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Inleiding

De aanwezigheid van moslims in Nederland dateert van het eind van de
vorige eeuw, toen Indonesische studenten naar Nederland kwamen met
het doel wetenschappelijk onderwijs aan de Nederlandse universiteiten te
volgen. Dat waren de eerste moslims waarmee de Nederlandse samenle
ving geconfronteerd werd. In 1932 lieten zij van zich horen doordat zij
zich organiseerden in de Indonesische Islamitische Vereniging. Hun
eerste belangrijke daad was het stichten van een Islamitische begraaf
plaats'. Het aantal moslims bedroeg in de jaren veertig en vijftig onge
veer 1200 zielen. Thans, zestig jaar later, is dit beeld aanzienlijk gewijzigd
en telt de Islamitische gemeenschap in Nederland ongeveer 430.000
gelovigen, waardoor de Islam na het Christendom de tweede religie in
Nederland is geworderr'.
De bespreking van de plaats van de Islam in het Nederlandse rechtsstel
sel is een zeer omvangrijk onderwerp dat veel facetten bevat, zoals de
plaats ervan in de staatkundige verhouding tussen kerk en staat, de
invloed van de voortschrijdende scheiding tussen kerk en staat op voor
zieningen die voor moslims van essentieel belang zijn voor hun godsdien
stige beleving, evenals de totstandkoming van wetten die moslims de
mogelijkheid moeten bieden om hun godsdienst naar behoren te belij
den', Desalniettemin is een afbakening in het kader van dit symposium

1 N. Landman, "Van mat tot minaret. De institutionalisering van de
Islam in Nederland", VU Uitgeverij, Amsterdam 1992.

2 R. Hampsink en J. Roosblad, "Nederland en de Islam", Reeks
Recht en Samenleving, KUN, Nijmegen 1992.

3 Over deze onderwerpen wordt steeds meer literatuur gepubliceerd,
waaronder de eerder vermelde onderzoeken van N. Landman, van
R. Hampsink en J. Roosblad. Zie ook WA.R. Shadid en P.S. van
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nodig. Hierna zal ik mij daarom beperken tot de plaats van de Islam in
het Nederlandse internationaal familierecht (IPR), een onderwerp dat
behalve in de RIMO bundels zelden in de literatuur terugkomt.
Door deze keuze te maken doet zich een tweede afbakening voor door
dat slechts aandacht geschonken kan worden aan die moslimgemeen
schappen waarvan het familierecht op de Islam gebaseerd is. Voor de in
Nederland woonachtige Turkse moslims is dit niet het geval, gezien het
feit dat het Turkse familierecht sinds 1926 geseculariseerd is en door
Ataturk op het Zwitserse recht is gebaseerd. Het Nederlandse IPR kent
namelijk geen aanknoping met de religie. Het is voornamelijk door de
aanknoping met het recht van de nationaliteit dat aanraking met het
Islamitische familierecht plaatsvindt. Dit gebeurt doordat het recht van
de nationaliteit naar een intern recht verwijst dat op de Islam is geba
seerd. Veruit de grootste gemeenschap waarvan het familierecht op de
Islam is gebaseerd vormt de Marokkaanse gemeenschap met haar 155.700
zielen. Dit houdt in dat het Nederlandse IPR voornamelijk met de Islam,
zoals in de Mudawwanah verwoord is, te maken heeft.
Het is de inhoud van de Mudawwanah die bepalend is geworden voor
het oordeel dat men zich in Nederland heeft gevormd over wat gemaks
halve aangeduid wordt met "het Islamitische familierecht". Uiteraard zijn
veel belangrijke elementen van dit recht terug te vinden in verschillende
Islamitische familiewetgevingen, zodat deze versimpeling geen recht doet
aan de verscheidenheid van interpretaties van de Islamitische bronnen
die zich in de verschillende Islamitische landen voordoen.
Aan deze simplificatie doe ik hierna ook mee door mij voornamelijk te
beperken tot het antwoord dat het Nederlandse IPR heeft gegeven op
enkele Islamitische rechtsinstituten zoals zij in de Mudawwanah zijn
geregeld. De rechtsinstituten die aan de orde zullen komen zijn versto
ting, gedwongen huwelijken en polygamie en de reactie daarop door het
Nederlandse IPR. Enige aandacht zal bovendien aan het eventuele
bilaterale verdrag met Marokko inzake conflicten aangaande het IPR
besteed worden.

Koningsveld, "Islam in Dutch Society: Current developments and
future prospects", Pharos, 1992 en van dezelfde auteurs "Moslims in
Nederland. Minderheden en religie in een multiculturele samenle
ving".
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De verstoting

De eenzijdige verstoting door de man die de ontbinding van het huwelijk
bewerkstelligt zonder enige controle door de reehter en zonder dat de
vrouw daarin gekend wordt, heeft in Nederland op weinig sympathie
mogen rekenen in de juridische literatuur. Deze vorm van huwelijksont
binding die in de religieuze bronnen van de Islam terug te vinden is, is in
de Mudawwannah na enige zuivering van de door de eeuwen heen
ontstane verkeerde gewoonten zoals de driedubbele verstoting in haar
meest zuivere vorm gegoten. Hoewel de verstoting volgens de Islamitisehe
overleveringen als de meest gehate toegestane daad in de Islam wordt
besehouwd, heeft de Mudawwanah aIle bevoegdheid aan de man ver
leend om op een zeer eenvoudige wijze de huwelijksband te verbreken en
gedurende een bepaalde periode deze band te herstellen. De vrouw is
niet aIleen verstoken van iedere bevoegdheid om invloed op de gebeurte
nis uit te oefenen maar zij mist bovendien de bevoegdheid om op een
vergelijkbare wijze haar huwelijk te ontbinden.
De confrontatie van het Nederlandse IPR met deze reehtsfiguur heeft in
de wetgeving geleid tot het ontstaan van artikel 3 Wet Conflietenreeht
Echtseheiding (WCE) waarin de wetgever een expliciet standpunt uit
spreekt over de verstoting. Volgens mij is dit artikel het enige in het
Nederlandse IPR dat een duidelijk waardeoordeel van de wetgever ten
opzichte van een Islamitisehe reehtsfiguur heeft uitgesproken. De versto
ting, een "volstrekt aan onze Nederlandse reehtsorde wezensvreemde
wijze van ontbinding van het huwelijk" dat als "een hoogst verwerpelijk
onreeht tegenover de Islamitisehe vrouw" besehouwd dient te worden
kan in Nederland niet erkend worden tenzij aan drie eumulatieve eisen is
voldaan. Deze eisen zijn in artikel 3 (WCE) genoemd. Op de belangrijk
ste van deze eisen, namelijk de uitdrukkelijke of stilzwijgende instemming
van de vrouw, zal ik mij hiema concentreren.
Geplaatst in zijn juridisehe en maatsehappelijke context is het begrijpelijk
dat de verstoting besehouwd wordt door wetgever, juristen en Hoge Raad
als strijdig "met fundamentele beginselen van de Nederlandse reehtsor
de'". Herinnerd kan worden aan het ontbreken van iedere gelijkheid
tussen man en vrouw, niet aIleen in het eehtseheidingsreeht maar ook op
andere gebieden binnen en buiten het familiereeht, zoals de regeling van

4 B.J.J. Schwanebeek, "Een aanveehtbare besehikking van de Amster
damse reehtbank", NJB, 25 oktober 1986, aft. 37.

S HR 31 oktober 1986, NJ 1987, 924.
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het gezag over de kinderen na eehtscheiding en na overlijden van de
man, aan de persoonlijke betrekkingen tussen eehtgenoten tijdens het
huwelijk, aan het ontbreken van iedere financiele verzorging van de
vrouw in een land waar verstotingen aan de orde van de dag zijn, aan de
ongelijkheid in het nationaliteitsreeht, aan de belemmeringen voor de
vrouw bij het verkrijgen van een paspoort en daarmee is de lijst nog niet
af.

