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Onder gezag versta ik de ouderlijke macht en voogdij; ook
gezagsvormen gevestigd door specifieke kinderbeschermings­
maatregelen op privaatrechtelijk gebied. Het overgrote deel
van de Nederlandse internationaal privaatrechtelijke recht­
spraak betreft de regeling van het gezag in het kader van
echtscheiding en scheiding van tafel en bed. In circa ~~n

op de tien van deze gevallen wordt de rechter gekonfron­
teerd met rechtsverhoudingen waarop het Islamitisch recht
op grond van de nationaliteit van partijen toepassing pre­
tendeert. Opmerkelijk is dat in bijna alle gevallen betref­
fende kinderbeschermingsmaatregelen partijen afkomstig zijn
uit een Islamitisch lanq, m.n. Marokko. Het is ook meestal
met het Marokkaans Islamitisch recht, dat de Nederlandse
rechter in de overige zaken wordt gekonfronteerd(l). Ik zal
me in mijn voordracht tot dit recht beperken en wel zoals
het gecodificeerd is in de Mudawwana(2).

Een belangrijk onderdeel van het geschreven Nederlandse IPR
op het gebied van de gezagsvoorziening is het Haagse Verdrag
betreffende de bevoegdheid der autoriteiten en de toepasse­
lijke wet inzake de bescherming van minderjarigen, van 5
oktober 1961 (3). Vaak is het juist op grond van dit ver~rag

dat de rechter te maken krijgt met het nationale Islamiti­
sche recht van partijen. Hoe de rechter deze verwijzing
naar het Islamitisch recht verwerkt wil ik belichten aan de
hand van enkele uitspraken betreffende het gezag na echt­
scheiding en uitspraken inzake kinderbeschermingsmaatrege­
len.

Voordat ik hiertoe overga zal ik eerst enkele bepalingen
van de Mudawwana en het Haagse Kinderbeschermingsverdrag
uitlichten die relevant zijn voor mijn betoog. De opzet is
echter niet een gedetailleerde uitleg daarvan te geven.
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I. De Mudawwana

De bepalingen van dit wetboek z~Jn van toepassing op Ma­
rokkaanse Moslims. Met uitzondering van enkele bepalingen
is de Mudawwana ook van toepassing op Marokkanen die noch
Moslim noch Jood zijn. De Marokkaanse Joden hebben hun ei­
gen Marokkaans Joods wetboek(4).

Kinderen die nog geen 21 jaar zijn staan vanaf hun geboorte
van rechtswege onder de voogdij van hun vader, de wettelijke
voogd. De vader is verplicht deze voogdij uit te oefenen.
Zijn voogdij wordt niet opgeheven door ontbinding van het
huwelijk. Hij kan ten behoeve van zijn minderjarig kind een
testamentaire voogd benoemen. De moeder kan nimmer wette­
lijke voogd worden. Wei kan de vader haar tot testamentaire
voogd benoemen en als zodanig kan zij op haar beurt een tes­
tamentaire voogd benoemen. Bij overlijden van de vader moet
de testamentaire voogdij door de rechter worden gehomolo­
geerd. Bij gebreke aan een wettelijke en een testamentaire
voogd benoemt de rechter een voogd. Testamentaire en datieve
voogd moeten Moslim zijn. Een moeder die geen Moslim is kan
derhalve niet tot voogd worden benoemd(5) •

De voogdij omvat de zorg voor de persoon en het vermogen
van de minderjarige. De voogd, wettelijk, testamentair of
datief is de wettelijke vertegenwoordiger van de minderja­
rige. In de voogdijbepalingen van de Mudawwana treft men
slechts een regeling inzake de persoon van de minderjarige
aan. Deze luidt: De vader oefent de wettelijke voogdij uit
over de persoon en het vermogen van de handelingsonbekwame,
totdat deze handelingsbekwaam wordt. De overige bepalingen
betreffen het vermogen van de minderjarig.

De rechter heeft een belangrijke rol bij de uitoefening van
de voogdij. Hij wordt hierin bijgestaan door een adviesor­
gaan benoemd door de Minister van Justitie. Bepaalde hande­
lingen van de testamentaire en datieve voogd vereisen zijn
toestemming. De rechter kan de testamentaire en datieve
voogd ontzetten, maar er is geen bepaling die de bevoegd­
heid geeft ook de vader als voogd te ontzetten. Wei kan de
rechter een vader die geen eigen inkomsten of vermogen heeft
verbieden het vermogen van zijn kind aan te tasten. Indien
de rechter vreest dat de vader ondanks het verbod daartoe
over zal gaan benoemt hij een "toeziend" voogd. Enkele be­
palingen inzake de testamentaire en datieve voogdij vermel­
den uitdrukkelijk dat het belang van de handelingsonbekwame,
i.e. de minderjarige als toetsingsnorm geldt (art. 154 no. 3,
art. 155 nos. 2,3, art. 157 no. 2).
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Naast het instituut van de wettelijke voogd kent het Islami­
tisch recht de hadana als onderdeel van de voogdij ten aan­
zien van het kind. De hadana ook wei met verzorgingsrecht
vertaald omvat simpel gezegd de verzorging en opvoeding van
het kind. Tijdens het huwelijk oefenen de ouders gezamenlijk
het hadanarecht uit. Er is geen konfliktregel in de Mudaw­
wana indien beide ouders van mening verschillen. Art. 1 lid
2 vermeldt echter wei uitdrukkelijk dat het huwelijk ten
doel heeft o.a. een gezinsleven onder leiding van de man.
Na echtscheiding eindigt de gezamenlijke plicht van de ou­
ders m.b.t. de uitoefening van de hadana.

