wordt de wensvader, die de kinderen heeft erkend, als vader
opgenomen. Erkenning vaderschap van de wensvader. Toewijzing eenhoofdig ge-
zag aan de wensvader. Erkenning naamsketen (geslachtsnaam en voornamen) van de
kinderen.

75 Rb. Groningen 13 december 2011, ECLI:NL:RBGRO:2011:BV0228

Het verzoek van een Somalische moeder tot ontkenning vaderschap wordt afgewezen.
Voldoende aannemelijk is dat de echtgenoot meer dan 180 dagen voor de geboorte
van het kind in Somali€ is overleden en dus volgens Somalisch islamitisch gewoon-
terecht niet als vader van het kind wordt aangemerkt.

76 Rb. 's-Gravenhage 24 oktober 2011, ECLENL:RBSGR:2011:BU3627

In geboorteakte van in India uit Indiaase draagmoeder geboren kind worden de
wensouders (Nederlandse man en Ierse vrouw) als vader en moeder opgenomen. Af-
wijzing inschrijving Indiaase geboorteakte in Nederland. Gerechtelijke vaststelling
van het vaderschap van de wensvader (tevens biologisch vader). Namenreeks van het
kind wordt gewijzigd in voornamen en geslachtsnaam. Toewijzing tijdelijke voogdij
aan beide wensouders.
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77 Rb. ’s-Gravenhage 4 juli 2011, NIPR 2011, 430

Geboorte kind uit een in Nederland gesloten, maar inmiddels ontbonden, huwelijk
tussen een Marokkaanse vrouw en een Marokkaans/Nederlandse man. Verzoek tot
ontkenning van het vaderschap wordt met toepassing van Nederlands recht toegewe-
zen. Toepassing van Marokkaans recht blijft wegens strijd met de openbare orde
achterwege.

78  Rb. Groningen 5 april 2011, ECLI:NL:RBGRO:2011:BQ6874

Gehuwde Somalische man verwekt een kind bij een andere vrouw. Zijn verzoek tot
erkenning van dit kind wordt toegewezen. Naar Somalisch recht kan de man dit kind
erkennen. Gelet echter op de bestaande ongewisheid over de gangbare Somalische
rechtsopvatting inzake buitenechtelijke erkenning, toetst de rechtbank het verzoek
om erkenning eveneens aan het Nederlandse recht.

Naam

79 Raad van State 20 juni 2012, ECL:NL:RVS:2012:BW8830
Rechtbank had ten onrechte de geslachtsnamen en geboortedata van in Syrié geboren
kinderen gewijzigd.

8o Raad van State 11 april 2012, ECLNL:RVS:2012:BW1569

Afwijzing verzoek wijziging geslachtsnaam. Naam is niet onwelvoeglijk of bespot-
telijk. Wijziging van geslachtsnaam was verzocht, omdat betrokkene van Koerdi-
sche afkomst was en zijn vader destijds door de autoriteiten in Irak gedwongen werd
Arabische namen aan te nemen. Hij is Arabier noch moslim en ervaart het als uiter-
mate grievend de naam te moeten dragen.

81 Hof Amsterdam 20 december 2011, ECLE:NL:GHAMS:2011:BV6082

Het hof bepaalt dat de namen van drie kinderen die zijn geboren uit een Nederlands/
Portugese moeder en een Egyptische vader, moeten worden gewijzigd van naam
moeder respectievelijk een namenreeks naar ‘...’ (geen geslachtsnaam); en vanaf de
naturalisatie van de vader in de geslachtsnaam van de vader.

82 Rb. ’s-Gravenhage 22 oktober 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BY2388

De rechtbank is van oordeel dat in de namenreeks van een Egyptische man de eerste
naam (de aanspreeknaam) als voornaam kan worden beschouwd. Toewijziging ver-
zoek tot wijziging voornaam van man die behandeling geslachtswijziging onder-
gaat (van man naar vrouw) en die feitelijk al als vrouw door het leven gaat.