Desondanks leidt een zuivere beschouwing van de reehtsfiguur van de
verstoting zelf, in vergelijking met de Nederlandse eehtseheiding, tot de
conclusie dat de regeling van de eehtseheiding in het Nederlandse reeht
niet ver af ligt van de verstoting, waardoor deze vorm van huwelijksont
binding tot minder kritiek mag leiden. Het gaat namelijk niet om een
veroordeling van het hele Marokkaanse reehtssysteem noeh om het
ontbreken van een verzorgingsstaat in dat land, maar om een objectief
oordeel over de verstoting zelf.
In het eerder vermelde arrest van 31 november 19866 verwijst de Hoge
Raad naar de MvT op de WCE, waarin de reden voor het gebruik van de
exceptie van de openbare orde met betrekking tot de verstoting gerecht
vaardigd werd door het ontbreken van medewerking en toezieht van
enige autoriteit bij de totstandkoming ervan, evenals het ontbreken van
een behoorlijke reehtspleging. De Hoge Raad geeft in zijn arrest expliciet
steun aan dit standpunt',
Door een onderseheid te maken tussen de ontbinding van het huwelijk
zelf en de gevolgen van deze ontbinding kan de eonclusie getrokken
worden dat de Nederlandse eehtseheidingsprocedure meer en meer
vergelijkbaar is met de verstoting. De invloed van de favor divortii op de
steeds verdere uitholling van de rol van de reehter in de eehtscheidings
procedure en het gemak waarmee de reehter de ontwrichting van het
huwelijk aanneemt, reehtvaardigt de vraag of men met zoveel stelligheid
de verstoting mag besehouwen als strijdig met de Nederlandse openbare
orde", De rol van de Nederlandse reehter met betrekking tot de ontbin-

6 HR 31 oktober 1986, NJ 1987, 924.

7 MvT bij de WCE, biz 19.

8 In gelijke zin J. Bolten, "Verstotingen naar Nederlands reeht",
Reeht van de Islam 2, biz 33. Zie ook de door Bolten aangehaalde
Pitlo "Het Nederlandse Burgerlijk wetboek deel I, Het personen en
familiereeht", Arnhem 1979, biz 254. Meer recentelijk ook Th. M.
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ding van het huwelijk zelf is in beide rechts~temen even minimaal.
Bovendien is een Nederlandse vrouw evenrmn als een Marokkaanse
vrouw bij machte om een door haar man gewenste echtscheiding te
dwarsbomen. Met andere woorden: de kritiek op het ontbreken van een
behoorlijke procedure en op het ontbreken van invloed va~ de vr~uw op
de gang van zaken bij de huwelijksontbinding door verstotmg getuigt van
enige pretentie bij de Nederlandse rechter en wetgever. .. .,
Na een onderscheid te hebben gemaakt tussen de huwehJksontblOdlOg en
de regeling van de gevolgen van deze ontbinding valt op te merken dat
de controle van de Nederlandse rechter primair gericht is op de regeling
van de voorlopige voorzieningen en de gevolgen van het huwel~jk, waarbij
valt te denken aan de echtelijke woning, het gezag over de kinderen en
de onderhoudsverplichtingen. In de praktijk blijkt dat -terwijl het eC.ht
scheidingsvonnis vaak bij verstek uitgesproken wordt- meestal beide
partijen aanwezig zijn bij de procedu!e die betrekking. heeft ~p ~e
gevolgen van het huwelijk. Met betrekking tot de voorlopige VOOTZlemn
gen en de gevolgen van de echtscheiding is de rechterlijke tussenkomst
"een waarborg" "voor een eerlijke afweging van aIle betrokken belan-

gen'".
In het Marokkaanse recht dient geconstateerd te worden dat met betrek-
king tot dit deel van de huwelijksontbi~ding een groot vers~~il bestaat
tussen de formele of theoretische mogehjkheden voor rechterhjke contro-

Ie en de praktijk.
Artikel 179 van de Marokkaanse Code de Procedure Civile stelt uitdruk-
kelijk vast dat deeI 3 van de Code van overeenkomstige toepassi?~ is op
procedures aangaande de burgerlijke sta?t waa~onder h~t famllierecht
valt. Artikel 36 en verder geven een ultgebrelde regehng van onder
andere de oproeping van partijen en de termijnen van opr~eping afhan
kelijk van de woonplaats van partijen in binn~n- en ~ult~nland. De
rechter dient op grond van artikel 179 de voorlopige vooTZlemn~~n en de
definitieve gevolgen van de verstoting ambtshalve te regelen tijdens de
homologatieprocedure. De partij die zich benade.eld acht do?r deze
rechterlijke beslissing kan daartegen hoger beroep instellen. Artikel 180

de Boer, "Internationaal Privaatrecht: verstoting in Nederland"; AA

37 (1988) 3.

9 Th. M. de Boer relativeert in haar artikel de rol van de rechte~
"omdat de lijdelijkheid van de burgerlijke rechter m~ebrengt dat hij
gebonden is aan het petitum en niet meer zal toeWlJzen dan gevor-

derd is", biz 190.
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bepaalt uitdrukkeliJk dat beide partijen persoonlijk of vertegenwoordigd
door een gemachtigde aanwezig dienen te zijn op de eerste zitting in
hog~r beroep. Voordat deze procedure begint dient de rechter een
pogmg te doen om een minnelijke schikking tussen partijen te bereiken.
De rechter br~ngt ~edurende deze homologatieprocedure de geldigheid
van de ver~totmg met ter sprake maar regelt de gevolgen ervan", Reden
voor Mounir om o~ t~ ~erken dat de verstoting "n'est administrative que
dans sa ~hase preliminaire, au moment de sa declaration par Ie mari et
sa reception par les oudouls, pendant qu'elle reste judiciaire dans son
homologation par le juge'?'.
Een vergelijking tussen de verstoting en de echtscheiding naar Marok
kaans recht dient zich daarom te concentreren op de rol die aan de
Marokkaanse rechter toebedeeld is bij de regeling van deze gevolgen van
de hu,,:,elijksontbin~ing en niet. op zijn rol en invloed op de ontbinding
ze!f. Dit onderscheid ~us~en beide momenten van de huwelijksontbinding
leidt tot. een me:r obJect~efoordeel over de verstoting en tot de vraag of
de vereiste van instemmmg van de vrouw op grond van artikel 3 WCE
met betre~ng tot de Marokkaanse verstotingen gerechtvaardigd is.
Probleem bij de standpuntvorming over deze kwestie is het grote verschil
dat bestaat tussen theorie en praktijk in Marokko. Zelfs in de grote
steden wordt de verstoten vrouw eerst na de homologatie geconfronteerd
met. d: besl!ssing van de rechter en zij kan daarom geen invloed op deze
beslissing ultoe~e~en. Van de mog~lijkheid om in hoger beroep te gaan
tegen deze beslissing wordt bovendien zelden gebruik gemaakt. Dit wordt
veroorzaa~ door behouden~e !radities a~ngaande de rol en de plaats van
de vrouw 10 de maatschappij die ertoe leiden dat de rechter zich niet aan
de wettelijke bepalingen houdt, terwijI de vrouw om allerlei redenen geen

10 G. Rommel, "De verstoting in het Belgische recht", Rechtskundig
Week~!ad 46 (198~>, 20 e? L. Jordens-Cotran, "De erkenning van
IsIam~tlsche huwehJks?ntbmding in Nederland", doctoraalscriptie,
Gronmge? 1986. Gezle~ de naar het schijnt afwezige rol van de
rechter blj de beoordehng van de verstoting zelf is de vraag ge
rechtv~ardigd of gesproken kan worden over "homologatie" van de
verst~tmgsacte. Deze term veronderstelt in het Nederlandse recht
het Ultoefe~~n van controle zoals dit het geval is in de homologatie
v~n een fad~lssementsacte..Met Rommel ben ik van mening dat er
hier sprake IS van "authentisering" van een eenzijdige verklaring.

11 Mounir Omar "Contribution a une meilleure comprehension de la
repudiation", biz 223.
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hoger beroep instelt indien zij zich niet kan verenigen met ~e rechterlij~e
beslissing tijdens de homologatieprocedure. In eerdere artikelen ben ik
reeds ingegaan op de vraag of de Nederlandse wetgever ~? zijn be~orde
ling van het vreemde recht uit moot gaan van de wettelijke bepabngen,
van de praktijk of van een combinatie van beide. De ogen ~olledig.sluiten
voor een van beide factoren kan leiden tot een verkeerde inschatting van
het buitenlandse recht. De wettelijke procedurele regeling aangaande de
gevolgen van de verstoting zou gezien de gelijke~is met het ~~derlands~
echtscheidingsrecht tot de conclusie moeten leiden dat weimg verschil
bestaat tussen beide huwelijksontbindingen. De vereiste instemming van
de vrouw met de verstoting kan derhalve niet anders dan als een ana
chronisme beschouwd worden. De verstoting zou in deze gedachtengang
gepromoveerd dienen te worden tot de erkenningsregel van ~rtikel 2 lid 2
WCE in plaats van onderworpen te worden aan de erkenningsregel van
artikel 3 WCE.
De Marokkaanse rechtspraktijk waarbij de vrouw bijna structureel
afwezig is bij de homologatieprocedure zou tot de co~~lusie moeten
leiden dat bij de verstoting geen sprake is van een behoorlijke procedure.
Het feit dat de vrouw bij onenigheid met de rechterlijke beslissing in
hoger beroep zou kunnen gaan is uiteraard niet bevredigend, gezien de
eis van gelijkheid van beide partijen gedurende de procedure. Tijdens ~e
homologatie baseert de rechter zich op niets anders dan op de bewerin
gen van de man bij het regelen van de voorzieningen na echtscheiding.
De vrouw wordt simpelweg niet opgeroepen. Vanwege de uitvoenng
ervan in de praktijk vormt de verstoting vaak voldoende basis om strijdig
heid met de Nederlandse openbare aan te nemen, niet zozeer omdat de
vrouw geen invloed kan uitoefenen op de huwelijksontbinding zelf maar
omdat haar invloed op de gevolgen van deze ontbinding ontbreekt.
Moet deze constatering leiden tot het stellen van het vereiste van instem
ming van de vrouw met de verstoting? Mijns inziens past deze eis niet in
het Nederlandse rechtssysteem. Met Taverne" ben ik van mening dat de
wetgever beter kan inspelen op de ontwikkeling in de Marokkaanse
verstotingswetgeving. Taverne stelt voor om de erkenning van deze vorm
van huwelijksontbinding afhankelijk te stellen van het verstrekken door
de man in Nederland van twee akten, opgemaakt in de aanwezigheid van

