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Er bebben zich onlangs twee recbtszaken voorgedaan waarin een Marokkaanse vrouw
van de Nederlandse recbter vraagt baar Marokkaanse ecbtgenoot te dwingen baar te
verstoten. Algezien van deze ogenscbijnlijk bizarre situatie verdienen deze arresten
nadere aandacbt omdat er allerlei kwesties aan de orde komen over bet Marokkaanse
recbt en bet Nederlandse intemationaal privaatrecht, In dit artikel zal aan de hand
van de arresten ingegaan worden op de misverstanden en misvattingen die zij
oproepen. Na een eDigszins uitvoerig overzicbt van de arresten zal ik eerst de
juridiscbe achtergronden ervan schetsen en vervolgens ingaan op de verschillende
onderdelen.

1 De arresteD

1.1 HoCAmsterdam 5 oktober 19891

Een Marokkaans echtpaar is in Marokko naar Marokkaans recht gebuwd. Zij zijn
vervolgens in Nederland komen wonen. Als de vrouw aankondigt te willen scheiden,
brengt de man bun twee minderjarige kinderen naar Marokko, waar ze bij zijn
grootouders worden ondergebracht, De echtgenoten scbeiden in Nederland naar
Nederlands recbt en in het kader van de voorlopige voorzieningen wordt ~~n van de
twee kinderen aan de vrouw toegewezen. De man weigert eehter het kind af te geven.
Zelfs een recbterlijke gijzeling van totaal 132 dagen kon bern bier Diet toe dwingen.
Om de impasse te doorbreken wordt de man tot voogd benoemd en de vrouw tot
toeziend voogdes, met als motivatie dat de kinderen dan toch maar beter de vader
kunnen zien dan geen van beide ouders.
Ondertussen speelt zicb een ander drama af. De man heeft in Marokko zijn vrouw
laten veroordelen wegens onttrekking aan haar huwelijkse plichten -zij zijn volgens
Marokkaans recht immers nog getrouwd- en wegens overspel, omdat zij in Nederland
weer was hertrouwd. De vrouw riskeert bij een bezoek aan Marokko dus gevangenis­
straf. De vrouw eist daarom ontbinding van het "Islamitische huwelijk" dat zij nog
beeft met de man. De man zegt biertoe weI bereid te zijD, maar dat deze ontbinding
dan voor de Marokkaanse recbter of op bet Marokkaanse consulaat in Nederland
moet plaatsvinden. Het is echter -aldus de man, die zieb biervoor beroept op zijn
advocaat in Marokko- Diet mogelijk om een buwelijksontbinding rechtsgeldig op bet
consulaat te !aten plaatsVinden wegens het Marokkaanse vonnis tegen de vrouw.
Bovendien is zij bertrouwd terwijl zij volgens Marokkaans recht DOg Diet gescheiden
is.
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De vrouw vraagt de Nederlandse rechter om de man te dwingen mee te werten aan
"een echtscheiding naar Islamitisch (Marokkaans) recht op het Marok1caanse consu­
laat in Nederland" met als argument dat zijn onwil daartoe onrechtmatig is. De man
voert aan dat de onmogelijkheid tot eehtscheiding niet zijn onwil is, maar een
juridisch feit. Bovendien, aldus de man, heeft de vrouw geen belang bij een dergelijke
echtsCheiding omdat zij naar islamitisch recht haar kinderen in Marokko w~1 mag

bezoeken.
De rechtbank meent dat de vrouw bij een eventueel bezoek aan Marokko, ondanks
de islamitische rechtsregels, toch het risico loopt op onaangename wijze in aanraking
te komen met de Marok1caanse justitie. Afgezien daarvan heeft de vrouw er belang bij
dat haar huwelijk ook in Marokko als ontbonden wordt beschouwd, aldus de recht­
bank. Het verweer van de man dat een consulaatsverstoting juridisch niet mogelijk
zou zijn wordt door de rechtbank verworpen omdat dit verweer slechts steunt op de
uitspraak van een niet met name genoemde advocaat. De rechtbank is daarom van
oordeel dat "(...) de zorgvuldigheid welke gedaagde in het maatschappelijk verkeer
ten opzichte van eiseres in acht dient te nemen (...)" met zich meebrengt dat de man
moet meewerken aan een echtscheiding naar Marokkaans recht op het Marokkaans

consulaat.
Het Hof neemt het vonnis van de rechtbank over en voegt daar nog aan toe dat het
belang van de vrouw om haar kinderen te kunnen opzoeken zwaarder weegt dan de
eventuele bezwaren van de man tegen een verstoting, waarvan in de procedure
immers niets is gesteld of gebleken.