83 Rb. Alkmaar 10 oktober 2012, ECLE:NL:RBALK:2012:BY2693

De rechtbank wijst het verzoek om wijziging van voornaam toe. Vrouw ondervindt veel
hinder van haar voornaam bij reizen in de Arabische wereld en Indonesié en onder-
vindt al lange tijd psychisch leed door haar naam. Naamswijziging kan bijdragen
aan verbetering gezondheid. Zwaarwichtig belang.
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Nationaliteit/Nederlanderschap

84 HogeRaad 25 mei 2012, ECLLNL:HR:2012:BVgg61, NJ 2012, 339

Dochter in Egypte geboren uit huwelijk van Egyptische moeder en Nederlandse va-
der. De vader is in het kader van de nationaliteitsbepaling van de dochter niet als
belanghebbende aan te merken.

85 Hoge Raad 25 mei 2012, ECLLNL:HR:2012:BVg435, NJ 2012, 337

Afwijzing verzoek Somaliérs tot vaststelling dat zij de Nederlandse nationaliteit be-
zitten. Halfbroer die had gesteld dat het zijn kinderen waren, is niet de vader van de
kinderen.

86 Raad van State 19 oktober 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BT8606

Intrekking Nederlanderschap omdat de man ten tijde van naturalisatie zijn polygame
huwelijkse staat heeft verzwegen. Tweede huwelijk in India was door familie ge-
arrangeerd.

87 Rb. s-Gravenhage 16 augustus 2012, ECL:NL:RBSGR:2012:BX6557

In Ghanese geboorteakte staat de Ghanese (niet gehuwde) partner van de moeder
als vader van het kind opgenomen. Nu niet voldaan is aan de voorwaarden uit het
Ghanese recht voor erkenning van het vaderschap, is de latere in Nederland gedane
erkenning door de — inmiddels Nederlandse — vader rechtsgeldig. Kind bezit de Ne-
derlandse nationaliteit.

88 Rb. s-Gravenhage 29 maart 2012, ECLENL:RBSGR:2012:BW2534

Kind wordt geboren uit Ghanese moeder die met Nederlandse man is getrouwd. In
de geboorteakte is een Ghanese man als vader opgenomen. De Nederlandse man
heeft als vader te gelden. Kind bezit de Nederlandse nationaliteit.

89 Rb. s-Gravenhage 29 maart 2012, ECLE:NL:RBSGR:2012:BW2535

In de Ghanese geboorteakte staan een Ghanese moeder en een Ghanese man (zijn-
de de vader van moeder) als moeder en vader opgenomen. De rechtbank gaat ervan
uit dat de moeder ten tijde van de geboorte van het kind ongehuwd was. Geen erken-
ningvan de in de geboorteakte opgenomen vader als vader. Rechtsgeldige erkenning
van het kind door een Nederlandse man. Kind bezit de Nederlandse nationaliteit.

90 Rb. s-Gravenhage 26 januari 2012, ECLENL:RBSGR:2012:BV3372

Afwijzing verzoek om vast te stellen dat betrokkene de Nederlandse nationaliteit be-
zit. Vluchteling uit Iran. Niet voldoende identificeerbaar. Weliswaar is niet uitgeslo-
ten dat de man in Iran ook de door hem gestelde voornaam droeg en aldaar ook kon
volstaan met alleen het eerste deel van zijn achternaam (mogelijk de stamnaam van
de vader en de grootvader), omdat in Iran zogenoemde namenreeksen voorkomen.
Gelet op de verschillen in geboortedatum en geboorteplaats kan echter niet vol-
doende worden geidentificeerd.

94



91 Rb. ’s-Gravenhage 1 juni 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BR617¢

Geboorte kind in 1967 uit een in Nederland gesloten burgerlijk huwelijk tussen een
Marokkaanse man en een Nederlandse vrouw. Nu in de in Marokko geregistreerde
geboorteakte van het kind de personalia van de man (vader) zijn opgenomen, het
kind beschikte over een Marokkaans paspoort, en de naam van de man draagt, is
voldoende komen vast te staan dat het kind op het tijdstip van zijn geboorte dezelfde
nationaliteit als zijn vader bezat. Verzoek om vaststelling dat het kind de Nederlandse
nationaliteit bezit, wordt afgewezen.