12 M. Taverne, "La dissolution du mariage par volonte unilaterale
dans les pays du Maghreb", Journal des Tribunaux 1981, or 5171 en
de noot onder Hof Brussel 30 juni 1981, Journal des Travaux 1981,
657.
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de vrouw: de homologatieacte van de verstoting en de beschikkingwaarin
de rechter de gevolgen van de huwelijksontbinding geregeld heeft.
Ik ben van mening dat het aantal akten niet van belang is. Voldoende is
dat uit de .stukken blijkt dat de vrouw behoorlijk is opgeroepen voor de
homologatieprocedure. Daarmee zou de verstoting voldoen aan de
vereiste van formele geldigheid in het land waar de ontbindingshandeling
heeft plaats gevonden, lex loci actus en artikel 10 AB.
Uiteraard valt te verwa~ht~n dat dit voorstel geen gehoor zal vinden bij
de Marokkaanse autoriteiten zonder een akkoord over verschillende
onderwerpen aangaande het familierecht. In het kader van de discussies
over de wenselijkheid van een bilateraal verdrag tussen Nederland en
Marokko aangaande conflicten inzake het IPR is ook aan dit onderwerp
gedacht.
Behalve de twijfels over de bereidheid van Marokko om strenger op te
treden tegen de eigen rechter die in strijd met de wet handelt, bestaat
het probleem van de regeling van de alimentatie na echtscheiding op
grond van artikel 8 van het Haagse alimentatieverdrag van 2 oktober
1973, Trb. 1974 or 86.
Dit artikel bepaalt namelijk dat de alimentatieverplichtingen tussen
echtgenoten evenals de herziening van beslissingen betreffende deze
verplichtingen beheerst worden door het recht dat op de echtscheiding is
toegepast. Erkenning van de verstoting zoals hiervoor voorgesteld ont
~~em! aan d~ in Nederland w?Onach~ige Marokkaanse vrouw de moge
lijkheid om invloed op de alimentatievoorziening uit te oefenen, Het
huidige instemmingsvereiste biedt de vrouw de mogelijkheid om -door te
weigeren ins!~mming aan de verstoting te verlenen- een echtscheidings
procedure bij de Nederlandse rechter aan te vangen, waarbij zij kan
v~r~eren dat Ne~erlands rech~.op de procedure toegepast wordt. Slaagt
ZIJ 10 haar vordenng dan kan ZIJ recht op alimentatie krijgen.
Zolang Nederland gebonden is aan dit verdrag en zolang onbekend is
hoeveel Marokkaanse vrouwen met het oog op deze mogelijkheid instem
ming met de verstoting weigeren te verlenen is iedere wijziging op dit
gebied voorbarig", Tegelijkertijd of zelfs in plaats van het eerder voor-

13 Merkwaardig is het standpunt van Th. M. de Boer in het eerder
vermelde artikel tegen erkenning van de verstoting, "met name
omdat de scheiding van kerk en staat in ons land geen religieus
getinte vorm van echtscheiding toestaat". De afkomst van een
bepaalde regel lijkt mij niet van belang voor het Nederlandse IPR.
~et gaat in dit geval toch om het respect voor bepaalde rechtsbe
ginselen, ongeacht de afkomst van de regel. De auteur schijnt geen
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gestelde kan volstaan worden met de erkenning van de verstoting en het
uitbreiden van de mogelijkheden om invloed uit te oefenen op aile
gevolgen van de in Marokko tot stand gekomen verstoting.

Twee problemen aangaande het vereiste van instemming van de vrouw
met de verstoting dienen als afsluiting van dit onderwerp aan de orde te
komen, namelijk het verschil tussen formele wet en praktijk inzake het
instemmingsvereiste op grond van artikel 3 WCE sub c en de gevolgen
van het niet instemmen van de vrouw voor een naturalisatieverzoek.
Opgemerkt dient te worden dat in de praktijk niet aile gemeenten de
instemming van de vrouw eisen voor de registratie en dus de erkenning
van de verstoting. In een eerder artikel over dit onderwerp heb ik de
resultaten van een klein onderzoek reeds vermeld: de gemeente Amster
dam eist de instemming aileen wanneer de verstoten vrouw Nederlandse
is. Met andere woorden de instemming van Marokkaanse vrouwen wordt
niet gevraagd, ongeacht het feit of zij in Nederland of in Marokko
wonen. De gemeente Rotterdam daarentegen eist de instemming van de
vrouw, ongeacht haar nationaliteit. De instemming kan uitdrukkelijk uit
een brief, geschreven of ondertekend door de vrouw, blijken of doordat
de vrouw hertrouwd iS14

• In Leiden wordt instemming vereist op voor
waarde dat de vrouw in Nederland woonachtig is. In andere kleine
gemeenten is het beleid in deze zeer verschillend. Het staat buiten kijf
dat deze rechtsongelijkheid onaanvaardbaar is en dat een heroverweging
van het beleid in deze materie niet achterwege mag blijven.
Een dergelijke verwerping dient voomamelijk te geschieden met het oog
op de zelfstandige betekenis die deze instemming heeft verkregen bij het
ontvankelijk verklaren van een naturalisatieverzoek door een Marokkaan
se man. Sinds enige tijd worden Marokkaanse mannen die een naturalisa
tieverzoek indienen geconfronteerd met de eis dat zij eerst de instem
ming van hun vorige echtgenote met de -soms jaren eerder tot stand
gekomen- verstoting moeten aantonen voordat hun naturalisatieaanvraag
in behandeling wordt genomen. In een geval was het huwelijk zes jaren
eerder ontbonden door verstoting en ingeschreven in de gemeenteregis
ters van de woonplaats zonder dat de ambtenaar van het bevolkingsregis
ter zich toen bekommerde om de instemming van de vrouw. Het Ministe-

problemen te hebben met een echtscheiding uitgesproken door een
religieuze autoriteit, biz 184.

14 C.S. Post, "Verstotingen na het arrest van de Hoge Raad", HPS
1989, nr 5.
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rie van Justitie stelde wei bij een onlangs ingediend naturalisatieverzoek _
volstrekt in strijd met het vertrouwensbeginsel- de eis dat de man zes jaar
na dato het bewijs van de instemming van de vrouw met de verstoting
voor zou leggen.

Kortom, een diepere kennis van de verstoting in het Marokkaanse recht
en een objectievere kijk op het eigen recht -wet en praktijk- kan wellicht
tot een andere regeling van de erkenning van de verstoting leiden. Dat
het probleem niet simpel is blijkt onder andere uit het geconstateerde
verschil tussen formele wet en praktijk in Marokko en de mogelijke
invloed van een erkenning van de verstoting in Nederland op de alimen
tatie van de vrouw na echtscheiding.

Islamitische huwelijken

De Marokkaanse Islamitische huwelijksvereisten leiden in de praktijk tot
weinig verwikkelingen gezien de bevoegdheid van vreemdelingen om bij
gemeenschappelijke nationaliteit geldige huwelijken te sluiten op de
ambassade of het consulaat. Bovendien kent het Nederlandse IPR een
"coulante" houding met betrekking tot de erkenning van deze huwelijken.