1.2 Hoge Raad 10 november 198~

Een Marokkaans echtpaar is naar Marokkaans recht getrouwd. Kort daarop verhuizen
ze naar Nederland, waar twee van de drie kinderen geboren worden. In 1984 vordert
de vrouw echtscheiding naar Nederlands recht. De vordering wordt toegewezen en de
vrouw wordt benoemd tot voogdes van de kinderen, de man tot toeziend voogd.
Zowel de man alsde vrouw blijven na de echtsCheiding in Nederland wonen.
Drie jaar later wil de vrouw met een andere man "volgensde islamitisehe zede" in het
huwelijk treden. Aangenomen moet worden dat zij volgens bet Marokkaanse recht
ecbter nog steeds getrouwd is met de man van wie zij naar Nederlands recbt is
gescheiden. Herbaaldelijk heeft zij deze (voormalige) ecbtgenoot verzocbt aan een
buwelijksontbinding naar islamitisch recht mee te werken. Deze verzoeken bleven
onsuccesvol. Daarom vordert zij van hem in kort geding een verstoting: "Partijen zijn
naar Islamitiscb recht gebuwd en derbalve dient ook naar Islamitisch recbt een
echtscheiding te volgen". De man, die inmiddels w~l bertrouwd is -de Marok1caanse
wet staat polygamie van de man toe- voert biertegen aan dat een rechtsgeldige
verstoting aileen op bet Marokkaanse consulaat lean plaatsvinden, mits aan de
voorwaarden van bet consulaat is voldaan. Deze voorwaarden worden door het
Marok1caanse Consulaat in Amsterdam in een brief aan de man als voigt
geformuleerd: een echtsCbeiding volgens islamitisch recbt, namelijk de verstoting door
de man, komt in Marokko voor erkenning in aanmerking als deze verstoting in het
bijzijn van twee 'u4d op bet Consulaat wordt uitgesproken, mils partijen bet over aile
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onderdelen eens zijn. Z;ijn panijen het niet eens over aile onderdelen, dan bebben zij
geen andere keus dan m Marokko een echtscheiding aan te vragen. D
slechts aan.~e ecbtseheiding op het consulaat te willen meewerken als d~ =:~ ~~
bet eens ZlJn over de voogdij van de kinderen. Volgens de Marokkaanse t k J
d lifk i be' I we omt
e~ ~e J m pose toe aan de vader. Bovendien verwijt de man de vrouw een

onislami.ttsebe levenswandel die b.~ ongeschikt zou maken voor bet voogdijscbap.
De president v~ de.r~cht~~ WlJSt de vordering van de vrouw sf:
"3.8. Het zou met JUlSt ZlJn de gedaagde te dwingen tot iets wat hi' . wild hi' b ' J met en
waar oo~ . J rec ten zou.~oeten prijsgeven. Daar komt nog bij dat bet hier gaat om
een beslissing met defimu~e onberroepelijke gevolgen, waarvan terecht is betoogd
dat daartnee de.bevoegdheid van de kort geding rechter lOU worden overschreden."
De vrouw gaat m boger beroep. Het Hof wijst baar vordering toe'
"4.2. (••.) Het bof stelt voorop dat de vrouw er een gerechtvaardigd belang bij beeft te
kunnen trouwen zoals met haar opvatting - binnen de leaders van de Ned landse
openb~e orde ~n.goede zeden - in overeenstemming is, dat wil zeggen ~~t baar
huwelijk met gemumeerde ook naar Marokkaans recbt is ontbonden.
Tegen da~. belang van de vrouw weegt niet op bet belang dat de man heweert te
bebben bij een voortbestaan van dat buwelijk naar Marokkaans recht wat er overi­
gens van .?e daarvoor door de man ter motivering van dat belang aangevoerde
gronden Zlj. Aldus bandelt de man onrechtmatig jegens de vrouw door te weigeren
mee te werken aan de ontbinding naar Marokkaans recht van bet reeds naar
Nederlands recht ontbonden buwelijk. (...)"
De~ gaat in cassatie. D~ Hoge Raad vernietigt bet vonnis van bet Hof: "3.2.2. (...)
z:owel. m eerste aanJeg als m boger beroep heeft de man bet verweer gevoerd dat hij
zich met verzet tegen een echtscheiding naar Islamitiscb recbt, maar dat een door de
,:OUW van bern verlangde ecbtscheiding door rniddel van verstoting op bet consulaat
met kan worden.g~effeetueerd. zolang partijen bet niet eens zijn over alle onderdelen
van de ,ecbtsebeldmg: waaronder de regeling met betrekking tot de verzorging en de
opvoeding van bun kinderen. (...)
Aan..dit verwe~r van de .~an, dat bezwaarlijk anders kan worden verstaan dan dat
parujen .b~t met eens ZlJn ~er all~ onderdelen van de door de vrouw gewenste
echtscheiding, bad bet Hof m bet licht van bet biervoor in 3.2.1 aangenomen uit­
gangspunt, ~at volgens Marokkaans recbt een ecbtscheiding door verstoting op bet
consulaat met tot stand leankomen als partijen geen overeenstemming bebben bereikt
op al!~ onderdelen van de ecbtscbeiding, niet zonder nadere motivering kunnen
voorbijgaan,"

2 Dejuridiscbe achtergronden

?m de problematiek van deze arresten in perspectief te zien moet eerst nader
~geg~ worde~ op het Marokkaanse echtscheidingsrecht en enkele regels van bet
mternationaal pnvaatrecbt zoals die in Nederland van kracht zijn.
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Ontbinding van bet huwelijk volgens het Marokkaanse rec:ht3Z.1

Over dit onderwerp is al vee! geschreven4
• Een kort overzicht is voor dit artikel

noehtans noodzakelijk.

kkaanse recht kent in feite slechts ~~n algemene ..VO~ van huwelijks­
~:t~:~: de ta&1 (art. 44 Mud.). Deze echtschei.dingsvorm krijgt in het M:O:::

se recht OPddrie..mdsanie:n~~~a(l:J) e~ed:e::::Je~:~ ~~o~:~; (tatfq).
ting met we emj goe H" lean di cht onvoorwaardelijk en
De foiJq is het recht van de echtgenoot. Ij It re"v ling" De vrouw
willekeurlg uitoefenen en daarom wordt het o.ok vertaald. met e~to eeht aan haar
lean bij de huwelijksovereenkomst echter bedingen dat dit verstoungsr

