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Woord van de voorzitter

In 2011 heeft de Vereniging RIMO afscheid genomen van haar voorzitter Ruud
Peters. Bijna twintig jaar lang was Ruud het gezicht van de RIMO en is hij voor de
RIMO van bijzondere betekenis geweest. Hij was een waardig vertegenwoordiger
van de Vereniging: hij heeft een enorme kennis van en ervaring met de Islam, isla-
mitische samenlevingen en het recht in islamitische landen. Hij is een echte weten-
schapper. Al het onderzoek dat hij verrichtte en nog verricht, staat in dienst van de
wetenschap. Hoewel hij een brede kennis van het recht en de Islam bezit, hebben
het islamitisch strafrecht en de islamitische geschiedenis zijn bijzondere aandacht.
Voor de RIMO toonde Ruud veel betrokkenheid en was hij altijd beschikbaar. Bezoe-
kers van de jaarlijkse RIMO-symposia zullen zich Ruud herinneren als een voorzit-
ter die er ieder jaar weer was en die op heel natuurlijke, onopgesmukte wijze tijdens
deze dagen de regie voerde. Ook als houder van de RIMO-leerstoel heeft hij een gro-
te bijdrage geleverd aan het onderzoek dat door vele enthousiaste wetenschappers
op vele plaatsen in de wereld wordt verricht. Op deze plaats wil ik Ruud daarom nog-
maals van harte danken voor het feit dat wij hebben mogen delen in en profiteren
van zijn kennis, ervaring, netwerk, en respectabele persoonlijkheid.

Nadat Ruud al enige tijd geleden zijn vertrek als voorzitter van de RIMO had aan-
gekondigd, heeft het bestuur in zijn vergadering van 29 juni 2011 besloten mij als
nieuwe voorzitter van de RIMO te benoemen. Mijn kennismaking met de RIMO da-
teert uit 1984 toen de aanzet werd gegeven voor het onderzoeksproject ‘Moslims in
de Nederlandse rechtspraak’, een project dat ik in dienst van de RIMO uitvoerde ten
behoeve van de Nederlandse overheid. Sindsdien is de band met de RIMO nimmer
verbroken geweest. De studie naar islamitisch recht wordt vanuit vele disciplines
verricht. De RIMO heeft zich ook altijd tot dit brede publiek gericht. Dat de studie
naar islamitisch recht voortdurend blijft doorgaan is van groot belang, en ik ben
dan ook bljj dat zich steeds opnieuw weer nieuwe jonge onderzoekers aandienen
die deze voortgang garanderen. Ik zie het als een belangrijke taak van de RIMO om
jong talent te stimuleren. Dat doen we met de tweejaarlijkse scriptieprijs — die voor
de periode 2009-2010 is toegekend aan de jonge promovendus én advocaat Omar
Salah voor zijn scriptie over het islamitisch financieren: ‘Islamic Finance — Structu-
ring Sukuk in the Netherlands’ — maar ook met de jaarlijkse RIMO-symposia. Deze
zijn een ontmoetingsplaats waar wetenschappers en andere belangstellenden el-
kaar inspireren, van elkaar kunnen leren en profiteren. Zelf heb ik dat altijd ook zo
mogen ervaren. De Vereniging RIMO is wat mij betreft een niet meer weg te denken
organisatie met een eigen en vanzelfsprekend bestaansrecht. Aan dit bestaansrecht
moeten we echter wel blijven werken.

Nadat ik lange tijd secretaris van de Vereniging ben geweest (tot 2004), is het een
eer om nu de derde voorzitter van de RIMO te mogen zijn, na wijlen prof. Jan Brug-
man (mijn eerste kritische meester in mijn toen nog prille carriere) en prof. Ruud
Peters (een van mijn promotoren). Belangrijker dan dat is dat ik nu een nieuwe en
uitdagende rol mag spelen in het draaiend houden van de Vereniging, in het waar
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maken van haar goede naam, en in haar toekomst. Dat kan natuurlijk alleen maar
lukken met goede collega’s in het bestuur, met mensen die aan de activiteiten van de
Vereniging deelnemen, en, bovenal, met de steun van al haar leden!

Tot slot wil ik graag deze RIMO-bundel 26 bij u introduceren.

De bundel bevat alle schriftelijke bijdragen aan het zeer goed bezochte sympo-
sium van 3o september 2011 dat in het teken stond van het thema ‘Medische weten-
schap, Islam en recht’. Junior- én senioronderzoekers, wetenschappers op het ge-
bied van het islamitisch én gezondheidsrecht, professionals uit de Nederlandse
gezondheidszorg en andere belangstellenden kwamen bijeen om voordrachten over
uiteenlopende medisch-ethische en gezondheidsrechtelijke onderwerpen in rela-
tie tot de moslimpatiént, zoals abortus, het recht op gelijke behandeling, orgaan-
donatie en medische beslissingen rond het levenseinde, te beluisteren en over deze
onderwerpen met elkaar te discussiéren. Uiteraard ontbrak op dit symposium ook
niet de voordracht van de RIMO-scriptieprijswinnaar Omar Salah over een van de
specifieke vormen van islamitische effecten, sukuk al-ijarah. Hij wist op een creatieve
en boeiende manier zijn onderwerp te verbinden met het medisch getinte thema van
het symposium via beelden van financiéle experts die tegenvallende beursuitslagen
op talloze hen omringende computerschermen bekeken en die op deze manier de
associatie opriepen met beelden van elektrocardiogramregistraties bij hartpatién-
ten.

Ik wens u veel leesplezier!

Susan Rutten
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Abortion in Islamic and Arab Law

Sami A. Aldeeb Abu-Sahlieh*

I Abortion and the right to life

The right to life is guaranteed in all legal systems, whether of religious, national or
international origin.

The Universal Declaration of Human Rights says: ‘Everyone has the right to life,
liberty and security of person’ (article 3). The International Covenant on Civil and
Political Rights says: ‘Every human being has the inherent right to life. This right
shall be protected by law. No one shall be arbitrarily deprived of his life’ (article 6.1).

Does abortion constitute a violation of the right to life? To answer this question
you have to determine when life begins. But no international document indicates
this. The symposium on law and population, held in Tunis in 1974 under the aus-
pices of the United Nations, calls on governments to legalize abortion, considering
it as any other act relating to health;" and to eliminate discrimination between rich
and poor, rich people being the only ones able to have an abortion by travelling out-
side their own countries. It recommends that the governments at least allow abor-
tion to protect the lives and health of women, particularly to prevent the birth of
malformed children and to allow it in cases of rape and incest.

The Koran and Sunnah are the two primary sources of Islamic law. Both sources
include elements related to the formation of the human fetus (janin), elements that
classical Muslim jurists used to determine the beginning of life — or more precisely
the time of insufflation of the soul —and the attitude towards abortion. This will be
discussed in the next paragraph.

2 The fetus in the Koran and Sunnah

2.1 Texts of the Koran about the fetus

The Arabic word Janin (plural: ajinnah) translated into fetus or embryo, etymologi-
cally means ‘what is hidden’. This term appears only once in the Koran: ‘He knows

you best since he created you from the earth, and you were [embryos] hidden in the
wombs of your mothers.’ (53:32).

*  Professor of Arab and Islamic law, Director of the Centre of Arab and Islamic Law, Swiss Insti-
tute of Comparative Law, Lausanne Switzerland. See <www.sami-aldeeb.com>.

1 Symposium on law and population, United Nations Fund for Population Activities, New York
1975, notably p. 273-290.
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Apart from this verse, the Koran contains several texts concerning the gradual for-
mation of the human being within its mother. We include here the most important
passages:

2.2

‘We created the human from an extract of clay. Then we made him as a drop [of sperm]
in a firm settlement. Then we created out of the drop [of sperm] an adhesion; and out
of the adhesion we created an embryo. Then out of the embryo, we created bones and
we clothed the bones with flesh. Then we brought it forth as another creation. Blessed
be God, the best of the creators!’ (23:12-14).

‘That is the knower of the secret and the visible, the proud, the very-merciful, who
made everything that he created well. He began the creation of the human from clay,
then he made his offspring from an extract of humble water; then he shaped him and
breathed into him his spirit. He gave to you the hearing, the sight and the hearts. How
little you thank?! (32:6-9).

‘In that time, your Lord said to the angels: “I am going to create from clay a human.
So, once I have shaped him and breathed into him his soul created by me, fall down

prostrate to him”.’ (38:71-72).

Texts of the Sunnah about the fetus

Many sayings of Mohammed also mention the formation of the fetus. A quotation
of the most important ones:*

From Bukhari 9.546: ‘The creation of everyone of you starts with the process of col-
lecting the material for the body within forty days and forty nights in the womb of his
mother. Then he becomes a clot of thick blood within a similar period (40 days) and
then he becomes like a piece of flesh within a similar period. Then an angel is sent to
him (by Allah) and the angel is allowed (ordered) to write four things; his living, his
(date of) death, his deeds, and whether he will be a wretched one or a blessed one (in
the Hereafter) and then the soul is breathed into him.’

From Muslim Book 33, Number 6392: ‘When the drop of (semen) remains in the womb
for forty or fifty (days) or forty nights, the angel comes and says: My Lord, will he be
good or evil? And both these things are written. Then the angel says: My Lord, will he
be male or female? And both these things are written. And his deeds and actions, his
death, his living; these are also recorded. Then his document of destiny is rolled and
there is no addition to and subtraction from it.’

2

14

See Al-Buti, Muhammad Sa’id Ramadan, Mas'alat tahdid al-nasl wigayatan wa-'ilajan, Matba’at Al-
Farabi, Damas [1982?], 2nd ed., p. 70-72; Al-Qudat, Sharaf, Mata tunfakh al-ruh fil-janin, Amman:
Dar al-furqan 1990, p. 31-34; Al-Bar, Muhammad ‘Ali, Khalq al-insan bayn al-tib wal-Qur'an, Al-dar
al-su'udiyyah, Jeddah, 1995, 10th ed., p. 386-388.



From Bukhari 4.430: {(The matter of the Creation of) a human being is put together
in the womb of the mother in forty days, and then he becomes a clot of thick blood
within a similar period, and then a piece of flesh within a similar period. Then Allah
sends an angel who is ordered to write four things. He is ordered to write down his
(i.e. the new creature’s) deeds, his living, his (date of) death, and whether he will be
blessed or wretched (in religion). Then the soul is breathed into him.’

From Bukhari 4.549: ‘(as regards your creation), every one of you is collected in the
womb of his mother for the first forty days, and then he becomes a clot for an other
forty days, and then a piece of flesh for an other forty days. Then Allah sends an angel
to write four words: he writes his deeds, time of his death, means of his living, and
whether he will be wretched or blessed (in religion). Then the soul is breathed into
his body.

From Bukhari 8.593: ‘Each one of you collected in the womb of his mother for forty
days, and then turns into a clot for an equal period (of forty days) and turns into a
piece of flesh for a similar period (of forty days) and then Allah sends an angel and
orders him to write four things, i.e., his provision, his age, and whether he will be of
the wretched or the blessed (in the Hereafter). Then the soul is breathed into him.’

I shall discuss in the following how these stories have been used by Muslim jurists
to determine the status of the fetus.

3 Insufflation of the soul or the beginning of life?

Muslim jurists do not insist on the beginning of life but on the insufflation of the
soul. But what is the soul?

3.1 Definition of the Soul

The Koran generally uses the Arabic term ruh to designate the soul or spirit. This
term is related to the term rih, wind, and it probably stems from the idea that the
soul is breathed into the human body through the mouth of God.

The Koran also uses the term nafs. This term is related to the term nafas, breath:
‘If you had seen the oppressors in the agonies of death while the angels spreading
forth their hands: Give up your souls (anfusakum)’ (6:93).

The Koran says: ‘They ask you about the soul. Say: “The soul is of the affair of my
Lord.” You are not given from the knowledge except a little.” (17:85). Nevertheless
classical and modern authors discuss this issue. Thus, Ibn Qayyim Al-Jawziyyah
(d. 1351) has devoted an entire book to this subject.?

These Muslim writers have several hypotheses to determine what the soul is.
Some consider it to be life. Others believe that it is rather the breath which, once
interrupted, causes death. Others say that the soul is that with which man perceives
science, feels the pain and enjoys the pleasures. Some make a difference between

3 Ibn-Qayyim Al-Jawziyyah, Shams-al-din (d. 1351), Al-ruh, Cairo: Dar al-manar 1993.
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life and soul. Sperm, the ovule and the tree do live, but they have no souls.+ On the
other hand, the soul can leave the body without that the latter dies. Thus, they say
that the human being continues to live while he/she sleeps, but he/she is temporarily
deprived of his/her soul. This view stems from two Koranic texts:

‘God takes away the souls at the time of their death and those that do not die during
their sleep. He holds back those for whom he has decreed death and sends the others
back for a term appointed.’ (39:42).

‘Itis him who takes you away at night, and knows what you committed by day. Then he
resurrects you again until a named term is fulfilled. Then to him is your return, and he
will inform you of what you were doing.” (6:60).

In the next section I shall discuss whether and from what moment on the fetus has
a soul according to Muslim law.

3.2 Insufflation of the soul in the fetus

According to the Koran, the fetus goes through seven steps: clay, drop [of sperm],
adhesion, embryo, bones, flesh, and finally it is another creation (23:12-14). God
breaths into him the soul before he gives the hearing, the sightand the hearts (32:6-9)
once he shaped him (38:71-72).

The sayings of Mohammed give a little more precise but contradictory dates
concerning the breathing of the soul: 120 days, 40 days, 40 or 45 nights, 42 nights,
40 and some nights, 40 days and forty nights.

The determination of the date of the insufflation of the soul is important because
some jurists depend on that date for their position towards abortion.

Citing the classical authors, modern authors argue that the insufflation of the
soul is accompanied by a change in the formation of the fetus.s Before the insuffla-
tion, the fetus develops and feeds unwittingly like a plant. After the insufflation, the
fetal movements become voluntary.

4 The fetus’ right to life

Islamic law guarantees the right to life in many verses of the Koran, some forbid-
ding specifically infanticide:

‘Do not kill your children dreading poverty.” (17:31).
‘That is why we prescribed to the children of Israel that whoever killed a person not in

retaliation for murder or for corruption on the earth, it shall be as if he had killed all
humans. Whoever saved it, it shall be as if he had saved all humans.’ (5:32).

4  Al-Qudatiggo, p. 23-25.
5 Al-Bar 1995, p. 358; Al-Qudat 1990, p. 24.

16



‘Do not kill the soul which God has forbidden, except by right.” (17:33).

The question that arises here is whether the fetus has the right to life, and as from
when: from the beginning of its conception, or once god has breathed the soul into
the fetus? This leads to the discussion of the issue of abortion.

It should be noted that neither the Koran nor the Sunnah mentions abortion. The
classical and modern Muslim jurists, however, use the elements given in these two
sources concerning the life and the soul of the fetus to determine their position
towards abortion, but they disagree among each other.

4.1 Abortion among Muslim authors

Voluntary abortion

Some classical jurists adopt a strict position, prohibiting voluntary abortion as from
the first moment of the conception. This is the position of the Shaf’i al-Ghazali
(d. 1111) for whom life begins at the ejection of sperm into the womb of the woman.®
However, the crime becomes more serious with the progression of the pregnancy.
Attacking the ejected sperm prevents the formation of the human being. He com-
pares this issue with the formation of the contract which is carried by offer and ac-
ceptance. The contract cannot be cancelled anymore after the acceptance of the of-
fer. This strict position is shared by the Malikis and by some Hanafis and Hanbalis.

The Shafi’is, with the exception of Al-Ghazali (d. 1111), allow voluntary abortion
within 4o days (or 42 days according to some) whenever both spouses agree and an
equitable physician has certified that such abortion has no damaging consequences
for the pregnant woman. But such an abortion is considered to be makruh (hateful).

The Hanbalis are divided.” Some allow voluntary abortion within 40 days. Oth-
ers permit it within 120 days. The Hanafis are also divided. Some prohibit abortion
as from the moment of pregnancy. Others allow abortion within 120 days of preg-
nancy. Again others allow abortion only within 40 days. But the woman commits a
sin if the abortion is performed without a reasonable cause.

Al-Buti, a modern author, admits abortion within 40 days.® He says that nothing
suggests that such an abortion is prohibited in Islamic law. But he also mentions
that one should be careful and not perform abortions even within 40 days. The doc-
tor, however, cannot declare abortion as such forbidden.?

Abortion in case of necessity

Those who prohibit abortion from the moment of conception, after 40 days or af-
ter 120 days, allow it in cases of necessity. The Koran dispenses indeed a person
from his obligations in case of necessity: ‘whoever is forced, and is neither rebel

6  Ghazali, Le livre des bons usages en matiere de mariage, trad. L. Bercher et G.-H. Bousquet, Paris:
Maisonneuve; Oxford: Thornton 1953, p. 9go-9I.

7  Al-Buti, p. 75-83; Al-Khatib, Um Kulthum Yahya Mustafa, Qadiyyat tahdid al-nasl fil-shari'ah al-
islamiyyah, Jeddah: Al-Dar al-su’udiyyah 1983, p. 151-156.

8  Al-Buti, p. 83-89.

9  Al-Buti, p. 219-221.
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nor transgressor, your Lord is forgiver, very-merciful’ (6:145, see also 16:115; 2: 173).

Three conditions must be met:*

—  The causes of the necessity must already exist at the time of abortion and not
be predictable.

—  The consequences must be certain or normally expected according to
scientific evidence and not based on an impression.

—  The interest(-s) to be protected should be more important than the interest(-s)
sacrificed.

Three cases are considered:"

—  The continuation of the pregnancy threatens the life of the mother.

—  The continuation of the pregnancy will have permanent consequences for the
health of the mother.

—  The continuation of the pregnancy leads to the drying up of the milk and thus
to threatening the life of the breastfed child when the mother can not afford
to hire a wet nurse.

Abortion in cases of adultery, rape or incest

Islamic law does notallow abortion when the pregnancy is the result of adultery. The
Koran says: ‘No burdened [soul] will be burdened with another’s burden’ (17:15). It
is not permissible for a woman to make the fetus pay for her fault at any moment
during the pregnancy. The authorization or permission given to pregnant women to
abortwithin 4o days or 120 days relates to legal issues (rukhsah).’ Or, one cannot use
the permission in the case of sinful issues.

The adulterous woman cannot have an abortion even in the case of necessity.”
The Koran says: ‘whoever is compelled by hunger, not inclining willfully to sin, then
God is oft-forgiving, very-merciful’(5:3, see also 2:173). The case of necessity can
therefore not be invoked in the case of sin.

This restriction is intended to prevent the woman from engaging in adultery with-
out impunity. If you give a woman the possibility to getrid of her pregnancy by abor-
tion, she might be encouraged to commit adultery again. Islam forbids adultery and
whatever leads to it. Authors quote the case of a woman who, having committed
adultery and wanting to be purified, pressed Muhammad to stone her. He refused to
do it before the birth and the weaning of the child.*

Most authors allow abortion, if the woman has been raped.> According to Al-
Buti, abortion can be done within 40 or 120 days, and the cause of necessity can be
invoked beyond these limits. However, others believe that abortion in cases of rape

10 Al-Buti, p. 93.

1r  Al-Buti, p. 96-99.

12 Al-Buti, p. 137.

13 Al-Buti, p. 139-141.

14 Munjid, Manal Marwan, Al-ijhad fil-qanun al-jina’i, dirasah muqaranah, thesis Faculty of Law of Ain-
Shams, Cairo 2002, p. 326-327.

15  Munjid 2002, p. 146-153; Al-Khatib 1983, p. 170-173.
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can only be performed before the breathing of the soul into the fetus.’® Such an
abortion is authorized by Grand Mufti Tantawi.

Aroua writes: ‘when the child is the product of irresponsible sex (mental illness,
rape, incest), one must take into consideration the rights of the child, of the mother
and of society.””

Abortion for convenience or comfort

Is it possible to abort if there is the concern that continuing the pregnancy produces
weakness, affects the elegance of a woman’s body or requires a birth through a cae-
sarean?

According to Al-Buti, a woman can still have an abortion within 40 or 120 days.®
Beyond that period, she may no longer invoke the cause of convenience or comfort.
Respect for the life of the fetus is more important than the damage to the physical
integrity of women.

Abortion for socioeconomic reasons

Abortion for economic reasons (fear of poverty and inability to feed the child) is
condemned in Islamic law in the same way and for the same reasons as infanticide.
Citing verses against infanticide, one Muslim author believes that such abortion ‘is
facing a very important issue, that of faith and trust in God.”™ God, according to
this author, has guaranteed the support and living of each individual: ‘There is no
animal on earth whose provision is not incumbent on God who knows its dwelling
place and its repository. All is in a clear book.’(11:6) ‘And in the heaven is your provi-
sion and what you are promised.’(51:22) ‘Do notKkill your children dreading poverty.
It is we who provide for them and you. Killing them is a great error.’(17:31).

Yet there is a body of public opinion that couples should be allowed to resort to
abortion as a means of birth control. A woman with several children became preg-
nant because she did not have know about the modern contraceptives. She asked
the President of the Court of Appeal of Yemen if she could abort. He replied affirma-
tively if both spouses agreed and provided that the soul was not breathed into the
fetus. The fatwa states that the soul is breathed into the fetus at the beginning of the
fifth month. This view, however, is criticized by Idris.>

Penalties against abortion

Iwill not dwell here on sanctions against abortion under Islamic law. Instead I refer
the reader to the provisions of the Egyptian Islamic penal code draft of 1982 (repro-
duced below under 6) which synthesizes these sanctions.*

16 Munjid 2002, p. 329-331.

17 Aroua, Ahmed, Islam et contraception, Alger: Office des publications universitaires 1987, p. 76-77.

18  Al-buti, p. 95-96.

19 Muhsin, ‘Abd-al-’Aziz Muhammad, Al-himayah al-jina’iyyah lil-janin fil-shari'ah al-islamiyyah wal-
qanun al-wad’i, Cairo: Dar al-bashir 1993, p. 325-326.

20 Idris, ‘Abd-al-Fattah Mahmud, Al-ijhad min mandhur islami, Cairo 1995, p. 32-34.

21 See also Mas’udah Hussayn Buadlawai, Mawqif al-shari’ah al-islamiyyah min al-ijhad wa-mawani’
al-haml, Mecca: Jami’at um-al-Qura 1988, p. 224-270.
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4.2 Position of the Arab legislators

Arab countries have opted generally for a firm position towards abortion. Thus, the
Egyptian Penal Code (EPC) was inspired by the French Penal Code (FPC) before the
Act No. 75-17 of January 17, 1975 relating to abortion. I cite below the relevant arti-
cles of the EPC and indicate the articles of the FPC in brackets:

Article 260 — Any person who, by beating or any other violence, has voluntarily pro-
cured the miscarriage of a pregnant woman shall be punished by short-term hard
labor.

Article 261 — Any person who, by the administration of drugs, the use or the indication
of means for the purpose to procure the miscarriage of a pregnant woman, whether
she has consented or not, shall be punished by imprisonment.

Article 262 — The woman who has consented to take drugs or voluntarily uses or allows
the use of the indicated means, and who has actually aborted, shall be punished by
the same sanction.

Article 263 — If the offender is a doctor, surgeon or pharmacist, he will be punished
by hard labor (Article 317).

Article 264 — The attempted abortion shall in no case be prosecuted (Article 7).

In this country, abortion is permitted only in the context of the Articles 60 and 61 of
the Penal Code:

Article 60 — The act done in good faith in the exercise of a right recognized by Islamic
law does not fall within the scope of criminal law.

Article 61 — Is not punishable the person who committed the offense while he was
constrained by the necessity to protect oneself or others from a serious and imminent
risk, that he had not provoked voluntarily and that he could not avoid otherwise.

Article 60 decriminalizes the physician and the surgeon in the exercise of their pro-
fession. However, the physician and the surgeon should be authorized to practice
their profession, should not be at fault or negligent, and the patient should have
consented. Article 61 decriminalizes the act(-s) performed because of necessity.
When we apply these articles to abortion, the physician and the surgeon can only
perform an abortion under the following three conditions: pregnancy is a danger to
the life or health of the woman, abortion is the only way to avoid this danger, and
the woman has consented to the abortion.>

Egyptian law does not allow invoking the Islamic norms that allow abortion
within 40 or 120 days. This is confirmed by the Egyptian Court of Cassation and in
the Egyptian doctrine.> Moreover, eugenic abortion for fetal deformity, economic
or moral reasons (incest or rape) is not allowed.>* An Egyptian author believes that

22 Harjah, Mustafa Majdi, Al-ta’liq ‘ala qanun al-uqubat fi daw’ al-figh wal-qada’, Cairo: Nadi al-qu-
dat 1991-92, 2¢ ed., p. 1 062; Husayn, ‘Izzat, Al-ijhad wa-jara’im al-a’rad bayn al-shari’ah wal-qanun,
Riyad: Dar al-’'ulum 1984, p. 21-23.

23 Cour de cassation, decision 23.11.159, vol. 10, p. 952; Husni, Mahmud Najib, Sharh qanun al-
"uqubat, al-qism al-khas, Cairo: Matba’at jami’at al-Qahirah 1978, p. 302-303.

24 Husni1g78, p. 307-309.
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abortion on moral grounds should be allowed, as opposed to abortion for economic
reasons.”

We find the same norms in other Arab penal codes.?® Note however that in addi-
tion to cases of necessity (danger to the life or the health of the woman), the Leba-
nese (Article 545) and Syrian criminal code (Section 531) provides for an attenuation
in the punishment of the woman who aborted to save her honor, ‘as well as for the
person guilty of such an abortion with or without consent of the woman’ who has
acted in order to save the honor of her descendant, or that of a relative up to the
second degree. On the other hand, the Sudanese Penal Code of 1991 (Article 135) de-
criminalizes abortion if the pregnancy is the result of rape and is of less than ninety
days’ duration and the mother requests the abortion. This article disappeared in the
code of 2003 which says in section 262:

‘Whoever voluntarily causes a woman with child to miscarry, shall, if such causing
miscarriage be not caused in good faith for the purpose of saving the life of the wom-
an, be punished with imprisonment for a term not exceeding three years or with fine
or with both; and, if the woman be quick with child, shall be punished with impris-
onment for a term not exceeding seven years and may also be liable to fine; provided
that if the offence is committed by an unmarried pregnant woman in order to avoid
shame, she shall be punished with imprisonment for a term which shall not exceed
three years or with fine or with both.’

Only Tunisia, to my knowledge, allows the voluntary termination of pregnancy. Ar-
ticle 214 paragraphs 3 to 5 of the Tunisian Penal Code as amended in 1973 says:

“The artificial termination of pregnancy is permitted when it occurs in the first three
months in a hospital or authorized health clinic, by a physician legally practicing his/
her profession.

After three months, the termination of pregnancy can also be performed when the
health of the mother or her mental balance may be compromised by the continuation
of the pregnancy or when the unborn child might suffer from an illness or severe
disability. In this case, it must take place in an institution approved for this purpose.
The interruption referred to in the preceding paragraph shall take place upon
presentation of a report from the treating doctor to the doctor who performs such
interruption.’”

Thus, the Arab world is experiencing the same problem as the Western world. It is
divided between those who oppose abortion and those who strive for liberalization.
Muslim religious authorities try to arbitrate and to impose themselves upon the
government, even when the views of classical Muslim authors are not unanimous
in this area. Their position, less liberal than that of the classical authors, does not

25 Rabi’, Hasan Muhammad, Al-ijhad fi nadhar al-musharri’ al-jina’i, Cairo: Dar al-nahdah al-
’arabiyyah 1995, p. 122-123.

26 Seee.g.the Penal Code of Syria (art. 525-531), of Lebanon (art. 539-545), of Algeria (art. 304-313),
of Morocco (art. 449-458), of Iraq (art. 417-419) and of Sudan (art. 135-137).

27 <www.jurisitetunisie.com/tunisie/codes/cp/cp 1180.htm>.
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differ from the position asserted by the Vatican in international conferences. It can
be summarized by this quote from a modern Muslim author: ‘The call for the lib-
eralization of abortion is an appeal contrary to all divine religions. It does not help
but the laxity and immorality, and adds to the crime of adultery that of murder.”

The strict attitude of the law against abortion in a country like Egypt does not
prevent women from resorting to illegal abortion, with or without the help of doc-
tors. This type of abortion even seems to be widespread in Egypt. Women’s move-
ments in this country claim the right of women to have abortions in certain cases
of hardship.? In March 2010, religious scholars in Egypt rejected a draft law that,
if adopted, would authorize abortion and the sterilization of women for financial
and health reasons, labelling it anti-Islamic. The Health Committee at the People’s
Assembly approved the medical responsibility law, which includes an article that
authorizes abortion and sterilization if a woman’s health or condition does not
make her fit for having kids. Scholars from Al-Azhar labelled the law un-Islamic
and argued that such procedures could only be carried out in cases of emergency.
Hamed Abu Taleb, Dean of the Faculty of Islamic Law at Al-Azhar University argued
that anyone involved in this law would be considered a sinner.>° ‘Abortion and steri-
lization of women because of poverty is definitely against Islam. Those who drafted
the law as well as those who will apply it are sinners.” Abu Taleb added that the new
law is not only un-Islamic, but also unconstitutional due to the close connection
between the constitution and Islamic law. ‘According to the constitution, Islamic
law is the main source of legislation and since the new law violates Islamic law, it
violates the constitution.’