Godsdienstig beletsel

Bij gemengde huwelijken, waarbij een van de aanstaande echtgenoten
een Nederlander is, herleeft de exclusieve bevoegdheid van de ABS tot
de voltrekking van het huwelijk en rijst het probleem van het godsdiensti
ge beletsel voor de moslimvrouw die met een christen -meestal een
Nederlander- in het huwelijk wenst te treden", Dit verbod op religieus
gemengde huwelijken treft slechts moslimvrouwen en wordt meestal
ornzeild doordat de christelijke aanstaande echtgenoot zich tot de Islam
bekeert met het oog op de huwelijkssluiting. In andere gevallen wordt
een burgerlijk huwelijk voltrokken zonder rekening te houden met het

15 Er bestaat weinig jurisprudentie over dit onderwerp. Zie toch Ktr
Leiden 4 maart 1982, Nl 1983. De kantonrechter doet geen uit
spraak over de vraag of het godsdienstige beletsel in strijd is met de
Nederlandse openbare orde. Deze vraag wordt omzeild door de
domiciliaire wet te laten prevaleren op de nationale Marokkaanse
wet gezien de sterke band tussen de vrouw en Nederland. Uit
spraak vermeld in S. W. E. Rutten, "Moslims in de Nederlandse
rechtspraak", Kampen, 1988.
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godsdienstige huwelijksbeletsel voortvloeiend uit de nationale wetgeving
van de moslimvrouw. In de enige uitspraak die mij bekend is over deze
kwestie ornzeilt de kantonrechter de beoordeling van dit huwelijksbeletsel
in het licht van de Nederlandse rechtsorde en verklaart dat de nationale 
Marokkaanse- wetgeving van de vrouw toepassing mist wegens het
ontbreken van een band met Marokko, haar land van herkomst. Het
door de vrouw aangevoerde argument dat dit beletsel toepassing mist
wegens strijd met de Nederlandse openbare rechtsorde, blijft onbespro
ken. Jammer, de theorie van het ''buitengrenscriterium'' van de openbare
orde zou in dit geval recente jurisprudentie opgeleverd kunnen hebben.
De toepassing van dit criterium leidt ertoe dat een buitenlandse regel
vanwege de inhoud ervan buiten toepassing blijft omdat daarmee ''buiten
het kader van wat naar Nederlandsche opvattingen ook de wetgever hier
te lande zou kunnen en mogen doen?" getreden wordt. De rechter
huiverde waarschijnlijk voor een negatieve uitspraak aangaande een zeer
algemene regel in de moderne Islamitische wetgevingen die niet alleen
indruist tegen Nederlandse rechtsbeginselen maar ook tegen het volken
recht". Sinds het inwerking treden van de Wet Conflictenrecht Huwelij
ken (WCH) is deze kwestie niet meer aan de orde gezien het feit dat
slechts voldaan dient te worden aan de materiele vereisten van het
interne recht van de staat waar het huwelijk wordt voltrokken, artikel 3
WCH.

Met betrekking tot de erkenning van Marokkaanse huwelijken dienen
twee onderwerpen aan de orde te komen, namelijk gedwongen huwelij
ken en polygamie.

Gedwongen huwelijken

Hoewel het verschijnsel van gedwongen huwelijken niet aan de Islam
gekoppeld mag worden en meer gezien dient te worden als een verschijn
sel binnen traditionele samenlevingen, ben ik van mening dat het onder-

16 L. Strikwerda "Inleiding tot het Nederlandse Internationaal Privaat
recht", Wolters-Noordhoff 1990, biz. 74, waarin verwezen wordt
naar het arrest van de Hoge Raad 28 april 1939, NJ 1939 (Rotter-
dam). .

17 Huwelijksbeletselen van godsdienstige aard waren de enige beletse
len die in het Huwelijksverdrag van 1902, S. 1904 nr 121, die een
beroep op de exceptie van de openbare orde toelieten.
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werp in deze context aangesneden dient te worden. In de Marokkaanse
wetgeving is de toestemming van beide partijen een essentieel geldig
heidsvereiste voor het huwelijk, artikel 5 Mudawwanah. Daarmee is een
einde gemaakt - tenminste in de formele wetgeving- aan de "Jabr" of het
gedwongen huwelijk van het meisje.
Zeer merkwaardig is de toelating in artikel 12 lid 4 Mudawwannah van
gedwongen. hl;lwelijken waarbij de toestem.ming van het meisje mag
ontbreken indien vader en rechter van memng zijn dat het huwelijk de
manier is om het meisje van "zedelijk verval" te redden. In de praktijk
blijkt dat dit artikel in sommige gevallen een grond levert niet alleen
voor ~uwelijken. ~onder toe~!emming, ~aar O?k voor kinderhuwelijken
waarbij het meisje de leeftiid van 15 jaar met heeft bereikt. In een
samenleving die nog steeds beheerst is door zeer traditionele opvattingen
over de plaats van de vrouw in de maatschappij en waar de wetgever wil
do~n gelo~en dat..me!. be!rekking tot ?e toestemming voor het huwelijk
?elde pa~IJen gelijk z1J.n~ IS deze bepaltng een rampzalige vergissing. Het
IS namelijk een bevestiging van eeuwenoude gewoonten en tradities die
niets met ?e Islam van doen hebben maar een voortzetting van de
onderdrukking van de vrouw vormen. Voor traditionele ouders is dit
artikel een bevestiging van de opvatting dat ouders mogen bepalen -voor
het meisje alleen- wat goed is voor haar en het recht hebben om haar te
beschermen tegen wat zij als zedelijk verval beschouwen door haar te
dwingen om met een man naar hun keuze te huwen, met toestemming
van de rechter. In de praktijk is het alibi ''bescherming tegen de immorele
Nederland~e gewoonte~" v~ak gebezigd om gedwongen huwelijken te
rechtvaardigen, Bovendien IS het algemeen bekend dat het dwingen van
het .~e~sje tot een huw~~ijk herhaaldeliik plaatsvindt om een mannelijk
familielid aan een verbliifsvergunntog te helpen. Uiteraard wordt in al
deze gevallen aan het belangrijke vereiste van artikel 12 lid 4 dat de
r~chte~~ijke t?estemming v~reist niet voldaan. In de vele huwelijksacten
die miJ. bereiken en wa~rm sprake is van een gedwongen huwelijk is
slechts 10 een geval melding gemaakt van de toestemming van de rechter
voor een huwelijk van een dertienjarig meisje.
Steeds vak~~ en wellicht wegens de toenemende mondigheid van Marek
kaanse meisjes worden de ABS, de vreemdelingendienst, rechtshulpverle
?ers en zelfs de rechter geconfronteerd met klachten van migrantenmeis
jes over gedwongen huwelijken. Met hun klacht trachten zij te beletten
da.~ het huwelijk e~kend ~ordt en dat de man toegang tot Nederland
krijgt, De vreemdelingendienst toont zich het meest welwillend om naar
deze klacht te luisteren en gevolgen daaraan te verbinden. Het ontbreken
van de wil tot samenwoning leidt namelijk tot een afwijzing van de
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aanvrage van de man om een verblijfsvergunning voor verblijf bij echtge
note in Nederland. De vreemdelingendienst en de tot het huwelijk
gedwongen migrantenvrouw vinden elkaar en dat gebeurt niet vaak. De
Nederlandse rechter heeft een moeilijkere taak. Hij wordt geconfronteerd
met een vordering tot niet erkenning van het naar Marokkaans reeht
geldige huwelijk wegens het ontbreken van de toestemming van het
meisje met het huwelijk. Beroep wordt dan gedaan op de exceptie van de
Nederlandse openbare orde.
De heersende praktijk met betrekking tot de erkenning van buitenlandse
huwelijken is dat erkenning plaats vindt zolang het huwelijk als geldig
wordt beschouwd in het land van herkomst. Het ontbreken van een
essentieel geldigheidsvereiste die ook in het herkomstland wordt gehan
teerd schijnt geen gewicht in de sehaal te leggen. Verschillende argumen
ten spelen bij deze stellingname een rol. Ten eerste speelt een rol het
respect dat toekomt aan in het buitenland ontstane rechtsverhoudingen.
Ten tweede speelt een rol de wens om hinkende reehtsverhoudingen te
voorkomen. Ben van de belangrijkste doelen van het IPR is namelijk het
ordenend optreden in internationale conflicten en niet het laten zegevie
ren van de eigen waarden. Ten derde bestaat met betrekking tot erken
ningen een eis aangaande de mate waarin een rechtsverhouding of het
resultaat daarvan in strijd zijn met Nederlandse rechtsbeginselen. Hierbij
dient sprake te zijn van kennelijke strijd met de openbare orde. Als
laatste belangrijke eis kan verwezen worden naar de mate van betrokken
heid van de Nederlandse rechtsorde bij het ontstane rechtsfeit", Al met
al geldt de algemene regel dat de openbare orde-exceptie sleehts bij hoge
uitzondering ingeroepen mag worden tegen de erkenning van een in den
vreemde ontstaan rechtsfeit of rechtsverhouding. Daaraan dient toege
voegd te worden dat de reehter een discretionaire bevoegdheid bezit om
zelfs bij een geconstateerde strijd met de openbare orde tot een erken
ning over te gaan.