~r~~:g:t6s Mud.) wordt in bet algeIJ.!.een ve~~ met ":rsto~ ~:
wederzi'ds goedvinden". Dit suggereert een gehjkwa~dlgheld tu5SC parnj cb e­
onterec~t is. De khuf is namelijk de verstoting (taiiq) die de vro~wmV:= : d~n
noot afkoopt door hem een gel~som te betale~.of ten gu~~:: d: vrouw bepaalt of
van bepaalde rechten. De man IS dus degene ie op ve

hij al dan.niet~ vers~~:e~e rechter in plaats van de man over de vrouw ~tspreekt.
~ :r:::wIS~ d~a::tati4Jijde rechter vorderen op grond van de gevallen die de wet

~~~~~~~o:rde huwe!ijksovereenkomst geen overdracht van de t~~v=dh~
heeft bedongen, is zij voor een scheiding dus overgeleverd aan e

echtgenoot of de rechter,

••. ndc Ik~M_--".,-.·f-i/i<- ...~.-=,'="=::c.."-:.t"Be';c. J.H. 1Ca1clc._n. Aft AequiLibri, NijIllOJO•• 1919.
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Z.z Echtscbeidingen van Marokkanen in Nederland

De erkenning van de Marokkaanse echtscheiding in Nederland 7

In bet Marokkaanse eebtscheidingsrecht wordt onderseheid gemaakt tussen de
recbterlijke verstoting, de tatfq, die op aanvraag van de vrouw uitgesproken kan
worden, en de eenzijdige verstoting, uitgesproken door de man, de lal1q. De
recbterlijke verstoting wordt altijd in Nederland erkend, of zij nu door een
Nederlandse of een Marokkaanse rechter is uitgesproken, Zij voldoet namelijk aan
het Nederlandse vereiste dat een rechter over de echtscheiding beslist.
Erkenning van de tallq. de eenzijdige verstoting door de man, is afhankelijk van de
plaats waar zij is uitgesproken8• Is zij in Marokko uitgesproken dan wordt zij in
Nederland alJeen erkend als gebleken is dat de vrouw bier (stiIzwijgend) IDee heeft
ingestemd. Wordt zij daarentegen in Nederland uitgesproken dan wordt zij niet
erkend. Dit is vastgesteld in een arrest van de Hoge Raad waarin negatief geant­
woord werd op de vraag of een verstoting op het consulaat in Nederland in aanmer­
king lOU komen voor erkenaing", De reden voor dit afwijzende oordeel was ciat de
tussenkomst van de rechter bij echtseheidingen in Nederland tot regel van openbare
orde behoort en dus ook geldt voor buitenJands recht,
Concluderend kunnen we zeggen dat erkenning van de echtseheidingsmogelijkheid
van de Marokkaanse vrouw in Nederland geen moeilijkheden oplevert, maar ciat het
de Marokkaanse man in zijn (enige) echtscheidingsmogelijkheid zeer moeilijk of zelfs
onmogelijk wordt gemaakt om voor erkenning in aanmerking te komen.

Echtscheiding van Marokkanen naar Nederlands rec:ht

Mits voldaan is aan bepaalde voorwaarden van de artikelen 1 en 2 WCE kunnen
Marokkanen een echtscheiding naar Nederlands recht aanvragen. Met name Marok­
kaanse vrouwen maken van deze mogelijkheid gebruik omdat een eebtseheiding naar
Nederlands recht hun enkele voordelen oplevert. Zo kan hun een recht op alimenta­
tie en de voogdij over de kinderen toegewezen worden. Deze rechten verschaft het
Marokkaanse recht hun Diet.
Er kleeft echter ook een groot nadeel aan een dergelijke echtseheiding: zij wordt in
Marokko namelijk niet erkend, Naar Marokkaans recht blijft het huwelijk dus nog
voortbestaan. Oat dit juridische Ceit met name voor de vrouw nare praktische
gevolgen lean hebben blijkt uit de bovenstaande arresten: bertrouwen naar Marok­
kaans recht is voor haar onmogelijk (de man mag dat wel) en terugkeer naar
Marokko lean haar in aanraking brengen met justitie omdat zij zich ontrokken heeft
aan haar huwelijkse plichten. Als zij in Nederland hertrouwd is maakt zij zich
bovendien schuldig aan bet strafbare feit van overspel.

Zic __ nacIcKialomwic .... arlitel "Dc anlbinclina YIJI bel~ b....lijk (JV)" door _.lilt.L Jorde...
Cotran inMw- 1991or. 5.

Art. 3 Wet CoaIIictcucdIt BcbllCllcidinJOn (WeE) van 1981.

HR 31_r 1986,NJ 1987,924,nt. J.e. Sob..... Zic 001< de bcp:1c_ CIllIICIusic YIJI P.G. Bcrp:r en cIc...,. _
I'nl(..... Th.N. de Beer in M< 37 (1988)3, 1'1'. 182-190.
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2.3 Dilemma's voor de Marokkaanse vrouw

M lean voor de Nederlandse rechter maar 66n keer scheiden, Is een. echtpaar
ge:heiden naar Nederlands recht en willen zij vervolgens ook nog scheiden na:
M kkaans recht -of omgekeerd- dan zal de Nederlandse reehter deze twee.e

aro . . r' • D Marokkaanse vrouw 10
vordering afwijzen omdat de eehtscheld10g al een teit IS. e . .
Nederland staat dus voor een dilemma: of ze ki~st voor ~en echtsch~~~~h=
Nederlands reeht en profiteert van de voordele~ die de~~ ~Iedt maar b J g _

M kkaans recht met alle problemen van dien, of ZlJ kiestvoor bet Marokkaan
naar aro d"IO
se recht en mist de voordelen van alimentatie en voog IJ . .
In bovenstaande gevallen wilde de vrouw beide: zij was al gesebelde~ ~MNe'::;
lands reeht en wilde nu alsnog een seheiding naar Marokkaans recbt die 10 aro