Bij de vraag aan wie de hadana wordt toegekend na ontbinding
van het huwelijk gaat men er kennelijk van uit dat er ver­
schil bestaat tussen mannelijke en vrouwelijke tederheid je­
gens het kind. De Mudawwana maakt hierbij geen onderscheid
tussen ontbinding door het overlijden van een der ouders en
ontbinding door echtscheiding. Vrouwen, en op de eerste
plaats de moeder, worden de meest geschikte personen geacht
om het kind gedurende zijn jongste jaren te verzorgen. De
Mudawwana geeft een specifieke rangorde van verwanten aan
wie de hadanatoekomt. Deomoeder komt als eerste in aanmerking.
De mannelijke verwanten komen pas na de vrouwelijke in aan­
merking. De vader wordt in deze volgorde geheel niet genoemd.
Colomer meent dat dit een omissie van de wetgever is. Hij
acht het onaannemelijk dat de vader ten achter wordt gesteld
bij de broer van het kind en andere verwanten. Hij verwijst
ook naar art. 111 inzake de omgangsregeling, waaruit men zou
konkluderen dat de hadana ook aan de vader kan worden toe­
gekend(6).

Anderen menen dat de wetgever bewust de vader niet als poten­
tiele titelhouder van de hadana heeft genoemd om het gemar­
chandeer van de beide ouders in het kader van Khul-echtschei­
dingen, waarbij de hadana vaak inzet is, te voorkomen(7).

De genoemde rangorde van personen is dwingend. Toch kan ken­
nelijk het belang van het kind deze rangorde doorbreken.
Immers de Mudawwana bepaalt dat slechts diegenen voor de ha­
dana in aanmerking komen die daartoe geschikt zijn of, indien
er meer in gelijke rang zijn: de meest geschikte persoon,
door de rechter aan te wijzen. Aannemelijk is dat de hadana
van rechtswege aan een persoon toekomt en bij onenigheid de
rechter beslist.

De vraag of er een verschoningsrecht geldt m.b.t. hadana is
niet in de Mudawwana geregeld(8) .

Het belang van het kind als toetsingsnorm wordt uitdrukke­
lijk vermeld in de verhouding tussen de rechten van de voogd
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en van de persoon die de hadana uitoefent. Zo heeft de vader
of welke andere voogd ook het recht om toezicht te houden
op de opvoeding en het schoolbezoek van het kind, maar het
kind moet in de woning van degene die de hadana uitoefent
slapen. De rechter kan echter in het belang van het kind an­
ders beslissen. Indien de persoon die de hadana uitoefent
naar een andere stad verhuist waardoor het de vader of voogd
onmogelijk wordt gemaakt zijn toezicht te houden op de op­
voeding van het kind en zijn plichten te vervullen, verliest

die persoon het verzorgingsrecht.

Ook bij de omgangsregeling wordt het belang van het kind
uitdrukkelijk vermeld. De ouder aan wie de hadana is toege­
kend mag de andere ouder niet beletten om het kind te be­
zoeken en zich over de toestand van het kind te laten infor­
meren. Voorts kan de rechter op verzoek van de ouder aan wie
de hadana niet is toegekend en voorzover het belang van het
kind zich daartegen niet verzet bepalen dat die ouder de
mogelijkheid wordt gegeven het kind minstens een maal per
week op bezoek te hebben.

De duur van de hadana is verschililend naar gelang de sekse
van het kind. Bij een jongen geldt de hadana tot zijn puber­
teit en bij een meisje tot zij gehuwd is.
Het Moslim-zijn speelt ook bij de hadana een belangrijke
rol, maar voor de moeder wordt een uitzondering gemaakt. In­
dien de persoon die de hadana uitoefent niet de moeder van
het kind is en een andere geloofsbelijdenis heeft dan de va­
der, kan zij het hadanarecht slechts gedurende de eerste
vijf jaren van het kind uitoefenen. De genoemde beperkingen
gelden echter niet voor de moeder van het kind. Zij kan het
hadanarecht onbeperkt uitoefenen, maar wei onder de voor­
waarde dat zij dit recht niet benut om het kind in een an­
der geloof dan dat van zijn vader op te voeden.
Een andere oorzaak waardoor een vrouw het hadanarecht ver­
liest is indien zij hertrouwt met een man die geen naaste
verwant noch voogd van het kind is.

Konkluderend zou men de volgende aspekten uit kunnen lichten.
1. Ten aanzien van gelijkheid tussen man en vrouw. Met be­

trekking tot de wettelijke voogdij die van rechtswege tot
stand komt, neemt de man een bevoorrechte positie in zo­
wei staande als na ontbinding van het huwelijk. Met be­
trekking tot de hadana hebben man en vrouw gelijke rech­
ten en plichten staande huwelijk, althans voorzover tus­
sen hen beiden geen onenigheid is. Bij ontbinding van het
huwelijk heeft de vrouw een privilege op de man bij de
toekening van de hadana.
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2. Het belang van het kind. Dit is uitdrukkelijk toetsings­
norm bij enkele zaken met betrekking tot de hadana, de
testamentaire en datieve voogdij. Met betrekking tot de
vader-voogdij is in de Mudawwana weinig of bijna niets
geregeld.