18 Titel 2 aangaande "Het huweIijk" in "Sehets van een Algemene Wet
Betreffende het Internationaal Privaatrecht", Stafafdeling Wetge
ving Privaatreeht Ministerie van Justitie 1992, bepaalt in artikel ~1

dat ongeacht de geldigheid van "buiten Nederland gesl.oten huwel~~k

erkenning [wordt] onthouden indien deze erkenning kennelijk
onverenigbaar zou zijn met de openbare orde". Helaas ontbreekt
iedere toelichting over dit "geconsolideerd overzicht van de be
staande en voorgestelde wettelijke bepalingen" waardoor de ver
schillende vragen met betrekking tot dit artikel onbeantwoord
blijven.
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Deze algemene regels van het commune internationaal familierecht
aangaande de exceptie van de openbare orde zijn onder andere terug te
vinden in de memorie van toelichting op de Wet Conflictenreeht Huwe
lijk die op 1 januari 1990 in werking is getreden. Zich baserend op deze
commune IPR regels heeft de Rechtbank Arnhern" op 6 juni 1991
geweigerd om de vordering van een Marokkaanse vrouw toe te wijzen om
een verklaring voor reeht uit te spreken inhoudende een onthouding van
de erkenning van haar huwelijk. De vrouw beweerde dat het huwelijk
zonder haar toestemming gesloten werd waardoor een beroep op de
openbare orde gereehtvaardigd was. Ondanks het feit dat zij kon bewij
zen dat zij geslagen en gevangen is gehouden door haar vader, dat de
vader wegens laakbare handelingen in verzekering werd gesteld en twee
dagen vastgehouden, was de reehter van oordeel dat hij erkenning aan
het in Marokko geldig beschouwde huwelijk niet hoefde te onthouden.
De motivering van de reehter luidde als voIgt: "Het kan juist zijn dat de
vrouw door haar vader met geweld is meegevoerd naar Marokko om daar
met de man te huwen, doeh dit behoeft niet mede te brengen dat het
onderhavige in Marokko tussen Marokkanen naar Marokkaans recht
rechtsgeldig gesloten huwelijk in strijd is met de Nederlandse openbare
orde, zonder welke strijd dit huwelijk volgens Nederlands internationaal
privaatreeht in Nederland moet worden erkend". De subsidiaire vordering
tot eehtscheiding werd wegens ontwriehting van het huwelijk toegewezen.
Deze uitspraak is een duidelijk voorbeeld van de houding van wetgever
en reehter met betrekking tot de erkenning van buitenlandse huwelijken.
De eerder vermelde elementen voor het aannemen van strijd met de
Nederlandse openbare orde zijn daarin terug te vinden.

Ben en ander geeft aanleiding tot de volgende opmerkingen.

Hoewel de jurisprudentie over dit onderwerp schaars is weet ik uit de
praktijk dat het aantal migrantenvrouwen dat te kampen heeft met een
gedwongen huwelijk niet gering is. De uitspraak van de Reehtbank
Arnh~m kan als exemplarisch beschouwd worden voor de algemene
h~)UdlI~g v~.n ~e N~?erl~ndse reehter ten opzichte van reehtsverhoudingen
die duidelijk In strijd znn met de Nederlandse openbare orde en waarbij
geen Nederlanders betrokken zijn.

19 Reehtbank Arnhem 6 juni 1991, NIPR 1991 nr 330.
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In de literatuur wordt de Nederlandse rechter ervan weerhouden om
veelvuldig gebruik te maken van de exceptie van de openbare orde,
immers is een "uiterste voorzichtigheid geboden met rechtsvergelijkende
waardeoordelen'". D'Oliveira waarschuwt hem tegen "de imperialisti
sche neiging om de Nederlandse moraal als maat van aile dingen te
beschouwen'?'. Deze opvattingen zijn ongetwijfeld lovenswaardig en het
kan uiteraard niet de bedoeling zijn van het IPR om te pas en te onpas
buitenlandse bepalingen en reeds tot stand gekomen rechtsverhoudingen
terzijde te leggen wegens strijd met Nederlandse waarden. Ik vraag mij
echter af of een te grote schroom voor duidelijke en rechtvaardige
beslissingen niet uiterst "frustrerend" is voor justiciabelen. Respect voor
buitenlandse waarden is uiteraard lovenswaardig maar niet het respect
voor rechtsverhoudingen die duidelijk gebaseerd zijn op onderdrukkende
tradities en waarbij duidelijk is dat steeds eenzelfde groep in de maat
schappij daardoor benadeeld wordt. Heeft de algemene houding niet te
maken met wat D'Oliveira als voIgt uitdrukte "Hoe verder de zaak van
het Nederlandse bed ligt, hoe makkelijker we ons nog eens lekker
omdraaien en het wonderlijke vreemde recht zijn gang laten gaan"?
Arabische en migrantenvrouwen in het algemeen hebben in ieder geval
geen behoefte aan respect voor bepaalde aspecten van hun "cuItuur".
Vooral die vrouwen die jarenlang in Nederland gewoond hebben, onder
wijs hebben genoten, doordrongen zijn van Nederlandse waarden en
rechtsbeginselen, deze vrouwen hebben er behoefte aan om aan een
rechtssysteem onderworpen te worden waar dezelfde essentiele rechtsbe
ginselen gelden voor iedereen. In hun herkomstlanden woedt sinds
eeuwen een strijd voor gelijkheid, recht op zelfbeschikking en andere
menselijke waarden die geen monopolie zijn voor de westerse beschaving.
Deze strijd tegen obscurantistische opvattingen over de rol en rechten
van de vrouw in de maatschappij is nog steeds gaande. Als zij eens in
Nederland zijn, zijn zij niet gebaat bij het zogenaamde respect voor de
verwerpelijke tradities waarvan zij hun maatschappij proberen te zuive
reno
Daarnaast ben ik van mening dat een bepaald aspect van de heersende
opvatting aangaande het beroep op de openbare orde ge~n rekeni?g
houdt met de betekenis van migratie in Nederland sinds de jaren zestig.

20 L. Strikwerda, "Naar een gereduceerd conflictenrecht?", oratie
Groningen 1986.

21 J. d'Oliveira, "Openbare orde en rechtsvergelijking", 't Exempel
Dwingt, bIz 252.
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Het betreft de opvatting dat beroep op de openbare orde beperkt dient
te blijven tot gevallen waarbij de Nederlandse rechtsorde betrokken is.
Algemeen wordt aangenomen dat deze betrokkenheid groter is wanneer
het om de toepassing van een buitenlandse bepaling gaat dan om de
erkenning van een in het buitenland tot stand gekomen rechtsverhouding
tussen vreemdelingen. Daarnaast wordt de betrokkenheid van de Neder
landse rechtsorde inzake erkenningen aangenomen indien een Neder
landse persoon partij is bij de rechtsverhouding". Zijn daarbij slechts
vreemdelingen betrokken dan ontbreekt deze betrokkenheid met Neder
land en is beroep op de openbare orde niet wenselijk", Dit blijkt onder
andere uit de memorie van toelichting op de huidige wet conflictenrecht
huwelijk die hierover zegt "In het geval van de erkenning van een buiten
lands gesloten huwelijk gaat het om een rechtsfeit dat zich buiten Neder
land heeft afgespeeld. De Nederlandse openbare orde is daarbij minder
sterk betrokken, zeker wanneer bij dit huwelijk geen Nederlandse partij is
verbonden". De vraag is of deze betrokkenheid slechts aangenomen dient
te worden indien betrokkene in het bezit is van de Nederlandse nationali
teit. Dit zou inhouden dat erkenning onthouden kan worden indien een
Nederlander in het vizier is zelfs wanneer deze Nederlander weinig
banden met Nederland heeft terwijl een moslim migrantenvrouw die haar
land van herkomst nauwelijks kent en altijd in Nederland gewoond heeft
niet op een rechtvaardige uitspraak van de Nederlandse rechter mag
rekenen wegens het niet in het bezit zijn van de Nederlandse nationali
teit. Met andere woorden: mag de sterkte van de band met de woon
plaats -Nederland- een rol spelen op vele gebieden van het conflicten
recht terwijl op het gebied van erkenningen het nationaliteitsbeginsel nog
steeds overheersend is? Het is de vraag of dit verschil te rechtvaardigen
is. Het hoeft nauwelijks betoog dat zeer weI sprake kan zijn van sterke

22 Een voorbeeld van nietigverklaring van het huwelijk met beroep op
de Nederlandse openbare orde ter bescherming van een Nederland
se vrouw gehuwd met een moslim Syrier is te vinden in Rechtbank
Arnhem 2 oktober 1975, NILR 1980, 229 met commentaar door
G.R. de Groot in WPNR 1979, 5482/5483.
Een meer recent voorbeeld van nietigheid van een huwelijk wegens
wilsgebrek is dat van een Nederlandse vrouw gehuwd met een
Egyptenaar, Rechtbank 's-Gravenhage 10 maart 1987, NIPR 1987,
234.