erkend zou worden. Zou zij voor de tweede maal naar de Nederlandse re~ter gaan
en een tatlq aanvragen dan zou deze vordering afgewezen. worden. De emge and~re
mo eli'kheid was dat de man zijn !aDq over baar zou Ultsprek~n. Deze verstotJDg

~dt Jin Nederland weliswaar niet erkend, maar bet doel was unmers dat er een
wObtscheiding tot stand zou komen die door Marokko erken~ zeu. worden. H~t
ec u1 t heeft verklaard dat de enige wijze waarop een verstcting, ult~esproken 10
cons aa . ki k t i als parnjen het over
Nederland voor erkenning in Marokko m aanmer ng om IS
alles eens 'zijn en de verstoting op het consulaat plaatsvindt. De man ~gt n~ wei de
verstoting op deze wijze tot stand te willen brengen, maar meent dat biJ en . e vrouw
bet no niet op aile punten eens zijn. Zo wil hij dat er een (and~re) ~egeling komt
over d~ voogdij van de kinderen, alvorens hij bereid is de verstonng uit te sprek~n.
De vrouw moet dus eerst tegen haar zin aan bepaalde voorwaarden .~oldoen voocie:
zij de gewenste eebtseheiding naar Marokkaans recht kan v~rkriJ~e~ Om d
afhank liike positie te omzeilen grijpt zij naar een ander middel: ZlJ vraagt e
Nederl:ddse reehter om de man te dwingen haar te verstoten.

Als we spreken over Marokkaans recht, dan wordt daarmee het huidige recht van het
Koninkrijk van Marokko bedoeld dat in de loop van de 20e eeuw gecodificeerd is.
Het grootste deel van het Marokkaanse recht is afgeleid van bet Franse recht. Vooral
het Marokkaanse familie- en erfrecht heeft echter bet islamitisehe karakter bebouden.
In de periode 1957-58 heeft de wetgever de familie- en erfreehtsregels van de
malikitiscbe reehtsschool gedestilleerd tot wetsartikelen die samen de zogenaamde
Mudawwanab vormen. Het Marokkaanse recht dat in de Mudawwanab is vervat zou
men dus een onderdeel van het islarnitisehe reeht kunnen noemen.
De moslim(se) die voor de Nederlandse rechter echtscheiding naar islamitisch recht
vraagt zaI daannee in het algemeen de religieuze dimensie van deze echtscheiding
willen benadrukken. De eehtscheiding wordt immers in de Koran omschreven en in
de Tradities van de Profeet en in de rechtsgeleerde literatuur tot in de details
uitgewerkt. Bij farniliereehtelijke vorderingen naar islarnitiseh reeht lean de Neder­
landse reehter zieh echter niet wenden tot het complexe geheel van islarnitiscbe
reehtsregels, maar moet zieh beperken tot de wetstekst die de Marokkaanse wetgever
hiervan beeft samengesteld, Mijns inziens hoeft de rechter zieh niet in te laten met
allerlei discussies over de religieuze aspecten van de vordering,omdat deze discussies
al in het Marokkaanse parlement zijn gevoerd en hebben geresulteerd in de artikelen
van de Mudawwanab. De Nederlandse rechter zal zich dus tot dit wetboek moeten
beperken. Om deze reden ben ik het eens met de AG. Strikwerda als hij in zijn
conclusie bij het arrest van de Hoge Raad zegt dat de verstoting een religieuze
betekenis heeft die niet te overzien is, maar ik ben het niet met hem eens dat de
verstoting een religieuze vonn van huwelijksootbinding isll: de verstoting wordt door
de MudawWanab in een wettelijke vorm aan de Nederlandse rechter gepresenteerd en
die lean en mag haar dus alleen in haar burgerlijkreehtelijke betrekkingen besehou­
wen.
Het mag duidelijk zijn dat ik mij in het navolgende zal baseren op de Mudawwanab,
het Marokkaanse farnilie- en erfreeht, en niet op het ruimere islarnitisehe reebt.

3 Misverstanden en misvattingen in de anesten 3.2 Het consulaat

3.1 Marokkaans or islamitisch recht?

.. d . l ·tisch recht en Marok-
Gedurende de opeenvolgende procedures ZlJO e t~rme~ ~ anll • n als
I«ums recht willekeurig door elkaar gebruikt. Het IS onJ~lst om deze begnppe .
uitwisselbaar te besebouwen. Hoewel het dooreen gebrulken van deze termen ~e~
van wezenJijk belang is geweest voor de bovenstaande procedur~, beeft bet e

~~:.:::::: ~~~~:, n~~~~~e:~n~:;:o~~a:i~~a:~~d~fr~~~e~e~~e:~:E~
van de reehtsseholen en het gewoontereeht. Deze element~n. verschaffen et ~
tisch reeht zijn dualistiseh karakter: enerzijds is het rehgleus en van goddeliJ e

d "ds IS' het puur J'uridiseh en van reehtsgeleerde oorsprong.
oorsprong, an emJ

De rol van het Marokkaanse consulaat in verstotingszaken is onduidelijk. In beide
reehtszaken was bet de man die stelde dat een verstoting in Nederland naar Marok­
kaans reeht alleen reehtsgeldig op het eonsulaat kon plaatsvinden. Deze stelling werd
niet weersproken en moest daarom door de reehler overgenomen worden.
In eerste aanJeg had de man advies over verstotingen in Nederland ingewOlmen bij
het consulaat te Amsterdam. Hij kreeg te horen dat, als de eehtgenoot in tegenwoor­
digheid van twee 'uQd. (notariele getuigen) Hik scheid jou· uitspreekt, naar islarnitiscb
