Gezagsvoorzieningen, anders dan in verband
met huwelijksontbinding

Nederlands IPR

Haags Kinderbeschermingsverdrag 1961.! Voor Nederland sinds 18 sep-
tember 1971 in werking.

Zie voor een uiteenzetting van de eerste drie artikelen van dit verdrag p.

55.

Het Haags Kinderbeschermingsverdrag is op 25 augustus 1983 voor Tur-
kije in werking getreden.
Marokko is niet bij het Verdrag aangesloten.

Inzake de kinderontvoering zijn regels vervat in tenminste drie verdragen,

die voor Nederland nog niet in werking zijn.

1. Europese overeenkomst inzake de terugleiding van minderjarigen,
19702;

2. Verdrag inzake de burgerlijke aspecten van ontvoering over de grens
van kinderen, 19803;

3. Europees Verdrag inzake erkenning en tenuitvoerlegging van beslissin-
gen inzake voogdij over kinderen en inzake herstel van de voogdij,
19804.

In de lagere rechtspraak wordt reeds op de twee Europese Verdragen voor-
uitgelopen. Herhaaldelijk is een gezagsvoorziening erkend en tenuitvoerge-
legd wanneer dit binnen korte termijn na de ontvoering is verzocht. Wan-
neer echter enige tijd na de ontvoering was verstreken, werd het belang van
het kind geacht te zijn gebaat met een continuering van de feitelijke situa-
tie.

Voor het toepasselijk Marokkaans, Tunesisch en Turks recht zij verwezen

naar p. 55-57.

Overzicht van de relevante beslissingen
Voogdijwijziging.

Hof Amsterdam 9 maart 1983, NIPR 1983, 195.
HR 23 maart 1984, RvdW 1984, 71.

Voogdij over een natuurlijk kind
Ktr Amersfoort 29 april 1986, NIPR 1986, 410

Ondertoezichtstelling.
HR 1 juli 1982, NJ 1983, 201/RV 1982, 105/RvdW 1982, 151/NJCM 1983, p.
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510/511/NIPR 1984, 064 en Europese Commissie voor de Rechten van de Mens 7
mei 1984, RV 1984, 108.

Ontheffing en ontzetting van de ouderlijke macht.

Rb Amsterdam 10 januari 1984, NIPR 1984, 264 en Hof Amsterdam 10 juli 1984,
NIPR 1985, 336.
Hof ’s-Hertogenbosch 7 juni 1985, NIPR 1985, 383.

Gezagsvoorziening bij kinderontvoering.

Rb Haarlem 11 april 1979, NJ 1980, 521.

Pres. Rb Haarlem 25 juli 1979 en Hof Amsterdam 14 december 1979, NJ 1980, 522.
Hof ’s-Gravenhage 24 oktober 1980, NJ 1982, 413.

HR 18 november 1983, NJ 1984, 343/RvdW 1983, 202/NIPR 1984, 102.

Rb Rotterdam 15 juli 1985, NJ 1986, 564.

Nadere beschouwingen over de beslissingen

Op grond van art. 1 Haags Kinderbeschermingsverdrag is de Nederlandse
rechter bevoegd maatregelen te nemen die strekken tot bescherming van
een minderjarige die zijn gewone verblijf in Nederland heeft. De nationali-
teit van de minderjarige speelt bij deze competentieregel geen rol. De Ne-
derlandse rechter treft de maatregelen met toepassing van Nederlands recht
(art. 2). De Nederlandse wet kent diverse vormen waarin in het gezag over
minderjarigen kan worden voorzien. In de te behandelen casus komen aan
de orde de voogdijvoorziening na overlijden van de met de voogdij belaste
ouder, de ondertoezichtstelling, de ontheffing en ontzetting van de ouder-
lijke macht en, in een afzonderlijke beschrijving, de gezagsvoorziening die
kan worden getroffen als het kind eigenmachtig naar het buitenland is
overgebracht.

Volgens art. 1 van het Verdrag worden slechts die maatregelen genomen die
strekken tot bescherming van de minderjarige. Het belang van de minder-

jarige staat bij de gezagsvoorzieningen ook in de Nederlandse interne wet-

geving centraal.

Bij de voogdijvoorziening na overlijden van de ouder die bij de huwe-
lijksontbinding met de voogdij is belast, kan de overlevende ouder de
rechtbank verzoeken met de voogdij te worden belast, mits deze zelf tot de
voogdij bevoegd is. Indien gegronde vrees bestaat dat bij inwilliging het be-
lang van het kind wordt verwaarloosd, wordt dit verzoek afgewezen (art.
1:285 leden 3 en 4 BW). Dit werd het geval geacht in de uitspraak van Hof
Amsterdam 9 maart 1983 (nr. 1, p. 95) en HR 23 maart 1984 (ar. 2, p.
96).