Publiekrecht

92 Raad van State 5 december 2012, ECL:NL:RVS:2012:BY5126

Beroep tegen verleende bouwvergunning moskee is gegrond. Besluit was onvol-
doende zorgvuldig voorbereid en onvoldoende gemotiveerd met betrekking
tot de parkeervoorziening. (In vergelijkbare zin: Raad van State 7 maart 2012,
ECLI:NL:RVS:2012:BV8044.)

93 Raad van State 12 september 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX7121
Het besluit om aan een islamitische Vereniging een bouwvergunning voor een mos-
kee te verlenen, wordt gehandhaafd.

94 Raad van State 11 juli 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX1112
Beroep tegen bestemmingsplan ‘Moskee Noordzijde’, waarin wordt voorzien in de
realisatie van een moskee, wordt ongegrond bevonden.

95 Raad van State 18 januari 2012, ECL:NL:RVS:2012BV1803
Afwijzing verzoek voorlopige voorziening tegen vergunning voor de bouw van een
moskee.

96 Raad van State 21 december 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BU88g7
Beroep tegen verleende ontheffing en bouwvergunning voor uitbreiding moskee is
gegrond, nu op enkele onderdelen sprake is van strijd met het bestemmingsplan.

97 RbD. s-Gravenhage 23 november 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BY1409
Verlening vergunning voor de bouw van een moskee. Beroep hiertegen gegrond, met
instandhouding van de rechtsgevolgen van het besluit.

Vreemdelingen en asiel

98 EHRM 17 januari 2012, appl.nr. 32010/07

Imam die een reputatie heeft van haatzaai-prediking en verheerlijking van geweld
tegen niet-moslims, mag in het verenigd Koninkrijk niet uitgezet worden naar Jorda-
nié, omdat niet is gegarandeerd dat in het strafproces tegen hem in Jordanié geen
gebruik zal worden gemaakt van door foltering verkregen verklaringen.
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99 Rb. ’s-Gravenhage 6 februari 2012, ECL:NL:RBSGR:2012:BV8426
Geen klemmende redenen van humanitaire aard om elfjarige dochter uit Afghani-
stan een verblijfsvergunning te verlenen.

100 Rb. ’s-Gravenhage 26 januari 2012, ECLE:NL:RBSGR:2012:BV2122
Beroep tegen afwijzing asielverzoek Iraakse homoseksuele man is gegrond.

101 Over asiel en vrees voor eerwraak:

Raad van State 10 juli 2012, ECLI:NL:RVS:2012: BX1350 (Afghanistan); Raad van
State 21 maart 2012, ECLE:NL:RVS:2012:BWoo014 (Afghanistan); Raad van State
27 februari 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BV7795 (Irak); Rb. ’s-Gravenhage 10 februari
2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BV6296 (Irak).

102 Over asiel en geloofsafval islam:

Hazara/Christenen Afghanistan: Raad van State 14 februari 2012, ECLI:NL:RVS:
2012:BV6268; Rb. ’s-Gravenhage 4 december 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BY6867;
Rb. ’s-Gravenhage 20 september 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX8586; Rb. ’s-Gra-
venhage 25 januari 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BV6135; Christenen Iran: Rb.
’s-Gravenhage 27 december 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BY8987; Rb. ’s-Gra-
venhage 14 december 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BY6240; Rb. ’s-Gravenhage
1 maart 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BV8668; Ahmadi Pakistan: Rb. ’s-Gravenhage
24 juli 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX2781; Christenen Egypte: Rb. ’s-Graven-
hage 3 mei 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BW5212; Rb. ’s-Gravenhage 17 april 2012,
ECLI:NL:RBSGR:2012:BW3713.

AWGB

103 Hof’s-Gravenhage 10 april 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BW1270

Gemeente die weigert een orthodox islamitische man in de functie van klantmana-
ger aan te stellen, omdat deze weigert vrouwen de hand te schudden, maakt gerechtvaar-
digd onderscheid naar godsdienst.

104 College voor de Rechten van de Mens (CRM) 18 december 2012, Oordeelnr. 2012-193
Niet kan worden vastgesteld dat Albert Heijn de kassamedewerkster niet aanneemt
vanwege het dragen van een hoofddoek. Geen verboden onderscheid.