4.3  Abortion in case of deformity or AIDS

Can we remove the fetus which suffers from a serious disability as mongolism or
congenital mental or physical incurable deformity? This question, which has oc-
curred with the development of medical diagnostics, has not been addressed by
classical Muslim jurists. As for the Arab legislators, only Tunisia allows abortion
at any time, ‘when the unborn child might be suffering from a serious illness or
disability.’s*

In the absence of legislation in this area, the modern Muslim authors try to fill
this gap in the light of Islamic law, but without reaching a common opinion.

Al-Buti prohibits abortion because of deformity because no one can predict it with
certainty.3* He adds that Islamic law considers life itself far more important than
the desire to eliminate deformity in society. The removal of the deformed, either
before or after birth, is an act of selfishness rather than an act of mercy.3

28 Al-Bar 1995, p. 436.

29 Kamal, ‘Abd-Allah, Al-ibahiyyah wal-ijhad, ma’rakat Al-Azhar wal-hukumah, Cairo: Dar Sphinx 1994,
p. 20-25.

30 <www.alarabiya.net/articles/2010/03/22/103775.html>.

31 See for the absence of legal provisions in Jordan and in Egypt: Al-Maghribi, Ja’far Mahmud ‘Alj,
‘Al-himayah al-madaniyyah li-janin’, in: Majallat al-huquq (Kuwait), no. 2, year 3, 2006, p. 149.

32 Al-But, p. 94-95.

33 Al-But, p. 115-117.
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Aroua is more flexible. He writes: ‘When the child has a genetic or constitutional
risk detectable with almost certainty, a risk which is incompatible with a normal
life, then the decision may be taken to terminate the pregnancy.’ It’s the same ‘when
the father or the mother has a hereditary infection or a severe transmissible disease
threatening the human future of the child’.3

Al-Bar says that it is permissible to abort a deformed fetus within 120 days of the
pregnancy.> He disapproves of the Muslim doctors in the Arab countries who prac-
tice abortion is this case after 120 days. Beyond this period, it is only possible to
abort if there is a danger to the health of the mother. The latter view of Al-Bar was
adopted in February 1990 by a fatwa of the Academy of Islamic law which depends
on the Muslim World League.

Let me quote a fatwa of Ibn Baz, the highest Saudi authorities:3®

Question: If pregnancy is diagnosed and there are defects and deformities in the fetus
during pregnancy, is it permissible to terminate the pregnancy before its completion?

Answer: Itis not permissible and it is a must to leave it as Allah may change that. Doc-
tors may have diverse theories and Allah makes their theories in vain. The newborn
may be sound. Allah tries his servants with both prosperity and adversity. So it is not
permissible to terminate pregnancy, because the doctor saw a deformity but it must
be left. Even if the parents find their newborn with a deformity, they should raise
it patiently and they will be greatly rewarded. They can also send it to care houses,
which the state allocates for that purpose. Who knows? Things might change and
what they see as deformities in the fifth or the six month might disappear and Allah
might heal it.

The Mufti of Jordan has a more liberal position. He allows abortion for severe defor-
mation if three doctors agree on the need for abortion.3”

What about the fetus infected with the AIDS virus in the womb? A Muslim author
says that the issue opposes a disadvantage to an interest.3® The disadvantage is to
deprive the fetus of the right to life so that he is not born with AIDS. The interest is
to respect the right to life of the fetus even though the child may be born infected
with AIDS. A principle of Islamic law prescribes:

‘When interest and disadvantage are brought together in an act without it being possi-
ble to realize the interest while avoiding the advantage, priority is given to the interest
ifitis greater than the disadvantage.’

34 Aroua1g8y, p.77.

35 Al-Bar, Muhammad ‘Ali, Al-janin al-mushawwah wal-amrad al-wirathiyyah: al-asbab wal-‘alamat
wal-ahkam, Jeddah: Dar al-qalam, Damas e Dar al-manar 1991, p. 432-435.

36 <www.binbaz.org.sa/index.php?pg=mat&type=fatawas&id=2190>.

37 Sahifat al-ghad al-urduniyyah, 12 February 2007, cited in: <http://vb.roro44.com/showthread.
php?t=107801>.

38 Idris 1995, p. 52-55.
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The right to life even with HIV is superior to the deprivation of life to spare the child
AIDS. Therefore we should not abort a fetus, despite the risk of contamination by
AIDS, especially with the medical advances that could allow the child to recover.

5 The burial of the fetus

The Muslim burial is performed according to specific norms, the dead Muslim be-
ing placed in a position facing Mecca. In Muslim countries, as well as in Israel, each
religious community buries its deceased persons in its own cemetery. It is forbidden
to bury a member of another religious community there. The classical and modern
Muslim authors believe that the burial of non-Muslims with Muslims in the same
cemetery is detrimental to the latter. A Saudi fatwa said that we should not bury
non-Muslims in Muslim cemeteries ‘because they suffer damage by their neighbor-
hood’. It is also in the Muslim country’s interest not to create a cemetery for non-
Muslims, but to send the deceased persons back to their countries of origin. If their
parents are not able to pay for transportation, the state must find a solution.3

Muslim religious authorities believe that Muslims living in non-Muslim countries
must be buried according to their religious norms, in cemeteries of their own. If
such cemeteries do not exist, the deceased should be transferred into the nearest
Muslim country. But because of the costs of such a transfer, they accept that a Mus-
lim is buried in a non-Muslim cemetery out of necessity. If there is a choice between
a Christian cemetery and a Jewish cemetery, one must opt for the Christian cem-
etery. And if there is a choice between the Jewish cemetery and a pagan cemetery,
one must opt for the Jewish cemetery.

These segregationist norms that exist among Muslims, Jews and some Christians
give rise to bizarre situations. When the husband is Muslim and the wife is non-
Muslim, each of them is buried in his or her own cemetery even when they have lived
a lifetime together and shared the marital bed.

But what about the non-Muslim woman who dies pregnant from her Muslim hus-
band? The fetus is considered to be Muslim ex lege. If the woman is buried among the
Christians, this is detrimental to the fetus. If the woman is buried among Muslims,
itis detrimental to the latter. The solution proposed by the Muslim jurists is to bury
the woman apart from the Christian cemetery and the Muslim cemetery, the back of
the woman turned towards Mecca so that the fetus is facing Mecca.# Caliph ‘Umar
(d. 644) was of the opinion that she should be buried in the cemetery of the Muslims
because of the fetus.+ Others believe that she rather should be buried in the cemetery
of the disbelievers.+* A modern author states that if the woman died before the in-
sufflation of the soul in the fetus (according to this author at 120 days of pregnancy),

39 Majallat al-buhuth al —islamiyyah, no. 10, 1984, p. 68-69. About cemeteries, see Aldeeb Abu-
Sahlieh, Sami Awad, Cimétiere musulman en Occident: normes juives, chrétiennes et musulmanes, Paris:
I'Harmattan 2002.

40 Majallat majma’al-figh al-islami, no. 3, part 2, 1987, p. 1104, 1113, 1120, 1132, 1161, I1QI-1193, 1308-
1309, 1339-1341 and 1400.

41 Madkur, Muhammad Salam, Al-janin wal-ahkam al-muta’alliqah bih fil-figh al-islami, Cairo: Dar al-
nahdah al-‘arabiyyah 1969, p. 270.

42 Madkur 1969, p. 326.
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the non-Muslim woman must be buried in the graveyard of non-Muslims since the
fetus is not considered as a human being and should not be treated as a Muslim.*
If, on the contrary, the woman dies after 120 days of pregnancy and the fetus could
have been born alive if the pregnancy reached its end, then the fetus is considered to
be a Muslim, and the woman is buried in the cemetery of the Muslims.

According to Islamic law, the deceased must be washed before being buried in a
shroud, while reciting prayers. The martyr is buried with his clothes, without being
washed. What about the fetus that has been born dead? Muslim jurists are divided:++
some believe that the fetus must be named, washed, putin a cloth, recited the prayer
and buried. Others say that one should neither wash nor name him, nor recite the
prayer, but that he should be buried in a cloth. Still others believe that these opera-
tions must be accomplished if the soul was breathed into the fetus, as a fetus with a
soul will be called by his name on the day of the last judgment.

6 Islamist drafts

There are several Arab and Islamic declarations of human rights. On the other
hand, several draft constitutions were written by Muslim groups in order to replace
the current Arab constitutions which were considered as contrary to Islamic law.4

These documents usually speak about the right to life without indicating when
life begins: at the conception or later. However, there are some references to abor-
tion.

The r** Declaration of the OIC (1979) says ‘Abortion and infanticide are absolutely
prohibited’ (Article 7). The second statement of this organization (1981) is less cat-
egorical: It is forbidden to perform the abortion without medical necessity’ (Arti-
cle 2). The third declaration (1990) does not mention abortion. Section 2 (a), how-
ever, says: ‘Life is a gift from God and is guaranteed to every human being. Itis up to
individuals, societies and states to preserve the right from any violation; it is forbid-
den to remove life without legal reason (shat’i)’. Section 7 (a) adds: ‘The mother and
the fetus will receive protection and special treatment’.

The Egyptian Islamic penal code draft of 1982 tries to codify the Islamic norms.4
Itembodies in article 198 the compensation (diyyah) according to Islamic law in cas-
es of abortion and in the articles 533-535 the discretionary sanctions that the State
may impose on the guilty. I quote here these articles:

43 Madkur 1969, p. 270.

44 Madkur 1969, p. 320-327.

45 These have been translated into French in: Aldeeb Abu-Sahlieh, Sami Awad: Projets de constitu-
tions et droits de ’homme islamiques, Paris: Editions de Paris 2008.

46  Al-mudhakkarah al-idahiyyah lil-iqtirah bi-mashru’ qanun bi-isdar qanun al-'uqubat, Lajnat
tagnin ahkam al-shari’ah al-islamiyyah, annex 19, dossier of the 7oth meeting of the Maj-
lis al-sha’b of 1st July 1982. See about this projet : <http://blog.sami-aldeeb.com/2011/07/07/
projet-de-code-penal-egyptien-1982-%D9%85%D8%B4%D8%B1%D9%88%D8%Bg-
°/0D9°/o82°/oD8°/0A7°/0D9°/086°/0D90/0880/0D9°/086-0/0D80/0A7°/0D90/0840/0D8°/0B90/0D9°/082°/0D9°/088
%D8%A8%D8%A7%D8%AA-%D8%A7%Dg%84%D9%85%D8%B5%D8%B1%Dg%A/>.
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Article 198 — The woman who voluntarily or by mistake causes the miscarriage of her
fetus, or the person who causes such abortion should pay the diyyah [blood money]+
to the heirs of the fetus if he comes out alive and dies thereafter; the ghurrah [1/10 of the
blood money] must be paid if the fetus comes out dead with aspects of a human being;
nothing is paid if the fetus comes out dead after the death of his mother.

The guilty [who is at the same time the heir of the fetus] does not receive anything
from the diyyah or ghurrah.

The diyyah or the ghurrah is multiplied by the number of aborted fetuses.

The ghurrah is the equivalent to one tenth of the diyyah.

Payment of the diyyah or the ghurrah does not prevent the application of discretionary
sanctions provided by law.

Besides the above norms, the norms concerning the diyyah apply to the ghurrah.
Article 533 — Whoever voluntarily caused the miscarriage of a consenting woman
by whatever means, shall be punished by imprisonment [habs: 3 years at most]. The
woman will be punished with the same sanction.

If the woman does not consent or if the guilty was a physician, pharmacist or midwife,
the punishment shall be imprisonment (sajn) for ten years.

If the two factors above are met or if the abortion caused the death of the woman, the
punishment shall be temporary imprisonment [sajn muwaqqat: 3 to 15 years].

In addition, the doctor’s clinic, the pharmacy or the premises of the midwife will be
closed for a period not exceeding the original sanction.

Article 534 —Thereis no offense ifthe person who caused the abortion was a doctor and
believed in good faith and for justifiable medical reasons that abortion was necessary
to save the life of the woman and if the abortion was caused with her consent or the
consent of the person who replaces her in case of necessity.

Article 535 — Unless the act constitutes another crime, the attempted abortion will be
prosecuted if it took place without the consent of the woman, using violent means or
administering abortion materials without her knowledge.

Thus we see that this Islamic draft adopts a strict position concerning abortion,
allowing abortion only for the sake of saving the life of the woman. It does not say
anything about the deformed fetus.

There are almost similar provisions in the unified Arab Penal Code draft prepared
by the Arab League in 1996 and in that of the GCC (The Cooperation Council for
the Arab States of the Gulf) in 1997.4 Both drafts follow the same strict position
regarding abortion as the Egyptian draft.

47 DPursuanttoart. 212 of the projetinvolved, the diyyah is the equivalent in money of 4 250 grammes
of pure gold according to the daily value of the crime. This amount corresponds with the value of
100 camels required as blood money in the time of Mohammed.

48 <www.arablegalnet.org/ArabLawsModel/ArabLawList.aspx?ID=10>.

49 <http:/[sites.gcc-sg.org/DLibrary/index.php?action=ShowOne&BID=82>.
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Komt een islamitische patiént bjj
de dokter

Prof. mt. A.C. Hendriks*

Het Nederlandse stelsel van gezondheidszorg behoort tot de beste van Europa. Ook de rechten
van de patiént zijn in Nederland degelijk geregeld. Moslims die een beroep doen op de zorg voelen
zich echter niet altijd goed begrepen door hulpuverleners. Omgekeerd geldt dat artsen geregeld de
indruk hebben niet aan de verwachtingen van islamitische patiénten te kunnen voldoen. Kunnen
deze knelpunten juridisch worden verklaard en — belangrijker — worden opgelost?

I Inleiding

Volgens artikel 1 van de in 1983 herziene Grondwet (Gw) worden allen die zich in
Nederland bevinden in gelijke gevallen gelijk behandeld. Discriminatie vanwege
onder andere godsdienst of ras is niet toegestaan volgens de tweede volzin van
deze bepaling. Dit Grondwetsartikel is uitgewerkt in diverse wetten, waaronder
de Algemene wet gelijke behandeling (Awgb). Deze laatste wet bevat een expliciet
verbod voor ‘instellingen werkzaam op het gebied van de gezondheidszorg’ om
onderscheid te maken ‘bij het aanbieden van of verlenen van toegang tot goederen
of diensten en bij het sluiten, uitvoeren of beéindigen van overeenkomsten ter zake.’
Daarmee is natuurlijk niet gezegd dat artsen patiénten met verschillende hulp-
vragen gelijk — in de zin van hetzelfde — moeten behandelen. Het is artsen daaren-
tegen wel verboden patiénten minder goed te behandelen, bijvoorbeeld vanwege
hun religie of afkomst.*

Het is mooi — en eigenlijk een vanzelfsprekendheid — dat de Nederlandse wet-
geving het recht op gelijke behandeling voor moslims die gebruikmaken van de
gezondheidszorg waarborgt. Maar wat is dat waard? Even slecht is immers ook
‘gelijk’. Op voet van gelijkheid gebruik maken van de gezondheidszorg veronder-
stelt namelijk dat aan een aantal randvoorwaarden is voldaan, wil die aanspraak
daadwerkelijk betekenis hebben. En voorts is het van belang dat rekening wordt
gehouden met relevante verschillen, waaronder verschillen verbandhoudend met de
geloofsopvatting van de betrokkenen.

*  Aart Hendriks is hoogleraar gezondheidsrecht aan de Universiteit Leiden/LUMC te Leiden en
coordinator gezondheidsrecht bij de KNMG te Utrecht. Met dank aan mr. Diederik van Meers-
bergen voor zijn commentaar op een eerdere versie van deze bijdrage.

1 Om dit pejoratieve aspect van de behandeling nog duidelijker tot uitdrukking te laten komen is
het mijns inziens goed dat de term ‘onderscheid’ in de Awgb wordt vervangen door ‘discrimina-
tie’, Kamerstukken Il 2008/09, 28 491, nr. 5 (kabinetsreactie evaluatie Awgb). Het aangekondigde
wetsvoorstel tot wijziging van de Awgb in dezen laat evenwel op zich wachten.
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In het onderstaande ga ik als volgt te werk. Allereerst wil ik bezien in hoeverre
de gezondheid van en zorg aan islamitische patiénten anders is dan in geval van
niet-islamitische patiénten (par. 2). Vervolgens probeer ik die knelpunten juridisch
te duiden. Daartoe ga ik eerst in op de wetgeving en de beleidsmaatregelen bedoeld
om de rechtspositie van patiénten te versterken (par. 3). Aansluitend kijk ik in hoe-
verre de aangedragen oplossingen aansluiten bij de behoeften van moslims en de
problemen die islamitische patiénten in de zorg kunnen ervaren (par. 4). Aan de
hand daarvan zal ik betogen dat patiéntenrechten meer oog moeten hebben voor
afhankelijkheid, kwetsbaarheid en diversiteit in plaats van het eenzijdig stimule-
ren van — wat wel heet — ‘volwaardig burgerschap’,? uitgaande van een mensbeeld
waarin islamitische patiénten zichzelf niet makkelijk herkennen (par. 5).

In hetnavolgende zal ik in plaats van ‘moslim’ of ‘islamitische patiént’ ook spreken
over ‘allochtoon’. Daartoe heb ik moeten besluiten bij gebrek aan moslimspecifieke
onderzoeksgegevens. Voor zover de godsdienst of het ras van een patiént al worden
genoteerd, 3 hanteert men veelal de tweedeling autochtoon en allochtoon, onderver-
deeld naar Westerse en niet-Westerse allochtonen. Volgens het Centraal Bureau van
de Statistiek behoren de meeste in Nederland verblijvende moslims (850.000) tot de
groep niet-Westerse allochtonen. Deze groep bestaat voor bijna de helft uit mos-
lims.4 Daarmee is het gebruik van de termen allochtoon en moslim als synoniemen
nog immer niet gerechtvaardigd, ook omdat het specifiek godsdienstige aspect bij
moslims daarbij onderbelicht blijft. Toch hoop ik aldus iets beter zicht te krijgen op
de positie van moslims in de zorg.

2 Is er een probleem dan?

Volgens de Europe Health Consumer Index heeft Nederland de meest cliéntvrien-
delijke gezondheidszorg van Europa. Dat blijkt althans uit vergelijkend onderzoek
van de afgelopen jaren.s Daarmee is niet gezegd dat de ervaringen van alle Neder-
landse patiénten met de zorg even positief zijn, laat staan dat we in Nederland op het
gebied van gezondheid en zorg geen problemen hebben. Zo bestaan er aanzienlijke
gezondheidsverschillen tussen autochtone en allochtone patiénten, en natuurlijk
ook tussen autochtone en allochtone patiénten onderling.® Tevens zijn er discrepan-

2 Zie hierover o.a. Gehandicaptenraad, Volwaardig burgerschap. Een haalbaar ideaal. Meerjaren Strate-
gisch Beleidsplan 1999-2004, Utrecht: Gehandicaptenraad 1998; Raad voor Maatschappelijke Ont-
wikkeling, Aansprekend burgerschap, Den Haag: RMO 2000; A. J. Struijs, ‘Burgerschap en eigen
verantwoordelijkheid’, in: RVZ, De rollen verdeeld: achtergrondstudies, Zoetermeer: RVZ 2000 en
D. van Houten, ‘Inclusief burgerschap en sociale rechten, Tijdschrift voor Humanistiek 2000, nr. 3,
p. 1-I0.

3 De schaarste aan moslimspecifieke onderzoeksgegevens heeft 0.a. te maken met het beginsel-
verbod van verwerking van persoonsgegevens aangaande iemands, ras, etniciteit of godsdienst
in de zorg. De RVZ heeft de registratie van etniciteit wel voorgesteld (Raad voor de Volksgezond-
heid en Zorg, Interculturalisatie van de gezondheidszorg, Zoetermeer: RVZ juli 2000, p. 74, aanbeve-
ling g), een aanbeveling die door het kabinet is overgenomen (Kamerstukken II 2000/o1, 27 401,
nr. 6), maar waaraan geen nadere invulling is gegeven.

4  <www.cbs.nl/nl-NL/menu/themas/bevolking/publicaties/artikelen/archief/2007/2007-2278-

wm.htm>.

Zie <www.healthpowerhouse.com > Go to the Euro Health Consumer Index>.

Zie o.a. W. Devillé, Diversiteit in de Nederlandse gezondheidszorg: de migrant als klant (oratie UvA),

Amsterdam: Vossius Pers 2009, p. II.

o
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ties voor wat betreft risicofactoren, het gebruik van de gezondheidszorg en de wijze
van ziektebeleving.” Voorts is bekend dat autochtone en allochtone patiénten anders
communiceren met artsen en andere hulpverleners en dat er verschillen zijn voor
wat betreft de uiteindelijke behandelingsvorm.®

Hiermee wil ik niet suggereren dat de gezondheids- en andere verschillen tus-
sen autochtonen en allochtonen, alsmede tussen islamitische en niet-islamitische
patiénten, kunnen worden toegeschreven aan gebreken in de zorgverlening. In dit
verband is van belang te memoreren dat gezondheid een uitermate complex begrip
is. De Wereldgezondheidsorganisatie (WHO) heeft gezondheid in 1946 als volgt
gedefinieerd: ‘Gezondheid is een toestand van volledig lichamelijk, geestelijk en so-
ciaal welzijn en niet slechts de afwezigheid van ziekte of andere gebreken.”

Deze brede definitie van gezondheid klinkt door in en is leidend voor de uitleg van
het internationaal erkende recht op gezondheid.” Dit recht heef een — zwak gefor-
muleerde — pendant in de Nederlandse Grondwet. Op grond van artikel 21 lid 1 Gw
dient de overheid maatregelen te treffen ter bevordering van de volksgezondheid.
Daartoe kan de overheid niet volstaan met het inrichten van een stelsel van gezond-
heidszorg, dat voor iedereen gelijkelijk toegankelijk is (recht op gezondheidszorg).
Een goede gezondheid en het recht op gezondheid vragen immers om meer dan
gezondheidszorg. Zo is onze uiteindelijke gezondheid maar voor een zeer beperkt
deel de resultante van de (toegankelijkheid en kwaliteit van de) gezondheidszorg
(10%). Minstens zo belangrijk zijn aangeboren eigenschappen (‘genetica’) (20%),
blootstelling aan schadelijke omgevingsfactoren, zoals vervuiling (20%) en leef-
stijlkeuzes, zoals wel of niet sporten, roken en drinken (50%)." Het realiseren van
de doelstellingen die liggen besloten in het recht op gezondheid vraagt daarom om
een alomvattend beleid, niet beperkt tot gezondheidszorg.>

De elementen ‘geestelijk en sociaal welzijn’ lijken mede afhankelijk te zijn van de
godsdienst(beleving) van een persoon. Respect voor godsdienstvrijheid, inclusief
de uitingsvrijheid (forum externum), lijkt de gezondheid van mensen daarmee ten
goede te komen.

Uit dit alles volgt niet dat er geen aanleiding is voor bezorgdheid over de gezond-
heid van en de zorg aan islamitische patiénten, inclusief het respect voor de gods-
dienstvrijheid van deze groep in de zorg. En die zorgen kunnen we niet afdoen
door te stellen dat iedereen zelf verantwoordelijk is voor zijn eigen gezondheid.
Los van de omstandigheid dat mensen niet altijd in de gelegenheid zijn zelfstandig

7  Zieo.a. K. Stronks, H.P. Uniken Venema, N. Dahan & L.J. Gunning-Schepers, ‘Allochtoon, dus
ongezond? Mogelijke verklaringen voor de samenhang tussen etnische gezondheid geinte-
greerd in een conceptueel model’, TSG 2007, p. 33-40 en A.H. Uiters, Primary health care use among
ethnic minorities in the Netherlands (diss. Amsterdam VU), Utrecht: NIVEL 2007.

8  Over dit onderwerp, zie 0.a. A.H. Uiters, Primary health care use among ethnic minorities in the Neth-
erlands (diss. Amsterdam VU), Utrecht: NIVEL 2007 en S. Denktas, Health and Health Care Use of
Elderly Immigrants in the Netherlands. A comparative study (diss. Rotterdam), Rotterdam: EUR 2011.

9  DPreambule bij de Constitutie van de Wereldgezondheidsorganisatie (1946).

10 IVESCR-Comité, General Comment nr. 14 (2000), UN Doc. E/C.12/2000/4/Comment.

11 Charles Grosel e.a., Health and Health Care 2010. The Forecast, The Challenge, Princeton, N.J.: The
Institute for the Future 2001, p. 23.

12 Zieo.a. B. Toebes, The Right to Health as a Human Right in International Law, Antwerpen: Intersentia
1999 en A. Clapham & M. Robinson (red.), Realizing the Right to Health. Swiss Human Rights Book
Vol. 3, Zurich: Riiffer & Rub 2009.
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een hoge graad van gezondheid te bereiken (denk aan aangeboren aandoeningen,
sociaal-economische uitgangspositie, kennis, vaardigheden enz.), wordt daarmee
miskend dat het recht op gezondheid en andere mensenrechten vragen om gepas-
te inspanningen van de overheid ter bevordering van ieders gezondheid.* Anders
gezegd, er is alle reden om dieper in te gaan op de verschillen tussen islamitische en
niet-islamitische patiénten en de wijze waarop daarmee in de gezondheidszorg en
het gezondheidsrecht wordt omgegaan.

Er is een tweede reden die noopt tot nadere reflectie op de (rechts)positie van is-
lamitische patiénten. Afgelopen jaren hebben zich in Nederland enkele ‘inciden-
ten’ voorgedaan, die zouden kunnen duiden op specifieke knelpunten die islami-
tische patiénten ervaren bij de toegang tot en het gebruik van de gezondheidszorg.
Zonder volledigheid te willen nastreven doel ik dan op zaken als moslimmannen
die niet willen dat mannelijke artsen assisteren bij de bevalling van hun zwangere
vrouwen, moslims die minder dan niet-moslims bereid zouden zijn tot post mortem
orgaandonatie, islamitische patiénten die weigeren te worden behandeld door een
hulpverlener van het andere geslacht, moslims die artsen onder druk zetten een uit-
behandeld familielid verder te behandelen en daarmee de voor artsen geldende pro-
fessionele standaard schenden, en moslims die hulpverleners beletten morfine toe
te dienen ter verlichting van de pijn bij een stervend familielid. Dergelijke voorvallen
zorgen keer op keer voor reuring, ook al moet hieraan direct worden toegevoegd dat
(mij) niet duidelijk is in hoeverre deze handelwijzen representatief zijn voor mos-
lims en dat (mij) evenmin duidelijk is in hoeverre deze handelwijzen daadwerkelijk
berusten op (de juiste interpretatie van) een theologisch leerstuk.

3 De rechtspositie van de patiént; van rechtsobject tot volwaardig
burger?

De voorwaarden om gelijkelijk gebruik te kunnen maken van de gezondheidszorg
zijn in Nederland op het eerste gezicht rijkelijk aanwezig. Allereerst zijn alle inge-
zetenen (verplicht) verzekerd voor ziektekosten vallend onder de Algemene Wet
Bijzondere Ziektekosten (AWBZ) en de Zorgverzekeringswet (Zvw)."* Daarmee val-
len de belangrijkste medische behandelingen binnen het financiéle bereik van een
ieder. In de tweede plaats hebben patiénten — en dus ook islamitische patiénten —
in Nederland een sterke rechtspositie, zeker in vergelijking met lotgenoten in an-
dere landen.” Dat discriminatie vanwege godsdienst, ras en etniciteit in Nederland
streng is verboden vormt een derde waarborg om op voet van gelijkheid gebruik te
kunnen maken van de gezondheidszorg. In de vierde plaats wordt in de Nederlandse
zorg vanouds rekening gehouden met ‘gewetensbezwaren’, in het bijzonder met op
godsdienst gebaseerde bezwaren tegen geneeskundige behandelingen.'s

13 B.Toebes & A.C. Hendriks, ‘Overheid moet pijn van gezondheidsverschillen tussen burgers ver-
zachten’, Christen Democratische Verkenningen 2011 (zomer), p. 133-140.

14 Voor een uitvoerige beschrijving, zie M.J.C.E. Blondeau e.a. (red.), Bestuursrechtelijk gezondheids-
recht, Deventer: Kluwer 2011, hoofdstuk 2.

15 IGZ, Staat van de Gezondheidszorg 2006. Patiént en recht: de rechtspositie van de patiént goed verzekerd?
Den Haag: IGZ, september 2006, met drie achtergrondstudies.