Teeht een geldige eehtsebeidingsproeedure wordt gevoerd. De erkenning van deze in
Nederland uitgesproken verstoting door Marokko kan echter problemen opleveren.
Deze erkenning is eehter verzekerd als men de eehtseheidingsprocedure op het
consulaat uitvoert, mils beide partijen het over aile onderdelen eens zijnu. Het is
deze consu1aire voorwaarde die de man in het arrest van de Hoge Raad tegenover de

..
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inhoud ervan. Noeh de "reebter van de homologatie", noch de <udiU hebben dus de
bevoegdheden van een rechter zoals Nederland die kent.
De ecbtgen~ten geven nu ten overstaan van twee <udU te kennen dat zij het er beiden
o~er eens ZlJn dat de man ~e taliq over zij? echtgenote zal uitspreken. Tevens geven
ZlJ aan over welke wen ZlJ overeenstemmmg hebben bereikt, zoals bijvoorbeeld bet
bedrag dat de vrouw aan de man zal betalen ter compensatie van de verstoting. Dit
wordt allemaal door de <udU geregistreerd in de khuf-akte en vervolgens door de
"reebter van de homologatie" gehomologeerd. Op dat moment is bet huwelijk naar
Marokbans recht ontbonden.
Hierboven is ~ opgemerkt dat deze "consulaatsVerstoting" door Nederland niet wordt
~rkend. D~t wiJ zeggen dat de burgerlijke stand zal weigeren om deze eebtscheiding
in te schrijven, De echtgenoten worden nog beschouwd als gebuwd, tenzij zij (ook)
naar Nederlands reeht zijn geseheiden. Als reden voor de weigering van deze
erkenning heeft de Hoge Raad aangevoerd dat de tussenkomst van een rechter
vereis~.is bij een ~~welij~on~binding in Nederland. De reebter waarborgt namelijk
~t blJ ~e buweliJksont~mdlDg eventuele voorzieningen worden getroffen, zoals
alimentatie, omgangsregeling, gezagsvoorziening, huisvesting en dergelijke l4. Op bet
consulaat wordt nu aangevoerd dat er wei sprake is van tussenkomst van een reebter
We bebben eehter gezien dat deze "reehter van de homologatie" sleehts administratie:
ve bevoegdheden beeft en geen invloed kan uitoefenen op eventuele voorzieningen.
Het treffe~.~ voorzieninge~behoort volgens het Marokkaanse recht immers tot de
contractsvrijheld van de scheidende partijen. De reehter in Nederland kan daarente­
gen een veel actievere rol ~pelen bij het tre~en van voorzieningen en bet is om die
reden dat de Hoge Raad ZlJn tussenkomst bij eehtseheidingen noodzakelijk acbt. Als
de Hoge R~d ~preekt over de rechter bedoelt zij daannee dus niet iemand die
slechts een lijdelijke rol heeft, zoals de "rechter van de homologatie" op bet Marok­
kaanse consulaat.
Afgezien hiervan blijft er nog een vraag open over de bevoegdheden van de <udU De
'udU die .wer~ zijn op het eonsulaat hebben namelijk een administra~ieve
compete.nue.en ZlJ kunnen sleehts "(...) overeenkomstig de wetten en de Marokkaanse
regels die hierop van toepassing zijn burgerreehtelijke contraeten voor Marokkaanse
burgers ?~m~en, mits dit niet in strijd is met de wetten en regelingen van de staat
van VeStiglD~ : Het Marokkaanse reeht besehouwt de ontbinding van bet buwelijk
als de ont~lO.dmg van een (burgerreehtelijke) overeenkomst welke de uitsluitende
bevoegdheld IS van de betrokken partijen. Volgens het Nederlandse reeht rust de
bev~gdbe.i.d hiertoe uitsluitend bij de reebter. Het opmaken van verstotingsakten is
dus m strtJd met de wetten en regelingen van Nederland. Volgens hun eigen wet
handelel1 de 'u4d op de consulaten in Nederland dienovereenkomstig onbevoegd
Deze vasts.~elling ~ in de pr~tijk eehter geen gevolgen hebben: zolang bet consul~~
zegt .dat ZlJ de emge plaats 10 Nederland is waar men naar Marokkaans recbt tan
scbelden zulIen de mensen die bier ge~ruik van .~en maken daar geen bezwaar
tegen ~en. En zolang men cen dergehJke huwehJksontbinding niet inschrijft bij de
BurgerliJke Stand zal ook Nederland bier geen bezwaar tegen maken.

vordering tot verstoting van de vrouw stelde: hijwas bereid aan een verstoting mee te
werken, mits de vrouw instemde met de toepassmg van het Marokkaanse reeht op bet
voogdijsebap want volgens de Mudawwanah is de man na de ecbtseheiding voogd over

de kinderen.

De consulaatsverstoting

De enige verstoting die het consulaat zegt te aecepteren is die waarover de ~btelie­
den bet eens zijn. Dit komt overeen met de hierboven vermelde Ichuf· verstoting. Het
consulaat erkent daarmee slechts een van de huwelijksontbindingsvormen die de
Mudawwanah venneldt. Normaliter spreekt de man de Ichuf.versto~ng uit op ve~k
van de vrouw. In dat geval zal hij vaak om een (financiele) vergoedmg ~en. Wi! de
man in Nederland op eigen initiatief zijn vrouw verstoten dan zal hiJ met kunnen
volstaan met een taliq, waarmee hij het buwelijk eenzijdig ~ ontbinden zonder
rekening te boeven houden met de wensen van de vrouw hierin, Het consulaat stelt
als geldigheidsvereiste voor een huwelijksontbinding naar Maroklcaans reeht dat bet