3. Het Islamitisch geloof en opvoeding spelen een belangrij­
ke, zo niet dominerende rol met betrekking tot de voogdij
en de hadana.

II. ~et Haagse Kinderbeschermingsverdrag

Dit verdrag regelt de rechterlijke bevoegdheid van de au­
toriteiten in de verdragsstaten, het toepasselijk recht en
de erkenning van hun wederzijdse beslissingen inzake de ge­
zagsvoorzieningen. Het verdrag is van toepassing op kinderen
die hun gewone verblijfsplaats hebben in een verdragsstaat
en minderjarig zijn zowel naar hun nationale recht als naar
het recht van het verdragsland waar zij hun gewone verblijfs­
plaats hebben. Dit kompromis tussen nationaliteits- en do­
micilieprincipe treft men in diverse bepalingen aan van het
verdrag en is ook vaak de oorzaak van diverse interpretatie­
problemen.

De verdragsstaten kunnen een voorbehoud maken dat het ver­
drag aileen toepasselijk is op minderjarigen die de natio­
naliteit hebben van een verdragsstaat (art. 13 lid 3). Ne­
derland had dit voorbehoud bij de ratifikatie van het ver­
drag gemaakt. Na tien jaar ervaring heeft Nederland het in­
getrokken. De intrekking is op 30 maart 1982 in werking ge­
treden(9). Een vraag van overgangsrecht deed zich voor naar
aanleiding van de zaak HR 1 juli 1982 (NJ 1983, 201; NIPR
1984 n r , 64) ( 10) •

Verdragsstaten zijn naast Nederland: de Duitse Bondsrepu­
bliek, Frankrijk, Luxemburg, Oostenrijk, Portugal en Zwit­
serland. Staten die niet hebben deelgenomen aan de totstand­
koming van het verdrag kunnen tot dit verdrag toetreden.
Hun toetreding heeft echter slechts effekt in de verhouding
tot de overige verdragsstaten voorzover deze zich met die
toetreding akkoord hebben verklaard (art. 21). Een voorbeeld
hiervan is Turkije dat tot het verdrag is toegetreden. Aile
verdragsstaten hebben zich daarmede akkoord verklaard behal­
ve Nederland en Zwitserland. Tot nu toe geldt het verdrag
dus niet in de verhouding Turkije-Nederland en Turkije-Zwit­
serland.
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Een belangrijk uitgangspunt van het verdrag is dat het
de gezagsvoorziening niet koppelt aan de rechterlijke be­
voegdheid inzake de ontbinding van het huwelijk. Op dit
punt kunnen partijen een voorbehoud maken (art. 15 lid ).
Nederland dat dit voorbehoud had gemaakt samen met dat van
art. 13 lid 3 eerder genoemd, heeft dit voorbehoud - na tien
jaar bittere ervaring - eveneens terzelfder tijd ingetrok­
ken (11) •
De hoofdregel met betrekking tot de bevoegdheid is dat de
autoriteiten van het land waar het kind zijn gewone ver­
blijfsplaats heeft bevoegd zijn om een gezagsvoorziening of
maatregel van kinderbescherming te treffen (art. 1). Dit
echter - en hier duikt het kompromis weer op - onder drie
voorbehouden, waarvan ik in verband met de opzet van deze
voordracht slechts twee zal vermelden. Het eerste is dat de
autoriteit van het land waarvan het kind de nationaliteit
heeft eveneens bevoegd is een maatregel te treffen indien
hij het in het belang van het kind noodzakelijk acht (art.
4 lid 1). Zijn maatregel vervangt dan aIle eventueel eerder
genomen maatregelen van de rechter van de gewone verblijfs­
plaats van het kind (art. 4 lid 4). De laatste kan echter
weer op zijn beurt de nationale rechter met een andere maat­
regel overtroeven. Het vereiste is hierbij weI dat de per­
soon of het vermogen van het kind.ernstig gevaar dreigt
(art. 8 lid 1). Nu zou men kunnen verwachten dat een derge­
lijke maatregel juist des te meer aanleiding geeft in het
belang van het kind tot een erkenningsplicht in de andere
verdragsstaten. Het verdrag bepaalt echter het tegenoverge­
stelde: de autoriteiten van de andere verdragsstaten zijn
niet verplicht een maatregel op grond van art. 8 lid 1 ge­
troffen te erkennen (art. 8 lid 2) (12). Het tweede voorbe­
houd waaraan de rechter van de gewone verblijfplaats van het
kind is gebonden bepaalt dat hij een ex-lege gezagsverhou­
ding overeenkomstig het nationale recht van het kind moet
erkennen. Het is deze, in art. 3 genoemde bepaling die de
meeste interpretatieproblemen geeft. Het is ook vanwege deze
bepaling dat de Nederlandse rechter, indien bevoegd krach­
tens de gewone verblijfplaats van het kind, gekonfronteerd
wordt met het Islamitisch recht, in de hier te bespreken
gevallen het Marokkaanse recht. De interpretatievraag is of
de rechter van de gewone verblijfplaats van het kind gebon­
den is in die zin dat deze rechter geen enkele maatregel
meer kan treffen volgens zijn eigen recht (art. 2), behalve
in die bijzondere gevallen dat er ernstig gevaar dreigt voor
de persoon of het vermogen van het kind (art. 8 lid 1). Aan­
gezien de letterlijke tekst van art. 3 vermeldt dat die ex­
lege verhouding in aIle verdragsstaten moet worden erkend
(cursief ~~), zou-'die vraag ook gelden voor de nationale
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rechter van het kind. Deze zou dan een volgens z~Jn eigen
recht bestaande ex-lege gezagsverhouding ook niet meer kun­
nen opheffen of wijzigen.