16 ‘Gewetensbezwaren in de gezondheidszorg: gelijke ruimte voor arts en patiént?’, in: J.P. Loof
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De opkomst van de patiéntenrechten, in de jaren zeventig van de vorige eeuw, is
exemplarisch voor de omslag in het denken over de rechten van burgers in die jaren.
Ook in de gezondheidszorg ontstond een roep om inspraak, medezeggenschap en
emancipatie. Patiéntenrechten werden gezien als waarborg tegen het dominante
paternalisme in de zorg.”” Niet de zorgafhankelijkheid, maar de eigen zeggenschap
en keuzevrijheid moesten voorop komen te staan — eigenschappen die aan het eind
van de 20°¢ eeuw werden geassocieerd met het concept volwaardig burgerschap.®
Maar over welke rechten hebben we het dan?

Patiéntenrechten zijn in Nederland van het begin af aan sterk vereenzelvigd met
het versterken van de individuele zelfbeschikking van de patiént. Of, zoals toen-
malig staatssecretaris Veder-Smit van Volksgezondheid en Milieuhygiéne het in
1981 formuleerde: de patiént moet ‘kunnen functioneren als mondige hulpvrager.”
En als we het hebben over individuele zelfbeschikking, dan bedoelen we daarmee
tevens het zonder bemoeienissen door familieleden of andere naasten kunnen be-
slissen. De vrees dat de familie onvoldoende oog heeft voor de eigen wensen en
zeggenschap van individuen, klinkt ook door in de roep om de erkenning van zelf-
beschikking voor en door minderjarigen en wilsonbekwame meerderjarigen.*

Volgens velen — waaronder de Nederlandse Patiénten/Consumenten Federatie* —
vormt het zelfbeschikkingsrecht het belangrijkste recht van de patiént. Nu is zelf-
beschikking — of persoonlijke autonomie — een lastig begrip. De idee dat de mens
zichzelf (auto) de wet (nomos) stelt, is weliswaar diep geworteld in onze rechtstradi-
tie, maar wordt op uiteenlopende wijzen uitgelegd. Zelfbeschikking wordt door-
gaans geassocieerd met persoonlijke vrijheid, in de zin van de vrijheid om zonder
bemoeienissen van buitenaf het eigen leven in te kunnen richten (‘vrijheid van’).>
Naast zelfbeschikking als afweerrecht kennen we vormen van ‘vrijheid tot’ (claim-
recht), in het bijzonder de aanspraak op keuzevrijheid en als recht op zelfontplooi-
ing. Het gebruik maken van deze aanspraken veronderstelt de aanwezigheid van
bepaalde materiéle en immateriéle voorwaarden en het respect voor individuele
keuzes, waaronder de keuze geen zorg te willen ontvangen.» En daarmee liggen
de verschillende dimensies van zelfbeschikking rechtstreeks in elkaars verlengde.

In de Nederlandse Grondwet en patiéntenwetgeving komen we de begrippen zelf-
beschikking of persoonlijke autonomie niet met zoveel woorden tegen. Bij bestu-

(red.), Juridische ruimte voor gewetensbezwaren, Leiden: Stichting NJCM-Boekerij 2008, p. 71-89.

17 Dezeroep had ook weerklank in de wetenschap. Publicaties die daarbij een belangrijke rol speel-
den zijn J.H. van de Berg, Medische macht en medische ethiek, Nijkerk: Callenbach 1969 en J.F. Rang,
Patiéntenrecht (oratie Leiden), Leiden: Stafleu 1973.

18  Nooto2.

19  Kamerstukken I 1980/81, 16 771, nr. 2, p. 34-35.

20 Zieo.a. H.D.C. Roscam Abbing, ‘De minderjarige en het toestemmingsvereiste’, Nederlands Tijd-
schrift voor Geneeskunde 1986;130:1944-8 en J.K.M. Gevers, ‘De onbekwame meerderjarige patiént’,
Nederlands Tijdschrift voor Geneeskunde 1987;131:2092-5.

21 Nederlandse Patiénten Consumenten Federatie, Gids Patiénteninformatie 2010, Utrecht: NPCF
2010.

22 Naar L Berlin, Two Concepts of Liberty, Oxford: Oxford University Press 1958, p. 7.

23 Over persoonlijke autonomie en het recht een levensreddende behandeling te mogen weige-
ren, zie EHRM 10 juni 2010, Jehova’s Witnessess of Moscow t. Rusland, nr. 302/02, EHRC 2010, 89
m.nt. J.H. Gerards, GJ 2010, 111 m.nt. A.C. Hendriks, NTM/NJCM-Bulletin 2011, p. 1062 m.nt.
M. Tydeman-Yousef.
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dering van de totstandkomingsgeschiedenis van de diverse wetten blijkt evenwel
dat het beschermen en bevorderen van de zelfbeschikking van de burger/patiént
daartoe een belangrijke drijfveer was. Voor wat betreft de herziening van de in 1983
herziene Grondwet geldt dit in het bijzonder voor artikel 11 Gw, de bepaling inzake
het recht op onaantastbaarheid van het menselijk lichaam (‘lichamelijke integri-
teit’). Dit recht omvat, aldus de regering: ‘het recht om te worden gevrijwaard van
schendingen van en inbreuken op het lichaam door anderen; het recht zelf over het
lichaam te beschikken.+

In deze omschrijving herkennen wij de concepten ‘vrijheid van’ en ‘vrijheid tot’.

Hoewel artikel 11 Gw zich — net als andere grondrechten — primair richt op de
overheid, werkt deze norm ook door in de horizontale verhouding. Zo is bij de tot-
standkoming van artikel 11 Gw expliciet bepaald dat het recht op lichamelijke in-
tegriteit in belangrijke mate kan doorwerken in de relatie arts-patiént.s Voor wat
betreft die arts-patiéntrelatie trad op 1 april 1995 de wettelijke regeling inzake de
geneeskundige behandelingsovereenkomst in werking (Boek 7, titel 7, afdeling 5
BW). Deze regeling, beter bekend als Wgbo, bevat de belangrijkste rechten van de
patiént ten opzichte van de hulpverlener.

Toegegeven, ook de Wgbo verwijst niet expliciet naar de zelfbeschikking van de
patiént. Het belang dat toekomt aan dit concept, klinkt wel duidelijk door in de par-
lementaire geschiedenis. Zo verwijst de memorie van toelichting bij de Wgbo naar
het in staat stellen van de patiént om te komen tot een ‘verantwoorde beslissing’.2
De term verantwoord beslissen is in de loop der jaren vervangen door het begrip
informed consent. Daarmee wordt tot uitdrukking gebracht dat een patiént alleen
rechtsgeldig kan instemmen met een geneeskundige behandeling, na hierover door
een arts of andere hulpverlener te zijn geinformeerd. Welke beslissing de patiént
neemt, is volgens de Wgbo minder belangrijk dan de wijze waarop de beslissing
tot stand komt. Dit dient te gebeuren op basis van voldoende informatie. Volgens
dezelfde memorie van toelichting moet een hulpverlener de patiént daartoe onder
meer informeren over de aard en het doel van het onderzoek of de behandeling, de
te verwachten gevolgen en risico’s, alsmede de behandelalternatieven. Daarnaast
moet de patiént worden geinformeerd over de staat van zijn gezondheid, het verloop
van de behandeling en kansen op herstel.?” Juridisch bezien is het daarmee aan de
patiént om beslissingen te nemen en aan de hulpverlener om goede en relevante
informatie te verschaffen, alvorens te mogen behandelen. Informed consent is aldus
bezien een middel om zelfbeschikking door de patiént in de gezondheidszorg mo-
gelijk te maken.

Zelfbeschikking door de individuele patiént klinkt niet alleen door in de bepalin-
gen over informed consent (art. 7:448 en art. 7:450 BW), inclusief de specifieke eisen
aangaande toestemming voor minderjarigen (art. 7:450 lid 2 en 3 BW; art. 7:465

24  Kamerstukken I1 1978/79, 15 463, nr. 1-2, p. 5.

25 Kamerstukken II 1978/79, 15 463, nr. 4, p. 4. De regering verwijst hier naar twee uitspraken van
de Hoge Raad uit 1975 waaruit blijkt dat het een arts niet is toegestaan een patiént een door de
patiént niet gewenste behandeling te laten ondergaan.

26  Kamerstukken IT 1989/90, 21 561, nr. 3, p. I en 22.

27 Kamerstukken Il 1989/go, 21 561, nr. 3, p. II.
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lid 2 en 6 BW) en wilsonbekwame meerderjarigen (art. 7:465 lid 2 en 6 BW), maar
ook in de bepalingen aangaande:
—  hetrecht op niet-weten (art. 7:449 BW);
—  hetmedisch dossier, inclusief recht op inzage, correctie en vernietiging
(art. 7:454-456 BW);
—  privacy en geheimhouding (art. 7:457-7:459 BW en art. 7:467 BW);
—  hetrechtvan de patiént behandelingsovereenkomst op te zeggen (art. 7:460
BW); en het
—  blokkeringsrecht (art. 7:464 lid 2 onder b BW).
De systematiek van de Wgbo brengt voorts met zich dat de patiént het recht heeft
— opvrije artsenkeuze; en
— een behandeling te weigeren.

Deze rechten getuigen van een bepaalde, en mijns inziens eenzijdige visie op de
patiént.?® In de optiek van de Wgbo-wetgever kan de patiént eigenstandig alle be-
slissingen nemen aangaande te ontvangen zorg en is door de arts verstrekte infor-
matie het enige noodzakelijke dat de patiént daartoe behoeft. Dat de patiént zijn
naasten betrekt bij dergelijke beslissingen of een besluit mede laat afhangen van
zijn godsdienst, zijn aspecten die bij de Wgbo-wetgever niet aan de orde komen.
Ter verzekering van informed consent en andere patiéntenrechten heeft die patiént
bovenal rechten nodig, een behoefte waarin de Wgbo beoogt te voorzien. Diezelfde
patiént beschikt, zo is de veronderstelling, voorts over de noodzakelijke competen-
ties — waaronder cognitieve en taalkundige vermogens — om zijn leven zelf vorm te
geven. Zo is de Wgbo-patiént in staat om alle informatie die betrekking heeft op zijn
gezondheid te begrijpen en aan de hand daarvan een rationele beslissing te nemen.
De wet voorziet alleen bij bepaalde minderjarigen en wilsonbekwame meerderjari-
gen in afwijkende regels.

De patiént verwordt — of blijft — aldus tot een volwaardig burger, voor wie rechten,
zelfstandigheid en keuzevrijheid de belangrijkste eigenschappen vormen.>

4 Rechten voor welke patiént (burger)?

Zonder afbreuk te willen doen aan het belang dat toekomt aan individuele zelf-
beschikking, durfik de stelling aan dat de hierboven geschetste rechten en het daar-
aan ten grondslagliggende individualistische mensbeeld of, anders geformuleerd,
van volwaardig burger, maar ten dele aansluiten bij de positie en opvattingen van
patiénten, waaronder veel met een islamitische geloofsovertuiging.>®

28 A.C. Hendriks, B.J.M. Frederiks & M.A. Verkerk, ‘Het recht op autonomie in samenhang met
goede zorg bezien’, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 2008, p. 2-18.

29 Over burgerschap in de zorg, zie o.a. Gehandicaptenraad, Volwaardig burgerschap. Een haalbaar
ideaal. Meerjaren Strategisch Beleidsplan 1999-2004, Utrecht: Gehandicaptenraad 1998; Raad voor
Maatschappelijke Ontwikkeling, Aansprekend burgerschap, Den Haag: RMO 2000; A.J. Struijs,
‘Burgerschap en eigen verantwoordelijkheid,” in: RVZ, De rollen verdeeld: achtergrondstudies, Zoe-
termeer: RVZ 2000 en D. van Houten, ‘Inclusief burgerschap en sociale rechten,” Tijdschrift voor
Humanistiek 2000, nr. 3, p. I-10.

30 A.C. Hendriks, B.J.M. Frederiks & M.A. Verkerk, ‘Het recht op autonomie in samenhang met
goede zorg bezien’, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 2008, p. 2-18.
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Zelfstandigheid

De idee dat patiénten zelfstandig, dat wil zeggen zonder (in ‘vrijheid van’) het advies
of andere bemoeienissen van anderen, willen beslissen over onderzoeks- en behan-
delingsopties komt niet overeen met de werkelijkheid. Mensen — en dus ook patién-
ten — onderhouden relaties met anderen. Het is in die sociale context dat velen van
ons ontdekken wie we zijn (links-rechts, godsdienstig of niet, hetero of niet, fan van
Ajax of Feyenoord, enz.) en hoe wij ons leven willen inrichten. Bij veel beslissingen
houden wij bewust rekening met de opvattingen en belangen van anderen (wat be-
tekent dit voor mijn partner, kinderen, collega’s enz.?). Die anderen zijn namelijk
belangrijk voor ons, ook voor wie we zijn. Ook houden velen van ons daarbij reke-
ning met godsdienstige gewoonten en voorschriften. Gelovigen doen dit, zo neem
ik aan, omdat hun godsdienst een belangrijk aspect van hun identiteit is.

Het vanwege een ziekte of gebrek afhankelijk zijn van zorg impliceert voorts per
definitie een beperking van de zelfstandigheid.* Een ziekte of gebrek maakt men-
sen ook (extra) kwetsbaar. Ten tijde van een ziekte of gebrek komt het er juist op
aan om allerlei niet-dagelijkse gezondheidsinformatie goed te analyseren en op
basis daarvan een bij de betrokkene passende beslissing te nemen. Het ideaal van
de zelfstandige patiént gaat voorbij aan de afhankelijkheid en kwetsbaarheid van
hulpbehoevenden.

Naasten — partner, familie en goede vrienden — worden vanuit de op individuele
zelfbeschikking gestoelde patiéntenrechten bovenal als bedreiging voor de zelf-
standigheid en de keuzevrijheid van de patiént gezien. De hulpverlener heeft daarom
de wettelijke plicht de patiént te beschermen tegen externe beinvloeding — bijvoor-
beeld via de gedetailleerde regels over de informatieplicht, de regels inzake privacy
en geheimhoudingsplicht en, als slotstuk, de eisen van het goed hulpverlenerschap
(art. 7:453 BW). Deze laatste eisen bieden de arts de mogelijkheid voorbij te gaan
aan de wensen van familieleden in de hoedanigheid van vertegenwoordiger, indien
de arts van mening is dat dit schadelijk is voor de belangen van de patiént.>*

Ook godsdienst en levensovertuiging worden als gevaar voor de individuele zelf-
beschikking gezien. Dat mensen zich vrijwillig en bewust onderwerpen aan gods-
dienstige leefregels en, bijvoorbeeld, van opvatting zijn dat zij hun lichaam slechts
in bruikleen hebben, staat op gespannen voet met de zelfstandigheid die ieder bur-
ger geacht wordt te bezitten. Gewetensbezwaren worden in het verlengde hiervan
doorgaans aangemerkt als irrationele beslissingen, die alleen omdat zij gestoeld
zijn op het geweten/de godsdienst van de betrokkene moeten worden erkend.

Keuzevrijheid

De veronderstelling dat de zelfstandige patiént over tal van gezondheidszaken op
basis van uitvoerige informatie (keuze-informatie) in zijn eentje beslissingen neemt, en
wil nemen, klopt evenmin met de praktijk.3 Uit een Nederlandse studie over ver-
wijzingen van patiénten naar een medisch specialist blijkt dat slechts een beperkt

31 Ziebijv. H.D.C. Roscam Abbing, Beslissen door de patiént (oratie Utrecht), Houten/Zaventem: Bohn
Stafleu Van Loghum 1994, p. 5-6.

32 RTG ’s-Gravenhage 26 oktober 2010, nr. 2008H178c, TvGR 2011, 5, LJN YG0b17.

33 J. Legemaate, ‘Het recht op non-informatie’, NJB 2011, p. 873-874.

34



aantal patiénten behoefte heeft aan prestatiegegevens van zorginstellingen. Het
merendeel van de patiénten wenst advies over de verwijzing door de huisarts en vaak
niet meer dan praktische informatie.3# Uit ander onderzoek komt naar voren dat
naarmate patiénten zieker, afhankelijker, lager opgeleid, ouder of angstiger zijn,
zij de beslissing vaker overlaten aan de arts.>s Uit andere onderzoek blijkt voorts dat
Turkse en Marokkaanse patiénten veel minder dan autochtonen de behoefte hebben
om alles te weten over diagnose, prognose en behandeling, dan wel deze informatie
toevertrouwen aan hun familie.3® Keuzevrijheid is daarmee een relatief begrip in de
gezondheidszorg.

Competenties

Zelfstandigheid en het gebruik kunnen maken van keuzevrijheid veronderstellen tot
slot dat de mens beschikt over de noodzakelijke competenties om het leven vormt te
geven (‘vrijheid tot’), waaronder cognitieve en taalkundige vermogens. Nederland
telt evenwel anderhalf miljoen on- en laaggeletterden, waarvan een derde alloch-
toon is.” Deze mensen — onder wie dus relatief veel allochtonen — hebben moeite
met het begrijpen en gebruiken van informatie uit teksten. Deze personen profi-
teren daardoor suboptimaal van gezondheidsbevorderende campagnes en kunnen
evenmin goed gebruik maken van het aanbod van de gezondheidszorg.:® Bovendien
komt de eis van informed consent bij gebrekkige geletterdheid en taalvaardigheid on-
der druk te staan.

Het belang van taalvaardigheid is aan de orde gekomen tijdens de parlementaire
geschiedenis van de Wgbo. Bij de totstandkoming van deze wet is hierover bepaald,
dat ‘als de patiént geen Nederlands spreekt of verstaat, de hulpverlener bij het geven
van de inlichtingen de hulp [zal] kunnen inroepen van iemand die de taal van de
patiént machtig is; daarbij kan desgewenst gebruik worden gemaakt van de gratis
diensten van de door de rijksoverheid bekostigde tolkencentra voor minderheden.’9
De Wgbo-wetgever erkent aldus dat hulpverlener en overheid medeverantwoor-
delijkheid dragen om te bewerkstelligen dat niet-Nederlandstaligen op basis van
informed consent zelf kunnen beschikken in de zorg.

Het is in dit verband opmerkelijk dat het huidige kabinet vanaf 1 januari 2012 niet
langer de kosten voor het gebruik van tolk- en vertaaldiensten in de gezondheidszorg

34 A.J. Berendsen e.a., ‘De informatiebehoefte van de verwezen patiént’, NTvG 2010, p. 1845-1851.

35 Ziebijv.].C.J.M. de Haes , ‘Dilemmas in patient centeredness and shared decision making: a case
for vulnerability’, Patient Educ Couns, 2006, p. 291-298 en A. van Den Brink-Muinen, S.M. van Dul-
men e.a. ‘Has patients’ involvement in the decision-making process changed over time?’ Health
Expectations 2000, p. 333-342.

36 F.M. de Graaff, A.L. Francke e.a., Communicatie en besluitvorming in de palliatieve zorg voor Turkse en
Marokkaanse patiénten met kanker, Amsterdam: Universiteit van Amsterdam 2010.

37 Th.B. Twickler, E. Hoogstraaten e.a., ‘Laaggeletterdheid en beperkte gezondheidsvaardigheden
vragen om een antwoord in de zorg’, Nederlands Tijdschrift voor Geneeskunde 2009;153:A250. Zie
ook M.P. Fransen, K. Stronks & M.L. Essink-Bot, Gezondheidsvaardigheden: Stand van zaken (ach-
tergrondstudie voor Gezondheidsraad), Amsterdam, 17 mei 2011 en de afstudeerscriptie van
A. Nusselder, Health Literacy Langs de Lat bij Turkse Mensen in Nederland (afstudeerscriptie gezond-
heidspsychologie, Open Universiteit), 26 november 20r10.

38 Zieo.a. Semiha Denktas, Health and Health Care Use of Elderly Immigrants in the Netherlands. A compa-
rative study (diss. Rotterdam), Rotterdam: EUR 2o011.

39  Kamerstukken I 1989/90, 21 561, nr. 3, p. 11. Zie ook Kamerstukken Il 1989/9o, 21 561, nr. 6, p. 30 en
nr. 11, p. 20.

35



wil bekostigen.+ Daarmee hoopt het kabinet jaarlijks 19 miljoen euro te besparen.
Zie ik het goed, dan wordt het verkrijgen van informed consent voor medische verrich-
tingen daardoor voor bepaalde groepen burgers onder druk gezet.+' Hulpverleners
die zonder informed consent behandelen, handelen strikt genomen in strijd met de
wet. Sterker, zij kunnen worden vervolgd wegens het ongeoorloofd schenden van de
integriteit van een persoon. En zonder informed consent kan de patiént geen effectief
gebruik maken van zijn zelfbeschikkingsrecht. Maar volgens minister Schippers
zie ik dat verkeerd.

‘Deze [bezuinigingslmaatregel heeft geen gevolgen voor het zelfbeschikkingsrecht.
Patiénten/cliénten (of hun vertegenwoordigers) zijn zelf verantwoordelijk voor het
machtig zijn van de Nederlandse taal. Indien het nodig wordt geacht dan kan de pa-
tiént/cliént zelf zorgen voor de inzet van een tolk.*

Of te wel, zelfbeschikking brengt met zich dat je zelf een tolk kan meenemen naar
het spreekuur.

Het individualistische mensbeeld dat ten grondslag ligt aan de rond het zelf-
beschikkingsrecht opgetrokken Nederlandse patiéntenwetgeving sluit daarmee
maar ten dele aan bij de positie, opvattingen en vaardigheden van patiénten, in het
bijzonder van allochtone patiénten. Dat patiénten naasten actief betrekken bij het
nemen van zorgbeslissingen, relatieve waarde hechten aan keuzevrijheid en door
taalgebreken en laaggeletterdheid de hun toekomende rechten minder goed kun-
nen uitoefenen zijn realiteiten die door beleidmakers en wetgevers over het hoofd
dreigen te worden gezien. In plaats van het ideaal van het volwaardig burgerschap
te relativeren, althans meer nadruk te leggen op de bijbehorende ‘vrijheid tot’, zet
het kabinet met de aangekondigde Wet cliéntenrechten zorg (Wcz) in op het verster-
ken van de rechten van de zelfstandige, op keuzevrijheid gerichte en taalvaardige
patiént.4

Daar waar islamitische patiénten gebruik denken te kunnen maken van hun recht
in zelfbeschikking in de zorg, wordt dat in Nederland bovendien niet altijd op prijs
gesteld. Moslims die — al dan niet vanuit hun geloofsovertuiging — geen organen
afstaan worden als weinig solidair weggezet. Islamitische patiénten die een arts van
het andere geslacht weigeren, worden al snel beticht van discriminatie.4 En toen in
2010 bekend werd dat een ziekenhuis in Amsterdam — met steun van zorgverzeke-
raar Agis — zich specifiek wilde gaan richten op allochtone patiénten werd dit door
sommigen direct bestempeld als ‘apartheid* en leidde dit tot verontwaardigde

40  Kamerstukken II 2010/11, 32 500 XVI, nt. 143.

41 Zie ook H. van der Meer, ‘Afschaffen vergoeding tolken: ook artsen betalen de rekening!” (Fede-
ratienieuws), Medisch Contact 2011, p. 1672.

42 Aanhangsel Handelingen II 2010/11, nr. 298I.

43 Kamerstukken Il 2009/10, 32 402, nr. 1-3. De patiéntenrechten in dit wetsvoorstel heb ik besproken
in ‘Van patiénten- naar cliéntenrechten: oude wijn in nieuwe zakken?’, TuGR 2010, p. 605-615.

44 Zie bijv. BV.M. Crul, ‘Stop discriminatie artsen’ (hoofdredactioneel), Medisch Contact 2007,
p. 1243 en . Boog, ‘Afgewezen door de patiént’, Medisch Contact 2009, p. 836-840. Zie ook Stand-
punt KNMG over vrije artsenkeuze, 7 februari 2008 en P. Holland, ‘De waarde van vrije artsen-
keuze’ (Federatienieuws), Medisch Contact 2008, p. 347.

45 Zie bijv. M. van Houten, ‘Allochtonenkliniek creéert apartheid’, Trouw 22 september 2010.
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Kamervragen.+ Dat dit initiatief een reactie vormt op de omstandigheid dat sommi-
ge allochtonen zich onvoldoende begrepen voelen door Nederlandse hulpverleners
en daarom soms uitwijken naar het land van herkomst (in het bijzonder Turkije) is
een argument dat in de daarop volgende discussie niet vaak werd gehoord.

5 Voorlopige conclusies

Het gelijkheidsbeginsel neemt in de Nederlandse rechtsorde een belangrijke rol in.
Mede als uitvloeisel van dit beginsel, te weten het bevorderen van gelijke behande-
ling en het tegengaan van discriminatie, zijn de patiéntenrechten in Nederland sterk
ontwikkeld. Die rechten beogen te waarborgen dat de patiént in de zorg kan blijven
functioneren als zelfbeschikkend en volwaardig burger in plaats van te verworden
tot afhankelijk en rechteloos zorgobject. Oftewel, maximaal respect voor de zelf-
beschikking van de patiént.

In het bovenstaande heb ik betoogd dat de bijbehorende inspanningen van de wet-
gever niet hebben kunnen voorkomen dat de gezondheid van allochtonen — waar-
onder relatief veel moslims — minder is dan die van hun autochtonen medeburgers
en dat zorgvraag en zorgaanbod voor wat betreft islamitische patiénten niet goed
op elkaar lijken aan te sluiten. Vandaar ook dat door middel van diverse initiatieven,
kortweg aangeduid onder de noemer interculturalisatie, getracht wordt die twee
dichter bij elkaar te brengen.

In het bovenstaande ben ik met name ingegaan op de juridische positie van de
patiént. Het mensbeeld dat ten grondslag ligt aan het beeld van de volwaardige bur-
ger, sluit mijns inziens niet goed aan bij de ervaringen en opvattingen van veel pa-
tiénten, in het bijzonder van islamitische patiénten. Aan het belang van godsdienst
wordt in de regels aangaande de zorg geen tot weinig aandacht besteed. Ook de rol
van naasten wordt in deze regels bovenal als negatief, in de zin van een potentiéle
bedreiging voor de zelfbeschikking, bestempeld. Mijns inziens verklaart dit, nog
los van taal- en cultuurverschillen, waarom moslims zich in de zorg niet altijd goed
begrepen voelen en, omgekeerd, waarom artsen geregeld de indruk hebben niet aan
de verwachtingen van islamitische patiénten te kunnen voldoen. Meer aandacht is
nodig voor ‘vrijheid tot’ en de bijbehorende randvoorwaarden. Het belang dat wordt
toegekend aan zelfstandigheid en keuzevrijheid, althans de wijze van inkleuring
van deze begrippen, behoeft derhalve nuancering. Daarnaast is het noodzakelijk
meer aandacht te vestigen op de competenties die nodig zijn om als patiént ten volle
gebruik te kunnen maken van de patiéntenrechten, in het bijzonder geletterdheid en
taalvaardigheid. Vanuit het recht op gezondheid geredeneerd is ook meer aandacht
nodig voor de sociaal-economische determinanten van gezondheidsverschillen. De
gezondheid en levensverwachting van islamitische patiénten blijft immers achter
bij die van niet-islamitische patiénten.

Daarmee is het bovenstaande geen betoog om het zelfbeschikkingsrecht van de
patiént, laat staan de algemene patiéntenrechten, af te schaffen. Het is een groot
goed dat het aan de patiént is om te beslissen welk onderzoek en welke behandeling
hij wel of niet wil. Dat patiénten bij het nemen van dergelijke beslissingen vaak een

46  Zie bijv. Aanhangsel Handelingen II 2010/11, nr. 638.
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beroep doen op de kennis en steun van anderen — onder wie familieleden en hulp-
verleners — is een realiteit die de patiéntenwetgeving onvoldoende onder ogen ziet
en die voor problemen zorgt.+ Een andere realiteit is dat godsdienst — waaronder
de Islam — voor veel patiénten onderdeel uitmaakt van hun identiteit en, aldus, hun
keuzes aangaande zorg beinvloedt.

Patiént zijn de meesten van ons tegen wil en dank, en het patiént zijn gaat ge-
paard met afthankelijkheid en kwetsbaarheid. Het is niet iedereen gegund zich in de
positie van zorgafhankelijke als kritische zorgconsument op te stellen, die eigen-
standig wil beslissen over alle aspecten van het zorgproces. Daar komt bij dat ve-
len mindergeletterd zijn of de Nederlandse taal niet of onvoldoende machtig zijn
om gezondheidsinformatie te kunnen begrijpen. In plaats van het ideaal van het
volwaardig burgerschap te relativeren, zet het kabinet met de aangekondigde Wet
cliéntenrechten zorg (Wcz) in op het versterken van de rechten van de zelfstandige,
op keuzevrijheid gerichte en taalvaardige patiént.4® Dat lijkt mij een gemiste kans,
los van andere problemen die dit wetsvoorstel oproept.