23 Zie onder ander J. van Rijn van Alkemade, "Nieuwe regels van
conflictenrecht betreffende het huwelijk", FJR 1989-9, biz 220.
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betrokkenheid van de Nederlandse reehtsorde die op de woonplaats
gebaseerd is en niet op het bezit van de Nederlandse nationaliteit. Het
kan de IPR reehter niet ontgaan zijn dat de meeste -althans een groot
aantal vreemdelingen- die beroep op hem doen voor het besleehten van
hun familierechtelijke conflicten definitief in Nederland gevestigd zijn en
meestal geen terugkeer naar het land van herkomst beogen. Met betrek
king tot deze vreemdelingen bestaat een minderhedenbeleid dat op
integratie gericht is op aile gebieden van de samenleving waaronder
onderwijs, arbeid en woning. Indien deze vreemdelingen betrokken zijn
bij een procedure kan moeilijk volgehouden worden dat, gezien het feit
dat zij geen Nederlanders zijn, de Nederlandse reehtsorde niet betrokken
is.
Bovendien dient opgemerkt te worden dat het uitsluiten van een buiten
landse bepaling wegens strijd met de eigen reehtsbeginselen van de
reehter evengoed leidt tot een hinkende situatie als het niet erkennen van
een in het buitenland tot stand gekomen reehtsverhouding. In beide
gevallen is er sprake van het primaat geven aan de lex fori ten koste van
het reeht van de nationaliteit van betrokken partij.
Marokkaanse en andere vrouwen die in Nederland gevestigd zijn hebben
het reeht om naar dezelfde maatstaven behandeld te worden als Neder
landse vrouwen. Zij hebben het reeht -ongeaeht hun nationaliteit- op een
reehtvaardige beslissing van de Nederlandse reehter die om versehillende
redenen de enige is tot wie zij zich kunnen richten", De toewijzing van
een subsidiair gevorderde eehtseheiding is niet bevredigend omdat het
geen betrekking heeft op het ontbreken van toestemming voor de huwe
lijkssluiting en omdat geen sprake is van een huwelijk dat ontbonden kan
worden.
Ben weigering door de reehter om een gedwongen huwelijk te erkennen
zou bovendien een preventieve werking kunnen hebben op de praktijk
van gedwongen huwelijken, een praktijk waar wij helaas al te vaak mee
geconfronteerd worden.

Kortom, met betrekking tot gedwongen huwelijken is het niet vol te
houden dat geen gebruik gemaakt mag worden van de exceptie van de
openbare orde wegens de niet betrokkenheid van de Nederlandse
reehtsorde. De reehtbank Arnhem gebruikt deze motivering niet hoewel
het buiten kijf staat dat zijn uitspraak een uitvloeisel is van de heersende

24 Zie over het vertrouwen van Marokkaanse vrouwen in hun reehts
systeem L. Jordens-Cotran, "De ontbinding van het Marokkaanse
huwelijk", deel III, Migrantenreeht 1992, nr. 3/4.
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opvatting in deze materie. In feite kon de reehter -ondanks het feit dat
de WCH niet van toepassing was op het aan hem voorgelegde
geval, artikel 8 WCH- voldoende aanleiding vinden om erkenning aan het
huwelijk te onthouden. Immers op grond van de toeliehting kan de
conclusie getrokken worden dat de wetgever niet in aIle gevaIlen van
strijd met de Nederlandse openbare orde huiverig is om erkenning aan
een huwelijk te onthouden. Hij wilde geen concretisering van de gevaIlen
waarin beroep op de openbare orde gereehtvaardigd zou zijn omdat geen
"algemene regel" te steIlen is op grond waarvan erkenning van een
huwelijk aehterwege moet blijven. Hij wilde bovendien voorkomen dat
erkenning "steeds" onthouden wordt wanneer een buitenlands gesloten
huwelijk in strijd is met de Nederlandse openbare orde, "Of daartoe
reden aanwezig is zal steeds in elk concreet geval moeten worden bezien"
bepaalt de memorie uitdrukkelijk. Dit houdt in dat als een vrouw bewe
zen heeft dat zij "door haar vader met geweld is meegevoerd naar
Marokko om daar met de man te huwen" deze feiten in dit concrete
geval voldoende zijn om aan te nemen dat het huwelijk in strijd is met
het essentiele vereiste van toestemming van beide partijen en als zodanig
kennelijk in strijd is met de Nederlandse openbare orde waardoor
erkenning aehterwege moet blijven.

Polygamie

Voor evenals na het inwerking treden van de Wet Conflietenreeht
Huwelijk (WCH) is het sluiten van een polygaam huwelijk in Nederland
niet toegestaan. De monogamie-bepaling van artikel 1:33 BW is een
fundamenteel beginsel in het Nederlandse huwelijksreeht dat er onder
andere toe leidt dat geen polygame huwelijken in Nederland gesloten
kunnen worden door de ABS. Ben polygaam huwelijk dat op het Marok
kaanse eonsulaat voltrokken wordt is geldig indien de Marokkaanse
diplomatieke vertegenwoordiging bevoegd is om een dergelijk huwelijk te
sluiten. Uiteraard geldt deze regel niet wanneer een Nederlander bij dit
huwelijk betrokken is.
De WCH biedt met betrekking tot de bevoegdheid tot de huwelijksslui
ting een alternatief tussen het interne reeht van de staat van huwelijks
sluiting -indien er sprake is van enige verbondenheid met die staat- en
het nationale reeht van ieder der aanstaande eehtgenoten, artikel 2 WCE.
In de praktijk betekent deze regel dat de nationale wet van betrokkenen
v~n toepassing zal zijn indien het Nederlandse reeht geen mogelijkheid
biedt voor de voltrekking van het huwelijk.
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De grenzen van de favor matrimonii worden bepaald door de exceptie
van de openbare orde die onder andere de sluiting van een polygaam
huwelijk in Nederland uitdrukkelijk verbiedt, artikel 3 WCH. Gezien de
bevoegdheid om een geldig huwelijk te sluiten op de eigen ambassade of
consulaat zou ook een polygaam huwelijk op het Marokkaanse consulaat
gesloten kunnen worden en als geldig in Nederland worden beschouwd.
Met betrekking tot de erkenning van polygame huwelijken is in de MvT
op de WCH duidelijk gemaakt dat een potentieel polygaam huwelijk niet
in strijd is met de Nederlandse openbare orde",
Polygamie wordt in de wet niet uitdrukkelijk genoemd als grond voor
weigering van erkenning van een huwelijk in tegenstelling tot artikel 11
van het Haagse Huwelijksverdrag dat in zijn Iimitatieve opsomming van
gronden waarop erkenning geweigerd kan worden, polygame huwelijken
uitdrukkelijk noemt. Artikel 5 lid 1 WCH bepaalt dat huwelijken die in
het buitenland geldig gesloten zijn volgens het recht van het land van de
huwelijksvoltrekking in Nederland erkend dienen te worden. Deze
erkenning kent zijn begrenzing in een algemene verwijzing naar de
openbare orde in artikel 6 WCH.
Met betrekking tot het vraagstuk van polygamie brengt de WCH geen
wijziging met betrekking tot het commune IPR dat op grond van artikel 8
WCH blijft gelden bij huwelijken gesloten voor het inwerking treden van
de wet. De rechter kan weigeren polygame huwelijken te erkennen. In
feite worden deze huwelijken erkend om dezelfde redenen die eerder in
dit stuk vermeld zijn met betrekking tot gedwongen huwelijken.