105 CRM 12 oktober 2012, Oordeelnr. 2012-161

Gemeente die bij het niet plaatsen van een vrouw in de door haar gewenste functie
van expert uitvoering, waarbij externe klantcontacten horen, heeft meegewogen dat
de vrouw vanwege haar geloof geen handen schudt, maakt verboden onderscheid op
grond van godsdienst.

106 Commissie Gelijke Behandeling (CGB) 25 september 2012, Oordeelnr. 2012-153

Sportcentrum dat het dragen van hoofddeksels, hoofddoekjes, of cabs niet toestaat,
maakt verboden onderscheid op grond van godsdienst.
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107 CGB 18 september 2012, Oordeelnr. 2012-152
Afwijzing moslima voor de functie van pedagogisch medewerker dagopvang omdat
zij een hoofddoek draagt, levert verboden onderscheid op grond van godsdienst op.

108 CGB 3 augustus 2012, Oordeelnr. 2012-133

Weigering moslima die hoofddoek draagt toe te laten tot de opleiding Beauty College
(kappersopleiding). Het vermoeden dat het dragen van een hoofddoek een rol bjj
de weigering heeft gespeeld, is door de onderwijsstichting niet weerlegd. Verboden
onderscheid op grond van godsdienst.

109 CGB 25 april 2012, Oordeelnr. 2012-74

Afwijzing van een moslima voor een functie bij gerechtsdeurwaarderskantoor. Ver-
moeden dat de vrouw is afgewezen, omdat zij haar hoofddoek niet wil afdoen, is door
het kantoor niet weerlegd. Verboden onderscheid op grond van godsdienst. Repre-
sentativiteit vormt geen rechtvaardiging.

110 CGB 19 april 2012, Oordeelnr. 2012-68

Stichting voor protestants-christelijk onderwijs maakt geen verboden onderscheid
op grond van godsdienst door van onderwijzend personeel te verlangen dat zij geen
kleding dragen waarmee uiting wordt gegeven aan een ander geloof dan het protes-
tants-christelijke. Godsdienstige grondslag van de school rechtvaardigt het onder-
scheid.

111 CGB 22 maart 2012, Oordeelnr. 2012-54

Afwijzing van een islamitische man die weigert vrouwen de hand te geven, voor de func-
tie van parkeercontroleur, levert geen verboden onderscheid op grond van gods-
dienst op. Functie in de openbare ruimte met contacten burgers.

112 CGB 6 maart 2012, Oordeelnr. 2012-45

Woningstichting die onvoldoende zorg draagt voor een discriminatievrije werk-
vloer (onder meer pesten vanwege hoofddoek), maaktverboden onderscheid op grond
van godsdienst.

113 CGB 27 januari 2012, Oordeelnr. 2012-18
Weigering om moslima die hoofddoek draagt, toe te laten als stagiaire bij huisartsen-
maatschap, levert verboden onderscheid op grond van godsdienst op.

114 CGB 14 december 2011, Oordeelnrs. 2011-195 en 2011-196

Fitnesscentrum dat niet toelaat dat tijdens het sporten een hoofddoek wordt gedra-
gen, maakt verboden onderscheid op grond van godsdienst. Veiligheid vormt geen
rechtvaardiging nu met sporthoofddoek kan worden gesport.
Fysiotherapiepraktijk die gebruikmaakt van dit fitnesscentrum, de huisregels van
dit centrum toepast, en moslima verbiedt met hoofddoek te sporten, maakt even-
eens verboden onderscheid op grond van godsdienst.
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Sociale voorzieningen

115 Centrale Raad van Beroep (CRuB) 23 november 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BY5000 en Rb.

Amsterdam 30 september 2011, ECL:NL:RBAMS:2011:BU7700
De rechtbank had geoordeeld dat een polygaam gehuwde man wiens tweede huwe-
lijk kan worden erkend nadat het eerste huwelijk is ontbonden, en dan dus geldig
gehuwd is met de tweede vrouw, geen aanspraak kan maken op een uitkering in-
gevolge de Algemene Nabestaandenwet (ANW) na het overlijden van de eerste echt-
genote. De CRvB overweegt dat erkenning van het huwelijk geen voorwaarde is om
het huwelijk als huwelijk in de zin van de ANW aan te merken. Niettemin is ANW-
uitkering terecht met terugwerkende kracht teruggevorderd nu de man het eerste
huwelijk had verzwegen.