Het inzetten op gelijke rechten en gelijke zorg biedt evenmin uitkomst, zolang
we geen oog hebben voor intermenselijke verschillen en de verschillende uitgangs-
posities van mensen. Dit alles betekent ook dat we mensen van een bepaalde bevol-
kingsgroep — waaronder moslims — niet over één kam moeten scheren. Een isla-
mitische patiént die bij de dokter komt, moet, anders gezegd, net zo goed worden
behandeld als een niet-islamitische patiént. En het ‘anders’ behandelen van deze pa-
tiént betekent daarmee niet, dat er per definitie sprake is van discriminatie. ‘Anders’
behandelen, waaronder bijvoorbeeld met aandacht voor het belang dat de patiént
hecht aan afstemming met zijn familie en het toetsen aan godsdienstige leefregels,
kan juist getuigen van het erkennen van de gelijkwaardigheid van alle patiénten.

47 Zieo.a.K. Schipper, G.A.M. Widdershoven & T.A. Abma, ‘Citizenship and autonomy in acquired
brain injury’, Nursing Ethics 2011, p. 526-536.

48  Kamerstukken Il 2009/10, 32 402, nr. 1-3. De patiéntenrechten in dit wetsvoorstel heb ik besproken
in ‘Van patiénten- naar cliéntenrechten: oude wijn in nieuwe zakken?’, TuGR 2010, p. 605-615.
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Organ donation and Muslims
in the Netherlands:
A transnational fatwa in focus

Mohammed Ghaly*

Abstract

This article outlines one of the rich ethico-religious debates on organ donation and
Muslims in the West by unravelling the Dutch case. Since the 199os and up to this
very moment, the standpoints of Muslims living in the Netherlands towards organ
donation have been giving rise to heated socio-political and public debates. Islam,
the religion of Muslims living in the Netherlands, has always been the focal element
in these debates. This article studies a fatwa on organ donation which was issued
during a conference held in the Netherlands in 2006. Besides studying the fatwa,
the article also pays attention to the socio-political context in which the fatwa was
issued and its reception after the conference.

I Introductory remarks

The last two decades witnessed different fatwas which have been issued specifically
for Muslims living in Europe.’ The main fatwa to be studied in this article is one of
the most detailed and lengthy ones in this regard. Furthermore, this fatwa is one of
the very few which paid due attention to the inter-religious aspects of organ dona-
tion, namely, is it permissible, from an Islamic perspective, to receive organs from
or to donate organs to non-Muslims? Previous research showed that such questions
do busy the minds of Muslims living in non-Muslim countries. Before delving into
the analysis of this fatwa, first two introductory remarks are due:

1. Since the 1950s, when the earliest fatwas on this issue appeared in the Muslim
world,? it became clear that biomedical advances will produce unprecedented and
complicated questions to Muslim religious scholars and this will require practis-
ing a fresh ijtihad (independent legal reasoning). Ijtihad practised in the field of bio-
medical ethics and the resulting fatwas have been done either by individual Mus-
lim religious scholars or by collective Islamic institutions where religious scholars

*  Assistant professor of Islamic Studies, Faculty of Humanities, Leiden University (m.ghaly@
hum.leidenuniv.nl).

1 For more details about such fatwas, see Ghaly 2011.

2 Ghaly, Schipper & Abma 2010, p. I11-116.

3 Fora historical overview of these fatwas, see Albar 1994, p. 275-306; Qara‘awi 2010, p. 61-94.
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collaborate with biomedical scientists. During the last three decades different Is-
lamic institutions have been active in the field of biomedical ethics.

The Islamic Organization for Medical Sciences (IOMS), based in Kuwait and es-
tablished officially in 1984, seems to be the most influential one. This institution
exclusively studies bioethical issues from an Islamic perspective. The IOMS coordi-
nates with two other institutions that pay occasional, rather than exclusive, atten-
tion to bioethical questions. One is the Islamic Figh Academy (IFA), established in
1977, which is affiliated with the Muslim World League and based in Mecca, Saudi
Arabia. The other is the International Islamic Figh Academy (IIFA), established in
1981, based in Jeddah, Saudi Arabia, and affiliated with the Organization of Islamic
Conference.* In a bid to build bridges with the Islamic juristic legacy, these con-
temporary institutions try to make benefit from the diversity inherited in the classi-
cal schools of Islamic law without strictly following one specific school. They adopt
a critical approach by which the opinions recorded in the juristic manuals of these
schools can be equally consulted, criticized and/or endorsed.> The importance of
these collective institutions and the weight of their fatwas, thought to surpass that
of the ‘individual’ fatwas, are increasingly being recognized.® However, these fat-
was do not represent a ‘court of final appeal’ and thus leave room for negotiations
and critical remarks from disagreeing religious scholars.”

2. Islamic literature is almost unanimous that ijtihad or its resulting fatwas can-
not be properly performed without first grasping the reality of people (a‘wal al-nds).?
Hence, analyzing a fatwa can be hardly detached from understanding the reality
of people for whom the fatwa was issued. Hence, glimpsing information about the
image of Muslims living in the Netherlands concerning their standpoint towards
organ donation is due. Information below shows that the fatwa to be studied in this
article does not only handle an abstract ethical problem but also tackles a social
issue in which Muslims living in the West in general have been directly involved
and some of the critique directed towards them that had to do with their religion,
namely Islam.

2 Socio-political context

The general image of Muslims in the Netherlands has been reflecting an alarming
situation. They were depicted as a group which provide fewer donors than the aver-
age percentage in the Netherlands. One of the main reasons frequently mentioned
in order to explain this alarming situation was the religion of this group, i.e. Islam.

One of the early examples in this regard was the study published by the Dutch Kid-
ney Foundation (Nierstichting) in 1993 under the title Islam and organ donation: How do
Muslims think about organ donation? which stated ‘Now the impression of the Kidney
Foundation has grown that there is little willingness in the Muslim community in

Ghaly 2010, p. 8.
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Ben Humayd 2010, p. 55, 63-64.
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the Netherlands to sign a donor card whereas patients from these circles do like to
become eligible for kidney transplant’.?

This negative image was criticized by an empirical study published in 1998. On the
basis of interviews with imams in mosques, representatives of Islamic organiza-
tions and also with Muslim individuals in the Netherlands, the authors concluded
that this negative stereotyping of Muslims was based neither on solid empirical
data nor on well-structured academic research. On the contrary, their own results
showed that Muslims living in the Netherlands do not deviate from the average
standpoint adopted by Dutch people towards organ donation.” Despite the socio-
political attention which this study received,” the negative image of the attitude of
Muslims in the Netherlands towards organ donation did not radically change. For
instance, a front-page newspaper article was released in March 2005 in which the
Dutch Minister of Health, Hans Hoogervorst, was quoted to say, ‘Muslims in par-
ticular refuse to donate their organs for religious reasons. However, they are ready
to receive such organs if they fall sick ... This does not hold for an incidental Muslim
but for a substantial group’.” The statements of the Dutch Minister of Health did
not go unnoticed especially within the Muslim community in the Netherlands. Dif-
ferent reactions expressed the Muslim community’s dissatisfaction with and rejec-
tion of these statements. Below, three expressive examples of these reactions will
be outlined.

Just few days after publishing these statements in the well-known Dutch news-
paper de Volkskrant, Ahmed Marcouch, at this time a board member of the Union of
Moroccan Mosques in Amsterdam and Outskirts (UMMAQO), wrote an article in the
same newspaper criticizing the Minister of Health for promoting ‘untrue informa-
tion about Islam’. Marcouch refuted the claim that Islam forbids organ donation. To
argue for this standpoint, Marcouch referred to the fatwa issued by the European
Council for Fatwa and Research (ECFR) and said that according to this fatwa it is
not prohibited for the Muslim to be an organ donor. Marcouch argued further that
organ donation should even be stimulated if we kept in mind the rule that saving
the life of one person, for instance by donating an organ, is as good in Islam as sav-
ing the life of the whole mankind.s To him, Islam just requires specific conditions
such as the abstinence of trading in human organs and that life donation does not
threaten the donor’s life. On the other hand, Marcouch stressed the responsibility
of the Muslim community to stop with approaching organ donation as taboo and to
stimulate constructive discourse on this issue in their own mosques.™

The second reaction to be named here is that of the Netherlands-based branch of
the Turkish social-religious organization Milli Goriis. Haci Karacaer, at this time

9  Pranger 1993, p. 1; Zwart & Hoffer 1998, p. 19-21.

10 Zwart & Hoffer 1998, p. 135-136.

11 Linsen 2000, p. 22.

12 Peeperkorn 2005, p. I.

13 Marcouch refers here to the purport of the Quranic verse (...) and if any one saved a life, it would
be as if he saved the life of the whole people’ (05:32). For further information about the ECFR
fatwa on organ donation, see Ghaly 2011.

14 Marcouch 2005, p. 7.
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the director of the Dutch Milli Gortis, criticized the Dutch Minister in a newspaper
article dated 12 October 2005. ‘It is not true that Muslims are not willing to do-
nate their organs on religious basis’, said Karacaer. He conceded, however, that
Muslims might be unfamiliar with organ donation and that more efforts should
be exerted in this regard. ‘We were already busy herewith but the statements of
Hoogervorst [the Dutch Minister of Health] have been an accelerating factor’, said
Karacaer. Milli Goriis proposed a project named geven en nemen (give and take) to the
Netherlands Institute for Health Promotion and Disease Prevention (NIGZ) with
the aim of promoting public awareness about organ donation among Muslims in
the Netherlands. The NIGZ welcomed the idea of the project, a detailed plan was
formulated in June 2005 and the project started on 1 October 2005.° According to
the project-plan, the issue of organ donation would be raised during the Friday ser-
mons in all mosques affiliated with Milli Goriis which host about 30.000 people,
according to the estimates of Milli Goriis. In these sermons, imams would address
common Muslims explaining why Muslims are allowed to receive donated organs
and simultaneously required to show their readiness to donate their organs. Addi-
tionally, eminent board members of Milli Goriis would show the attendants in the
mosque that they have filled in the card of organ donation as potential donors. As
part of the campaign, a video tape would also be developed in order to show exam-
ples of Muslim patients who benefited from organ donation.”

The third reaction to Hoogervorst’s statements came from the Contact Group for
the Relations between Muslim Organizations and Government (CMO), established
on 14 January 2004 and recognized by the Dutch government on 1 November 2004
as representing, on a national level, the majority of Muslim organizations in the
Netherlands.®® The CMO sent a letter to the Dutch Minister of Health complaining
about his negative statements and arguing that such statements would stigmatize
the Muslim community in toto. ‘It is very unfortunate that he chose this wording’,
the CMO secretary commented.” In a bid to correct misconceptions about this is-
sue, the CMO proposed holding a conference on ‘Islam and organ donation’.

The idea of the conference appealed to Hoogervorst, the Dutch Minister of Health,
and the conference was held on 28 January 2006 in cooperation between the CMO,
the Shiite Islamic Council in the Netherlands (SIRN) and the NIGZ-Donorvoorlicht-
ing affiliated with the Ministry of Health. The Minister of Health was also one of the
speakers during the conference.

In his speech, Hoogervorst tried to nuance what the newspapers attributed to him
in March 2005. He explained that all what he meant at this time was that he had
difficulty with those who are willing to receive donated organs but not ready to do-
nate theirs and then legitimize such a standpoint on religious basis. Although the
statements attributed to him at this time appeared as if he exclusively pinpointed
the Muslim community, Hoogervorst stressed that this was not the case and that
his statements apply to anyone or any group who adopt such a standpoint. He also

15 DPeeperkorn 2005, p. I.

16 Milli Goriis & NIGZ 2005, p. 5.

17 Milli Goriis & NIGZ 2005, p. 12-13; Peeperkorn 2005, p. 1.
18  Ghaly 2008, p. 378, 38s.

19 Vanden Broek 2005, p. 3.
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conceded that the problem is not as black and white as he thought at this time. For
his part, Hoogervorst commended the aforementioned initiative taken by Milli
Gortis to promote organ donation among Muslims in the Netherlands and also the
CMO proposal to hold this conference. Hoogervorst also elaborated on the national
need in the Netherlands to increase the number of potential organ donors. He said
that about 200 persons die every year while they are waiting for donated organs.
‘That is why I think that everyone should be willing to register as organ donor ir-
respective of your belief or origin. However, I say it directly that I respect everyone’s
choice even if you decide not to be donor’, Hoogervorst explained. Bearing in mind
the background of the participants in this conference, he addressed them by saying
‘It would be very helpful if you can demonstrate that organ donation, on religious
basis, is generally permissible and that it is also allowed to make a posthumous
testament entailing permission to organ donation’.>®

Besides the Dutch Minister of Health, the main speakers of this conference in-
cluded the Dutch Islam specialist Gerard Wiegers, two speakers from the UK,
namely Hamid Alnajdi (London University) and Muhammad Shadid Reza (Mus-
lim Law (Shariah) Council UK), Isamil Karagoz (the Turkish Ministry of Religious
Affairs, Diyanet) and finally the Moroccan religious scholar Mustafa Ben Hamza
(Higher Council of Ulema, Morocco). The fatwa issued by Ben Hamza will be the
main focus here for different reasons. First of all this fatwa was one of the most de-
tailed contributions in this conference.” Ben Hamza gave a comprehensive review
of the Islamic classical and contemporary discussions relevant to organ donation.
Additionally, he dedicated a whole section of his fatwa to the inter-religious dimen-
sions of organ donation, namely donating organs to or receiving donated organs
from non-Muslims. Finally, the final declaration endorsed by the conference was
more or less based on the premises posed by the fatwa of Ben Hamza.

3 The fatwa of Mustafa Ben Hamza

Before delving into the details of the fatwa, a short biographical note on the reli-
gious scholar who issued this fatwa is due. Mustafa Ben Hamza was born on 17 July
1949 in Oujda, Morocco. He studied Islamic sciences in the Faculty of Shariah and
Arabic literature in the Faculty of Arts and Sciences, both in Fez, Morocco. He taught
these sciences as professor in different Moroccan universities such as Muhammad
V University in Rabat. He is currently one of the well-known members of the Higher
Council of Ulema (al-Majlis al-Im1 al-Ala) in Morocco which is the official authority
entrusted with issuing fatwas there. This Council, established in 1981, is chaired by
the King of Morocco and includes 47 members of the Moroccan religious scholars.*

Ben Hamza’s 20-pages’ fatwa was divided into an introduction and four distinct
sections. The introductory part elaborated on what Ben Hamza called the ‘extraor-
dinary capacity’ of Islam to cope with and accommodate all complexes that modern

20 Hoogervorst 2000, p. 2-4.

21 I hereby submit my due thanks to prof. G.A. Wiegers (University of Amsterdam) who provided
me with a copy of the full proceedings of this conference.

22 Ghaly 2011, p. 10.
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biomedical advancements give rise to such as organ transplantation. To Ben Hamza,
this capacity do exist in the Islamic tradition thanks to the innovative mechanism
of ijtihad (independent legal reasoning) which allows and enables Muslim religious
scholars to formulate Islamic visions about new issues which have not been handed
in the traditional scriptural sources of Islam.> He added that medical developments
in the field of organ transplantation do influence the religious opinions of Muslim
scholars about organ donation. For instance, the fact that organ transplantation, as
amedical practice, gets by time less risky and more successful explains why increas-
ing numbers of Muslim religious scholars consider organ donation as a good deed
in Islam.>

The first section of the fatwa reviewed the relevant scriptural texts which are usu-
ally quoted in the contemporary Islamic religious discourse on organ donation. The
same section also mentioned early incidents in Islamic history where reference was
made to replanting or rejoining organs, especially those incidents which took place
during the lifetime of the Prophet of Islam. As an example, he referred to the Com-
panion, Qatada b. al-Nu‘man, who lost his eye during a battlefield. Islamic sources
related that Prophet Muhammad miraculously replaced Qatada’s eye. Although
this is a miraculous incident, Ben Hamza argued, it implies the permissibility of
replanting organs in principle because the Prophet’s miracles cannot be realized
through forbidden acts. In practice, Muslim physicians such as the Andalusian Aba
al-Qasim al-ZahrawT (known in the West as Abulcasis) did not see any religious ob-
jections to replanting human teeth or transplanting artificial ones for humans.>

The second section explored the arguments of Muslim religious scholars who did
not permit organ donation (opponents) and the counterarguments of those who did
(proponents). Ben Hamza supported the latter group and refuted the arguments
of those who did not permit organ donation. He also argued that the number of
Muslim scholars who permit organ donation do exceed that of those who forbid it
and that the number of the proponents also increase by time. The first argument
against organ donation is based on the concept of the sanctity (hurma) of human life
and concurrently of all his/her organs. Thus, no one is entitled to infringe upon this
sanctity whether the person in question was living or dead. Concerning the dead in
particular, the opponents referred to the Prophetic tradition which stated, ‘Break-
ing the bone of the dead is as [grave as] breaking the bone of the living.” In response
to this argument, Ben Hamza said that removing someone’s organs for the sake of
transplantation cannot be equated with violating the sanctity of human life. This
act is rather closer to altruism and the earnest desire to save other people’s lives. As
for the aforementioned Prophetic tradition, Ben Hamza argued that this tradition
implies nothing more than the prohibition of exhuming graves for the sake of blun-
dering them, a practice which mostly involved breaking the bones of people buried
there. In support of this interpretation, Ben Hamza referred to the well-known early
scholar of the Maliki school of law, al-Mawwaq (d. 1491), who commented on this

23 For more information about using ijtihad in the field of Islamic bioethics, see Ghaly 2010, p. 8-11.

24 Ben Hamza 2005, p. 1-2.

25 Ben Hamza 2005, p. 2-4. For more information about the discussions of early and contemporary
Muslim scholars on rejoining organs, see Ghaly 2010b, p. 126-129.
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tradition by saying, ‘This holds true in case it is done out of abuse.’ In reference to
another counterargument, Ben Hamza mentioned the familiarity of Muslim physi-
cians with autopsy which was not seen by either Muslim physicians or Muslim reli-
gious scholars as something which violates the sanctity of the deceased. The promi-
nent Andalusian physician and religious scholar, Aba al-Walid Ibn Rushd, known
in the West as Averroes (d. 1198), used to say, ‘One who gets occupied with learning
autopsy, his belief in God will increase.” Another argument used by the opponents
had to do with the risks of undergoing the surgical operation of organ transplanta-
tion. In response, Ben Hamza stressed that such risks are by no means certain any
more. On the contrary, he added, people’s eagerness to undergo such operations
indicates their trust in its efficacy in healing their diseases and saving their lives.

The third section was dedicated to examining the interreligious dimensions of or-
gan donation. This section of the fatwa shows that Ben Hamza was well-informed of
the heated debates which preceded this conference where Muslims were portrayed
as a group of profiteers who are willing to receive organs donated by non-Muslims
but not ready to donate their own organs to non-Muslims. Ben Hamza stressed that
adopting such a standpoint tarnishes the image of Muslims living in the West and
demonstrates them as opportunists who are willing to take but not to give. Beyond
the religious perspectives, Ben Hamza argued that this standpoint is neither ethical
nor wise. It is unethical because no single society would ever accept accommodat-
ing a group of people who would behave in such a selfish way. It is further unwise
because Muslims in the West, statistically speaking, live as minorities and this will
not enable them to have self-sufficiency through organs donated by Muslims only.
If the non-Muslim majorities adopted the same logic and thus donated their organs
to non-Muslims only, Muslims would eventually have no organs available for trans-
plantation.”

Besides these ethical and pragmatic remarks, Ben Hamza elaborated on the Is-
lamic religious perspective to show that Muslims can donate their organs to non-
Muslims without any religious qualms. In order to justify the permissibility of
donating organs to non-Muslims, Ben Hamza referred first to the Qur’anic verse
(05:32) which is usually quoted by those who permit organ donation in general. This
Qur’anic verse reads, ‘If any one slew a person (nafs) — unless it be for murder or for
spreading mischief on the earth — it would be as if he slew the whole people: and
whoever keeps it alive, it would be as if he saved the life of the whole people.’ Ben
Hamza quoted different authoritative Muslim scholars of Qur’an exegesis to argue
that the term nafs, usually translated as person or human being, is a generic term
which makes no distinction between Muslims and non-Muslims. Thus, saving the
life of a human being, by means of organ donation for instance, irrespective of his/
her religion is always a commendable deed in Islam. Further, Ben Hamza made ref-
erence to another Qur’anic verse (02:126) which reads

‘And remember when Abraham said: “My Lord, make this a City of Peace, and feed its
people with fruits, such of them as believe in Allah and the Last Day.” He said: (Yea),

26 Ben Hamza 2005, p. 5-7.
27 Ben Hamza 2005, p. 11-13.
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and such as reject faith, for a while will I grant them their pleasure, but will soon drive
them to the torment of Fire, an evil destination (indeed)!”

To Ben Hamza, this verse indicates that providing people with means of living in
this life should not be dependent on their religious identity. As the Qur’anic verse
shows, religious affiliation will rather be an important criterion just in the Here-
after. The final argument used by Ben Hamza was the permissibility of concluding
treaties of peaceful coexistence between Muslims and non-Muslims. As a historical
example, he referred to the treaty concluded between the Prophet and the inhabit-
ants of Medina during the lifetime of Prophet Muhammad on the basis of which
Muslims and Jews committed themselves to defend each other against foreign
enemies. Such treaties compelled Muslims to sacrifice their lives in order to save the
lives of their non-Muslim allies. All this can be taken as a valid basis for permitting
donating organs to non-Muslims especially if they also do the same with Muslims,
Ben Hamza argued. Finally, he said that some Muslims might feel uneasy about
donating organs to or receiving organs from non-Muslims because they believe
that religious affiliation might influence the purity of human organs. In response
to this reservation, Ben Hamza stated that human bodies of both Muslims and non-
Muslims, from an Islamic perspective, are all equally pure (tahir) in the physical
sense. He also quoted the well-known Muslim religious scholar al-Nawawi (d. 1278)
who transmitted the unanimous agreement of Muslim scholars on this point.?®
The final section of the fatwa was an appendix containing 13 fatwas issued in the
Muslim world which all permitted organ donation. This section clarifies the trans-
national dimension of issuing fatwas on organ donation. It is clear that this section
was meant to communicate a specific message to Ben Hamza’s addressees in the
Netherlands, namely, permitting organ donation is more or less a settled issue in
the Muslim world. Ben Hamza stated that fatwas issued by both individual Muslim
religious scholars and collective Islamic institutions agree that organ donation is
permissible. To him, the fatwas just disagree on determining the precautions that
should be taken in order to safeguard the donor’s and the recipient’s interests. In
this section, Ben Hamza quoted 13 fatwas, the first five of which were issued by
individual Muslim religious scholars: ‘Abd al-Rahman Nasir al-Sa‘d1 (Saudi Arabia)
in 1952, Hasan Ma’'miin (Egypt) in 1959, Muhammad Khatir (Egypt) in 1972, ‘Abd
Allah Kantin (Morocco) in 1978 and Jad al-Haqq (Egypt) in 1979. Ben Hamza also
quoted another 7 collective fatwas issued by the international Islamic Conference
held in Malaysia in 1969, the Supreme Islamic Council (al-Majlis al-Ala) in Algeria
in 1972, the Fatwa Committee of Jordan in 1977, 2 fatwas issued by the Authority of
the Supreme Scholars (Hay'at Kibar al-‘Ulama’) in Saudi Arabia in 1978 and in 1981,
the Islamic Figh Academy (IFA) in 1985 and the International Islamic Figh Academy
(ITIFA) in 1988. The thirteenth fatwa quoted in this section was on brain death be-
cause of its essential relevance for cadaveric organ donation. This fatwa was the one
issued by the IIFA in October 1986 which recognized brain death from an Islamic
perspective and stated that organs can be procured from brain dead people.?9 The

28 Ben Hamza 2005, p. 11-13.
29 Ben Hamza 2005, p. 14-20.
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importance of this section was clear in the final declaration of the conference which
stressed, as we shall see below, that the majority of Muslim scholars agreed that
organ donation is permissible in Islam.

4 The reception of the fatwa

The fatwa of Ben Hamza besides the other papers read during the conference, held
on 28 January 2000, resulted in the following final declaration which was officially
adopted by the Contact Group for the Relations between Muslim Organizations and
Government (CMO) and the Shiite Islamic Council in the Netherlands (SIRN):

‘The majority of Muslim scholars in the Muslim world have declared that there is no
objection to organ transplantation, provided that it is necessary for the patient, there
is no financial gain, the decision to become a donor is freely taken, the deceased’s
wishes are respected and finally the removal and transplant procedures take place
with the greatest medical and social cautiousness.’s°

Unfortunately examining the (possible) influence of the fatwa issued by Ben Hamza
as well as the final declaration adopted by the conference still await academic stud-
ies. However, the media coverage for the conference can give some primitive in-
dications in this regard. For instance, it was reported that the CMO and the SIRN
promised to urge the imams of the mosques affiliated with them not to resist organ
donation anymore. One of these imams already expressed this tendency during the
conference: ‘We follow the advice of our scholars and we will allow organ dona-
tion’, upon which the audience that already included many other imams applauded.
Further, the final declaration of the conference was distributed among Muslims via
mosques and Islamic organizations.>* The Dutch National Institute for Health Pro-
motion and Disease Prevention (NIGZ), which included the department of Donor-
voorlichting (Donor Information), also tried to publicize the final declaration of the
conference. They published a report about the conference on their website under the
title, ‘Islam is no obstacle for organ donation’. The report stated that the conference
was attended by at least 100 imams. The NIGZ also developed brochures in Arabic
and Turkish, available via the Internet and in printed versions as well, on Islam and
organ donation. The final declaration of the conference was quoted in these bro-
chures.>

Further, a slight increase was noticed in the number of registered donors in 2007,
compared with 2005, among Dutch people with Moroccan and Surinamese origins.
These two groups include a big number of Muslims living in the Netherlands. This
was reported in a small-scale empirical study, conducted by order of the NIGZ,
which also indicated that the percentage of registered donors among people from
Turkish origin remained unchanged.3 It might be a hasty conclusion to state that

30 Ghaly 2011, p. 11.
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these statistics indicate that the conference held in 2006 succeeded in increasing
the numbers of the registered donors among Muslims. For instance, the latest re-
port published by the NIGZ in 2009, Support for Organ Donation, still speaks of a nega-
tive attitude towards organ donation prevalent among ethnic minorities in general
who live in the Netherlands. The report stated that the group of non-Western ‘for-
eigners’ or ‘immigrants’ (in Dutch allochtonen), to which the majority of Muslims
in the Netherlands belong, are less often donors, less often recorded in the donor
register, less positive about organ donation and also have less knowledge about or-
gan donation. The report added that this negative attitude has (partially) to do with
the uncertainty of this group about the stance of their religion towards organ dona-
tion.3+ So, it seems that examining the possible influence of the religious discourse
on the Muslim community in the Netherlands still needs large-scale academic stud-
ies which should also pay attention to the social, cultural and political factors.3

5 Conclusions

This article studied some aspects of the debate on organ donation and Muslims liv-
ing in the Netherlands. The focus of the article was a fatwa issued by the Moroccan
scholar Mustafa Ben Hamza during a conference on ‘Islam and Organ donation’
which was held on 28 January 2006 in Driebergen, the Netherlands. On the basis
of the text of this fatwa and the broad context in which it was issued, three main
conclusions can be reached.

First of all, the fatwa stated that the great majority of Muslim scholars in prin-
ciple permit organ donation. The fatwa also clearly argued for the permissibility
of donating organs to non-Muslims and stated that receiving organs donated by
non-Muslims on one hand while refusing to donate organs to them on the other
hand is neither ethical nor in conformity with the Islamic precepts. The fact that
this fatwa was issued during a conference held in the Netherlands and specifically
addressed Muslims living there indicate that Islam started to become part of the
bioethical deliberations in Europe. In the context of discussing palliative care, Van
den Branden and Broeckaert (Catholic University of Leuven, Belgium) have rightly
argued: ‘Europe can no longer cling to a Christian or secular conceptual frame of
reference to explain general attitudes towards ethical decisions.% The Islamic reli-
gious discourse on organ donation shows that this statement holds true for differ-
ent bioethical topics.

The second concluding remark is that Islamic bioethics has a transnational
character. The religious scholars who spoke in the conference came from outside
the Netherlands especially from Morocco and Turkey where the majority of Mus-
lims living in the Netherlands come from. Also a whole section of the fatwa issued
by Ben Hamza was dedicated to the fatwas issued in the Muslim world on organ
donation. This transnational characteristic is not exclusive to the discussions on

34 Van Thiel & Kramer 2009, p. 7, 35.
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organ donation but can also be observed in other bioethical issues such as cloning
and milk banks.3

The final concluding remark has to do with the impact of the fatwa. The Dutch
governmental apparatus has been trying to spread out the positive standpoint to-
wards organ donation, as communicated by the fatwa, among Muslims living in
the Netherlands. However, provisional results show that these trials have not been
successful enough. To overcome this problem, governmental authorities should
think of more creative disseminating techniques and to broaden their focus group.
Besides mosque visitors, one can also think of Muslim students at schools, colleges
and universities. Academics in the field of religious and specifically Islamic stud-
ies should also conduct large-scale academic studies in order to educate the Dutch
public, Muslims and non-Muslims, about the religious, social, cultural and political
dimensions of organ donation and Islam. Such studies with their academic and ob-
jective approach can also contribute to a better understanding of this complicated
issue besides the normative standpoints and fatwas.
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Euthanasie, ook voor moslims?