De maatregelen van kinderbescherming, ondertoezichtstelling, onthef-
fing en ontzetting van de ouderlijke macht, kunnen alleen worden getrof-
fen als dit in het belang van het kind noodzakelijk wordt geacht (art. 1:254
lid 1 en 1:269 BW). Voor een ondertoezichtstelling is vereist dat het kind
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zodanig opgroeit, dat het met zedelijke of lichamelijke ondergang wordt
bedreigd (art. 1: 254 BW). Bij het benoemen van een gezinsvoogd in het
kader van een ondertoezichtstelling, let de kinderrechter op de godsdiensti-

¢ gezindheid van het kind en van het gezin waartoe het kind behoort (art.
1:255 lid 3 BW). Ontheffing of ontzetting van de ouderlijke macht kan
plaatsvinden indien de ouder ongeschikt is zijn opvoedingsplicht te .vervul—
len (art. 1:266 BW) of ‘slecht gedrag’ vertoont dan wel de opvoeding van
het kind verwaarloost (art. 1:269 BW).

De Marokkaanse wet schrijft voor dat de voogdij in de eerste ‘plaats aan
de vader toekomt, het verzorgingsrecht staande huwelijk aan beide ouders,
na huwelijksontbinding aan de moeder. Partijen beroepen zich nogal eens
op de omstandigheid dat deze gezagsverhouding door de Nederlandse auto-
riteiten moet worden erkend — en dus aan een ingrijpen van Ne(‘ierlandse
zijde in de weg staat —, niet alleen omdat hun wet deze verhouding voor-
schrijft (zie bijvoorbeeld HR 1 juli 1982, nr. 4, p. 96), maar ook omdat
het niet eerbiedigen een inbreuk op het gezinsleven zou betekenen.

Een ander argument dat wordt aangedragen teneinde een Marokkaanse ge-
zagsverhouding erkend te krijgen, is dat deze door de Marokkaanse wet
gestelde gezagsverhouding en de daaruit voortvloeiende gevolgen tevens
een verwoording zijn van islamitisch religieuze voorschriften. De religie
vordert een dergelijke gezagsverhouding, alsmede een bepaalde opvoeding.
Wanneer door Nederlandse autoriteiten het naleven van deze religieuze
voorschriften onmogelijk wordt gemaakt, betekent dit niet alleen dat be-
trokkene als moslim faalt maar ook dat hij sociaal-maatschappelijk gezien
een gezichtsverlies lijdt. Inbreuk op de uitoefening van iemands religie is
in beginsel ongeoorloofd.

Met betrekking tot de erkenning van een volgens een bepaald recht be-
staande gezagsverhouding is art. 3 in het Haags Kinderbeschermingsver-
drag opgenomen. Dit artikel bepaalt dat een gezagsverhouding die van
rechtswege voortvloeit uit de interne wet van de Staat waarvan de minder-
jarige onderdaan is, in alle Verdragsstaten wordt erkend. De Hoge Raad
heeft nog eens nadrukkelijk gesteld dat dit artikel niet een verwijzingsregel,
maar een erkenningsregel bevat, die is gericht op de continuiteit van de ge-
zagsverhouding (HR 1 juli 1982, nr. 4, p. 96 en HR 18 november 1983, nr.
10, p. 100). De Marokkaansrechtelijke bepalingen dienen in dit verband
(slechts) te worden erkend indien de feitelijke situatie hiermee in overeen-
stemming is. Dit was bijvoorbeeld niet het geval in de uitspraken van Hof
Amsterdam 9 maart 1983 (nr. 1, p. 95), HR 23 maart 1983 (nr. 2, p. 96)
en Hof ’s-Hertogenbosch 7 juni 1985 (nr. 6, p. 98). Is de feitelijke situatie
wel in overeenstemming met de volgens Marokkaans recht bestaande ge-
zagsverhouding, dan is afwijzing slechts gerechtvaardigd wanneer dit
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noodzakelijk is ter bescherming van de minderjarige (HR 1 juli 1982, nr.
4, p. 96, en HR 18 november 1983, nr. 10, p. 100).

Met betrekking tot de verdragsrechten op gezinsleven (art. 8 EVRM) en op
het beleven van eigen cultuur en het belijden van eigen godsdienst (art. 27
BUPO Verdrag) volgt uit de onderhavige rechtspraak dat maatregelen die
noodzakelijk zijn ter bescherming van persoon of goed van de minderjari-
ge, niet behoeven te wijken voor islamitische (religieuze) opvattingen,
waarin een onderscheid gemaakt wordt tussen verzorgings- en opvoedings-
recht enerzijds en wettelijke voogdij anderzijds, en de wettelijke voogdij al-
tijd aan de vader toekomt (Hof Amsterdam 10 juli 1984, nr. 5, p. 97). Met
het ontnemen van de voogdij over zijn minderjarig kind aan de vader
wordt niet in strijd met art. 27 BUPO Verdrag gehandeld wanneer met de
uitoefening van het daarin neergelegde recht om zijn “eigen cultuur te bele-
ven’ en zijn ‘eigen godsdienst te belijden en in de praktijk toe te passen’
(dus het kind volgens eigen religie opvoeden), rechten en vrijheden van an-
deren — in casu van de minderjarige(n) — dreigen te worden aangetast
(HR 1 juli 1982, nr. 4, p. 96; Rb Amsterdam 10 januari 1984 en Hof Am-
sterdam 10 juli 1984, nr. 5, p. 97).