116 CRuB 18 september 2012, ECLINL:CRVB:2012:BX7597

Marokkaanse man is in Nederland in 1993 gescheiden. In Marokko staat hij nog als
gehuwd geregistreerd. College van B&W heeft niet aannemelijk gemaakt dat het op
naam van de vrouw staande onroerend goed in Marokko tot de onverdeelde (huwe-
lijks)boedel behoort en de man hierover kan beschikken. Ten onrechte is bijstand
ingetrokken en teruggevorderd.

117 CRB 13 maart 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BVg564

Eenmalige verlaging bijstand aangezien door eigen toedoen twee functies (te weten
een beveiligingsfunctie en een functie formulierenbrigade) geen doorgang vonden.
Betrokkene heeft niet aannemelijk gemaakt dat aan moslims de eis wordt gesteld
een lange baard te dragen en evenmin dat dit uit zijn persoonlijke geloofsovertuiging
voortvloeit, respectievelijk dat van hem niet kon worden gevergd vrouwen de hand te
schudden.

118 CRuB 1 maart 2012, ECLE:NL:CRVB:2012:BV7594
Derde echtgenote van een polygaam gehuwde Marokkaanse man die is overleden,
heeft geen aanspraak op AOW-pensioen.

119 CRuB 13 december 2011, ECLI:NL:CRVB:2011:BU8467
Afwijzing verzoek om bijzondere bijstand voor het maken van een bedevaartsreis naar
Mekka.

Vrijheid van meningsuiting en strafbaar feit

120 Hoge Raad 26 juni 2012, ECLE:NL:HR:2012:BWg18¢
Strafrechtelijke veroordeling wegens opzettelijke belediging moslims.

121 Hoge Raad 22 mei 2012, ECLE:NL:HR:2012:BW6181
Onvoldoende bewijs om bedreiging van Wilders aan te nemen. Vrijspraak.

122 Hof’s-Gravenhage 20 september 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BX7837
Strafrechtelijke veroordeling moslim wegens bedreiging Tweede Kamerlid.
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123 Rb. Middelburg 26 juli 2012, ECLI:NL:RBMID:2012:BX2749
Strafrechtelijke veroordeling wegens bedreiging Wilders.

124 Rb. Amsterdam 23 juni 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BQgo01
Vrijspraak Wilders van opzettelijke belediging, aanzetten tot haat, en aanzetten tot
discriminatie van moslims.

125 RbD. s-Gravenhage g november 2011, ECL:NL:RBSGR:2011:BU3944
Vrijspraak van opzettelijke belediging, aanzetten tot haat en discriminatie van mos-
lims.

Vrijheid van Vereniging

126 EHRM 12 juni 2012, appl.nr. 3109808

Artikel g (godsdienstvrijheid), artikel 10 (vrijheid van meningsuiting) en artikel 11
(vrijheid van vereniging) EVRM kunnen geen bescherming bieden aan een islamiti-
sche organisatie die gerichtis op de omverwerping van overheden in moslimlanden en
de terugkeer van het islamitisch kalifaat.

Strafrecht

127 Hoge Raad g oktober 2012, ECL:NL:HR:2012:BX8087

Hof heeft een Egyptische man, die de vrouw van wie hij burgerlijk is gescheiden
maar wiens islamitische huwelijk nog in stand is, om het leven heeft gebracht, ver-
oordeeld wegens moord. De Hoge Raad verwijst de zaak ter beslissing naar een ander
hof vanwege een motiveringsgebrek.

128 Hof Amsterdam 14 december 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BY6521

Na het verbreken van de relatie, en terwijl de moeder het eenhoofdig gezag over de
kinderen heeft, laat de vader zonder haar toestemming hun twee zoontjes in een
besnijdeniskliniek besnijden. Strafrechtelijke veroordeling wegens mishandeling. Toe-
wijzing schadevergoedingsvorderingen.