Pauline Kruiniger*

I Inleiding

In een ziekenhuis ergens in Nederland doet zich op enig moment de volgende situa-
tie voor: na een ongeluk wordt een minderjarig moslimmeisje met ernstig hersen-
letsel opgenomen.’ Ze moet worden beademd. Op een gegeven moment vertellen
de behandelend artsen aan de ouders dat zij de beademing willen stopzetten. Deze
mededeling stuit op hevige weerstand van de ouders. ‘We willen niet’, zo zeggen zij,
‘dat er bij onze dochter euthanasie wordt toegepast. Euthanasie is niet toegestaan
volgens onze geloofsovertuiging.’

Devraag is of er in deze situatie sprake is van euthanasie, of tiberhaupt van een vorm
van levensbeéindiging. Hoe kan deze beslissing van de artsen om de behandeling te
willen stoppen, geduid worden?

De opvattingen in de islam en van moslims over verschillende vormen van (me-
dische) beslissingen rond het levenseinde staan in dit artikel centraal. Er doet zich
immers nog steeds een enorme toename voor van ontwikkelingen in de medische
technologie en wetenschap, verspreiding van die nieuwe kennis wereldwijd, en
een groeiende aanwezigheid van moslimminderheden in niet-islamitische landen.
Hierdoor worden ook islamitische wetenschappers geconfronteerd met nieuwe bio-
ethische vraagstukken en uitgedaagd adequate antwoorden te formuleren in over-
eenstemming met de islam.

2 What’s in a name...
Termen zoals ‘afzien van behandeling’, palliatieve sedatie en euthanasie blijken ver-

schillend, soms zelfs foutief geinterpretzeerd en gebruikt te worden.? Ook artsen
en juristen blijken eenzelfde soort handelen rond het levenseinde vaker verschil-

*  Promovenda capgroep Privaatrecht, Faculteit der Rechtsgeleerdheid, Universiteit Maastricht;
voorheen werkzaam als docente gezondheidsrecht aan dezelfde universiteit. Het promotie-
onderzoek ziet op de erkenning in Europa van huwelijksontbindingen naar islamitisch recht en
betreft dus een ander onderwerp dan het onderwerp van dit artikel.

1 Casus berust op geanonimiseerde, mondelinge informatie verkregen via mevr. dr. R. ten
Hoopen, UD gezondheidsrecht Universiteit Maastricht en jurist bij Boels Zanders Advocaten,
september 2011.

2 StefVan den Branden & Bert Broeckaert, ‘Living in the hands of God. English Sunni e-fatwas on
(non-) voluntary euthanasia and assisted suicide’, Medicine Health Care and Philosophy 2011, 14, p. 32.
Dariusch Atighetchi, Islamic Bioethics: Problems and Perspectives, Dordrecht: Springer 2007, p. 285.
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lend te classificeren.? Om verwarring te voorkomen, volgt hieronder een overzicht
van definities en omschrijvingen van de begrippen die centraal staan in dit artikel.
Deze definities en omschrijvingen zijn algemeen aanvaard in het Nederlandse ge-
zondheidsrecht en veelal ook in het internationale gezondheidsrecht, hoewel er dan
soms minieme verschillen aangetroffen kunnen worden.4

2.1 Afzien van medische behandeling

De term ‘afzien van medische behandeling’ duidt op de beslissing van een arts om
een behandeling niet in te stellen of een eenmaal gestarte behandeling te staken.
Een arts heeft in principe de plicht om een patiént te behandelen, behalve in de vol-
gende twee gevallen:5 ten eerste wanneer informed consent ontbreekt; met andere
woorden wanneer de patiént of zijn vertegenwoordiger na adequate voorlichting
door de arts geen toestemming tot behandeling geeft of een eerder gegeven toe-
stemming intrekt.® Ten tweede wanneer een behandeling medisch zinloos is, of
geworden is. In het geval van een medisch zinloze behandeling ontbreekt een medi-
sche indicatie hiervoor, en/of een concreet behandelingsdoel, terwijl doorbehande-
len vaak niet in overeenstemming is met de medisch-professionele standaard.” De
beslissing dat een behandeling medisch zinloos is geworden, is gebaseerd op een
medisch oordeel en wordt daarom door de arts die daartoe de professionele kwali-
teiten bezit, en niet door de patiént, eventueel zijn vertegenwoordiger of zijn naas-
ten/familie genomen.® Het starten van of doorgaan met een behandeling die niet
aan bovenstaande criteria voldoet, is dan wederrechtelijk.® Het wordt als lijden,
lijdensverlenging of als verlenging van het stervensproces en daarom als schadelijk
voor de patiént beschouwd. In uitzonderlijke gevallen mag een arts echter besluiten
om op andere dan medische gronden toch een behandeling tijdelijk voort te zet-
ten, bijvoorbeeld om de patiént de gelegenheid te geven afscheid te nemen van veraf
wonende familieleden of bepaalde zaken te regelen.” Het afzien van een medische
behandeling wordt in veel landen als normaal medisch handelen gezien en ethisch
en juridisch als onproblematisch beschouwd.” Als door het afzien van behandeling
de patiént komt te overlijden, is er geen sprake van levensbeéindiging, maar overlijdt
de patiént aan zijn of haar aandoening en sterft een natuurlijke dood.”

3 D.van Tol, Grensgeschillen — Een rechtssociologisch onderzoek naar het classificeren van euthanasie en ander
medisch handelen rond het levenseinde (diss. Groningen 2005), Groningen: GrafiMedia 2005, p. 7, 8.

4  De definities en/of omschrijvingen zijn ontleend aan H.J.J. Leenen, J.K.M. Gevers & J. Lege-

maate, Handboek Gezondheidsrecht — Deel I Rechten van de mensen in de gezondheidszorg, Houten: Bohn

Stafleu van Loghum 2007, John Griffiths, Heleen Weyers & Maurice Adams, Euthanasia and Law in

Europe, Oxford/Portland, Oregan: Hart Publishing 2008 en Van den Branden en Broeckaert 20r11.

Leenen e.a. 2007, p. 318-333.

Zie in Nederland: art. 7:448 jo. 7:450 BW.

Zie in Nederland: art. 7:453 BW.

Zie in Nederland de casus Stinissen, Hof Arnhem, 31 oktober 1989, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht

1990/18.

9  Leenen e.a. 2007, p. 324.

10 Leenen e.a. 2007, p. 324.

1r  Griffiths e.a. 2008, p. 2.

12 Leenen e.a. 2007, p. 321.
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2.2 Pijn-/symptoombestrijding en palliatieve sedatie

De arts dient te allen tijde, of er nu wel of niet behandeld wordt, zijn patiént en diens
familie adequaat te begeleiden. Het aanbieden en toepassen van pijnstilling of
andere middelen als symptoombestrijding met toestemming van de patiént of zijn
vertegenwoordiger is onderdeel daarvan.”* Sommige medicatie heeft tevens een
levensbekortend effect. Wanneer die medicatie primair met de intentie van symp-
toombestrijding wordt gegeven, maar als neveneffect levensverkortend werkt, dan
wordt dat niet als levensbeéindiging beschouwd.”

Palliatieve sedatie (PS) is zeer specifiek en betreft het — continu of tijdelijk, diep
of oppervlakkig — opzettelijk verlagen van het bewustzijn van een patiént in diens
laatste levensfase.® Het doel is om het ondraaglijke lijden ten gevolge van het be-
staan van één of meer onbehandelbare ziekteverschijnselen bij de patiént te verlich-
ten, indien de conventionele pijn- en symptoombestrijding tekortschiet. Palliatieve
sedatie wordt in Nederland meestal als normaal medisch handelen beschouwd.”
Het is niet gericht op het verkorten van het leven en is dus geen levensbeéindiging.™

2.3  Levensbeéindiging

Levensbeéindiging verwijst naar de handelwijze van de arts die leidt tot bekorting
van het leven van de patiént en waarvoor geen medische indicatie bestaat.” Het is
een overkoepelende term die levensbeéindiging op verzoek van de patiént en levens-
beéindiging zonder verzoek of zonder dat de patiént daartoe een verzoek heeft kun-
nen doen, omvat. Tot vormen van levensbeéindiging op verzoek worden euthanasie
en hulp bij zelfdoding gerekend. Aan levensbeéindiging zonder verzoek, dat wel
plaatsvindt bij ernstig gehandicapte pasgeborenen of bij wilsonbekwame patiénten
in de stervensfase, wordt in dit artikel geen aandacht besteed. Levensbeéindiging in
welke vorm dan ook is overal ter wereld strafbaar.

Euthanasie
Euthanasie kan worden omschreven als het ‘opzettelijk levensbeéindigend hande-
len door een ander dan de betrokken persoon’ op verzoek van de persoon zelf.

13 Ditvloeitvoort uitart. 7:446 jo. 7:453 BW jo. art. 255 Sr.

14 Leenen e.a. 2007, p. 333.

15 Leenen e.a. 2007, p. 333.

16 KNMG-richtlijn palliatieve sedatie, Utrecht: KNMG 2009 via <http://knmg.artsennet.nl/
Nieuws/Nieuwsarchief/Nieuwsbericht-i/ KNMG-richtlijn-palliatieve-sedatie-herzien-1.htm>
(laatst geraadpleegd 1 november 2011).

17 Leenen e.a. 2007, p. 334, p. 335, P 336.

18 Leenen e.a. 2007, p. 336-337.

19  Griffiths e.a. 2008, p. 3.

20 Omschrijving komt overeen met Nederlandse, Belgische en Luxemburgse definitie van eutha-
nasie, zie art. 293 lid 1 Sr (Nederland) en Leenen e.a. 2007, p. 343; art. 2 Wet betreffende de
euthanasie van 28 mei 2002 (Belgié) en H. Nys, ‘A Presentation of the Belgian Act on Euthana-
sia Against the Background of Dutch Euthanasia Law’, European Journal of Health Law 10-2003,
p. 240; H. Nys, ‘Euthanasie: de toekomst van het Belgische model’, Tijdschrift voor Gezondheids-
recht 3-2007, p. 199-203; en art. I Loi du 16 mars 2009 sur 'euthanasie et ’assistance au suicide
(Luxemburg).
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Overal ter wereld, ook in Nederland, is euthanasie strafbaar. In Nederland kunnen
artsen echter sinds 2002 een beroep doen op een bijzondere strafuitsluitingsgrond
in geval van levensbeéindiging bij een patiént op diens verzoek, indien zij een aantal
in de wet geformuleerde zorgvuldigheidseisen en een meldingsprocedure op cor-
recte wijze in acht hebben genomen.* Voorts is nog in slechts twee andere landen
ter wereld, Belgi€ en Luxemburg, euthanasie door artsen niet langer strafbaar sinds
2002 respectievelijk 2009 mits aan soortgelijke wettelijke voorwaarden als in Neder-
land is voldaan.>

Een arts kan niet tot uitvoering van euthanasie gedwongen worden.* De patiént
heeft in principe geen recht op euthanasie, maar op een verzoek tot euthanasie.

Hulp bij zelfdoding

Hulp bij zelfdoding betreft ‘het opzettelijk verlenen van hulp bij levensbeéindigend
handelen door de betrokkene of hem de middelen daartoe verschaffen, op diens
verzoek’.>¢ In Nederland is hulp bij zelfdoding in beginsel een strafbaar delict inge-
volge artikel 294 lid 2 Sr.» Ingevolge ditzelfde artikel is echter de bijzondere straf-
uitsluitingsgrond van artikel 293 lid 2 Sr van overeenkomstige toepassing, indien
de hulp bij zelfdoding is verleend door een arts die daarbij aan dezelfde zorgvuldig-
heidseisen en meldingsprocedure heeft voldaan als bij euthanasie. Ook in Luxem-
burg is een arts die hulp bij zelfdoding verleent, niet strafbaar, indien hij aan de-
zelfde wettelijke vereisten voldoet als aan euthanasie zijn gesteld.?® De Belgische
euthanasiewetgeving strekt zich niet uit tot hulp bij zelfdoding. Hulp bij zelfdoding
is voorts in de staat Oregon in de Verenigde Staten wettelijk gereguleerd.” En in
Zwitserland is hulp bij zelfdoding door een niet-arts op voorwaarde van afwezigheid
van eigenbelang niet strafbaar.?®

Om de opvattingen over de diverse soorten van medische beslissingen rond het le-
venseinde binnen de islam en onder moslims te kunnen begrijpen, is hetvan belang
om eerst de visies op pijn en lijden, sterven en de dood, en de rol van de arts hierbij
in de islam te bespreken.

21 Zieart. 293 lid 2 Sr jo. art. 2 Wet toetsing levensbeéindiging op verzoek en hulp bij zelfdoding
(Wet van 12 april 2001, Stb. 2001, 194, in werking getreden op 1 april 2002) jo. art. 7 lid 2 Wet op
de lijkbezorging.

22 Belgié: Wet betreffende de euthanasie van 28 mei 2002, gepubliceerd in Belgisch Staatsblad op
22 juni 2002; in werking getreden op 20 september 2002; Luxemburg: Loi du 16 mars 2009 sur
l'euthanasie et 'assistance au suicide, gepubliceerd in Mémorial A n° 46 op 16 maart 2009.

23 Omdatin Nederland euthanasie niet als normaal medisch handelen wordt beschouwd, kan een
arts niet tot uitvoering ervan gedwongen worden (Leenen e.a. 2007, p. 359); art. 14 Wet betref-
fende de euthanasie van 28 mei 2002 (Belgié); art. 15 Loi du 16 mars 2009 sur euthanasie et
l'assistance au suicide (Luxemburg).

24 Omschrijving is gebaseerd op Nederlandse en Luxemburgse definitie van hulp bij zelfdoding,
zie art. 294 lid 2 Sr en Leenen e.a. 2007, p. 343 en art. 1 Loi du 16 mars 2009 sur 'euthanasie et
l'assistance au suicide (Luxemburg).

25 Zelfmoord op zich is niet strafbaar in Nederland.

26  Art. 1jo. 2 Loi du 16 mars 2009 sur Peuthanasie et I’assistance au suicide (Luxemburg).

27  Griffiths e.a. 2008, p. 1.

28 Art. 115 Code Penal (Zwitserland).
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3 Pijn, lijden, sterven, de dood en de arts in de islam

Pijn en lijden, sterven en de dood zijn universele begrippen. Maar onder andere ie-
mands religieuze of culturele achtergrond kan diens ervaringen met betrekking tot
pijn, lijden, sterven en de dood sterk beinvloeden.? Welke richtsnoeren met betrek-
king tot pijn en lijden, en sterven en de dood treffen we aan in de sharia? 3° En hoe
beinvloeden deze richtsnoeren de rol van de arts in de islam?

3.1 Pijnenlijden

Diverse Koranteksten duiden hoe pijn en/of lijden binnen de islam gezien worden.3
Ten eerste kennen pijn en lijden een spirituele en morele dimensie. Het is een mid-
del om het geloof en vertrouwen van de mens in Allah te beproeven, zie bijvoorbeeld
Koran 21:35:

‘leder levend wezen zal de dood proeven. En Wij stellen jullie op de proef met
het slechte en het goede, als een verzoeking. En tot Ons zullen jullie teruggebracht
worden.’s?

Ten tweede hebben pijn en lijjden een educatief doel. Het dient als straf ter com-
pensatie van eigen wangedrag van de mens, zie bijvoorbeeld Koran 4:79: ‘Het goede
datjou treft, dat komt van God en het slechte dat jou treft, dat komt van jezelf.’s3

Er bestaan twee houdingen hoe met pijn of lijden om te gaan. Ten eerste een pas-
sieve houding van berusting, waarbij moslims geloven dat zij de pijn of het lijjden
geduldig moeten dragen, omdat Allah hun vertrouwen in hem op de proef stelt
en dat zuivert door dat lijden. Ten tweede de actieve houding waarin moslims pijn
of lijden met daartoe geéigende middelen mogen verlichten, aangezien ze zelf de
oorzaak van hun pijn of lijden zijn, zie Koran 11:114: ‘De goede daden verdrijven de
slechte daden’ [die lijden veroorzaken, toevoeging auteur, PK].3+

3.2  Sterven en de dood

Het ultieme doel van iedere moslim is om het Paradijs te mogen betreden. Het ster-
ven en de dood zijn geen eindfase, maar vormen de overgang hiernaar: ‘ledereen zal
de dood proeven; dan zullen jullie tot Ons teruggebracht worden.” (Koran 29:57).3
Allah bepaalt het tijdstip en de plaats van de dood en de manier van sterven. Allah
heeft immers de mens geschapen en de heilige gift van het leven gegeven, en roept

29 Gertvan Dijk & Ineke Lokker, ‘Het is de wil van Allah’, Medisch Contact 2011, 66, p. 430.

30 De sharia is het islamitische normatieve systeem van religieuze, ethische, juridische en sociale
regels dat zijn oorsprong vindt in Allah’s goddelijke autoriteit. Het dient als leidraad voor het
leven van de moslim. Bronnen van de sharia zijn o0.a. de Koran, de Sunna (de woorden en gedra-
gingen van de profeet als voorbeeld), de consensus van geleerden en de analogische redenering.

31 Abdulaziz Sachedina, ‘End of life: the Islamic view’, The Lancet 2005, 366, p. 777; Van Dijk & Lok-
ker 2011, p. 480.

32 De koran, vertaling door Fred Leemhuis, Houten: uitgeverij Fibula/Unieboek 1989; zie ook:
Koran 2:153-157.

33 Dekoran, vertaling Leemhuis 1989.

34 Dekoran, vertaling Leemhuis 1989.

35 De koran, vertaling Leemhuis 1989. Zie ook: Fazlur Rahman, Health and Medicine in the Islamic
Tradition; Change and Identity, New York: Crossroad 1987, p. 126.
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hem weer tot zich terug.3® Koran 3:145 luidt: ‘lemand kan alleen maar met Gods
toestemming sterven volgens een vastgelegde voorbeschikking.” Koran 3:156 luidt
vervolgens: ‘God geeft leven en God laat sterven. God doorziet wat jullie doen.”s”
Desalniettemin wordt erkend dat de dood het gevolg kan zijn van een ziekte of onge-
luk. Wanneer de dood zich dan aandient, wordt die persoon geacht het einde van de
tijdspanne van het leven bereikt te hebben, zoals goddelijk voorbeschikt is.

Uit het Koranvers: ‘We zijn van hem en keren tot hem terug’® blijkt onder meer
dat Allah de rechtmatige eigenaar van het leven en het lichaam van de mens is, en
dat de mens zijn leven en lichaam in bruikleen heeft gekregen van Allah.

Op het gegeven dat Allah hetleven aan de mens als heilige gift gegeven heeften de
mens daarom niet de eigendom daarvan heeft, is het in de islam belangrijke begin-
sel van de eerbiedwaardigheid voor het leven gebaseerd dat onder meer verwoord
wordt in Koran 5:32.39

Gebaseerd op dit beginsel en op het gegeven dat Allah als schepper en eigenaar
van het leven het moment van de dood bepaalt, mag een moslim noch zelf noch
via anderen zijn dood bewerkstelligen. In Koran 4:29 staat bijvoorbeeld: ‘(...) en
doodt elkaar niet. God is voor jullie barmhartig.#*® Volgens de moslimgeleerden
Al-Bukhari en Muslim zou de Profeet het volgende gezegd hebben om tegen zelf-
moord te waarschuwen:

‘Wie zichzelf doodt met een ijzeren voorwerp, zal het voor altijd bij zich dragen in de
hel. Wie vergif inneemt en zichzelf vermoordt, zal dat vergif altijd met kleine teugjes
blijven drinken in de hel. Wie van een berg afspringt en zichzelf doodt, zal altijd blij-
ven vallen in de diepten van de hel.*!

Ook in verzen van de Koran vinden we een verbod op het plegen van zelfmoord.+

Een moslim mag niet naar de dood verlangen. De profeet zei immers tegen een
ernstig zieke man: ‘Verjaag de wens om te sterven, als die gedachte toch steeds bij
je terugkomt, bidt dan tot God: O, Allah, indien het leven beter is voor mij, laat mij
dan leven en als de dood beter is voor mij, laat mij dan sterven.*s

De moslim dient tijdens leven zo goed mogelijk voor het eigen leven en lichaam
in bruikleen te zorgen, onder meer door, op aanbeveling van de Profeet, wel te doen
in de zin van genezing te zoeken. Hij is daarbij autonoom in de zin dat hij vrij is om
zonder dwang beslissingen te nemen en zelf daarvoor verantwoordelijk is op basis
van het redelijke verstand dat Allah hem gegeven heeft.+ Hij heeft die autonomie

36 Andere relevante Koranverzen in deze context zijn: Koran 3:145; 3:156; 3:185; 16:61 en 39:42.

37 Dekoran, vertaling Leemhuis 198g.

38 Koran 2:156.

39 Koran 5:32: ‘Derhalve hebben wij aan de Israélieten voorgeschreven dat wie iemand doodt, an-
ders dan voor doodslag of wegens verderf zaaien op de aarde, is alsof hij de mensen gezamenlijk
gedood heeft en dat wie iemand laat leven is alsof hij de mensen gezamenlijk heeft laten leven.
..." (De koran, vertaling Leemhuis 1989).

40 Dekoran, vertaling Leemhuis 1989.

41 Vanden Branden & Broeckaert 2011, p. 34.

42 Zie Koran 4:29; 2:195; 6:151; Sachedina 2005, p. 778.

43 Achmed van Bommel, ‘Islam, ethiek en gezondheidszorg’, in: D. Pranger (red.), Islam en gezond-
heidszorg, Baarn: Ambo 1997, p. 89.

44 D.Pranger (red.), Islam en gezondheidszorg, Baarn: Ambo 1997, p. 10-11; Van Bommel 1997, p. 80-81.
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niet ten aanzien van beslissingen over zijn dood, aangezien Allah die autonomie
toekomt.+ Als hij toch een dergelijke beslissing zou nemen, zou hij de plaats van
Allah innemen en dat is een grote zonde.

3.3 Rolvandearts

Artsen worden in de islam gezien als instrument van Allah: zij staan Allah die de
eigenlijke geneesheer is, terzijde.® Artsen (en andere medische hulpverleners) moe-
ten — binnen bepaalde grenzen — al het mogelijke doen om het leven te beschermen,
datwil zeggen een mensenleven in stand te houden en een voortijdige en/of onnodi-
ge dood te voorkomen.# Zij mogen pijn en lijden verlichten, maar mogen geen leven
beéindigen. Op basis van het binnen de islamitische medische ethiek voorkomende
beginsel van niet-schaden mag een arts nooit een symptomatische behandeling aan
een patiént onthouden.*® Allah kan immers tot op het laatste moment besluiten om
de patiént te redden.

4 Medische beslissingen rond het levenseinde en de islam

De in de vorige paragraaf genoemde religieus-normatieve principes uit de Koran en
de Sunna, de primaire bronnen van de sharia, dienen als leidraad voor iedere moslim,
ook voor de moslimarts, in situaties van pijn en lijden, sterven en de dood. Wat is
de invloed van deze principes op de opvattingen over diverse soorten van medische
beslissingen rond het levenseinde binnen de huidige islamitische medische ethiek
en het (gezondheids-)recht van moslimlanden?

45 Sachedina 2005, p. 776.

46  ‘Islamic Code of Medical Ethics’, First International Conference on Islamic Medicine, Kuwait,
January 1981, onder ‘Characters of the Physician’(hierna: Islamic Code 1981); Van Bommel 1997,
p- 75-

47  Zie Islamic Code 1981, onder ‘Definition of Medical Profession’en ‘Characters of the Physician’

en ‘The Sanctity of Human Life’. Islamic Code for Medical and Health Ethics, ‘International
Conference on Islamic Code of Medical Ethics’, Egypte: Cairo, 11-14 december 2004, art. 61 en
62 (hierna: Islamic Code 2004). Art. 61: ‘Human life is sacred, and it should never be wasted
exceptin the cases specified by shari’a and the law. This is a question that lies completely outside
the scope of the medical profession. A physician should not take an active part in terminating
the life of a patient, even if it is at his or her guardian’s request, and even if the reason is severe
deformity; a hopeless, incurable disease; or severe, unbearable pain that cannot be alleviated by
the usual pain killers. The physician should urge his patient to endure and remind him of the
reward of those who tolerate their suffering. This particularly applies to the following cases of
what is known as mercy killing: a. the deliberate killing of a person who voluntarily asks for his
life to be ended; b. physician-assisted suicide; and c. the deliberate killing of newly born infants
with deformities that may or may not threaten their lives.’
Art. 62: ‘The following cases are examples of what is not covered by the term “mercy killing”:
a. the termination of a treatment when its continuation is confirmed, by the medical commit-
tee concerned, to be useless, and this includes artificial respirators, in as much as allowed by
existing laws and regulations; b. declining to begin a treatment that is confirmed to be useless;
and c. The intensified administration of a strong medication to stop a severe pain, although itis
known that this medication might ultimately end the patient’s life.

48 Van Bommel 1997, p. 75.
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Alvorens tot bespreking hiervan over te gaan, is hetvan belang om zich hetvolgende
te realiseren:

De islam is geen homogene religie, moslims vormen geen homogene groep gelo-
vigen. Binnen de islam bestaan diverse richtingen of scholen met verdere onderver-
delingen en dientengevolge diverse groepen moslims, zoals de Soennitische en de
Shi’ietische islam en Soennitische en Shi’ietische moslims. Sommige moslims zijn
conservatief of orthodox in de leer, anderen meer progressief of liberaal of zelfs ge-
seculariseerd. Omdat er bovendien geen centraal leergezag in de islam bestaat, mag
iedere gelovige — binnen zekere grenzen — de sharia naar eigen inzicht interpreteren.
Kortom, binnen de islam en onder moslims is de diversiteit groot, bestaat er geen
uniforme, alom geaccepteerde leer en ontbreektvaak unanimiteit of consensus over
eenzelfde aangelegenheid. Toch bestaan er op het terrein van de islamitische medi-
sche ethiek of het gezondheidsrecht initiatieven om tot meer uniformiteit te komen.
Voorbeelden zijn de ‘Islamic Code of Medical Ethics’, een medisch-ethische profes-
sionele leidraad voor de arts uit 1981 en de opvolger daarvan de ‘Islamic Code for
Medical and Health Ethics’ uit 2004 van de ‘Islamic Organization for Medical Scien-
ces’.4 Voorts trachten moslimjuristen van alle scholen tijdens bijeenkomsten onder
auspicién van de ‘Islamic Juridical Council’ (IJC), een orgaan van de ‘Organization
of Islamic Conference’ (OIC) antwoorden te formuleren op ethische en juridische
vragen, onder andere met betrekking tot terminale patiénten en het levenseinde.

Indien moslims geen antwoord op levensvragen kunnen vinden in een van de
bronnen van de sharia, dan kunnen zij deze vragen voorleggen aan een mufti, een ju-
ridisch theoloog. De mufti formuleert dan een antwoord daarop in de vorm van een
fatwa, een niet-bindende, normatieve uitspraak over de interpretatie van de sharia
met betrekking tot een specifieke aangelegenheid.>®> De toename van medisch-
technologische ontwikkelingen resulterend in talloze nieuwe bio-ethische vraag-
stukken, heeft een stroom aan fatwa’s en zelfs online of e-fatwa’s over onder andere
het levenseinde opgeleverd.>*

4.1  Afzien van behandeling
Indien het leven van een patiént alleen maar kunstmatig in stand kan worden ge-

houden en er geen kans op genezing bestaat, hoeft de arts dat leven niet in stand
te houden of te verlengen.>* Hier ligt zijn grens als ‘beschermer van het leven’. De

49 Islamic Code 1981; Islamic Code 2004.

50 Een fatwa (mv.: fatdwa) is alleen van toepassing op degene die om de fatwa heeft gevraagd, en
hoeft door de verzoeker niet gebruikt of toegepast te worden. Fatwa-verzoekers mogen zelfs
‘fatwa-shoppen’ bij diverse mufti’s en voor bijvoorbeeld de meest gunstige uitspraak kiezen. Zie
M. Berger, ‘Buying houses, donating organs and fighting wars — the changing role of muftis’, in:
Pauline Kruiniger (red.), Recht van de Islam 25, Rimo-bundel, Den Haag: Boom Juridische uitge-
vers 2011, p. 19-31.

51 Online fatwa’s betreffende medisch-ethische vraagstukken over het levenseinde kunnen bij-
voorbeeld gevonden worden via <www.islamonline.net>, <www.islamtoday.com> en <www.
understanding-islam.com>, zie Van den Branden & Broekaert 2011, p. 30-32.