Het is buiten kijf dat de bepaling van art. 3 in de verhou­
ding tot art. 1 jo. art. 2 een produkt is van het eerder
genoemde kompromis tussen nationaliteit- en domicilieprin­
cipe dan gerechtvaardigd wordt met de verklaring dat het de
opzet is om de continuiteit van het gezag te handhaven in
het belang van het kind als doelstelling, maar het bloed
kruipt waar het niet gaan kan.

Er z~Jn diverse theorieen met betrekking tot de toepassing
van deze kontroversiele bepaling. Mij lijkt de meest zinvol­
Ie interpretatie dat de rechter van de gewone verblijfplaats
van het kind een volgens het nationale recht van het kind
bestaande ex-lege gezagsverhouding erkent, voorzover het
belang van het kind geen aanleiding geeft om een maatregel
te treffen, die de ex-lege gezagsverhouding opheft c.q. wij­
zigt. Ik mag hier volstaan met te verwijzen naar de konklu­
sie van A-G Franx bij HR.1 juli 1982 (NJ 1983, 201) boven
genoemd, die deze interpretatie ook voorstaat en waar een
en ander nader uiteen wordt gezet(13) •

De regel met betrekking tot het toepasselijke recht komt
hierop neer dat de rechter steeds zijn eigen recht toepast
(art. 2 en art. 4 lid 1). Naast de genoemde bepalingen in­
zake bevoegdheid en toepasselijk recht regelt het verdrag
ook de wederzijdse erkenning van beslissingen gewezen in de
verdragsstaten. Indien echter een beslissing een exequatur
behoeft wordt de erkenning en de tenuitvoerlegging van deze
beslissing niet door het verdrag geregeld, maar door het
kommune recht (art. 7). Tenslotte geeft dit verdrag zoals
aIle Haagse IPR-verdragen de mogelijkheid om op grond van
de openbare orde de bepalingen van dit verdrag niet toe te
passen.

III. Gezagsvoorziening na echtscheiding

Uitspraken op dit gebied betreffen met name geschillen
tussen de ouders van het kind. Dat deze geschillen zich ook
reeds in de tijd van de Profeet afspeelden voIgt uit een
beslissing die de Profeet zou hebben gegeven. Een vrouw be­
klaagde zich als voIgt: "Oh, Gezant van Allah, mijn buik
heeft dit kind beschut, mijn borst heeft het gevoed, mijn
armen hebben het beschermd en nu heeft zijn vader mij ver-
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stoten en wil het uit m~Jn armen halen." De Profeet besliste
hierop: "De hadana over dit kind, komt jou toe, zolang je
niet hertrouwt" (14) • Maar hoe beslist de Nederlandse rechter?
Hij heeft te maken met het Haagse Kinderbeschermingsverdrag
dat hem gelast het l1arokkaanse recht te erkennen, maar dat
hem ook de bevoegdheid geeft zijn eigen recht, de lex fori,
toe te passen. Stel dat hem een voogdijverzoek wordt voorge­
legd door de gescheiden moeder van het kind, van Marokkaanse
nationaliteit en dat h.t.l. zijn gewone verblijfplaats heeft
en dat de vader, moeder's ex-echtgenoot, verweer voert. Op
grond van de eerdergenoemde interpretatie van art. 3 Haags
Kinderbeschermingsverdrag, zal de rechtbank, bevoegd krach­
tens dit verdrag, het naar Marokkaans recht bestaand ex-lege
gezag dienen te erkennen, te weten de wettelijke voogdij van
de vader en de hadana van de moeder - aannemende dat het
laatste na ontbinding van het huwelijk van rechtswege aan
de moeder toekomt. Er is derhalve geen openstaande voogdij
en het verzoek moet worden opgevat als een tot wijziging
van het bestaande gezag. Ingevolge art.2 van het verdrag is
op dat (wijzigings-) verzoek het Nederlandse recht van toe­
passing, m.n. art. 1:162 BW. jo. art. 929a Rv. De rechtbank
zal derhalve moe ten onderzoeken of de omstandigheden in het
belang van het kind een wijziging in het bestaande gezag
toelaten.