129 Hof’s-Gravenhage 21 november 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BU5110
Veroordeling wegens moord op imam, uit wraak, omdat de imam volgens verdachte
zwarte magie op hem had toegepast.

130 Rb. Arnhem 28 december 2012, ECLE:NL:RBARN:2012:BY7611

Veroordeling wegens verkrachting en mishandeling van een Turks meisje met wie de
man, om de eer van de familie van het meisje te redden, een huwelijk ten overstaan
van de imam heeft gesloten.

131 RbD. 's-Gravenhage 17 september 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX7533
Veroordeling wegens brandstichting moskee.
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132 Rb. Arnhem 1 augustus 2012, ECL:NL:RBARN:2012:BX3178
Veroordeling geestelijk verzorger (imam) wegens ontucht met hulp vragende cliént.

133 Rb. Roermond 22 juni 2012, ECLI:NL:RBROE:2012:BWg307
Man vermoordt andere man die een relatie heeft met de vrouw met wie hij een huwe-
lijk t.o.v. de imam heeft gesloten.

134 Rb. Almelo 1 mei 2012, ECL:NL:RBALM:2012:BW4414
Veroordeling voor het plaatsen van een valse bomkoffer bij een moskee.

135 Rb. Breda 18 januari 2012, ECL:NL:RBBRE:2012:BV1237
Valselijk opmaken van verkoopfacturen. Paardenvlees uit Mexico en Brazilié ver-
kocht als halal-vlees. Veroordeling wegens medewerken aan valsheid in geschrifte.

136 Rb. Zutphen 2 januari 2012, ECLI:NL:RBZUT:2012:BUg875
Veroordeling Turkse man wegens verkrachting van ex-echtgenote.

137 Rb. Groningen 10 november 2011, ECLELNL:RBGRO:2011:BU3998

Turkse man steekt zijn vrouw neer. Dat dit uit eerwraak is gedaan omdat zij zich be-
ledigend jegens hem zou hebben uitgelaten en hij zich hierdoor aangetast voelde in
zijn mannelijke eer, is volgens de rechtbank niet vast te stellen. Veoordeling wegens
doodslag.

Leerplicht

138 Hof Amsterdam 5 april 2012, ECLE:NL:GHAMS:2012:BW8249 en ECLI:NL:GHAMS:
2012:BW8252

Vader stelt dat hij en zijn dochter een islamitische levenswijze koesteren die maakt

dat hij gegronde overwegende bedenkingen heeft tegen de richting van het onder-

wijs op alle binnen redelijke afstand van de woning gelegen scholen. Vrijstelling in-

schrijving van leerplichtige dochter.

139 Rb. Amsterdam (sector kanton) 13 december 2011, ECL:NL:RBAMS:2011:BU8403
Strafbaarstelling wegens overtreden Leerplichtwet. Niet inschrijven van zoon als leer-
ling op een school omdat scholen de grondbeginselen van het Salafisme niet vol-
doende tot uitdrukking brengen. Hiermee zijn de bezwaren tegen het niet bestaan
van een school binnen redelijke afstand van de woning niet concreet aangegeven.

140 Rb. Amsterdam (sector kanton) 13 december 2011, ECLENL:RBAMS:2011:BU8410 en
ECLI:NL:RBAMS:2011:BU8412
Strafbaarstelling wegens overtreden Leerplichtwet. Niet inschrijven van zoon als leer-
ling op een school omdat scholen in de woonomgeving levensbeschouwelijke neu-
traliteit of andere levensovertuiging dan door de ouders gewenste islam uitdragen.
Niet is weergegeven wat concreet de bezwaren zijn tegen de scholen binnen een
redelijke afstand van de woning.
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141 Rb. Amsterdam (sector kanton) 29 november 2011, ECLE:NL:RBAMS:2011:BU8404 en
ECLI:NL:RBAMS:2011:BU8405

Strafbaarstelling wegens overtreden Leerplichtwet. Niet inschrijven van dochter als

leerling op een school omdat er binnen een redelijke afstand van de woning geen

school is die les geeft volgens de grondslagen van de islam. Niet is weergegeven

wat concreet de bezwaren zijn tegen de scholen binnen een redelijke afstand van de

woning.
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