plaatsvindt in de vonn van een khul", Nu moet dus niet alleen de vrouw, maar ook de
man instemming hebben van de ander als zij hun ~uwel!Jk willen on~binden. De
Marokkaanse man kan echter, zoals uit het arrest blijkt, ZlJn medewerking aan een
consulaatsverstoting weigeren omdat volgens hem nog niet op andere punten overeen­
stemming is bereikt, Deze weigering is binnen het raamwerk van de consulaatsVersto-

ting dus weI degelijk legitiem. . ' .
Twee redenen worden aangevoerd voor het consulaire vereiste. De e.erste reden.~
een praktisehe: de Ichuf is onherroepelijk, in tegenstel1ing tot de taliq die berroepeliJk
is. Door alleen de khuf als reehtsgeldig te aceepteren vermijdt bet consulaat de
administratieve rompslomp die komt kijken bij verstotingen die alsnog berroepen
worden. Als Marokkanen op het eonsulaat gaan scheiden is dat dus de~tief. ..
De tweede reden is een politieke: door alleen een Ichuf als reebtsgeldlge buwebJks­
ontbinding te aeeepteren komt het Marokkaanse eonsulaat tegem~t aan de
Nederlandse opvatting dat een eenzijdige .~erstoting onaanv~dbaar IS. D~t deze
concessie van het consulaat niet heeft bijgedragen tot begnp of erkenmng van

Nederlandse zijde is al gebleken.

De 'udUen de alae van verstotint'3

Wat gebeurt er nu precies op het consulaat als een M~okkaans.eebtpaar daar bun
buwelijk komt ontbinden door middel van een~ Hier?<>ven IS ~ds gezegd dat
een khuf in feite een taliq is, met als enig verscbil dat belde ~ebtelieden bet ~over
eens zijn dat deze taliq uitgesproken moet worden. Een taliq IS pas reebtsgeldlg als
twee notariele getuigen «udll) hiervan akte opgemaakt hebben. Deze akte moet
vervolgens gehomologeerd worden door een # at-ta~Jiq, "de reebt~r van de
homologatie". Deze functionaris en de <udll houden Zleh sleebts bezig met de
vormvereisten van de aktes en hebben geen bevoegdheid invloed uit te oefenen op de
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3.3 Voogdij over de kinderen

De voogdij van de minderjarige kinderen is de inzet van de verstotingszaak die
diende voor de Hoge Raad. Het begrip voogdij heeft eehter versehillende betekenis­
sen in het Nederlandse en Marokkaanse recht. Wat het Nederlandse recht onder
voogdij verstaat wordt in het Marokaanse reeht onderverdeeld in wiliya ("voogdij") en
fzafiina ("verzorging"). De wiliya behoort zowel tijdens als na het huwelijk toe aan de
vader (artt. 147-149 Mud.). Na het huwelijk komt de fzafiina in eerste instantie toe
aan de moeder (art. 99 jll 102 Mud.). In principe wordt een dergelijke
gezagsverhouding die van rechtswege voortvloeit uit de interne wet van de staat
waarvan de minderjarige onderdaan is door de Nederlandse rechter erkend", De
Nederlandse rechter had een voorziening inzake de voogdij (in de letterJijke zin van
het woord) dus onbeslist kunnen laten omdat daarin al voorzien wordt door de
Mudawwanah. De Hoge Raad heeft ooit echter beslist dat op grond van de
beginselen van hetzelfde verdrag de reehter van de woonplaats van de minderjarige
op grond van zijn interne wet maatregelen kan nemen als die meer in het belang van
de minderjarige zijn dan die welke diens nationale wet biedt". We mogen aannemen
dat dit in de Nederlandse eehtseheidingszaak in het bovenstaande geding ook is
gebeurd: de Nederlandse reehter yond het in het belang van het kind beter aan de
voogdijbepalingen van de Mudawwanah voorbij te gaan en de voogdij op grond van
de Nederlandse regelingen aan de vrouw toe te kennen. De man heeft zich bier Diet
mee kunnen verenigen, maar had het advies gekregen om op een later tijdstip alsnog
te proberen via een aparte procedure een voogdijwijziging te verkrijgen". Toen de
vrouw eehter een verstoting vorderde zag hij zieh gereehtvaardigd om pas in te
stemmen met deze eehtseheiding naar Marokkaans reeht als dit recht ook van
toepassing zou zijn op een van de gevolgen van deze eehtseheiding, namelijk de

voogdij.
Het is van belang te beseffen dat de man dus niet eist dat de vrouw afstand doet van
haar voogdijsehap dat haar door de Nederlandse rechter is toegewezen. Dit (Neder­
landse) voogdijschap is helemaal niet aan de orde en wat de man zieh voorstelt van
wat er met dit voogdijsehap zou moeten gebeuren is ook niet bekend. Wat hij eist is
dat hem het (Marokkaanse) voogdijsehap, de wiliya, wordt toegekend door toepassing
van het Marokkaanse reeht. Het is moeilijk te overzien wat de gevolgen zijn als de
vrouw op deze eis in zou gaan. Volgens Marokkaans reeht zou zij dan het verzor­
gingsrecht, de fla/fina, behouden, zodat er ogensehijnlijk weinig zal veranderen aan de
reeds bestaande situatie. Is de vader het echter oneens met de wijze van opvoeding
van de moeder, of vestigt zij zieh in een plaats die ver afgelegen is van die van de