In de zaak van HR 18 november 1982 (NIPR 1984 nr. 102;NJ
1984, 343) was het huwelijk van de Marokkaanse ouders door
verstoting in Marokko ontbonden. De verstoting is in Neder­
land door de ambtenaar van de burgerlijke stand "erkend"
(15). Beide ouders zijn hertrouwd. De vader wil de moeder
het hadanarecht over hun vijf-jarige dochter betwisten. Over
de redenen moeten we gissen. In elk geval verzoekt hij de
rechtbank hem tot voogd te benoemen c.q. vaststelling dat
hij voogd is en zonodig benoeming van de moeder tot toeziend­
voogdes. Zijn Marokkaanse wens in Nederlandse verpakking,
wordt in aIle drie instanties niet gehonoreerd. Daarentegen
wordt het verzoek van de vrouw die verweer heeft gevoerd
toegewezen: zij wordt voogdes en de man toeziend-voogd. In
hoger beroep en in cassatie stelt de man dat toch Marokkaans
recht toegepast had moeten worden. Maar terecht heeft de
rechtbank, zich bevoegd verklarend krachtens art. 1 Haags
Kinderbeschermingsverdrag, allereerst vastgesteld dat de
verzoeken van de man zijn te verstaan als wijziging van het
naar Marokkaans recht van rechtswege bestaand gezag en dat
op die verzoeken het Nederlands recht van toepassing is.
Het Hof Den Haag 27 mei 1983 bekrachtigt het vonnis. Men
mist echter de overweging dat het Haags Kinderbeschermings­
verdrag de mogelijkheid open laat om een naar het nationale
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recht van de minderjarige bestaande ex-lege gezagsverhouding
te wijzigen en dat op deze wijziging Nederlands recht van
toepassing is, nu de minderjarige hier in Nederland haar ge­
wone verblijfplaats heeft.
Met betrekking tot de overwegingen van het Hof het volgende:
De beschikking van het Hof vermeldt dat de vader ter te­
rechtzitting heeft verklaard dat het niet zijn bedoeling is
zijn dochter bij de moeder weg te halen, doch dat hij haar
af en toe eens wil zien. Voorts vermeldt die beschikking
dat beide ouders verklaren dat zij de verzorging en opvoe­
ding van het kind aan de moeder willen overlaten. Deze ver­
klaringen komen m.i. praktisch daarop neer dat de man zijn
verzoek om de moeder haar hadanarecht te ontnemen intrekt
en dat hij slechts de bedoeling heeft dat er een omgangsre­
geling wordt getroffen door de rechter. Het laatste is zo­
weI naar Nederlands als naar Marokkaans recht mogelijk.
Voorts ging het hier om een dochter, zodat de moeder haar
hadanarecht kan blijven uitoefenen, m.a.w. het meisje zou
bij de moeder blijven wonen, tot haar huwelijk.

De rechtbank, bekrachtigd door Hof, heeft de vader tot toe­
ziend voogd benoemd. Dit·betekent dat hij ook nog een vorm
van gezag zal uitoefenen, op de eerste plaats op het gebied
van het vermogen van het kind. Dit echter behoort ook tot
de rechten van de vader als wettige voogd naar Marokkaans
recht. Overigens zal dat aspekt van het gezag van weinig be­
lang zijn indien het kind geen vermogen bezit. Voorts oefent
de ~oeziende voogd ook nog een bepaald gezag ten aanzien
van de persoon van het kind. M.n. heeft de minderjarige de
toestemming nodig van haar toeziend voogd om te huwen (art.
1:35 lid 3 BW) (16).

Men vraagt zich dan af welke omstandigheden en verschillen
tussen wettige voogdij en de hadana enerzijds en de voogdij
en de toeziende voogdij anderzijds ertoe hebben geleid dat
de rechtbank, bekrachtigd door het Hof, het noodzakelijk
achtte in het belang van het kind om bestaande Marokkaanse
ex-lege gezagsverhouding te wijzigen in de genoemde voogdij
en toeziende voogdij.

Het cassatieberoep van de man is verworpen omdat zijn cas­
satiemiddel Marokkaans recht toegepast wil zien, en dat is
- zoals ik eerder stelde - terecht afgewezen.

In een andere beslissing van Rh. Den Haag 31 januari 1985
(NIPR 1985 nr. 358) was het huwelijk van de Marokkaanse ou­
ders eveneens in Marokko ontbonden, dit keer door "echtschei­
ding." De dochter was toen een jaar oud. Vier maanden later
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hertrouwde de moeder in Marokko. Zij heeft inmiddels de Ne­
derlandse nationaliteit. De beschikking zegt niet op grond
waarvan, maar kennelijk gebeurde dit in het kader van haar
tweede huwelijk. In Nederland verzoekt zij de kinderrechter
haar tot voogd te benoemen en haar nieuwe echtgenoot (een
man met Europese achternaam en Arabische voornamen) tot toe­
ziend voogd. Het kind is inmiddels vier jaar. De vader is
behoorlijk opgeroepen, aldus de kinderrechter, maar hij is
niet verschenen en heeft ook niets van zich laten horen. De
moeder verklaart dat zij in het geheel geen kontakt meer
heeft met de vader van het kind en ook onbekend is met zijn
adres in Marokko.

De kinderrechter konstateert dat "n a a r Marokkaans recht de
verzorging en opvoeding aan de moeder is opgedragen", dat de
rechtbank krachtens art. 1 en art. 2 van het Haagse Kinder­
beschermingsverdrag bevoegd is in het gezag over de minder­
jarige te voorzien overeenkomstig Nederlands recht. Gelet op
het voorgaande acht de rechtbank het vervolgens in het belang
van het kind dat het verzoek van de moeder wordt toegewezen.