De gevolgen van deze erkenning zijn niet op aIle gebieden van het recht
even consequent noch even eenduidig.
In het vreemdelingenrecht kan een polygame man die zijn vrouw en
kinderen in Marokko heeft achtergelaten gezinshereniging in Nederland
aanvragen voor een tweede vrouw met wie hij naar Marokkaans recht
een geldig huwelijk heeft gesloten. Uiteraard dient hij aan de vereisten
van de vreemdelingenwet voor gezinshereniging te voldoen. Toelating is
toegestaan voor slechts een vrouw en de kinderen die uit deze vrouw
geboren zijn. De keuze tussen beide vrouwen wordt aan de man gelaten.
In de sociale zekerheid is weinig of helemaal niet nagedacht over de

2S Rechtbank Arnhem 2 oktober 1975 met noot van Struyken in
WPNR 5418, 1978, biz 53 en de Groot in WPNR 5482, 1979, biz
341.
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gevolgen van polygamie. De volgende zin van Rutten" die als enige zich
enigszins in dit onderwerp heeft verdiept is veeIzeggend: "de sporadisch
aangetroffen bepalingen waarin weI rekening werd gehouden met het
bestaan van meerdere echtgenotes zijn te vinden in de verdragen, met
name waar het de AWW betreft. En zelfs daar zijn ze nog beperkt tot
een regeling omtrent het weduwen pensioen". Met verdragen bedoelt zij
de op het gebied van de sociale zekerheid gesloten verdragen tussen
Nederland en landen zoals Marokko, Tunesie en Turkije. Met betrekking
tot polygamie is van belang "het algemeen verdrag inzake SociaIe Zeker
heid tussen het Koninkrijk der Nederlanden en het Koninkrijk Marokko
(Trb. 1972, 34) met bijbehorende Administratief Akkoord (Trb. 1973,
130).
Behalve in de sociale zekerheid bestaat veel onduidelijkheid met betrek
king tot de gevolgen van polygamie in het goederen- en erfrecht, gevol
gen die in een kort artikel door E. Cohen Hendriquez aan de orde zijn
gesteld", Het beleid met betrekking tot polygamie in het vreemdelingen
recht heeft tot nu toe de meeste aandacht gekregen in de Iiteratuur. Dit
beleid dat aan de man de mogelijkheid geeft slechts met een vrouw -de
vrouw van zijn keuze- en met haar kinderen in Nederland te verblijven
leidde herhaaldelijk tot de kritiek dat het beleid een schending is van het
recht op gezinsleven dat onder andere uit artikel 8 Europees Verdrag
voor de Rechten van de Mens (EVRM) voortvloeit". In deze kritieken
wordt meestal het recht op gezinsleven van aIle kinderen uit het polyga
me huwelijk met hun vader die in Nederland verblijft verdedigd. Hoewel
het recht van de moeder -tweede vrouw- daarin niet aan de orde komt,
staat het buiten kijf dat indien eenmaal aan de kinderen toelating
toegestaan zal worden deze toelating aan de moeders van deze kinderen
niet onthouden kan blijven. Dit zou ertoe leiden dat polygame gezinnen
in Nederland toegestaan zullen zijn. Opvallend is dat in de literatuur en

26 S. W.E. Rutten, "Polygamie in de sociale zekerheid", Nemesis 1986,
5, biz 217.

27 E. Cohen Hendriquez, "Polygamie in Nederland", FJR 1990, 8, biz
170.

28 Zie onder andere R.A. van der Pol, "Het Nederlandse polygamic
beleid en artikel 8 EVRM", AA 41, 1992, biz 476; S.W.E. Rutten in
noot bij Md. rechtspraak, 3 juli 1990, NJCM 16 mei 1991; en de
noot bij Europese Commissie, klacht 12139/86, 5 oktober 1987, RV
1987,93.
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behalve de eerder vermelde artikelen van Rutten en Hendriquez volledig
gezwegen wordt over de gevolgen van de toelating van polygame gezin
nen op verschillende gebieden van het recht. Nog minstens even opval
lend is het volstrekt zwijgen over de relatie tussen de toelating van
polygamie in Nederland en het rechtsbeginsel van gelijkheid tussen man
en vrouw waaraan Nederland grondwettelijk en verdragsrechtelijk gebon
den is en de verhouding tussen dit rechtsbeginsel en de in dit geval aan
de orde zijnde recht op godsdienst. Aan deze problematiek zal later een
ander artikel toegewijd worden.
Hieronder wil ik slechts het standpunt van Arabische vrouwen weergeven
die als eersten te maken zullen hebben met een eventuele toelating van
polygaam gezinsleven in Nederland.
Hoewel polygamie een steeds beperktere plaats in de moslim maatschap
pij inneemt zijn polygame huwelijken nog steeds niet verdwenen. Berich
ten omtrent het bestaan van 400 polygame huwelijken aIleen in Amster
dam zijn aanleiding voor zorg voor Arabische vrouwen in Nederland.
Polygamie evenals gedwongen huwelijken behoren zeker in de moderne
geschiedenis tot de speerpunten van de vrouwen emancipatie in de
moslim wereld. In hun strijd tegen polygamie verwijzen deze vrouwen
naar de verschillende mogelijke interpretaties van de Koran-teksten over
dit onderwerp, interpretaties die tot verschillende regelingen hebben
geleid in de verschillende Islamitische wetgevingen. Marokko behoort in
dit opzicht tot de moslim landen die aan de man aile vrijheid hebben
gelaten om volstrekt naar eigen goeddunken te beoordelen of hij in staat
zal zijn om al zijn vrouwen gelijk te behandelen, een eis die uitdrukkelijk
in de Koran gesteld is. In andere landen zoals Syrie, Irak en Somalia is
de toestemming van de rechter vereist die de financiele draagkracht van
de man beoordeelt en soms de motieven van de polygamie. In Tunesie is
polygamie afgeschaft juist omdat de wetgever van oordeel was dat de
man niet in staat is meerdere echtgenoten gelijk te behandelen.
Deze verschillende interpretaties bevestigen de vrouwen in hun standpunt
dat polygamie een van de uitingen is van de onderdrukking van vrouwen
in traditionele maatschappijen. In deze traditionele maatschappijen
hebben vrouwen weinig of helemaal geen keuzevrijheid met betrekking
tot hun toekomstige echtgenoot, zij zijn niet op de hoogte van de moge
lijkheid om in een clausule in de huwelijksacte maatregelen tegen polyga
mie te nemen en als zij van deze mogelijkheid weI op de hoogte zijn,
worden zij ervan weerhouden om dat te doen met een beroep op het
goede fatsoen, een goed fatsoen dat wel toelaat dat in de huwelijksacte
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melding wordt gemaakt van de maagdelijkheid van de vrouw", Neder
landse juristen die vol goede bedoelingen een positieve rechterlijke
uitspraak of een positief beleid aangaande polygamie trachten te berei
ken moeten dit rechtsinstituut in zijn juiste context voor Arabische en
andere vrouwen proberen te plaatsen. Zij dienen te beseffen dat polyga
mie geen vorm van relatie betreft die zoals andere relatievormen in
Nederland ook mogelijk moet zijn. Aan deze relatievorm ontbreken in
ieder geval twee essentiele componenten, de vrijheid van het aangaan van
een dergelijke relatie voor beide partners en de belemmeringen voor de
vrouw die zich door deze relatie benadeeld acht om een einde eraan te
maken. Denk met betrekking tot dit laatste aan de obstakels die Marok
kaanse vrouwen ondervinden om hun huwelijk te ontbinden. De moge
lijkheid binnen de Islam voor beiden een dergelijke relatie aan te gaan
bestaat uiteraard niet. Het introduceren van gelijkheid op andere gebie
den van het familierecht zou een grote stap betekenen en zonder twijfel
ertoe leiden dat polygamie vanzelf een verwaarloosbaar verschijnsel in de
samenleving vormt.
In Nederland dienen moslim meisjes in het algemeen -en Marokkaanse
meisjes in het bijzonder- geinformeerd te worden over de mogelijkheid
om huwelijksvoorwaarden in hun huwelijkscontract op te nemen. Ben van
deze voorwaarden is de mogelijkheid tot zelfverstoting indien de man een
bigaam huwelijk wenst aan te gaan. Daarnaast dient in het vreemdelin
genrecht de mogelijkheid voor de man om willekeurig te kiezen voor de
ene of andere vrouw afgeschaft te worden. Het huidige beleid is voor
vrouwen dubbel vernederend. De vrouw wordt niet aileen geconfronteerd
met een tweede huwelijk van haar man maar aan deze man wordt door
de Nederlandse overheid de mogelijkheid gegeven om haar naar het land
van herkomst terug te sturen ongeacht de rechten die zij met haar
kinderen heeft opgebouwd in Nederland.
Ik ben me er van bewust dat het verwezenlijken van een beleid waarbij
aan de ene kant de mogelijkheid van polygame gezinnen in Nederland
ontbreekt en aan de andere kant de mogelijkheid aan de man ontnomen