vader, dan heeft de vader het reeht het kind aan haar verzorgingsrecht te onttrekken
(artt, 107-109 Mud.). Dit zou dan op gespannen voet komen met de voogdijregeling
zoals die door de Nederlandse rechter al was beslist.
Een andere mogelijkheid is dat de vrouw instemt met de eisen van de man en zij
beiden vervolgens aan de Nederlandse reehter om een herziening van de voogdij-

regeling vragen. De vraag is of de vrouw hiertoe bereid zal zijn als zij eenmaal haar
felbegeerde huw~lijksontbinding naar Marokkaans recht heeft verkregen.
~elke construcne ..de man (en de vrouw) ook kiezen om het voogdijsehap van de
kinderen te verkrijgen, en welk recht zij bier ook op van toepassing achten, de
~eder~dse reehter zal maar cen belang behartigen en dat is het belang van het
kind. Dit zou wei eens tot heel andere resultaten kunnen leiden dan de ouders -en
met name de man- voor ogen hadden.

4 Het afdwingen van een eenzijdige huwelijksontbinding bij de Nederlandse
rechter

4.1 De rabbinale echtscheiding

Hierboven is reeds uiteengezet wat de aanleidingen zijn geweest die de betrokken
~arokkaanse ,:ouwen naar de Nederlandse rechter voerden. De wijze waarop zij hun
e~n heb~n ingekleed vert?,Ont grote gelijkenis met de twee rabbinale echtsehei­
dingsvonnissen die gewezen Z11n in 1982 en 198919

•

Echtscheidin~ naar joods recht kan sleehts plaatsvinden doordat de man ten overstaan
van de rabbinale reehtbank een eehtseheidingsbriefje, de zogenaamde "get" aan ziin
vrouw ~eeft en de vrouw hiermee instemt. De afgifte van deze "get" is een ~enzijdiie
~andelmg van de man en moet vrijwilliggebeuren, In bovenstaande arresten was een
10005.eehtpaar wei naar Nederlands recht, maar nog niet naar joods recht geseheiden.
In bel.~e geva~en was de man eehter ~nwillig om de "get" af te geven, zodat het
huweljjk naar J~ recht nog rechtsgeldig was. De vrouw eiste nu van de Nederland­
se rechter da!. hll de ma? op straffe van een dwangsom zou dwingen de "get" af te
geve~ zodat Z1J ook naar J000s reeht geschei~en en dus weer huwbaar zou zijn.
Het ts voor ons onderwerp van belang de uitspraken van de versehillende reehters na
te lo~en. In.~et eerste arrest wees de reehtbank de vordering van de vrouw af omdat
het hle~. religieus r~eht betro! en de Nederlandse rechter het huwelijk sleehts in haar
burgerlijke betrekkingen ~zlet (art. 30 Boek 1 BW). Het Hof wees de vordering op
andere gronden af, namelijk dat de Nederlandse reehter zich niet meer bevoegdheden
zou mogen toekennen da~ de betrokken instantie -in dit geval de rabbinale recht­
bank- ~d. In haar conclusie meende de A.G. mr. Biegrnan-Hartogh dat op grond van
het. fell dat ~e ~raelisehe (burgerlijke) reehter de bevoegdheid had de man te
dwmgen een get af te geven de Nederlandse rechter dezelfde bevoegdheid zou
moeten toekomen om een joodse man in Nederland geen onredelijk voordeel te
geven. De Hoge ~aad koos ~~hter voor een andere benaderingswijze. Zij gaat voorbij
~ de pr~~I~n;tatle.k van religieus of burgerlijk recht, tomt evenmin aan de eenzijdig­
held en vrijwilligheid van d~ afgifte van de "get", maar meent dat de weigering van de
~an om. deze .~get" af te Willen geven "(...) jegens zijn vrouw onreehtmatig kan zijn,
immers 10 stnJd. kan komen met de zorgvuldigheid die hij in het maatsehappelijk
verkeer ten aanzien van de persoon van zijn geseheiden eehtgenote in aeht behoort te
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nemen. In dat geval zal de NederIandse reehter hem ook kunnen veroordelen om zijn
medewerking alsnog te verlenen." (r.o. 2.) . .
In het tweede gevaJ had de man, nadat hij was veroordeeld om aan de ontbmdmg van
zijn joodse huwelijk mee te werken, toegezegd de "get" te zullen afgeven. BenmaaJ
voor de rabbinale reehtbank zei hij echter onder dwang te handelen, met aJs gevolg
dat de afgifte van de "get" Diet geaeeepteerd ko.nworden. Het Ho! veroordeelde d~
handelswijze van de man aJs onrechtrnatig gezien de belangen die de vrouw bad bl]
de huwelijksontbinding naar joods reeht. Het Hof weegt dus het belang van de man
om eenzijdig en vrijwillig tot eehtseheiding te mogen besluiten af tegen bet belang
van de vrouw om naar joods reeht te willen hertrouwen en beslist ten gunste van de
vrouw.

In de verstotingsarresten was sprake van dezelfde situatie als in de rabbinaJe echt­
seheidingsarresten: de eehtelieden zijn geseheiden naar Nederlands recht, maar de
man, die aJs enige van de twee de eehtseheiding naar religieus of natio~ re~t tot
stand kan brengen, weigert hieraan mee te werken. De vrouwen wenden Zleb m bIID
onmaeht nogmaals tot de Nederlandse reehter. Ook is er sprake van dezelfde
formulering van de vordering: de man handelt onreehtmatig door Diet aan de
huwelijksontbinding mee te werken.