Waarom wordt slechts een deel van het Marokkaanse gezag ge­
konstateerd, m.n. de hadana en niet ook de wettige voogdij?
Immers het is deze ex-lege gezagsverhouding in zijn geheel
die de rechter krachtens art. 3 van het Haags verdrag moest
erkennen. Ging de rechter van een openstaande voogdij uit?
In de beschikking wordt geheel niet aan de bepaling van art.
3 gerefereerd. Overigens wordt in meer uitspraken van de la­
gere rechter deze bepaling doodgezwegen.

In het geval van Hof Amsterdam 21 maart 1984 (NIPR 1985 nr.
333) waren de partijen eveneens Marokkaanse ex-echtgenoten,
wier huwelijk in Marokko was ontbonden. Beiden wonen thans
in Nederland. Het verzoek van de Marokkaanse vrouw haar - zo
nodig naar Nederlands recht - te belasten met de voogdij over
haar kinderen, werd niet ontvankelijk verklaard, "nu in het
- te dezen toepasselijke - Marokkaanse recht bij ontbinding
van het huwelijk van rechtswege in de zorg voor de persoon en
het vermogen van de kinderen is voorzien." Het Hof bekrach­
tigde hiermee de beschikking van de lagere rechter. De reden
dat het Hof niet nader onderzocht of het belang van het kind
eventueel een wijziging van het gezag noodzakelijk maakte
lag wel hierin dat de kinderen, die oorspronkelijk ook in
Nederland woonden, een maand na de beslissing van de recht­
bank naar Marokko zijn gegaan en sindsdien (oktober 1983)
bij de grootvader van moederszijde wonen. Indien de kinderen
niet in Nederland hun gewone verblijfplaats hebben en de
echtscheiding van de ouders in het buitenland is uitgesproken
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is er geen bevoegde rechter in Nederland (art. 929a Rv.)
( 17)

Er is in dit soort zaken (nog) niet geschermd met het be­
ginsel gelijke rechten man en vrouw, c.q. met het voorbe­
houd van de Nederlandse openbare orde (art. 16 Haags Kinder­
beschermingsverdrag). Dit zal ook niet nodig zijn omdat het
belang van het kind meestal wel het overwicht zal hebben.
Een beroep op de openbare orde alleen vanwege de inhoud van
het buitenlandse recht zal niet slagen. Het is tevens het
resultaat in konkreto van de toepassing van dat buitenland­

,se recht dat in strijd moet zijn met de openbare orde wil
een beroep daarop mogelijk slagen.

IV. Kinderbeschermingsmaatregelen

Bij het onderwerp inzake gezag na echtscheiding konstateer­
de ik dat het geschil vrijwel altijd een strijd was tussen
enerzijds de vader van het kind en anderzijds de moeder van
het kind, de natuurlijke ouders. Bij het onderhavige onder­
werp is de strijd, kan men zeggen, tussen enerzijds de na­
tuurlijke ouder(s) van het kind en anderzijds de derde ouder
van het kind: de staat. Deze derde ouder heeft een sterkere
positie dan de natuurlijke ouders indien partijen van mening
verschillen omtrent het belang van het kind. De inzichten
van de staat hebben voorrang op die van de ouders. Maar het
kind heeft nog een vierde of super-ouder, de Europese Com­
missie en het Europese Hof van de Rechten van de Mens, al­
thans voor wat de situatie in Nederland betreft en de andere
lidstaten van het Europese Verdrag van Rome inzake de Rech­
ten van de Mens (EVRM), 4 november 1950 (Trb 1951, 154;
NIPR 1986 nr. 2).

De geschillen tussen de staat en de ouders kunnen in twee
kategorieen worden onderscheiden. De eerste worden veroor­
zaakt doordat de ouders tekort schieten in hun ouder-plicht­
en. In de beslissing van Rh. Amsterdam 10 januari 1984 (NIPR
1984 nr. 264) werd een Marokkaanse moeder ontzet en haar
Marokkaanse echtgenoot ontheven uit het "gezagsrecht dat
zij naar Marokkaans recht" hebben over hun vierjarige doch­
ter. Het kind was door de moeder mishandeld en grof ver­
waarloosd. Gevreesd werd dat het kind opnieuw slachtoffer
zou worden van deze mishandelingen. De Marokkaanse vader
was niet in staat het kind daartegen te beschermen. Het
kind werd in een pleeggezin geplaatst.

De rechtbank verklaarde zich terecht bevoegd op grond van
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art. 1 Haags Kinderbeschermingsverdrag. Het kind was in
Nederland geboren en heeft sindsdien h.t.l. gewoond. Over
de verhouding van art. 1 tot art. 3 van dit verdrag verwijs
ik naar hetgeen eerder is betoogd.

De ouders gingen in hoger beroep maar werden niet-ontvanke­
lijk verklaard wegens te laat ingesteld appel. Ten over­
vloede gaat het Hof nader in op de zaak en konkludeert dat
het verzoek ook zou zijn afgewezen indien verzoekers ontvan­
kelijk zouden zijn verklaard. Zonder overigens het Haagse
Kinderbeschermingsverdrag specifiek te noemen ging het Hof
in zijn overwegingen ook terecht uit van de bevoegdheid van
de Nederlandse rechter en de toepasselijkheid van het Neder­
landse recht. Voorts overwoog het Hof dat in de te erkennen
(Marokkaanse) gezagsverhouding door een maatregel kan worden
ingegrepen die noodzakelijk blijkt ter bescherming van de
minderjarige.