52 Sachedina 2005, p. 778; Atighetchi 2007, p. 287; Islamic Code 1981, onder ‘the sanctity of human
life’. Art. 62 Islamic Code 2004 (art. 62: ‘The following cases are examples of what is not covered
by the term “mercy killing”: a. the termination of a treatment when its continuation is confir-
med, by the medical committee concerned, to be useless, and this includes artificial respirators,
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gedachte hierachter is namelijk dat niet het leven, maar het sterven verlengd wordt.
Afzien van behandeling wordt dan gezien als bescherming van de waardigheid
van het leven en sterven van een lijjdende patiént. Bovendien is instandhouding/
verlenging niet in het algemeen belang, omdat kostbare middelen doelloos inge-
zet worden. De levensondersteunende behandeling in de vorm van medicatie en/
of bijvoorbeeld beademing mogen dan gestopt worden, zodat het stervensproces
zijn natuurlijke loop kan krijgen. Wel dient de gewone zorg zoals vocht- en voedsel-
toediening en pijnbestrijding aangeboden te worden. Volgens Sachedina zou in de
sharia erkend worden dat er ook naar islamitische maatstaven, indien in dergelijke
omstandigheden de patiént overlijdt, sprake is van een natuurlijke dood veroorzaakt
door de onderliggende ziekte.s3

De beslissingsbevoegdheid aangaande afzien van behandeling op grond van me-
dische zinloosheid berust ook naar islamitische medisch-ethische maatstaven al-
leen bij de arts na consultatie van alle betrokkenen, zoals de patiént en familie, zo-
dat zij bij de beslissing betrokken worden.5+ Beslissingen over het sterven behoren
immers niet tot de autonomie van de mens. De arts als instrument van Allah kan als
uitgezonderd hiervan beschouwd worden. Uit de Islamic Code 1981 blijkt bovendien
dat de arts de grenzen bij het verdedigen van het leven niet zover mag overschrijden
dat hjj ingrijpt in het proces van het sterven.ss

Sommige moslimjuristen erkennen ook als rechtsgeldig de weigering van be-
handeling door een competente patiént op basis van informed consent, eventueel in
de vorm van een schriftelijke wilsverklaring, met betrekking tot omstandigheden
waarin er sprake is van medische zinloosheid van behandeling.s®

4.2 Symptoombestrijding en palliatieve sedatie

Uit de vorige paragraaf bleek al dat de arts symptoombestrijding zoals pijnbestrij-
ding moet aanbieden tijdens of zonder verdere medische behandeling vanuit het
principe van niet-schaden van de patiént.>” Allah kan immers op het laatste moment
nog besluiten om de patiént niet te laten sterven. Het is artsen ook toegestaan om
aan een terminale patiént medicatie te geven die als neveneffect levensbekortend
werkt, zolang het primaire oogmerk maar pijn- en symptoombestrijding is.5® In-
dien het primaire oogmerk echter levensbeéindiging is, wordt dat als moord be-
schouwd.® In Turkije zou overigens volgens Atighetchi het toedienen van fatale do-
ses narcotica gebruikelijk en aanvaard zijn.%

in as much as allowed by existing laws and regulations; b. declining to begin a treatment that is
confirmed to be useless; (...)").

53 Sachedina 2005, p. 779.

54 Islamic Code 1981, onder ‘The Sanctity of human life’; Islamic Code 2004, art. 61 en 62; Sache-
dina 2005, p. 778.

55 Islamic Code 1981, onder ‘The Sanctity of human life’.

56 Sachedina 2005, p. 778.

57 Van Bommel 1997, p. 75.

58 Sachedina 2005, p. 778; Atighetchi 2007, p. 287; art. 62 Islamic Code 2004, (art. 62: ‘c. The inten-
sified administration of a strong medication to stop a severe pain, although it is known that this
medication might ultimately end the patient’s life.’).

59 Atighetchi 2007, p. 288.

60 Atighetchi 2007, p. 289.
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Sommige conservatieve moslims keuren symptoombestrijding toch af, omdat het
lijden/de pijn immers aanvaard moet worden om boete te doen voor zonden en zo-
doende toegang tot het paradijs te verzekeren.

4.3 Levensbeéindiging op verzoek

Euthanasie, zelfdoding en daarmee hulp bij zelfdoding worden binnen de islami-
tische medische ethiek en in het recht van moslimlanden niet toegestaan, ook niet
om lijden te voorkomen of op te heffen.®* Levensbeéindiging wordt gelijkgescha-
keld met (zelf)moord. De moslim heeft vanwege het beginsel van eerbiedwaardig-
heid van hetleven geen ‘recht op sterven’ in die zin dat hij niet zelf of met behulp van
anderen zijn dood mag bewerkstelligen.

Ten eerste blijkt uit de Koran immers dat Allah als schepper en daarmee als ei-
genaar van het leven en lichaam van de mens, degene is die over leven en dood be-
schikt. Hij heeft zelfs plaats, tijd en manier van sterven voorbeschikt. Ten tweede
dient de mens in de tussentijd goed voor zijn leven en lichaam in bruikleen te zor-
gen. Zijn autonomie strekt zich niet uit tot beslissingen over sterven en dood. Ten
derde vinden we op diverse plaatsen in de Koran en in de Sunna ook een verbod op
het plegen van zelfmoord.®> Levensbeéindiging wordt dan als een daad van onge-
hoorzaamheid tegenover Allah beschouwd.’ Ten vierde vallen euthanasie en hulp
bij zelfdoding niet onder de in de sharia opgesomde voorwaarden waaronder een
leven mag worden genomen of beéindigd in oorlogs- of vredestijd, zie bijvoorbeeld
Koran 6:151: ‘(...) en dat jullie niemand mogen doden — wat God verboden heeft —
behalve volgens het recht’. En evenzo in Koran 17:33: ‘En jullie mogen niemand do-
den — wat God verboden heeft — behalve volgens het recht (...).% Ten slotte zijn de
vier Soennitische rechtsscholen unaniem in hun opvatting dat het verzoek van een
patiént om levensbeéindiging of de toestemming daartoe onwettig is.% De daad
van levensbeéindiging beschouwen zij als moord. De scholen verschillen echter van
mening over de strafbaarheid van een pleger van de levensbeéindiging.

Uit de Islamic Codes 1981 en 2004 blijkt dat artsen het leven dienen te beschermen
en niet mogen beéindigen vanwege het beginsel van de eerbiedwaardigheid van het
leven.®® Daarom vallen euthanasie en hulp bij zelfdoding buiten hun ethische en
juridische professionele plichten en daarmee buiten hun competentie. In diverse
moslimlanden vinden we een expliciet wettelijk verbod op levensbeéindiging.” In
het Turkse Wetboek van Strafrecht bijvoorbeeld staat vermeld dat euthanasie een
misdaad is. Artikel 14 van de Turkse Regeling van het ministerie van Gezondheid
betreffende patiéntenrechten verbiedt eveneens euthanasie. Echter, ook in moslim-
landen is het debat over euthanasie en andere vormen van levenseinde opgelaaid

61 Islamic Code 1981, onder ‘the sanctity of human life’; Islamic Code 2004, art. 61; Atighetchi
2007, p. 288.

62 Zie Koran 4:29; 2:195; 6:151; Sachedina 2005, p. 778.

63 Sachedina 2005, p. 779.

64 Dekoran, vertaling Leemhuis 1989.

65 Atighetchi 2007, p. 288.

66 Islamic Code 1981, onder ‘the sanctity of life’; Islamic Code 2004, art. 61.

67 Atighetchi 2007, p. 289.



door de toegenomen medisch-technische mogelijkheden die resulteren in allerlei
ethische vragen rond het levenseinde.

4.4  E-fatwa’s over levensbeéindiging

Interessant in het perspectief van opvattingen over medische beslissingen rond
het levenseinde in de islamitische medische ethiek en het recht is een Belgisch on-
derzoeksproject naar de invloed van onder meer religie op houdingen ten opzichte
van dergelijke beslissingen.®® In het kader hiervan werden 32 Engelse Soennitsche
e-fatwa’s betreffende levensbeéindiging onderzocht.%

Eén interessante onderzoeksbevinding was dat de term ‘euthanasie’ vaker zo
breed gebruikt werd dat daaronder iedere vorm van medische beslissing rond het
levenseinde begrepen kon worden.” In bijvoorbeeld de e-fatwa ‘Euthanasia’ van de
European Council for Fatwa and Research (ECFR) werden ‘direct or deliberate euthanasia’,
‘assisted suicide’, ‘indirect euthanasia’ en ‘passive euthanasia’ alle als vormen van eutha-
nasie beschreven.”” ‘Direct or deliberate euthanasia’ bleek betrekking te hebben op zo-
wel levensbeéindiging op verzoek in de zin van euthanasie als levensbeéindiging
zonder verzoek zoals hierboven gedefinieerd en internationaal gangbaar. ‘Assisted
suicide’ blijkt zelfmoord met behulp van iedere andere derde dan alleen een arts in
te houden en is daardoor breder dan hulp bij zelfdoding. ‘Indirect euthanasia’ blijkt
pijn- en symptoombestrijding met als neveneffect levensbekorting aan te duiden.
Met ‘passive euthanasia’ wordt afzien van behandeling bedoeld. Door pijn- en symp-
toombehandeling bijvoorbeeld als ‘indirect euthanasia’ te duiden en daarmee een
vorm van euthanasie te laten zijn, in combinatie met het gegeven dat euthanasie/
levensbeéindiging in de islam verboden is, wordt pijn- en symptoombestrijding in
de fatwa ook als verboden verklaard. Dit is echter in strijd met de gangbare visie in
de islam ten aanzien van pijn- en symptoombestrijding ook wanneer deze als neven-
effect levensbekorting kent. Hetzelfde geldt voor het classificeren van afzien van
behandeling als ‘passive euthanasia’.

Een andere fatwa afkomstig van het ‘Fatwa Centre Islamweb’ is niet alleen illustra-
tief voor een breed gebruik van de term euthanasie, maar ook voor twee andere on-
derzoeksbevindingen. Ten eerste blijken normatieve teksten over zelfmoord uit de
Koran en Sunna gebruikt te worden voor de beargumentering van de niet-toelaat-
baarheid van euthanasie.”> Ten tweede blijken de fatwagevers hun oordelen alleen
te baseren op de Koran en Sunna. Zij baseren hun oordelen bijvoorbeeld niet op be-
ginselen binnen de islamitische jurisprudentie zoals het maslahah-beginsel, het be-
ginsel van het algemeen belang, of op redeneringen of interpretaties van klassieke
islamitische theologen of juristen. Aanleiding voor deze fatwa was de vraag van een

68 Van den Branden & Broeckaert 2011, p. 29-41. Zie voor meer e-fatwa’s, overigens soms met een
soortgelijke strekking, maar soms met een afwijkende strekking als in de e-fatwa’s die door
Van den Branden en Broeckaert zijn onderzocht: Kiarash Aramesh & Heydar Shadi, ‘Euthanasie:
An Islamic Ethical Perspective’, [ranian Journal of Allergy, Asthma and Immunology 2007, p. 36-37.

69 Vanden Branden & Broeckaert 2011, p. 32.

70 Vanden Branden & Broeckaert 2011, p. 34.

71 Vanden Branden & Broeckaert 2011, p. 33.

72 Vanden Branden & Broeckaert 2011, p. 34-35.



anonieme moslimarts uit het Verenigd Koninkrijk naar de toelaatbaarheid van het
verzoek van een wilsbekwame patiénte om haar beademing te stoppen, zodat zij
zou overlijden. Hoewel het hier ten eerste gaat om de beoordeling van de toelaat-
baarheid van een beslissing tot afzien van behandeling, bevat de fatwa een afwijzing
van de toelaatbaarheid gebaseerd op een argument dat in andere fatwa’s gebruikt
wordt voor de afwijzing van euthanasie.”? Het verzoek van de patiénte wordt door
de fatwagever blijkbaar gelijkgeschakeld met een euthanasieverzoek. Het argument
om dit ‘euthanasieverzoek’ af te wijzen is het volgende, namelijk dat het een arts niet
is toegestaan om een patiént te helpen bij het begaan van een zonde. ‘Hoe zou het
toelaatbaar kunnen zijn om te helpen bij het begaan van een grote zonde, namelijk
dat iemand zichzelf doodt?’ Vervolgens wordt een Hadith van de Profeet waarin hij
zelfmoord verbiedt, geciteerd.

Slechts een van de 32 onderzochte fatwa’s, de fatwa ‘suicide by proxy’ kan gerela-
teerd worden aan hulp bij zelfdoding.”* Ook in deze fatwa wordt onder verwijzing
naar Koranverzen en diverse aHadith gesteld dat zelfmoord en daarmee ook hulp bij
zelfdoding in de islam verboden is. Als alternatief voor zelfmoord wordt het aan-
vaarden van het lijden en het bidden tot Allah voorgesteld.

De Belgische onderzoekers stellen dat de fatwagevers de dood en het stervens-
proces als een overgangsfase zien die voorbij gaat, ook al lijdt de stervende op dat
moment ondragelijk.s Volgens de fatwagevers is daarom geen enkele menselijke
interventie om de dood te bespoedigen, toegestaan en zij dragen alternatieven in de
vorm van aanvaarding en het gebed voor.

De onderzoekers concluderen dat de manier van redeneren in deze Engelstalige
Soennitische e-fatwa’s vooral een religieuze gedachtelijn laat zien die representatief
is voor een orthodox-Islamitische, normatieve visie.”® Het zou echter mogelijk kun-
nen zijn dat de dagelijkse praktijk van medische beslissingen rond het levenseinde
een ander beeld laat zien.

5 (Medische) beslissingen rond het levenseinde bij moslims in
Nederland

De betekenis van de islamitische normatieve opvattingen over de diverse (medische)
beslissingen rond het levenseinde voor de moslimpatiént en de medische/gezond-
heidsrechtelijke praktijk in Nederland staat centraal in deze paragraaf.

Hiervoor is gebruik gemaakt van een vergelijkend kwantitatief onderzoek naar
medische beslissingen rond het levenseinde door artsen in Nederland in 2005
(2005-levenseindeonderzoek).”” Hiertoe werden de gegevens van een groep van

73 Maar zie voor de toelaatbaarheid van het afzien van behandeling, dat overigens hier eveneens
geclassificeerd wordt als een vorm van euthanasie, de e-fatwa’s van Sheikh Al-Qaradawi en
dr. M. Siddiqi in: Aramesh and Shadi 2007, p. 36.

74  Aramesh and Shadi 2007, p. 36.

75 Aramesh & Shadi 2007, p. 38.

76 Aramesh & Shadi 2007, p. 39.

77 Hilde M. Buiting, Judith A.C. Rietjens, Bregje D. Onwuteaka-Philipsen, Paul J. van der Maas,
Johannes J.M. van Delden & Agnes van der Heide, ‘A Comparison of physicians’end-of-life deci-
sion making for non-western migrants and Dutch natives in the Netherlands’, European Journal
of Public Health 2008, 18, p. 681-687; opgenomen als hoofdstuk 7 in: Hilde Buiting, Euthanasia and



overleden, niet-Westerse migranten vergeleken met die van een groep van overleden,
autochtone Nederlanders. Een beperking van het onderzoek is echter dat er binnen
de niet-Westerse migrantengroep geen onderscheid naar religie werd gemaakt.
Geschat werd dat in Nederland in 2005 de helft van de niet-Westerse migranten-
groep en ten minste 5 procent van de totale bevolking moslim was.”® De veronder-
stelling was dat er een verschil in frequentie en in karakter van beslissingen rond het
levenseinde zou bestaan tussen beide groepen vanwege de andere cultuur of religie
van de niet-Westerse migrantengroep.” Uit het onderzoek blijkt dat er niet zozeer
een verschil in frequentie, maar wel een verschil in het karakter van bepaalde beslis-
singen rond het levenseinde tussen beide groepen bestaat.® De specifieke bevindin-
gen ten aanzien van de verschillende vormen van medische beslissingen rond het
levenseinde worden hieronder toegelicht.

5.1  Afzien van behandeling

Uit het 2005-levenseinde onderzoek komt naar voren dat de arts in beide groepen in
vergelijkbare mate besloot om van behandeling af te zien.®

Wel bestond er tussen beide groepen een verschil in type behandeling waarvan af-
gezien werd.® Er werd vaker afgezien van high-tech interventies zoals kunstmatige
beademing, nierdialyse en cardio-vasculaire medicatie bij de niet-Westerse migran-
tengroep dan bij de autochtonengroep. Van low-tech interventies zoals kunstma-
tige voeding of vochttoediening werd echter bij de niet-Westerse migrantengroep
minder vaak afgezien dan bij de autochtonengroep. Dit is indicatief voor de invloed
van de islamitische visie dat de normale zorg niet aan een patiént onthouden mag
worden, terwijl de patiént niet ten koste van alles in het leven gehouden mag worden
zodat het stervensproces beinvloed wordt.

De belangrijkste reden in beide groepen om af te zien van behandeling, bleek het
ontbreken van enig perspectief van verbetering van de gezondheidstoestand van
de patiént, hoewel het percentage hiervan in de niet-Westerse migrantengroep sig-
nificant hoger lag.®s Minder vaak vormde het verzoek van de patiént of de familie
een reden om af te zien van behandeling, waarbij het percentage hiervan in de niet-
Westerse migrantengroep aanzienlijk lager lag dan in de autochtonengroep. Deze
bevindingen zijn ook in overeenstemming met de islamitische visie dat afzien van
behandeling alleen toegelaten is indien naar het oordeel van de arts sprake is van
medische zinloosheid.

Other Medical Decisions at the End of Life (diss. Erasmus MC, University Medical Centre Rotterdam,
3 december 2009).
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5.2  Pijnbestrijding en palliatieve sedatie

Uit het 2005-levenseindeonderzoek blijkt dat symptoombestrijding met als neven-
effect levensbekorting minder vaak werd toegepast bij de niet-Westerse migranten-
groep dan bij de autochtonengroep.® Het symptoom ‘ernstige pijn’ kwam in beide
groepen echter even vaak voor.

Als mogelijke verklaring noemen de onderzoekers de visie bij veel Turken dat ‘een
zekere mate van lijden bij het leven hoort’.?s Deze verklaring is zeer plausibel aan-
gezien deze overeenkomt met de passieve houding van berusting in het lijden in de
islam.

Een andere geopperde mogelijkheid is dat de artsen niet de noden van de patiént
begrijpen vanwege taalbarriéres of culturele misverstanden.®® Artsen zouden mo-
gelijk intuitief die beslissingen die het leven bekorten, hebben vermeden omdat zij
veronderstellen dat niet-Westerse migranten minder medicamenteuze interventie
in het stervensproces willen. Het feit dat levensbeéindiging op verzoek in beide
groepen in vergelijkbare mate werd toegepast, zoals zal blijken uit de volgende pa-
ragraaf, vormt echter een contra-indicatie voor deze veronderstelling.

Continue palliatieve sedatie werd bij beide groepen in vergelijkbare mate toege-
past.’” Een mogelijke verklaring kan hier de actieve houding bij lijden zijn, waarin
het moslims is toegestaan pijn of lijden met de daartoe geéigende middelen te ver-
lichten.

5.3  Levensbeéindiging op verzoek

Omdat Nederland een van de weinige landen ter wereld is waar levensbeéindiging
op verzoek onder strikte voorwaarden gelegitimeerd is, hebben alle patiénten in Ne-
derland, ook islamitische, de mogelijkheid een verzoek hiertoe te doen. Maar doen
zij dat ook?

In het 2005-levenseindeonderzoek is de term ‘euthanasie’ gebruikt als synoniem
voor levensbeéindiging op verzoek. Uit dit onderzoek blijkt dat euthanasie in deze
brede zin in beide groepen in vergelijkbare mate werd toegepast.®® Hoewel er bin-
nen de relevante onderzoeksgroep van niet-Westerse migranten geen differentiatie
is gemaakt naar religie, is het daarom zeer aannemelijk dat er ook levensbeéindi-
ging op verzoek bij islamitische patiénten in Nederland heeft plaatsgevonden. De
onderzoekers stellen dat niet-Westerse migranten, hoewel levensbeéindiging op
verzoek in verschillende religies, culturen c.q. landen van origine van niet-Westerse
migranten ontoelaatbaar is,® blijkbaar relatief open staan hiervoor, mogelijk als

84 Buitinge.a. 2008, p. 682, p. 683, p. 68s.
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89 Zievoor een illustratie van de lage graad van aanvaardbaarheid van euthanasie onder de bevol-
king in een land van herkomst van in Nederland wonende moslims als Turkije, het onderzoek
door Joachim Cohen e.a., ‘European public acceptance of euthanasia: Socio-demographic and
cultural factors associated with the acceptance of euthanasia in 33 European countries’, Social
Science & Medicine 2006, p. 743-756.
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gevolg van de voortdurende wetenschappelijke en publieke discussies over dit the-
ma en de inwerkingtreding van de euthanasiewetgeving.®°

6 Tot slot: de casus

Hoe ging het verder in de casus waar het behandelteam aan de ouders van het min-
derjarige meisje vertelde dat het de beademing wilde stopzetten? Het moge duidelijk
zijn dat deze beslissing een beslissing tot afzien van behandeling wegens medische
zinloosheid betreft. De bevoegdheid daartoe is voorbehouden aan de arts. Ditis ook
zo naar islamitische maatstaven. Verder behandelen zou dan wederrechtelijk zijn en
een verlenging van het stervensproces inhouden. De beslissing betreft uitdrukkelijk
geen levensbeéindiging (zonder verzoek), dus ook geen euthanasie. Het meisje zal
aan de gevolgen van haar ongeluk, het hersenletsel, overlijden en derhalve een na-
tuurlijke dood sterven.

Dergelijke situaties doen zich vaker voor. Regelmatig proberen vertegenwoor-
digers of familieleden van patiénten behandeling zoals het continueren van de be-
ademing, reanimatie in geval van complicaties of toediening van sondevoeding en
vocht, af te dwingen bij de arts, soms zelfs via de Nederlandse rechter.s* Dit blijkt
tevergeefs als het om zinloos medisch handelen gaat.

Het is wel van belang dat de ouders en andere naasten bij de besluitvorming be-
trokken worden, zodat zij uiteindelijk de beslissing kunnen aanvaarden. Om te voor-
komen dat er een conflictsituatie zou ontstaan, hebben de artsen in bovengenoemde
casus daarom een imam, een vertrouwenspersoon uit eigen kring, ingeschakeld.”
Door zijn bemiddeling hebben de ouders de beslissing kunnen accepteren. Het
bleek dat de artsen in het betreffende ziekenhuis deze oplossing vaker gebruiken,
bijvoorbeeld bij niet-behandelbeslissingen bij (premature) pasgeborenen.?

De casus is illustratief voor een verkeerde interpretatie of verkeerd gebruik van de
term ‘euthanasie’. Het is een verschijnsel dat zich niet alleen in deze casus en in de
hierboven beschreven fatwa’s, maar ook in internationale debatten over dit thema
voordoet. Het onder één grote euthanasie-noemer scharen van alle vormen van me-
dische beslissingen rond het levenseinde, vertroebelt en verstart het debat over dit
thema. Omdat er geen onderscheid wordt gemaakt naar de specifieke beslissings-
vorm, is het moeilijk de verschillende gezichtspunten in het debat op hun waarde
te beoordelen. Daarnaast zal een nog altijd dominante afwijzende houding ten op-
zichte van euthanasie in strikte zin het vinden van specifieke, aanvaardbare oplos-
singen voor het lijden van een terminale patiént niet bevorderen.

go Buitinge.a. 2008, p. 685.

91  Zie bijv. Pres. Rb. Utrecht 11 januari 1991, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 1991/28; CMT 8 februari
1996; Rb. Utrecht 12 oktober 1999, Kort Geding 1999, 304. Uit art. 7:465 lid 4 BW (nakoming ver-
plichtingen arts jegens ouders, wettelijk vertegenwoordiger(s) tenzij niet verenigbaar met zorg
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gedwongen kan worden om een medisch zinloze behandeling in te stellen c.q. voort te zetten.
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93 Zie ook Van Dijk & Lokker 2011, p. 482.



Tot slot, wat is nu het antwoord op de vraag waarmee dit artikel begon: euthana-
sie, ook voor moslims? Uit het voorgaande blijkt dat euthanasie niet is toegestaan
op grond van de religieus-normatieve principes uit de sharia. Het is echter zeer aan-
nemelijk dat euthanasie desalniettemin wordt toegepast bij moslimpatiénten in Ne-
derland.
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Sukuk al-ijarah: figh al-mu’'amalat omtrent
islamitische effecten

Mr. Omar Salah*

I Introductie

Het onderwerp islamitisch financieren heeft de afgelopen periode veel aandacht
gekregen. Hoewel er in Nederland nog geen praktijk lijkt te ontstaan voor het is-
lamitisch financieren, is er in de literatuur al het nodige geschreven over dit onder-
werp.” Een van de belangrijkste islamitische financiéle instrumenten zijn sukuk.
Sukuk zijn islamitische effecten.? De sukuk-markt heeft een opmerkelijke groei ge-
toond in het eerste decennium van de 21° eeuw. In 2003 waren wereldwijd sukuk voor
een totale waarde van USD 5,8 miljard uitgeven.? In 2010 was dat bedrag gestegen
naar USD 38 miljard.4

Binnen het islamitisch recht is islamitisch financieren een rechtsgebied waar veel
rechtsontwikkeling plaatsvindt. Volgens de klassieke leer zijn louter Shari'a-geleer-
den bevoegd bij te dragen aan de islamitische rechtswetenschap, de zogenoemde
Figh. Wat het islamitisch financieren echter fascinerend maakt, is het gegeven dat op
dit terrein Shari'a-geleerden, advocaten en financiéle analisten elkaar treffen om een
product op de markt te brengen. In dit hoofdstuk beperk ik mij tot de interactie tus-
sen Shari'a-geleerden en advocaten. Daarbij beantwoord ik de vraag of advocaten aan

*  Mr. Omar Salah is advocaat bij De Brauw Blackstone Westbroek in Amsterdam. Hij is daarnaast
als promovendus verbonden aan de Rechtenfaculteit van de Universiteit van Tilburg en Junior
Fellow van het European Banking Center van diezelfde universiteit.

1 R.PJ.L. Tjittes, ‘Islamitisch financieren in Nederland’, Rechtsgeleerd Magazijn Themis 2008-4,
p. 136-144; M. El Idrissi, ‘De islamitische financieringsvorm Murabaha’, Vennootschap & Onder-
neming 2008-2, p. 39-42; C.P. Hooft & N.E. Muller, ‘Shari’a-conforme woningfinanciering ont-
sluierd’, Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie 2008 (6765), p. 624 - 632; M.J. Sinke,
Halal Mortgage, Islamic Banking and Finance (also containing Islamic Contract Law), Tilburg: Celsus
Legal Publishers 2007; P. Vine e.a., ““The Way” Forward: Islamic law and financial structures’,
Tijdschrift voor Financieel Recht, 2008-12, p. 414-423; O. Salah, Islamic Finance: Structuring Sukuk in
the Netherlands, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2010; R.M. Wibier & O. Salah, ‘De krediet-
crisis en islamitisch financieren’, Nederlands Juristenblad 2010-27, p. 1738-1746; O. Salah, ““Dubai
Debt Crisis”: Enkele privaatrechtelijke aspecten van de “Nakheel Sukuk™’, Weekblad voor Privaat-
recht, Notariaat en Registratie 2010 (6838), p. 271-272; O. Salah, ““Nakheel Sukuk”: internationaal
privaatrecht in de VAE’, Nederlands Internationaal Privaatrecht 2010-4, p. 629-638; O. Salah (red.),
Islamitisch bankieren: Van religieuze principes naar financiéle transactiestructuren, Nijmegen: Wolf Legal
Publishers 2011.

2 O. Salah, ‘Sukuk: Islamitische effecten’, Tijdschrift voor Financieel Recht 2011-6, p. 148-158.

3 H.Dar & M.T.A. Azami, Global Islamic Finance Report 2011, Londen: BMB Islamic 2011, p. 69.

4  Dar & Azami 2011, p. 68-71.
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islamitische rechtsontwikkeling en rechtsvinding doen binnen het islamitisch fi-
nancieren. Daar het islamitisch financieren als zodanig een breed rechtsgebied be-
treft, beperk ik mij tot één specifiek islamitisch financieel product, namelijk sukuk.

In paragraaf 2 zal het islamitisch recht worden besproken. Daarbij komen de bron-
nen van het islamitisch recht en de islamitische rechtswetenschap aan bod. Vervol-
gens worden sukuk besproken (par. 3). Na een introductie tot het islamitisch finan-
cieren worden de basisregels van sukuk aangekaart. De daaropvolgende paragraaf
(par. 4) behandelt het Shari'a-kader voor een specifieke sukuk-structuur, namelijk de
sukuk al-ijarah-structuur. Op deze manier wordt het islamitisch recht inzake de sukuk
al-ijarah in kaart gebracht. De toepassing hiervan in de praktijk bespreek ik in para-
graafs. Tijdens de bespreking van het structuren van de sukuk al-ijarah in de praktijk
zal blijken dat het Shari'a-kader niet naadloos aansluit op de praktijk van de sukuk
al-ijarah. Op dat terrein vervullen advocaten een belangrijke rol. Tot slot volgt een
conclusie (par. 6).