Het belangrijke versehil met de rabbinale echtscheiding is dat in het geval van een
eonsulaatsverstoting de echtgenoten het niet aIleen eens moeten zijn over de eeht­
scheiding, maar ook over eventuele bijkomende zaken. Bij de rabbinale eehtscbeiding
was aileen de echtscheiding zelf in het geding - de voorzieningen waren reeds door de
NederIandse rechter getroffen. Bij de verstotingsaresten daarentegen wil de man
enkele voorzieDingen -met name de voogdij- 66k op het consulaat geregeld bebben.
Deze wens van de man komt overeen met de vereisten die het consulaat aan een
verstoting stelt en maakt zijn weigering tot medewerking aan de verstoting dus Diet
zonder meer onreehtrnatig.

4.2 Het afdwingen van een verstoting naar Marokkaans recht bij de Nederlandse
rechter

Kan een verstoting afgedwongen worden?

Het Hof van Amsterdam dat in beide Marokkaanse verstotingszaken beslist heeft
achtte zich bevoegd om de man op straffe van een dwangsom te .verpliehten zijn
echtgenote op bet consulaat te verstoten. De enige overweging die hierbij een rol
heeft gespeeld is de afweging van belangen. Het Hof meende dat het belang van de
vrouw om te kunnen hertrouwen naar Marokkaans reeht of om veilig naar Marokko
terug te keren zwaarder weegt dan het belang dat de man lOU ~ebben om Di~t

aangetast te worden in zijn exclusieve gebruiksreeht van de verstonng, Het Hof IS

vervolgens door de Hoge Raad teruggefloten omdat geen rekenin~ was gehouden met
de verkJaring van de man dat hij wei bereid was aan de verstotmg mee te werken,
maar dat dan ook aan een bijkomende voorwaarde moest worden voldaan om de
verstoting reehtsgeldig te laten zijn. .,. .
De Nederlandse rechter is de joodse of islamitische vrouw die ~ankehJk IS van de
eenzijdige huwelijksontbinding van haar echtgenoot dus goedgezind, In het geval van
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de Marokkaanse verstoting dat speelde voor de Hoge Raad wordt de belangenafwe­
ging die in de rabbinale eehtseheiding zo sueeesvol was toegepast echter gefrustreerd
door het consulaire vereiste, namelijk dat de echtgenoten het ook over bijkomende
zaken eens moeten zijn. Zolang dit vereiste Diet wordt bestreden -en dat is bier ook
Diet gebeurd- moet zij als vaststaand door de reehter aangenomen worden. In dat
geval is het zeer waarschijnlijk dat de vrouw alsnog het onderspit zal delven, omdat
de man dan in zijn recht staat als hij meent dat er nog onvoldoende reden is om tot
de verstoting over te gaan. Dit zou anders zijn als de vrouw een mogelijkheid ziet om
de Nederlandse reehter dit eonsulaire vereiste ongeldig te laten verkJaren. Ben reden
bierv~r lOU kunnen zijn dat door dit vereiste aan de belangen van de kinderen wordt
voorbijgegaan. De overdracht van de voogdij is immers meer een soort ruilhandel
tusse~. de ouders om ~ver~enstemming te bereiken over de ontbinding van hun
huweliJk dan dat het geneht IS op de belangen van de kinderen.
In de zaakdie speelde voor het Hof 1cwam de kwestie van het consulaire vereiste Diet
aan de orde omdat de man zieh niet daarop beriep maar op een advies van zijn
Marokkaanse advocaat. Toen het Hof van mening was dat aan dit advies onvoldoende
belang geheeht kon worden was de weg naar de belangenafweging verder vrij.

Is de afgedwongen verstoting geldig naar Marokkaans recht?

Nu blijkt dat een Marokkaanse vrouw die zich in allerlei juridisehe boehten wringt
inderdaad een .gerede kans heeft dar de Nederlandse rechter haar echtgenoot veroor­
deelt tot het uitspreken van een verstoting, resteert de belangrijkste vraag: wordt een
dergelijke verstoting door Marokko erkend? Want daar was het de vrouw uiteindelijk
om te doen. Het antwoord is in eerste instantie negatief: de Mudawwanah verkJaart
een verstoting die onder dwang is uitgesproken ongeldig (art. 49 Mud.). Als de man
op h~~ consullla;tver~aart dat. hij onder dwang van een reehterlijk vonnis handelt, dan
zal ZlJn ve~totmg met geregistreerd worden. Uit het rabbinale eehtseheidingsarrest
van 1989 IS eehter gebleken dat een dergelijke verklaring op zich ook al weer
?nreehtmatig kan zijn. Het is dus voorstelbaar dat een man onder de dreiging van de
m omvang toenemende dwangsom besluit om eieren voor zijn geld te kiezen en toch
maa: tot de verstotin~ over te ~aan zonder te ve~elden dat hij die onvrijwillig
~emehl.!let laatste mldd~1 dat hlJ dan nog eventueel m de strijd lOU kunnen werpen
IS dat hij na deze verstotmg de huwelijksontbinding ongeldig laat verkJaren wegens
dwang. Van het aeht~raf.?ngeldig verklaren van een verstonng staat Diets vermeld in
de Mudawwanah en IS rruj tot nog geen Marokkaanse jurisprudentie bekend. Over de
reehtsgevolgen van een dergelijke handeling kan men vooralsnog dus uitsJuitend
speculeren.
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