De ouders hadden een andere oplossing, waarschijnlijk met
de zorg omtrent de Moslimse opvoeding van hun dochter in
het achterhoofd. Een beroep op art. 27 van het Internatio­
naal Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten, 19
december 1966 (Trb. 1969, 99 en 1978, 177), wordt door
Rechtbank en Hof verworpen. Het Hof meent wel "dat indien
een maatregel van kinderbescherming noodzakelijk is, bij de
keuze en de uitvoering daarvan zoveel mogelijk het in het
genoemde art. 27 neergelegde recht,moet worden gerespek­
teerd." Het Hof neemt echter tevens in aanmerking dat het
kind een moeilijk opvoedbaar meisje is, dat door de gedra­
gingen van de moeder veel heeft geleden, zodat zij op korte
termijn veel begeleiding nodig heeft, waartoe een profes­
sioneel pleeggezin is aangewezen. Een geschikt Marokkaans
gezin is niet beschikbaar, aldus het Hof, daargelaten dat
het meisje geen Marokkaans spreekt. Het Hof overweegt dat
het pleeggezin, waarin het meisje sinds kort verblijft,
"open staat voor de Marokkaanse cultuur en mee wil werken
aan een regelmatig contact tussen het meisje en haar ouders
in het bijzonder ook op Islamitische feestdagen."

Voor het meisje valt nu verder te hopen dat hiermede niet
een situatie wordt geschapen als die in de uitspraak van
HR 1 juli 1982 hieronder.

In de beslissing van Rh. Maastricht 5 oktober 1984 gedeel­
telijk vernietigd door Hof den Bosch 7 juni 1985 (NIPR 1985
nr. 383) werd een Marokkaanse man, die tot vier jaar gevange­
nisstraf was veroordeeld, ontzet uit het gezag over zijn
veertienjarige dochter uit zijn eerste huwelijk met een
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eveneens Marokkaanse vrouw. Dit huwelijk was in 1973 in
Marokko ontbonden. Hij woont sinds 1977 in Nederland en is
inmiddels hertrouwd met een Nederlandse vrouw. Het meisje,
in 1977 door de vader meegenomen naar Nederland en toen 7
jaar oud, woont sindsdien in het nieuwe gezin van de vader.

De beslissing van de rechtbank luidde dat de man "wordt ont­
zet uit de voogdij" over zijn dochter. In hoger beroep pro­
beert de man dit vonnis vernietigd te krijgen en zijn betoog
komt hierop neer, dat zijn Marokkaanse voogdij niet omvat
de zorg over de persoon van het kind zodat er geen grond is
'tot ontzetting. Het Hof, uitgaande dat krachtens art. 3
Haags Kinderbeschermingsverdrag de naar Marokkaans recht
van rechtswege bestaande gezagsverhouding: wettige voogdij
en hadana moet worden erkend, geeft de man in zoverre gelijk
dat de Marokkaanse voogdij die de vader naar Marokkaans
recht over zijn dochter uitoefent niet identiek is aan de
Nederlandse voogdij. Het Hof meent wel dat een deel van de
rechten en plichten van de Marokkaanse voogd gelijk te stel­
len zijn met die van de Nederlandse voogd. De beschikking
van de rechtbank wordt bekrachtigd, echter voorzover dat
gezag waarmee de man naar Marokkaans recht is belast, over­
een stemt met de uitoefening van de Nederlandse voogdij.
In overeenstemming hiermee krijgt de voogd benoemd overeen­
komstig Nederlands recht alleen de bevoegdheden die de vader
als Marokkaanse voogd uitoefende. Het Hof erkent namelijk
het hadanarecht, dat i.c. wordt uitgeoefend door de groot­
moeder van vaderszijde, die in Marokko woont. Dit hadana­
recht is niet opgeheven door de ontzetting van de vader. De
Raad van de Kinderbescherming heeft ook geen ontzetting ge­
vraagd van de grootmoeder en er is ook geen grond tot ont­
zetting door de rechtbank ex art. 1:367 BW, aldus het Hof.
De beslissing van de rechtbank wordt voor het overige be­
krachtigd, dit is de benoeming van de toeziend voogdes en
de afgifte van het kind aan de voogd, de Stichting voor
Jeugd en Gezin in Eindhoven.

De beschikking van het Hof houdt dus in dat het meisje in
Nederland blijft wonen. Volgens Marokkaans recht zou het
meisje eigenlijk bij de grootmoeder in Marokko moe ten wonen
maar de rechter kan anders beslissen in het belang van het '
kind. In dit geval had de vader het kind met toestemming
van het Marokkaanse Openbaar Ministerie naar Nederland mee­
genomen. De Nederlandse rechter kan in de zin van het Marok­
kaans recht de woonplaats van het meisje bepalen.

Vermeld dient te worden dat het Hof anders dan de rechtbank
die het Haagse Kinderbeschermingsverdrag geheel niet ver-
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meldt, de bepalingen van dit verdrag m.i. op korrekte wijze
heeft toegepast.