2 Islamitisch recht
2.1 Bronnen van het islamitisch recht

Islamitisch financieren is gebaseerd op de beginselen van het islamitisch recht, de
Shari'as Het islamitisch recht betreft niet het recht zoals dat gecodificeerd is in
een bepaald land, maar het betreft een religieuze plichtenleer waaruit bepaalde be-
ginselen voortvloeien die vertaald kunnen worden in concrete vereisten. Het isla-
mitisch recht kent vier erkende bronnen waaruit rechtsregels gedestilleerd kunnen
worden: de Koran, de Sunna, [jma’ en Qiyas.

De eerste bron van hetislamitisch rechtis de Koran. De Koran is het heilige boek van
de islam. Het was geopenbaard aan de profeet Mohammed. De tweede bron is de
Sunna. De Sunna is de uitleg van de Koran aan de hand van de normatieve gedragin-
gen van de profeet Mohammed. De Sunna is vastgelegd in een collectie van authen-
tieke hadith, beschrijvingen van de handelingen van de profeet Mohammed.® Qiyas
refereert aan redenen op basis van analogie. Een op basis van analoge redeneringen
tot stand gekomen rechtsregel wordt doorgaans erkend als een rechtsregel die af-
komstig is uit een officiéle bron van het islamitisch recht. [jma’ betreft de consensus
van de Shari'a-geleerden. Op het moment dat de Shari'a-geleerden door middel van
consensus een rechtsregel accepteren, wordt een dergelijke regel tevens erkend als
ware afkomstig van een officiéle bron. Hieruit blijkt dat er in essentie twee materiéle
bronnen zijn, een interpretatiemethode en een gezaghebbende autoriteit: de gezag-
hebbende autoriteit is de [jma’, welke de authenticiteit van de materiéle bronnen
(de Koran en de Sunna) en hun correctie interpretatie (Qiyas) waarborgt.” Sommige

5  Determen ‘Islamitisch recht’ en ‘Shari’a’ zijn synoniemen van elkaar. Beiden termen zullen in dit
hoofdstuk worden gebruikt.

6  D. Pearl, A Textbook on Muslim Law, Londen: Croom Helm 1979, p. 5.

7 J. Schacht, An introduction to Islamic law, Oxford: Clarendon Press 1964, p. 112-115.
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geleerden erkennen daarnaast Ijtihad, het persoonlijk redeneren, als secundaire
bron van het islamitisch recht.®

2.2 Islamitische rechtswetenschap: Figh

2.2.1  Formeel islamitisch recht: Usul al-Figh

Islamitische rechtswetenschap wordt Figh genoemd. Het beoefenen van Figh leidt tot
een ontdekking van de strekking van het islamitisch recht, het zogenoemde Magqasid
al-Shari’'a. Volgens het islamitisch recht verbiedt de Maqasid al-Shari'a het kwade en
gebiedt het het goede voor dit leven en het hiernamaals.® De klassieke rechtstheo-
rie van Figh beschrijft dat het islamitisch recht ontdekt kan worden door een bestu-
dering van de vier bronnen van de islamitische rechtswetenschap: de Usul al-Figh.
De Usul al-Figh wordt ook wel de ‘wortels van de islamitische rechtswetenschap’ ge-
noemd.” Zoals verwacht, komen de wortels van de islamitische rechtswetenschap
overeen met de bronnen van het islamitisch recht: de Koran, de Sunna, [jma’ en Qiyas.
Door de eeuwen heen hebben Shari'a-geleerden de bronnen van het islamitisch recht
bestudeerd en op deze manier bijgedragen een de islamitische rechtswetenschap.

2.2.2  Materieel islamitisch recht: Furu al-Figh

Het materieel islamitisch recht wordt Furu al-Figh genoemd.” Islamitische rechts-
regels zijn beschreven en nader ontwikkeld in de doctrine van Figh, zoals opgeno-
men in de Fighi-boeken.”> Het materieel islamitisch recht kan worden onderverdeeld
in Figh al-Ibadat en Figh al-Mw'amalat. ‘[badat betreft menselijk gedrag inzake hetaan-
bidden van God. Muamalat ziet op de interacties tussen mensen. De regels inzake
Figh al-Ibadat zijn niet onderhavig aan interpretatie, terwijl de regels inzake Figh al-
Muamalat dat juist wel zijn. Shari'a-geleerden beoefenen dan ook met name de Figh
al-Mwamalat en dragen langs deze weg bij aan de islamitische rechtsontwikkeling.
Volgens de klassieke leer zijn louter Shari'a-geleerden hiertoe bevoegd.

8  Voor meer over ijtihad, zie Pearl 1979, p. 14-16.

9  W.B. Hallaq, An Introduction to Islamic Law, Cambridge: Cambridge University Press 2009, p. 24-
25; W.B. Hallaq, A History of Islamic Legal Theories: An Introduction to Sunni Usul Al-Figh, Cambridge:
Cambridge University Press 1997, p. 89.

10 Th.W. Juynboll, Handleiding tot de kennis van de Mohammedaansche Wet volgens de Leer der Sjafi'itische
School, Leiden: E.J. Brill 1930, p. 32-44; M.K. Masud, ‘Nature of Islamic Law’, in: H.S. Bhatia,
Studies in Islamic Law, Religion and Society, New Delhi: Deep & Deep Publications 1989, p. 32-33;
N.J. Coulson, A History of Islamic Law, Edinburgh: Edinburgh University Press 1964, p. 75-76;
J. Burton, The Sources of Islamic Law: Islamic theories of abrogation, Edinburgh: Edinburgh University
Press 1990, p. 15-17.

11 Hallaq, 1997, p. 153-161; A.A.A. Fyzee, Outlines of Muhammadan Law, Delhi: Oxford University
Press 1974, p. 23; M.K. Masud, B. Messick & D.S. Powers, ‘Muftis, Fatwas, and Islamic Legal
Interpretation’, in: M.K. Masud, B. Messick & D.S. Powers (red.), Islamic Legal Interpretation: Muftis
and their Fatwas, Cambridge: Harvard University Press 1996, p. 4.

12 Juynboll 1930, p. 26-29.

71



3 Sukuk: islamitische effecten
3.1 Islamitisch financieren

In beginsel zijn alle financiéle transacties en activiteiten toegestaan binnen het isla-
mitisch financieren, tenzij er een expliciet verbod is opgenomen in de religieuze tek-
sten. Uit de officiéle bronnen van het islamitisch recht vloeien twee verboden voort:
(1) het ontvangen en betalen van riba is verboden; en (2) gharar moet zoveel mogelijk
worden vermeden.

Riba wordt vaak vertaald als rente.® Het verbod op Riba betreft echter meer dan
een louter verbod op rente. Binnen de islam wordt een lening als een liefdadigheid
gezien.* Winst moet gemaakt worden door middel van handel, waarbij er sprake
moet zijn van reéle economische groei. Derhalve is een opbrengst slechts gerecht-
vaardigd op het moment dat de betrokkene een bepaald commercieel risico neemt.’s
Hiermee wordt het concept van rente vervangen door dat van winst-en-verlies-deling
(profit-and-loss-sharing).’® Nu rente het betalen van geld voor het gebruik van geld is,
moet er binnen islamitische financiéle transacties altijd een directe link aanwezig
zijn met tastbare activa. Dientengevolge is de handel in vorderingen, de zogenoem-
de bai al-dayn, ook verboden, omdat een vordering in monetaire termen te vergelij-
ken is met geld.

Het tweede verbod betreft het verbod op gharar. Gharar kan vertaald worden als on-
zekerheid en moet zoveel mogelijk worden vermeden in contracten. Het is echter
niet re€el te verwachten dat onzekerheid volledig wordt vermeden en ook de Shari'a
erkent deze kanttekening.” Het is daarom belangrijk dat er duidelijkheid bestaat
over de essentiéle elementen van contracten zoals de prijs, leverbaarheid, kwaliteit,
kwantiteit.’® Ten gevolge van het verbod op gharar, zijn mayseer (speculeren) en gimar
(gokken) ook niet toegestaan binnen islamitische financiéle transacties.

3.2 Sukuk
Sukuk zijn islamitische effecten die op de kapitaalmarkten worden verhandeld. Het

woord ‘sukuk’ is in het Arabisch het meervoud van het Arabische woord ‘sakk’. Een
‘sakk’ is een ‘(financieel) certificaat’. Sukuk worden vaak aangeduid als islamitische

13 M.A. El-Gamal. Islamic Finance: Law, Economic and Practice, Cambridge: Cambridge University
Press 2000, p. 11-12.

14 U.F. Moghul & A.A. Ahmed, ‘Contractual Forms in Islamic Finance Law and Islamic Investment
Company of the Gulf (Bahamas) Ltd. v. Symphony Gems N.V. & Others: A First Impression of
Islamic Finance’, Fordham International Law Journal 2003, 27-1, p. 168.

15  A. Hanif, ‘Islamic Finance — An Overview’, International Energy Law Review 2008-1, p. 10.

16 D. Olson & T.A. Zoubi, ‘Using accounting ratios to distinguish between Islamic and conventio-
nal banks in the GCC region’, The International Journal of Accounting 2008, p. 47.

17 M. Fadeel, ‘Legal Aspects of Islamic Finance’, in: S. Archer & R.A.A. Karim (red.), Islamic Finance:
Innovation and Growth, Londen: Euromoney Books and AAOIFI 2002, p. 91.

18  S. Archer & R.A.A. Karim, ‘Introduction to Islamic Finance’, in: S. Archer & R.A.A. Karim (red.),
Islamic Finance: Innovation and Growth, Londen: Euromoney Books and AAOIFI 2002, p. 3.
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obligaties. Deze vergelijking gaat echter niet helemaal op.® De Accounting and
Auditing Organisation for Islamic Financial Institutions (AAOIFI)* heeft een zo-
genoemde ‘Shari'ah Standard’ uitgegeven waarin zij de islamitische regels voor sukuk
heeft beschreven, ‘Shari’ah Standard No. 17 on Investment Sukuk’ (AAOIFI SS 17). De
AAOIFI definieert sukuk in artikel 2 AAOIFI SS 17 als: ‘(...) certificates of equal value
representing undivided shares in ownership of tangible assets, usufruct and servi-
ces or (in the ownership of) the assets of particular projects or special investment
activity (...)’

De AAOIFI erkent veertien verschillende sukuk-structuren.?* Deze veertien struc-
turen verschillen aanzienlijk van elkaar. Het is daarom niet mogelijk om een over-
koepelende juridische benadering te hanteren voor alle sukuk-structuren. Ieder
sukuk-structuur dient daarvoor apart te worden geanalyseerd.>* In deze bijdrage
zal de sukuk al-ijarah-structuur nader worden besproken. De sukuk al-ijjarah-structuur
is namelijk de meest dominerende structuur in de praktijk. Daar komt bij dat de
praktijk van deze structuur tevens als de meest Shari'a-conforme structuur wordt
beschouwd.*

3.3  Basisregels van sukuk

Alvorens de sukuk al-ijarah te bespreken, zullen een aantal basisregels van sukuk
worden behandeld. Sukuk dienen op een dusdanige wijze te worden gestructu-
reerd dat dezelfde economische effecten als conventionele obligaties worden ge-
realiseerd, terwijl de islamitische regels tegelijkertijd worden gehonoreerd.# De
Shari'a-vereisten voor sukuk dienen derhalve te worden vervuld. Voorop staat dat de
sukuk-investering als zodanig halal dient te zijn. Investeringen in zogenoemde haram

19 Een kenmerkend element van obligaties is de betaling van rente aan de obligatiehouders. Zoals
hierboven besproken is betaling van rente echter in strijd met het verbod op riba binnen het isla-
mitisch financieren.

20 De AAOIFlis een in Bahrein gevestigde autoriteit op het gebied van islamitisch financieren die
internationale standaarden uitvaardigt op het gebied van het islamitisch recht, accounting, au-
diting en governance.

21 De veertien sukuk-structuren zijn: sukuk al-ijarah, sukuk ijarah-mowsufa-bithima, sukuk manfaa-
ijarah, sukuk manfaa-ijarah-mowsufa-bithima, sukuk milkiyat-al-khadamt, sukuk al-salam, sukuk al-is-
tisna’, sukuk al-murabaha, sukuk al-musharaka, sukuk al-mudarabah, sukuk al-wakala, sukuk al-muzra’a,
sukuk al-musaqa en sukuk al-muqarasa. Voor meer hierover, zie M.S. Lahlou & J. Tanega, “Islamic
Securitisation: Part II — A Proposal for International Standards, Legal Guidelines and Struc-
tures’, Journal of International Banking Law and Regulation 2007-7, p. 367-368.

22 M. Ainley e.a., Islamic Finance in the UK: Regulation and Challenges, London: Financial Services Au-
thority 2007, p. 25.

23 De praktijkvan de sukuk al-ijarah wordt doorgaans als de meest Shari’a-conforme beschouwd, om-
dat de sukuk al-ijarah niet (zozeer) was bekritiseerd in de AAOIFI Resolutie van 2008, zie AAOIFI
Resolution, AAOIFI Shariah Board Resolution on Sukuk, Bahrain: AAOIFI 2008, <www.aaoifi.com/
aaoifi_sb_sukuk_Feb2008_Eng.pdf>. De kritiek in de AAOIFI Resolutie van 2008 zag met name
op de zogenoemde equity-based sukuk-structuren: de sukuk al-musharaka, de sukuk al-mudarabah en
de sukuk al-wakala. Voor meer over de equity-based sukuk-structuren in het licht van de AAOIFI Re-
solutie van 2008, zie O. Salah, ‘Islamic finance: The impact of the AAOIFI Resolution on equity-
based sukuk structures’, Law and Financial Markets Review 2010-5, p. 507-517.

24 M. Ainley e.a., Islamic Finance in the UK: Regulation and Challenges, London: Financial Services
Authority 2007, p. 24.
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industrieén zijn dan ook niet toegelaten. Hierbij kan men denken aan de drugs-,
alcohol-, wapen- en gokindustrie. Daarnaast moeten de onderliggende zaken ook
halal zijn.>s Fabrieken zijn bijvoorbeeld zaken en voldoen daarmee aan het vereis-
te van de aanwezigheid van tastbare activa in een sukuk-transactie (zie hieronder).
Wapenfabrieken kunnen echter niet functioneren als de onderliggende tastbare ac-
tiva van een sukuk-transactie, omdat er een directe link is met een haram activiteit,
het produceren van wapens.

De islamitische financiéle verboden moeten in iedere sukuk-transactie worden geho-
noreerd. Het belangrijkste islamitische financiéle verbod is het verbod op riba. Het
betalen van rente dient in de gehele transactie te worden vermeden. Bij een conven-
tionele obligatie vinden periodieke betalingen plaats aan de obligatiehouders door
het betalen van rente. Een conventionele obligatie is in essentie een rentedragende
lening: de obligatiehouders lenen een bedrag, de basisinleg, aan de uitgevende in-
stelling. De obligatiehouders ontvangen periodieke betalingen van de uitgevende
instelling. Na afloop van de termijn waarvoor de obligaties zijn uitgegeven, betaalt
de uitgevende instelling de basisinleg van de obligatiehouders terug aan hen. In een
sukuk-structuur mogen de sukuk-houders winst maken, maar die winst mag geen
rente zijn. Het onderscheidend element zit in de onderliggende activa: winst wordt
gemaakt door handel in zaken (tastbare activa), terwijl rente een vorm van winst is
die wordt gegenereerd door handel in geld (niet-tastbare activa).

Het verbod op riba blijft niet beperkt tot een verbod op rente, maar ten gevolge van
het verbod op riba is de handel in vorderingen, de bai al-dayn, ook niet toegestaan.
Het verbod van bai al-dayn leidt tot het vereiste dat de sukuk-houders een bepaalde
mate van eigendom dienen te hebben in de onderliggende activa, willen zij de su-
kuk kunnen verhandelen in de kapitaalmarkten. De sukuk-certificaten dienen eigen-
domsaanspraken in de onderliggende tastbare activa te vertegenwoordigen. Dit ver-
eiste onderscheidt sukuk van conventionele obligaties. De directe link met tastbare
activa leidt bovendien ook tot meer transparantie in het financiéle systeem als zoda-
nig, omdat hetinzichtverschaftin de onderliggende activa waarin wordt gehandeld.
Hierdoor ontstaat zekerheid, die op haar beurt het verbod op gharar (onzekerheid)
waarborgt.

4 Shari’a-kader voor sukuk al-ijarah

Artikel 3/t AAOIFI SS 17 definieert sukuk al-ijarah als certificaten die zijn uitgegeven
door een instelling, die de eigenaar is van de geleasede activa en die met de transac-
tie de activa beoogt te verkopen aan de sukuk-houders, zodat de instelling de waar-
de van de activa ontvangt en de sukuk-houders de eigenaars van de activa worden.
Deze omslachtige definitie bevat de belangrijkste elementen van de sukuk al-ijarah

25 T. Box & M. Asaria, ‘Islamic finance market turns to securitization’, International Financial Law
Review 2005-7, p. 22; M.J.T. McMillen, ‘Contractual Enforceability Issues: Sukuk and Capital
Market Development’, Chicago Journal of International Law, 2006-7, p. 427-429.

26 M.T. Usmani, An Introduction to Islamic Finance, The Hague: Kluwer Law International 2002, p. 100-
101.
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transactie. In de sukuk al-ijarah is het onderwerp van de transactie geleasde activa. De
oorspronkelijke eigenaar van die activa is een partij die op zoek is naar financiering
(de originator).”” De originator initieert de sukuk-transactie met het doel om de activa
te verkopen en langs deze weg de waarde van de activa in de vorm van geld te ver-
krijgen. De activa worden doorgaans verkocht en teruggeleased door dezelfde partij
in de sukuk al-ijarah transactie, omdat deze partij de activa wenst te gebruiken. De
leaseovereenkomst wordt onder het islamitisch recht als een ijarah-overeenkomst
gekwalificeerd. Vanuit een Shari’a perspectief sluit de originator een koopovereen-
komst en een ijarah-overeenkomst rechtstreeks met de sukuk-houders, zie figuur 1.

Figuur 1 Shari’a perspectief op sukuk al-ijarah

(1) Overdracht tastbare activa

»
»

<&
<

Originator (2) Koopprijs Sukuk-houders

(lessee) (lessor)

(3) Leaseactiva
& (4) Overdracht activa einde

(3) Leasebetalingen &
(4) Koopprijs einde

Halal tastbare activa

Artikel 5/1/3/1 AAOIFI SS beschrijft dat de originator de verkoper van de geleasede
activa is en de sukuk-houders de kopers zijn. De basisinleg van de sukuk-houders is de
koopprijs van de activa die de sukuk-houders aan de originator betalen.?® Dat betekent
dat de sukuk-houders de activa gezamenlijk houden, doordat zij gezamenlijk de win-
sten en verliezen van de activa dragen op basis van een partnerschap dat tussen hen
ontstaat.* Hieruit blijkt wederom dat de sukuk al-ijarah vanuit een Shari‘a perspectief
een rechtstreekse transactie tussen de originator en de sukuk-houders is. De sukuk-
houders worden de eigenaars van de activa en leasen deze terug aan de originator.

Uit het Shari‘a-perspectief van de sukuk al-ijarah blijkt tevens waarom deze transac-
tie als Shari‘a-conform wordt gezien. Alle hierboven genoemde basisregels voor su-
kuk worden gehonoreerd in deze transactie. Er wordt geen rente betaald in de sukuk
al-ijarah-structuur. In plaats van rentebetalingen vinden periodiek leasebetalingen

27 AAOIFI SS 17 gebruikt de term ‘issuer’ voor de partij die financiering zoekt. Een ‘issuer’ is een
uitgevende instelling in een financiéle transactie. Strikt genomen geeft de partij die financiering
zoekt zelden de sukuk zelf uit. Daarom zal in dit hoofdstuk de term “originator” worden gebruikt,
want deze partij initieert de transactie.

28  Art. 5/1/5/1 AAOIFI SS 17.

29 Art. 5/1/5/1 AAOIFI SS 17.
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plaats. De originator betaalt de sukuk-houders namelijk periodiek leasepenningen
voor het gebruik van de onderliggende tastbare activa. De sukuk-houders maken
winst met een Shari‘a-conforme winstgenererende transactie: de ijarah-overeen-
komst. Dat neemt niet weg dat de betaling van rente en leasepenningen over-
eenkomsten vertonen. Zo wordt rente betaald voor het gebruik van geld, terwijl
leasepenningen worden betaald voor het gebruik van de geleasede zaken. In beide
gevallen wordt een bedrag betaald voor het gebruik van iets. Er is echter ook een
verschil tussen beide: rente wordt betaald voor het gebruik van niet-tastbare activa,
terwijl leasepenningen betaald worden voor het gebruik van tastbare activa. Juist dit
onderscheid maakt dat het gebruik van de ijarah-overeenkomst Shari‘a-conform is
binnen het islamitisch financieel recht.

In de sukuk al-ijjarah wordt bovendien het verbod op de bai al-dayn gehonoreerd. In-
geval van handel in conventionele obligaties op de kapitaalmarkten, verhandelen de
obligatiehouders vorderingen en dat leidt tot schending van het verbod op de bai al-
dayn. In de sukuk al-ijjarah wordt het verbod op de bai al-dayn niet geschonden. Daar-
voor zorgen twee elementen van de transactie. Ten eerste bevat de sukuk al-ijarah
tastbare activa, namelijk de onderliggende activa die worden geleased. Ten tweede
worden de sukuk-houders de eigenaars van de onderliggende activa, zie figuur 1.
Het sukuk-certificaat van iedere sukuk-houder vertegenwoordigt zijn eigendomsaan-
spraak in de onderliggende tastbare activa. Als de eigenaars van de onderliggende
activa verhandelen de sukuk-houders niet louter vorderingen in de kapitaalmarkten
als zij hun sukuk-certificaten verkopen, maar zij verhandelen (tevens) een deel van de
onderliggende tastbare activa. Daardoor is de sukuk al-ijarah volledig in lijn met de
basisregels voor sukuk.

5 Praktijk van sukuk al-ijarah

Het hierboven beschreven Shari'a-kader biedt het uitgangspuntvoor de sukuk al-ijarah-
transactie. Advocaten dienen vanuit dat kader een transactie te structureren. Eenvan
de eerste punten die een advocaat zal opvallen bij het opzetten van de sukuk al-ijarah-
structuur zijn de eigendomsaanspraken van de sukuk-houders. Het Shari'a-kader van
de transactie doet vermoeden dat er een gemeenschap van goederen ontstaat tussen
de verschillende sukuk-houders. Sukuk zijn echter effecten. De investeerders in deze
sukuk zijn niet geinteresseerd in daadwerkelijke eigendomsaanspraken in onderlig-
gende zaken. Bovendien is het vanuit praktisch oogpunt bijna onmogelijk om de
eigendom van een goed langs de kapitaalmarkten over te dragen aan honderden of
duizenden investeerders. Vanuit een goederenrechtelijk perspectief is het namelijk
bijna onmogelijk om de eigendom van een goed langs de kapitaalmarkten over te
dragen aan honderden of duizenden investeerders. Ingeval van onroerende zaken
moet bijvoorbeeld aan de leveringsformaliteiten voor al de sukuk-houders worden
voldaan. Dat betekent dat de overdracht ingeschreven moet worden in de openbare
registers. Dat leidt tot een oncontroleerbare administratie, met name nu deze sukuk-
certificaten verhandelbaar dienen te blijven. Dit roept de vraag op op welke wijze
deze transactie in de praktijk wordt gestructureerd.
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5.1 Derol van het SPV

In de rechtspraktijk wordt doorgaans een Special Purpose Vehicle (SPV) opgericht.
Een SPV is een aparte rechtspersoon die opgericht wordt voor één specifiek doel: het
faciliteren van de transactie. Het SPV is beperkt in zijn handelingen. Daarmee wordt
het risico van een mogelijk faillissement van het SPV ingeperkt, waarmee het SPV
een zogenoemde bankruptcy-remote vehicle wordt.3° Dit is een van de belangrijkste
juridische overwegingen in een sukuk al-ijarah transactie. Met de introductie van het
SPV in de sukuk al-ijarah ontstaan namelijk nieuwe risico’s. Een van de belangrijkste
juridische risico’s is het faillissementsrisico van het SPV. Advocaten proberen dit ri-
sico vaak zoveel als mogelijk in te perken. In common law jurisdicties wordt hiervoor
gebruik gemaakt van de Engelse trust. Het SPV richt een trust op door middel van
een declaration of trust. Dat betekent dat het SPV als de trustee de onderliggende activa
(trust assets) ten behoeve van de sukuk-houders als de beneficiaries gaat houden. Bij een
trust vallen de trust assets niet in de faillissementsboedel van de trustee ingeval van
het faillissement van de trustee.>*

5.2  Juridische structuur van de sukuk al-ijarah

De sukuk-transactie ziet er in de praktijk door de betrokkenheid van het SPV anders
uit dan het Shari'a-kader doet vermoeden. De originator verkoopt en draagt de activa
over aan het SPV. Daarbij dient er sprake te zijn van een true sale.3* True sale ziet op
de vraag of het SPV juridisch gezien de eigenaar is geworden van de activa.’3 Ook
deze vraag vormt een belangrijk onderdeel van het werk van advocaten in een sukuk
al-ijarah transactie. De crediteuren van een failliete originator dienen namelijk geen
aanspraak te kunnen maken op de activa die zijn verkocht aan het SPV.34 Deze activa
moeten uit het vermogen van de originator zijn vervreemd naar het vermogen van het
SPV.

Het SPV leaset vervolgens de activa terug aan de originator via een ijarah-overeen-
komst. De eigendom van de activa blijft bij het SPV. De originator verkrijgt slechts
het gebruiksrecht van de activa. De originator betaalt periodiek leasepenningen aan
het SPV. Dit blijft doorgaan tot het einde van de looptijd van de sukuk. Aan het einde
van de looptijd van de sukuk worden de activa terugverkocht aan de originator. Hieruit
blijkt dat de sukuk al-ijarah strikt genomen een transactie tussen de originator en het

30 K. Richard & J. Penrose, Two Aspects of Rating Sukuk: Sharia Compliance and Transaction Security
(Commentary Report), Londen: Standard & Poor’s 2000, p. 4.

31 K. Howladar, Shari’ah and Sukuk: A Moody’s Primer (Moody’s Special Report), Londen: Moody’s
Investors Service 2000, p. 6-7.

32 A.H. Abdel-Khaleq & C.F. Richardson, ‘New Horizons for Islamic Securities: Emerging Trends
in Sukuk Offerings’, Chicago Journal of International Law, 2007-2, p. 418-419.

33 M.J.T. McMillen, ‘Contractual Enforceability Issues: Sukuk and Capital Markets Development’,
Chicago Journal of International Law, 2007-2, p. 452-453; Y.T. DeLorenzo & M.J.T. McMillen, ‘Law
and Islamic Finance: An Interactive Analysis’, in: S. Archer & R.A.A. Karim, Islamic Finance: The
Regulatory Challenge, Singapore: John Wiley & Sons (Asia) 2007, p. 176-178.

34 McMillen 2007, p. 452-453.
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SPV is. Vanuit een Shari'a perspectief dient het echter een transactie tussen de origi-
nator en de sukuk-houders te zijn. Het SPV zorgt voor deze link.

Het SPV financiert namelijk de koop van de activa door middel van uitgifte van sukuk-
certificaten. Het SPV is immers een doelvennootschap zonder eigen vermogen. De
sukuk-houders betalen een bedrag aan het SPV voor de uitgifte van de sukuk-certifica-
ten. Het SPV gebruikt de bedragen om de onderliggende activa te kunnen kopen van
de originator. Het SPV houdt vervolgens deze activa conform de sukuk-voorwaarden
voor de sukuk-houders, waarbij de economische voordelen en verliezen van de activa
voor de sukuk-houders zijn. De sukuk-houders zijn gerechtigd tot betaling van be-
dragen, die zijn opgenomen in de sukuk-voorwaarden. Deze bedragen zijn de lease-
penningen die het SPV van de originator ontvangt en de koopprijs van de activa die
het SPV aan het einde van de looptijd van de originator ontvangt. Het SPV betaalt deze
bedragen door aan de sukuk-houders. Figuur 2 geeft een overzicht van de juridische
structuur van de sukuk al-ijarah.

Figuur 2 Juridische structuur van sukuk al-ijarah
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5.3  Figh al-Mwamalat door advocaten?
Uit bovenstaande blijkt dat de rechtspraktijk van de sukuk al-ijarah daadwerkelijk

verschilt met het Shari'a kader voor deze transactie. Advocaten vervullen daarbij
een belangrijke rol door het invullen van bepaalde Shari'a-vereisten. Zij maken de
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vertaalslag van het canonieke recht van de islam naar het recht van de jurisdictie
datvan toepassing is op de transactie. Hiermee dragen zij in zekere mate tevens bij
aan de islamitische rechtsontwikkeling en rechtsvinding, omdat zij concrete invul-
ling geven aan het Shari'a-kader. Hoewel deze benadering niet lijkt te stroken met de
klassieke leer van Figh waarbinnen louter Shari'a-geleerden bevoegd zijn tot de Figh
al-Mw'amalat, lijkt het islamitisch financieren een rechtsgebied binnen het islami-
tisch recht te zijn dat dusdanig aan ontwikkeling onderhevig is dat de klassieke leer
op dit punt doet heroverwegen.