29 In E. Rude-Antoine, "Le mariage Maghrebin en France", edition
Karthala, 1990, wordt de waarde van de maagdelijkheid van de
vrouw aan de orde gesteld. Op bladzijde 33 maakt het boek mel
ding van een "examen medical prenuptial obligatoire pour les
Tunisiennes, certificat de virginite pour les Algeriennes et les
Marocaines". Het is mij onbekend of dit ook in Nederland veelvul
dig gebeurt. In sommige Marokkaanse huwelijksacten komt melding
van de maagdelijkheid weI voor.
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wordt om zijn eerste vrouw met haar kinderen naar Marokko terug te
sturen zonder haar toestemming problemen oplevert. Dit houdt namelijk
in dat de vrouw die in Nederland wenst te blijven erin moet slagen haar
huwelijk te ontbinden. Weigert de man zijn vrouw te verstoten dan zou
dit ertoe leiden dat de toelating van de tweede vrouw geweigerd dient te
worden. Dit kan ondanks aile haken en ogen nog slechts bereikt worden
indien de eerste vrouw steeds in Nederland verblijft. Is deze vrouw reeds
in Marokko en heeft zij rechten in Nederland opgebouwd dan zou eerst
haar instemming met haar verblijf in Marokko moeten blijken, voordat
de toelating van de tweede vrouw toegestaan wordt. Zolang dit niet het
geval is dient toelating van de tweede vrouw geweigerd te worden.
Moeilijke constructies, vooral wanneer bedacht wordt dat het voorstel
voor een Wet Conflictenrecht Huwelijksbetrekkingen de nationaliteit als
aanknoping bij gemeenschappelijke nationaliteit stelt. Daardoor krijgt de
man het recht om de eerste vrouw in Marokko achter te laten. Op grond
van artikel 36 Mudawwanah is een van de rechten van de man jegens de
vrouw, "de gehoorzaamheid naar billijkheid".
Vit de memorie van toelichting op het voorstel evenals uit het nader
voorlopig verslag van de vaste commissie voor justitie blijken twijfels te
bestaan over de juistheid van de nationaliteitsaanknoping met betrekking
tot de huwelijksbetrekkingen. In de MvT wordt uitdrukkelijk bepaald dat
de wet van de nationaliteit ter zijde kan worden gelegd indien deze in
strijd is met de Nederlandse openbare orde waaronder de ongelijkheid
tussen man en vrouw. Het voorstel is geen wet geworden, toch is het
duidelijk dat een nationaliteitsaanknoping tot verschillende problemen zal
leiden onder andere op het gebied van een regeling van de polygamie.
Het is duidelijk dat de erkenning van polygamie tot veel en bijna onop
losbare problemen kan leiden op aIle gebieden van het recht. Het huidige
beleid dat aan de ene kant polygamie wei erkent doch geen enkele
serieuze poging doet om een gecoordineerd beleid te voeren dat bij deze
erkenning past is te betreuren.

Voor Arabische vrouwen in Nederland laat de afwijzing van polygamie
geen enkele plaats voor concessies. Het beleid dient in ieder geval van dit
gegeven uit te gaan.

De wenselijkheid van een bilateraal verdrag met Marokko

In deze context kan de eventuele totstandkoming van een bilateraal
verdrag met Marokko niet onbesproken blijven. De overweging om een
bilateraal verdrag met Marokko te sluiten om conflicten aangaande
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huwelijk, echtscheiding, onderhoudsverplichtingen, gezag over de kinde
ren en kinderontvoering is uit politieke overwegingen geboren die niets
van doen hebben met internationaal familierechtelijke conflicten. De
problematiek van niet uitzetbare "documentloze Marokkanen" gekoppeld
aan de weigering van Marokko om enige medewerking te verlenen aan
de terugname van haar eigen onderdanen zolang sprake is van "un vide
juridique" tussen beide landen is op de totstandkoming van de discussie
omtrent het bilateraal verdrag van doorslaggevende invloed geweest",
Deze "vide juridique" dient volgens Marokko opgevuld te worden met
verdragen die de toepassing van het Marokkaanse familierecht op de
eigen onderdanen in Nederland verzekert. Gezien de sterke moslim
signatuur van het Marokkaanse familierecht betekent de totstandkoming
van een dergelijk verdrag dat het Islamitische recht op abrupte wijze
toegang krijgt tot het Nederlandse Internationaal Privaatrecht. Deze
toegang is dan niet bepaald door een normale ontwikkeling van het IPR
noch door een toenemende acceptatie van het Islamitische recht door
Nederland doch vloeit voort uit factoren die dit IPR volstrekt vreemd
zijn. Van acceptatie zal geen sprake zijn gezien het feit dat na een
eventuele totstandkoming van een bilateraal verdrag zoals door Marokko
gewenst het Islamitische recht slechts op de Marokkaanse moslims van
toepassing zal zijn. Op andere in Nederland woonachtige moslim ge
meenschappen zal het gewone IPR van toepassing blijven".
Dit onderscheid tussen de verschillende moslim gemeenschappen zou dan
plaats vinden zonder acht te slaan op een feitelijke verbondenheid met
dit recht noch op de wens van betrokkenen om hun familierechtelijke
conflicten door dit recht te beslechten. Deze wens is in ieder geval

30 Voor uitgebreide informatie; zie het verslag van de studiedag over
"De wenselijkheid van een bilateraal verdrag tussen Marokko en
Nederland over conflicten aangaande het Internationaal Familie
recht", Nederlands Centrum Buitenlanders, Utrecht 1992.

31 Viteraard zal het aanvaarden -toepassing en erkenning- in het
Nederlandse IPR van het Islamitische recht met betrekking tot de
Marokkaanse gemeenschap niet zonder effect blijven op de ontwik
klingen van het IPR met betrekking tot aile andere moslims in
Nederland. Het zal bijvoorbeeld moeilijk aanvaardbaar zijn om de
erkenning van een eenzijdige verstoting van niet Marokkaanse
moslims te verbinden aan de toestemming van de vrouw terwijl de
eenzijdige Marokkaanse verstoting van dit vereiste verschoond blijft
onder invloed van het bilaterale verdrag met Marokko.
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volstrekt afwezig bij Marokkaanse vrouwen die niet gebaat zijn bij een
verheffing tot regel, in Nederland, van de ongelijkheid tussen man en
vrouw", te ruim aanwezig in de Mudawwanah.
Gelukkig heeft de maatschappelijke kritiek op de mogelijkheid van een
bilateraal verdrag met Marokko geleid tot beloftes van regeringszijde om
geen relatie tussen de verwijdering van illegale Marokkanen en een IPR
verdrag te leggen. Het laatste woord over deze materie is nog steeds niet
gezegd.
Nederland zou alvorens een bilateraal verdrag te ondertekenen de
openbare orde exceptie tegen Marokkaanse familierechtelijke voorschrif
ten kunnen inzetten. Behalve de vraag naar de bereidheid van Marokko
om vele aan het Marokkaanse specifieke bepalingen uitgesloten te zien,
kan men zich afvragen wat de waarde is van een verdrag waarbij van
meet af aan partijen zoveel argwaan ten opzichte van elkaar hebben.
Daarmee wordt in ieder geval een belangrijk doel van het sluiten van
ieder IPR verdrag, namelijk een ordening van internationale conflicten en
het verminderen van hinkende situaties, niet bereikt.

Conclusie

De aanknopingsfactor nationaliteit werd van oudsher als een factor voor
het behoud van de eigen identiteit van minderheden beschouwd. De
discussie over de nationaliteitsaanknoping en de woonplaatsaanknoping
wordt in kringen van minderheden zelden los gezien van de discussie over
de integratie van minderheden in Nederland.
Met Kotting ben ik van mening dat "de nationaliteitsaanknoping moge
een bijdrage zijn aan de instandhouding van de culturele identiteit van
een minderheidsgroep en daarmee de culturele schok verzachten, maar
een oplossing voor culturele conflicten die binnen de groep ontstaan als
gevolg van verschillend lopende integratieprocessen is er niet mee te
bereiken. Met name de problemen van de tweede generatie en de
emancipatie van de vrouw zijn bij de nationaliteitsaanknoping in dubieu-

32 F. Belkasmi, "Het standpunt van Marokkaanse vrouwen" in het
eerder vermelde verslag "De wenselijkheid van een bilateraal
verdrag tussen Marokko en Nederland over conflicten aangaande
het Internationaal Familierecht", NCB, Utrecht 1992, biz 24 en K.
Arib en E. Reijmers, "Marokkaanse vrouwen in Nederland", Stich
ting Burgerschapskunde, Leiden 1992, biz 29.
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ze handen?", Daarbij dient opgemerkt te worden dat culturele conflicten
aIleen ontstaan wanneer het recht van de nationaliteit te veel verschil
met de Nederlandse waarden vertoont. Met betrekking tot sommige
wetgevingen van Islamitische landen is het voornaamste probleem de
politisering van de Islam in die zin dat archaische gewoonten en tradities
onder het mom van religieus recht op moslim bevolkingsgroepen opge
drongen wordt. Het is de vraag of moslim minderheden in Nederland en
elders in immigratielanden het slachtoffer dienen te zijn van deze poli
tiek.
Het ontstaan van een "Nederlandse Islam" die onafhankelijk is van de
politieke doeleinden van de regeringen van de herkomstlanden, gecombi
neerd met een optimale mogelijkheid tot het belijden van deze Islam
binnen het kader van de Nederlandse wet zou vele conflicten op het
gebied van het familierecht en op andere gebieden tot een minimum
terugbrengen.

33 R. Kotting, "Etnische minderheden en internationaal familierecht",
AA 30, 1981, biz 594-595.
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