De tweede categorie geschillen tussen de ouders en de staat
worden veroorzaakt niet doordat de ouders als zodanig hebben
verzaakt, maar het geschil ligt daarin dat zij hun kinderen
verzorgen en opvoeden volgens andere inzichten en normen
dan in de staat gangbaar zijn of behoren te gelden. Het voor­
beeld hiervan is het geval HR 1 juli 1982(NJ 1983 nr. 201,
NIPR 1984 nr. 64). Het betreft een 16-jarig meisje uit een
Marokkaans streng Islamitisch gezin. Het meisje, op ll-ja­
rige leeftijd naar Nederland gekomen, ondervindt in die vijf
jaar de invloed van de Nederlandse samenleving en verzet
zich tegen de Marokkaans Islamitische opvoeding. Er komen
botsingen en deze worden steeds sterker, m.n. met de vader.
Het meisje loopt dan weg van huis en wil niet meer terugke­
reno Zij is bang dat ze teruggestuurd wordt naar Marokko.
De Raad van de Kinderbescherming konstateert dat een maat­
regel noodzakelijk is om schade aan psyche en lichaam van
het meisje te voorkomen. Op verzoek van de Raad wordt onder­
toezichtstelling met uit-huisplaatsing van het meisje be­
volen. Deze uitspraak van de kinderrechter wordt door het
Hof Den Haag bekrachtigd.

In cassatie doet de vader een beroep op de erkenningsplicht
van de Nederlandse rechter ten aanzien van de Marokkaanse
gezagsverhouding overeenkomstig het Haagse Kinderbescher­
mingsverdrag. Voorts doet hij een beroep op art. 27 van het
Internationale Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke
Rechten en art. 8 lid 1 en 2 EVRM.

Wat het Haagse Kinderbeschermingsverdrag betreft is aller­
eerst van belang de vraag inzake het overgangsrecht in ver­
band met de intrekking door Nederland van het destijds ge­
maakte voorbehoud van art. 13 lid 3. Het verdrag is hierdoor
ook van toepassing op kinderen met de nationaliteit van
niet-verdragsstaten, met het gevolg dat ook de Nederlandse
rechter te maken krijgt met eventuele ex-lege gezagsverhou­
dingen overeenkomstig het recht van niet-verdragsstaten,
i.c. bijvoorbeeld Marokko. De intrekking trad in werking
nadat het Hof uitspraak had gedaan. De HR paste het nieuwe
recht toe. De bepaling van art. 3 van het verdrag, erkenning
van de ex-lege gezagsverhouding overeenkomstig het nationale
recht van het kind, wordt toegepast in de zin zoals ik die
eerder weergaf. De HR overwoog dat de Nederlandse rechter
niet in strijd handelt met de erkenningsplicht van art. 3
indien hij een maatregel treft overeenkomstig zijn eigen
recht, zulks in het belang van het kind. Deze maatstaf
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"belang van het kind" is door het Hof in acht genomen, al­
dus de HR. De vraag echter of de maatregel noodzakelijk was
is een feitelijke vraag en kan niet in cassatie worden
getoetst.

Hoe is de feitelijke vraag door het Hof opgelost? Het Hof
achtte de vrees van het meisje naar Marokko te worden terug­
gestuurd reeel, omdat het twee jaar jongere zusje onlangs
naar Marokko is teruggestuurd, nadat ook deze dochter van
huis was weggelopen. Deze vrees was voor het Hof doorslag­
gevend om een maatregel in het belang van het kind te tref­
fen. Konkreet gezegd is het "belang van het kind" aldus in­
gevuld dat een 16-jarig kind het recht heeft naar eigen in­
zichten te beslissen over haar persoon, in strijd met die
van de ouders(18).

Tot slot een opmerking naar aanleiding van art. 8 EVRM waar­
op de vader van het meisje in cassatie een beroep heeft ge­
daan, maar dat door de HR is verworpen.

Moet "gezinsleven" in art. 8 lid 1 aldus worden uitgelegd
dat ook een Marokkaans Islamitisch gezinsleven wordt be­
schermd? Alkema in zijn noot onder deze uitspraak meent van
wel(19). De HR kennelijk ook, immers het cassatiemiddel is
verworpen niet omdat art. 8 lid 1 hier niet van toepassing
zou zijn, maar op grond van de bepaling in lid 2 van dat
artikel, die inmenging in het Marokkaans Islamitisch gezins­
leven toelaat voorzover bij de wet voorzien ter bescherming
van het kind, dat is in het belang van het kind. Deze "to­
verformule: in het belang van het kind" (20) is door het Hof
vastgesteld, en wel volgens het Nederlandse kultuurpatroon
en niet volgens Marokkaans Islamitische normen en tradities.
Begrijpelijk en ook terecht volgens het Haagse Kinderbescher­
mingsverdrag. Maar indien men uitgaat van art. 8 lid 1, is
dit dan niet meten met twee maatstaven? Is art. 8 EVRM wel
van toepassing op internationaal privaatrechtelijke rechts­
verhoudingen in zaken van personen- en familierecht zoals
het onderhavige? Het internationaal privaatrecht kent het
voorbehoud van de openbare orde dat voldoende bescherming
biedt om buitenlands recht in bepaalde gevallen te weren.
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