6 Conclusie

In dit hoofdstuk stond de islamitische rechtsontwikkeling rondom het islamitisch
financieren, en sukuk in het bijzonder, centraal. Het islamitisch financieren betreft
namelijk een rechtsgebied dat volop in ontwikkeling is. De vraag rijst of binnen deze
ontwikkeling louter een plaats is weggelegd voor Shari'a-geleerden. In dit hoofdstuk
is aangetoond dat deze vraag ontkennend dient te worden beantwoord. De Shari'a-
geleerden creéren namelijk een kader waarbinnen islamitische financiéle produc-
ten als sukuk gestructureerd kunnen worden. Zij bepalen derhalve de speelruimte
van de advocaten. Vervolgens dienen advocaten echter wel concrete invulling te ge-
ven aan de door de Shari'a-geleerden opgestelde vereisten. Het is exact deze wissel-
werking tussen het werk van de Shari'a-geleerden en de advocaten met betrekking
tot een sukuk-transactie die leidt tot interpretatie van de Shari'a en tot ontwikkeling
van islamitische financiéle producten. Of men het werk van advocaten vervolgens
kan aanduiden als Figh al-Mwamalat hangt af van hoe ruim men Figh al-Mu'amalat wil
definiéren. Wat echter vaststaat, is dat de ontwikkeling van nieuwe islamitische fi-
nanciéle producten de expertise van meerdere participanten vraagt. Hetis tot slot de
inspanning van deze participanten gezamenlijk die leidt tot een concreet resultaat.
En laat het nu toevallig zo zijn dat inspanning voor Ijtihad staat, die op zijn beurt de
motor van de Figh al-Mu'amalat vormt.
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Rechtspraakoverzicht

Susan Rutten*

Huwelijk

1 Raad van State 2 februari 2011, LJN BP2848

Opname Pakistaanse huwelijksakte in gemeentelijke basisadministratie (GBA)
omdat dit huwelijk naar Pakistaans recht nietig was aangezien betrokkene op dat
moment was gehuwd. Weigering erkenning wegens strijd met de openbare orde
(polygamie).

2 Hof Arnhem 29 maart 2011, LJN BQ5378
Een Iraans/Nederlandse man weigert onderhoud te betalen voor zijn gewezen part-
ner, stellende dat er in Iran nimmer een rechtsgeldig huwelijk heeft plaatsgevonden.
Het hof gaat uit van de gemotiveerde inschrijving van het huwelijk in de GBA, en
neemt wel een rechtsgeldig huwelijk aan.

3 Rechtbank Maastricht 3 augustus 2011, LJN BRs003
Nietigverklaring van een in Turkije gesloten huwelijk met toepassing van Turks recht
op grond van dwaling.

Echtscheiding en voorzieningen

4  HofLeeuwarden 21 juni 2011, LJN BRo6o1

Echtscheidingsverzoek van Marokkaanse echtgenoten. Overleggen van een ouder-
schapsplan kan redelijkerwijze niet worden verlangd; de vrouw is door de man mis-
handeld. Er wordt geen verzoeningspoging gedaan nu de man noch in eerste aanleg
noch in hoger beroep is verschenen. Het hof is er niet van overtuigd dat de man gelet
op zijn proceshouding (...) en de gestelde mishandelingen aan een verzoenings-
poging wil meewerken.

5 Hof’s-Gravenhage 11 mei 2011, LJN BQ5061

Het door de man ingediende echtscheidingsverzoek tussen Iranese partijen wordt
met toepassing van Iranees recht toegewezen, nu de man naar Iranees recht te al-
len tijde mag scheiden. Het verzoek van de vrouw om partneralimentatie wordt met
toepassing van Iranees recht voor drie maanden toegewezen. De regel dat de vrouw
haar alimentatie verliest nu de Iranese rechter heeft vastgesteld dat zij haar man

* Susan Rutten is universitair docent internationaal privaatrecht en familierecht aan de Universi-
teit Maastricht (Faculteit der Rechtsgeleerdheid, cap.groep Privaatrecht).
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ongehoorzaam is geweest door zonder zijn toestemming de woning te verlaten,
wordt wegens schending van de openbare orde buiten toepassing gelaten. In de
huwelijkse voorwaarden is bepaald dat als het echtscheidingsverzoek niet door de
vrouw wordt ingediend en echtscheiding wordt verzocht niet vanwege een overtre-
ding door de vrouw van haar echtelijke plichten, de vrouw recht heeft op de helftvan
het vermogen van de man. Het feit dat de vrouw haar man ongehoorzaam is geweest
kan wegens strijd met de openbare orde niet worden ingeroepen om aan de in de
huwelijkse voorwaarden overeengekomen verdelingsregel te ontkomen.

6  Hof’s-Gravenhage 23 maart 2011, LJN BQ1661

Huwelijksvermogensregime van partijen wordt beheerst door Marokkaans recht. Aan-
sprakelijkheid voor kosten huishouding (in casu lening bij bank en teruggave van ten
onrechte ontvangen toeslagen) wordt echter beheerst door Nederlands recht. Beide
echtgenoten voor de helft aansprakelijk.

7 Hof’s-Gravenhage 16 februari 2011, LJN BP7149

Op het huwelijksvermogensregime van een Marokkaanse vrouw en een Marokkaans/
Nederlandse man die in 2001 in Marokko zijn gehuwd, is vanaf de huwelijkssluiting
Marokkaans recht van toepassing en vanaf de datum dat de vrouw zich in 2003 bij
haar man in Nederland heeft gevestigd, Nederlands recht.

8  Hof Amsterdam 15 februari 2011, LJN BQ8540

De Marokkaanse rechter heeft de man veroordeeld tot betaling van het resterende
deel van de bruidsgave: 5.600 Marokkaanse dirham (€ 510). Het hof neemt niettemin
bevoegdheid aan om van de vordering van de vrouw tot betaling van het restant van
de bruidsgave ad € 2.000 kennis te nemen nu geen exequaturprocedure is geini-
tieerd en er geen executieverdrag geldt. De vordering wordt afgewezen; scheiding
vindt plaats voor huwelijksconsummatie; de vrouw heeft haar stelling onvoldoende
gemotiveerd.

9  Hof Amsterdam 21 december 2010, LJN BP0og43
Geen verlenging van de 12-jaarstermijn van door Marokkaanse vrouw aan haar
Marokkaanse ex-echtgenoot te betalen partneralimentatie.

10 Rechtbank Breda 19 april 2011, LJN BQ6675

Erkenning van door de Turkse rechter uitgesproken echtscheiding tussen in Nederland
wonende Turkse partijen. Onvoldoende aannemelijk gemaakt dat geen behoorlijke
procedure heeft plaatsgevonden. Nu niet-ontvankelijkheid in het echtscheidings-
verzoek wordt uitgesproken, laat de rechter zich niet uit over de erkenning van de
door de Turkse rechter genomen gezagsbeslissing.

11 Voorzieningenrechter Rechtbank Arnhem 24 februari 2011, LJN BP6868
Huwelijksvermogensregime van partijen wordt beheerst door Marokkaans recht. Geen
gemeenschap van goederen. Vordering van de vrouw tot betaling € 15.000, onder
meer in verband met gewonnen prijzengeld in de postcodeloterij, wordt afgewezen.
Te veel onduidelijkheden om in kort geding te beoordelen.
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12 Rechtbank Rotterdam 8 december 2010, LJN BP§396

Bevel aan de man om mee te werken aan de totstandkoming van de ontbinding van
het religieuze Pakistaanse islamitische huwelijk, nadat tussen partijen reeds een ci-
viele ontbinding van het huwelijk heeft plaatsgevonden.

13 Rechtbank Utrecht 24 november 2010, LJN BQ0g39

De rechtbank spreekt echtscheiding uit met toepassing Marokkaans recht en op grond
van artikel g4 Mudawwannah (chiqaq), na partijen in de gelegenheid te hebben ge-
steld zich uit te laten over een mogelijke verzoening. Nu de man heeft aangegeven
dat een verzoeningspoging vruchteloos is en de vrouw zich over een mogelijke ver-
zoening niet heeft uitgelaten, concludeert de rechtbank dat partijen zich niet willen
verzoenen.

Gezag en maatregelen van kinderbescherming

14 Rechtbank s-Gravenhage 30 juni 2011, LJN BR4913

Op het ontstaan van gezag over een in Soedan tijdens huwelijk geboren kind, is Soe-
danees rechtvan toepassing. Door de verhuizing naar Nederland (na ontbinding van
het huwelijk) is van rechtswege gezamenlijk gezag ontstaan. De rechtbank verleent
aan de moeder vervangende toestemming voor het aanvragen van een paspoort voor
het kind.

15 Rechtbank Haarlem 21 maart 2011, LJN BR2182
Erkenning Marokkaans huwelijk. Toevertrouwen van de kinderen aan de in Nederland
wonende vader; moeder is naar Frankrijk vertrokken.

16  Rechtbank Amsterdam 2 maart 2011, LJN BPg438

Rechter is bevoegd een beslissing te nemen betreffende vervangende toestemming
voor reisdocument van Marokkaans/Nederlands kind dat tegen de wil van de moeder
met moeder in Marokko wordt gehouden. Gewone verblijfplaats kind is in Neder-
land.

17 Rechtbank 's-Gravenhage 27 januari 2011, LJN BP6086

Turkse vader neemt Turks kind zonder toestemming van Turkse moeder vanuit
Frankrijk mee naar Nederland. In Turkije gesloten islamitisch huwelijk, voor zover
hiervan al sprake is, levert naar Turks recht geen rechtsgeldig huwelijk op. Geen
van rechtswege bestaande gezagsverhouding die moet worden erkend. Geen ongeoor-
loofde overbrenging.

Afstamming

18 Hoge Raad 17 juni 2011, LJN BPg500

Het in 1996 in Pakistan gesloten tweede (dus polygame) huwelijk wordt niet erkend
wegens strijd met de openbare orde. Geen familierechtelijke betrekkingen tussen vader
en de uitdit huwelijk geboren kinderen. Kinderen ontlenen evenmin de Nederlandse



nationaliteit aan hun vader. Verwerping van beroep in cassatie met toepassing van ar-
tikel 81 Wet RO.

19 Hof Arnhem 15 februari 2011, LJN BP5669

Verzoek Marokkaans/Nederlandse man tot ontkenning van het vaderschap van uit het
huwelijk met Marokkaanse vrouw geboren kind wordt met toepassing van Marok-
kaans recht toegewezen. Vrouw had op consulaat een verklaring van ontkenning
vaderschap afgelegd, maar weigerde bij rechtbank en hof medewerking te verlenen
aan een DNA-onderzoek. Niettemin gaat het hof ervan uit dat het ontbreken van
afstamming door middel van deskundigheid is aangetoond.

20 Rechtbank Utrecht 13 april 2011, LJN BQoss57

De rechtbank neemt op grond van Marokkaans recht het vaderschap aan van een kind
datis geboren na de huwelijksontbinding tussen de Marokkaanse moeder en de Ma-
rokkaans/Nederlandse echtgenoot, nu het huwelijk naar Marokkaans recht nog niet
is ontbonden. Zelfstandige beoordeling van de voorvraag. In het kader van het ver-
zoek tot ontkenning van het vaderschap van de ex-echtgenoot beveelt de rechtbank
DNA-onderzoek.

21 Rechtbank Leeuwarden 10 november 2010, LJN BO4260

Verzoek van een Marokkaans/Nederlandse man tot ontkenning van het vaderschap van
zijn Nederlandse kind (met Nederlandse moeder) wordt met toepassing van Neder-
lands recht afgewezen in verband met overschrijding van de termijn.

Kafala en adoptie

22 Hof’s-Hertogenbosch 21 juli 2011, LJN BR2746

Verzoek van Pakistaanse man tot stiefouderadoptie van zijn stiefkind die een Neder-
landse vader heeft, wordt toegewezen. Kind is in gezin met Pakistaanse afkomst en
islamitisch geloof opgegroeid.

Naam

23 Hof Amsterdam 28 juni 2011, LJN BR6401

Wijziging van de islamitische voornamen van kinderen, geboren uit het ontbonden
huwelijk van de Egyptisch/Nederlandse vader en Nederlandse moeder. Kinderen on-
dervinden hinder van hun namen.

24 Hof’s-Gravenhage 27 april 2011, LJN BR1553

Afwijzing verzoek tot voornaamswijziging. De naar Afghaans recht bestaande namen-
reeks is aan te merken als geslachtsnaam om de afstammingsrelatie aan te duiden.
Deze naam kan mitsdien niet als voornaam worden gebruikt.

25 Hof's-Hertogenbosch 14 december 2010, LJN BO7693

Geboorte van 4 kinderen, 2 voor het huwelijk en 2 tijdens het huwelijk, van Soma-
lische moeder en Libische man. Oudste kinderen worden door de man erkend.
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Kinderen krijgen achternaam van de moeder. Later blijkt vader de Algerijnse natio-
naliteit te hebben bezeten. Op verzoek van het Openbaar Ministerie wijzigt de
rechtbank de achternaam van de kinderen van die van moeder naar die van vader.
Beroep van moeder hiertegen wordt afgewezen.

26 Rechtbank Utrecht 22 maart 2011, LJN BPg829
Aanhouding verzoek van een vermoedelijk Somalische ongehuwde moeder met na-
menreeks, geen geslachtsnaam, tot wijziging van de voornaam van de zoon.

Privaatrecht

27 Voorzieningenrechter Rechtbank Arnhem 7 juli 2011, LJN BRo65g

Afwijzing van verzoek om Universiteit Wageningen, Koninklijke Nederlandse Maat-
schappij voor Dieren, en de Nederlandse Staat te veroordelen tot beantwoorden van
vragen naar aanleiding van onderzoeksrapporten over ritueel slachten. Rapporten
leveren geen onrechtmatige daad op.

Nederlanderschap

28  Rechtbank ’s-Gravenhage 7 april 2011, LJN BQo881

Afwijzing verzoek om Nederlanderschap door zoon. De rechtbank is van oordeel dat
het huwelijk tussen de ouders niet is komen vast te staan. Het huwelijk zou in 1992 in
Egypte zijn gesloten en in 2002 in Egypte zijn bekrachtigd. Het huwelijkscertificaat
samen met de registratie van het huwelijk in de registers van de burgerlijke stand
zijn onvoldoende om de rechtsgeldigheid van het huwelijk aan te nemen.

Vreemdelingenrecht en asiel

29 Raad van State 1 juli 2011, LJN BR1246

De rechtbank heeft onvoldoende gemotiveerd waarom de dochter in Nigeria niet
zou kunnen worden onttrokken aan een besnijdenis. Beroep van de minister van Jus-
titie is gegrond.

30 Raad van State 19 januari 2011, LJN BP2541
Bekering tot christendom door moslim uit Iran is op zichzelf onvoldoende grond
voor statusverlening asiel.

31  Raad van State 7 december 2010, LJN BO7052

Afwijzing asielverzoek is door staatssecretaris van Justitie onvoldoende gemoti-
veerd. Ongehuwde moeder beroept zich erop dat zij volledig is verwesterd en een
gedwongen aanpassing aan de vrouwonvriendelijke islamitische normen die in
Afghanistan gelden strijd oplevert met artikel 3 EVRM.

32 Rechtbank 's-Gravenhage 12 augustus 2011, LJN BR5474
Vrees voor bloedwraak bij terugkeer naar Somali€ is niet aannemelijk gemaakt.



33 Rechtbank Groningen 28 juli 2011, LJN BR3946
Twijfel aan geloofwaardigheid asielrelaas. Vrees voor besnijdenis en uithuwelijking
in Guinee.

34 Voorzieningenrechter Rechtbank 's-Gravenhage s juli 2011, LJN BR1337

Asielprocedure waarin melkverwantschap (neef-nicht) met als gevolg huwelijksbeletsel
(broer-zus) volgens Shari'ah alsmede martelaarschap aan de orde komen. Afghani-
stan. Besluit tot afwijzing verblijfsvergunning asiel wordt vernietigd wegens moti-
veringsgebrek.

35 Rechtbank s-Gravenhage 30 juni 2011, LJN BR1310
Beroep tegen afwijzing aanvraag verblijfsvergunning is ongegrond. De gestelde vrees
voor eerwraak kan niet als novum worden aangemerkt.

36 Rechtbank 's-Gravenhage 11 mei 2011, LJN BQ7535

Beroep tegen afwijzing asielverzoek van vrouw die in Somalié een restaurant had
waar sigaretten werden gerookt, qat werd gekauwd, en muziek werd gedraaid, zich
niet altijd aan de kledingvoorschriften hield, en die vreesde voor actie van de zeer
gewelddadige groep Al Shahab die optreedt tegen vrouwen die zich niet aan de
streng islamitische voorschriften houden, is gegrond.

37 Rechtbank s-Gravenhage 3 mei 2011, LJN BQ7543
Bedreigde situatie in verband met homoseksualiteit Irak. Beslissing van de minister
voor Immigratie en Asiel is onvoldoende gemotiveerd.

38 Rechtbank 's-Gravenhage 18 april 2011, LJN BQ4386
Beroep tegen afwijzing asielaanvraag van transseksueel uit Irak gegrond.

39 Rechtbank s-Gravenhage 15 april 2011, LJN BQ4757
Beroep tegen afwijzing asielaanvraag ongegrond. Niet toetsbaar of dochter bij te-
rugkeer naar Somalié vrees moet hebben te worden besneden.

40 Rechtbank 's-Gravenhage 29 maart 2011, LJN BQo333

De rechtbank is van oordeel dat plausibel is dat betrokken asielzoeker bij terugkeer
naar Afghanistan in verband met de tussen families bestaande familievete, te vre-
zen heeft voor bloedwraak.

41 Rechtbank ’s-Gravenhage 15 maart 2011, LJN BPg601

Vrees voor eerwraak bij terugkeer naar Irak vanwege door de vrouw in strijd met de
islamitische tradities gepleegde handelingen (aangiftes tegen haar man wegens
huiselijk geweld, en niet meer samenwonen met man). Beroep tegen weigering asiel
is gegrond.
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42 Rechtbank s-Gravenhage 21 januari 2011, LJN BP486g

De minister van Immigratie en Asiel heeft onvoldoende gemotiveerd en onder-
bouwd dat de Egyptische autoriteiten de vrouw daadwerkelijk kunnen beschermen
tegen besnijdenis.

43 Rechtbank s-Gravenhage 20 januari 2011, LJN BP1516

Beroep van 14-jarige dochter dat terugkeer naar Afghanistan strijdig is met artikel 3
EVRM is gegrond. Niet gegrond is het beroep van de moeder die haar eerste 27 jaar
in Afghanistan is opgegroeid.

44 Rechtbank s-Gravenhage 7 december 2010, LJN BP5338
Onzorgvuldige voorbereiding besluit tot afwijzing verblijfsvergunning. Vrees voor eer-
gerelateerd geweld in Marokko en/of Nederland.

45 Rechtbank s-Gravenhage 26 november 2010, LJN BO7602
Beroep tegen afwijzing asielaanvraag gegrond. Vrees voor eerwraak in Afghanistan
voldoende komen vast te staan.

46 Rechtbank s-Gravenhage 11 november 2010, LN BQoo41
Bezwaar tegen arbeidsmarktaantekening op verblijfsvergunning van geestelijk voor-
ganger en godsdienstleraar bij moskee wordt gegrond verklaard.

Bestuursrecht

47 EHRM 8 juli 2011, appl.nt. 665840/0g
Klacht tegen het Zwitsers minarettenverbod wordt niet-ontvankelijk verklaard.

48 Raad van State 7 juli 2011, LJN BR1407
Afwijzen voorlopige voorziening in verband met beroep tegen verlening bouwver-
gunning voor moskee.

49 Raad van State 8 juni 2011, LJN BQ7440
Bezwaren tegen moskee in bestemmingsplan worden in beroep voor het merendeel
ongegrond verklaard.

5o Hof Amsterdam 6 september 2011, LN BR6764

Het op een Katholieke vmbo-school geldende verbod aan leerlingen om op school
een hoofddoek te dragen, is niet onrechtmatig.

(hoger beroep van: Rb. Haarlem 4 april 2011, LJN BQ0063)

51 Rechtbank Amsterdam 14 juni 2011, LJN BRosg5
Gebruik terrein voor het parkeren ten behoeve van de moskee, is niet in strijd met het
bestemmingsplan.



52 Rechtbank Breda 18 mei 2011, LN BQ4886
Beroep tegen verlenen vrijstelling van bouwvergunning voor moskee wordt gegrond
bevonden.

53 Rechtbank Breda 17 maart 2011, LJN BP8691

Beroep tegen verleende bouwvergunning voor moskee met minaret wordt gegrond
verklaard. Bouwvergunning was, gelet op gekozen materiaal en kleuren, ten on-
rechte verleend.

54 Rechtbank Breda 14 februari 2011, LJN BP4357
Toewijzing verzoek tot schorsing besluit tot vrijstelling bouwvergunning voor bouw
moskee nu niet aan parkeereis is voldaan.

Commissie Gelijke Behandeling

55 CGB 16 september 2011, Oordeelnr. 2011-139

Een onderwijsinstelling die de stage beéindigt van een islamitische man die een
opleiding tot docent aardrijkskunde volgt omdat deze weigert vrouwen de hand te
schudden, maakt een verboden indirect onderscheid op grond van godsdienst.

56 CGB 18 augustus 2011, Oordeelnr. 2011-130
Kappersopleiding die moslima met hoofddoek niet toelaat tot de opleiding, maakt
een verboden indirect onderscheid op grond van godsdienst.

57 CGB 21 juni 2011, Oordeelnr. 2011-g5

Het bestuur van een middelbare school die een leerling niet laat deelnemen aan gymles-
sen met een sporthoofddoek, maakt een verboden indirect onderscheid op grond van
godsdienst.

58 CGB 17 juni 2011, Oordeelnr. 2011-92

Met het afwijzen van een hoofddoekdragende moslima voor een functie als tandarts-
assistente bij een kliniek, wegens het dragen van hoofdbedekkende kleding, maakt
de kliniek een verboden direct onderscheid op grond van godsdienst.

59 CGB 10 juni 2011, Oordeelnr. 2011-88

Een doktersassistente op de polikliniek van een ziekenhuis wil vanwege haar gods-
dienst in plaats van een lange witte broek een lange jurk of rok dragen. Het ziekenhuis
dat dit weigert, maakt een verboden indirect onderscheid op grond van godsdienst.

60 CGB g mei 2011, Oordeelnr. 2011-74

Een stichting die het gezag heeft over 20 scholen op christelijke grondslag weigert
een islamitische vrouw als invalleerkracht aan te nemen. Verboden direct onderscheid
op grond van godsdienst.
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61 CGB 15 april 2011, oordeelnt. 2011-56
Speelgoedzaak die een moslima die weigert haar hoofddoek af te doen, niet langer
inroostert, maakt een verboden indirect onderscheid op grond van godsdienst.

62 CGB 24 maart 2011, Oordeelnr. 2011-39
Vmbo-school die een leerling niet laat deelnemen aan gymlessen met een sporthoofd-
doek, maakt een verboden indirect onderscheid op grond van godsdienst.

63 CGB 17 februari 2011, Oordeelnr. 2011-24

Bedrijf in huishoudelijke artikelen dat een sollicitante vermoedelijk afwijst voor een
functie als winkelmedewerker wegens het dragen van een hoofddoek, maakt een ver-
boden onderscheid op grond van godsdienst.

64 CGB 4 februari 2011, Oordeelnr. 2011-19

Een bemiddelingsbureau dat de bemiddeling voor een functie als schoonmaakster
stopt met een vrouw die een loshangende hoofddoek tot over haar schouders draagt,
maakt geen onderscheid op grond van godsdienst.

65 CGB 20 januari 2011, Oordeelnr. 2011-g

De regel op een rooms-katholieke/protestants-christelijke school voor voortgezet
onderwijs dat een hoofddoek alleen het haar mag bedekken, is geen verboden onder-
scheid op grond van godsdienst ten aanzien van leerlingen die bij de aanmelding op
de school van de regel op de hoogte werden gesteld, maar wel ten aanzien van reeds
op de school zittende leerlingen.

66 CGB 13 januari 2011, Oordeelnr. 2011-7 en 6

Een mbo-onderwijsinstelling weigert een islamitische leerling die vrouwen niet de
hand schudt, aan te nemen voor de ICT-opleiding. Verboden indirect onderscheid op
grond van godsdienst.

67 CGB 7 januari 2011, Oordeelnr. 2011-2
Een katholieke school voor voortgezet onderwijs die hoofddoekjes op school verbiedt,
maakt een verboden direct onderscheid op grond van godsdienst.

68 CGB g december 2010, Oordeelnr. 2010-182

Notariskantoor dat bij de afwijzing van een sollicitante heeft laten meewegen dat zij
het publieke deel van haar functie vanwege de hoofddoek niet kan uitoefenen, maakt
een verboden direct onderscheid op grond van godsdienst.

69 CGB 4 oktober 2010, Oordeelnr. 2010-145
Vrouw wordt niet toegelaten tot zwembad omdat zij een lichaamsbedekkend badpak
draagt. Verboden onderscheid op grond van godsdienst.



Sociale zekerheid

70  Centrale Raad van Beroep 31 december 2010, LJN BOg659

Geen aanspraak op nabestaandenpensioen van overleden echtgenoot van wie de
vrouw is gescheiden, nu de door de overleden echtgenoot betaalde hadhana-vergoe-
ding niet is gelijk te stellen aan partneralimentatie.

Strafrecht

71 HogeRaad s juli 2011, LJN BQ66g0

Strafrechtelijke vervolging vader wegens besnijdenis van 2 zoontjes. Het hof spreekt
verdachte vrij wegens het ontbreken van opzet en omdat een oordeelkundige besnij-
denis van jonge mannen niet is aan te merken als (zware) mishandeling. Door het
ontbreken van toestemming van de moeder voor de besnijdenis niet ter zake doende
te vinden, kent het hof een onjuiste betekenis toe aan het begrip mishandeling.

72 Hoge Raad 1 februari 2011, LJN BO7908
Veroordeling Jihadist die politicus bedreigt met misdrijf tegen het leven gericht. Cas-
satieberoep hiertegen wordt verworpen (art. 8t Wet RO).

73  Hof Leeuwarden 4 mei 2011, LJN BQ3496
Veroordeling wegens moord door Egyptische man op zijn ex-echtgenote. Mogelijk-
heid van eerwraak heeft in veroordeling geen rol gespeeld.

74  Hof Leeuwarden 17 december 2010, LJN BO8403

Veroordeling tot zestien maanden gevangenisstraf wegens het onttrekken van kind
aan gezag van de moeder door geen zorg te dragen voor opheffing van het Syrische
jegens het kind bepaalde uitreisverbod.

75 Rechtbank Amsterdam 23 juni 2011, LJN BQgoo1
Niet-ontvankelijkheid en vrijspraak politicus die werd vervolgd wegens groepsbele-
diging, aanzetten tot haat jegens moslims, en discriminatie van moslims.

76  Rechtbank ’s-Gravenhage 12 mei 2011, LJN BQ4301
Strafrechtelijke veroordeling wegens groepsbelediging en haat zaaien jegens joden
en Marokkanen.

77  Rechtbank ’s-Gravenhage 12 mei 2011, LJN BQ4468

Vrijspraak beheerder van website wegens medeplegen van discrimineren, aanzetten
tot discriminatie, en haat zaaien tegen joden, Marokkanen, moslims, en homosek-
suelen.

78  Rechtbank Breda 10 mei 2011, LJN BQ3900

Niet met voldoende zekerheid is vast te stellen dat verdachte uit hoofde van geloofs-
overtuiging het slachtoffer uit naam van Allah heeft gedood.
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79 Rechtbank Dordrecht 2 februari 2011, LJN BPgo21

Strafrechtelijke veroordeling van Turkse islamitische schoonmaakster wegens be-
dreiging van Koerdische vrouw door het plaatsen van teksten op het whiteboard van
haar werkkamer.

8o Rechtbank Utrecht 16 december 2010, LJN BO7539
De rechtbank beveelt nader onderzoek naar de vraag of verdachte, een Afghaanse
verloofde vrouw, in spagaat tussen twee culturen zat, en onder invloed daarvan tot
de daad (moord op een vrouw) kan zijn gekomen.

Strafprocesrecht

81 HogeRaad 19 april 2011, LJN BP3839
Verdachte van meineed heeft als getuige eed op de Koran afgelegd. De bewezenver-
klaring is in casu echter niet naar de eis der wet met redenen omkleed, waardoor
veroordeling alsnog wordt vernietigd.

82 Rechtbank ’s-Gravenhage 12 juli 2010, LJN BO1530

Afwijzing wrakingsverzoek. Voorzitter van de rechtbank vraagt aan verdachte of
springen uit het raam door slachtoffer ‘een Act of God, of in uw geval Allah’, was. Nu
het aan deze vraag voorafgaande antwoord van verdachte in een religieuze context
was bedoeld en de voorzitter dit ook zo heeft opgevat, is geen sprake van vooringe-
nomenheid.
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