Aan art. 8 EVRM (recht Op privé- en gezinsleven) kan de vader niet het
recht op gezag over het kind ontlenen wanneer maatregelen geboden zijn
ter bescherming van de belangen van het kind, en welke maatregelen der-
halve vorm geven aan een verdragsrecht van de minderjarige, (HR 1 juli
1982, nr. 4, p. 96 en HR 23 maart 1984, nr. 2, p. 96).

Internationale kinderontvoering

In een aantal casus is sprake van een overbrengen van het kind naar het
buitenland tegen de wil van de verzorgende ouder(s). Dit kan gebeuren om-
dat de ontvoerder bang is zijn kind te verliezen. Met de ontvoering van het
kind naar het buitenland kan de islamitische man ook de bedoeling hebben
te voorkomen dat naar Nederlands recht een gezagsvoorziening wordt ge-
troffen, of dat een islamitische opvoeding van zijn kind wordt gegaran-
deerd. Volgens Nederlands recht is het namelijk mogelijk dat de voogdi}
aan de vrouw toegewezen wordt, of dat een Nederlandse maatregel van
kinderbescherming wordt getroffen. Dergelijke voorzieningen komen in
strijd met het rechtsgevoel en de religie van de man en kunnen (ernstige)
Mmaatschappelijke consequenties voor hem en zijn familie hebben. De Ne-
derlandse rechter kan een voorziening omtrent het gezag van de minderjari-
ge treffen ondanks het te respecteren recht op religie van de vader, wanneer
dit in het belang van het kind noodzakelijk wordt geacht.

Hierbij zij aangetekend dat het belang van het kind een dergelijke maatre-
gel niet altijd vordert. De situatie in het buitenland waarin het kind is te-
rechtgekomen zou, in het bijzonder met het oog op de toekomstmogelijk-
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heden voor het kind mede in ogenschouw moeten worden genomen.

wanneer het kind in het buitenland verb.lijft is de Nederlandse rechter.m
beginsel niet bevoegd een gezagsvoorziening te treffen. Art. 1_ ‘Haags Kin-
derbeschermingsverdrag wijst de rechter van de gewone verblufplgatslvag
de minderjarige aan. Met het overbrengen van het km_d naar het bultenlan
tegen de wil van zijn verzorger(s), wordt echter lang niet altijd een vTrlp aat_i
sing van de gewone verblijfplaats aangenomen (zie: Rb Haarlem ; ap;;
1979, nr. 7, p- 99; Pres. Rb Haarlem 25 juli 1979 en Hof Amsterdam ,
december 1979, nr. 8, p. 99; Hof ’s-Gravenhage 24 oktober 1?80, nr.h s
p. 99). De Nederlandse rechter kan zich dan ook na de.on.tvoglng vari et
kind naar het buitenland bevoegd achten., enf:en voorzwmqg in het be ang
van het kind treffen. Het eigenmachtig ingrijpen kan_ van invloed zur; o;i
het antwoord op de vraag wat in het belang van hf:t kind is. -In de regel za
er van worden uitgegaan dat het belang van het klpd, zeker in de beglppe—
riode na de ontvoering, door dit ingrijpen eerder is geschaad dan gedlelicsl
(bijvoorbeeld Rb Haarlem 11 april 1979, nr. 7, p. 99‘ en Rb R(?tterdam 1
juli 1985, nr. 11, p. 101). De Pres. Rb I;aarlegn;)acht dit echter niet het geval
i itspraak van 25 juli 1979 (nr. 8, p. .

go(licehlelitbzlang van degene bij wie het kind is weggehaald, vyordt geschaad.
In dit verband heeft de Rb Amsterdam 11 januari 1984° uitgesproken dcallt
bij het overbrengen van de kinderen naar Mg.rokko_ door dc? man tegen de
wil van de vrouw sprake kan zijn van geestelu‘ke mishandeling als de hag—
delwijze van de man tot doel heeft gehad de kmdert;n als lokaas te gebrui-
ken om de vrouw er toe te bewegen de samenwoning te hervatten.

Beschrijving van de beslissingen
1. Hof Amsterdam 9 maart 1983, NIPR 1983, 195 Nederlandse vrou en
iten. wordt echtscheiding uitgesproken tussen een Nederlandse v
g?lfei(l/l.aigkll?gnse man. De rechtbank benoerr}.t de vrouw tot voogdes en de man }tlot
toeziend voogd over hun kind. In 1982 overlijdt de moeder. De O\(.! vertrouw;( ! ed
kind aan de RvdK toe. De RvdK verzoekt de rechtbank de voogdij over heg in
op te dragen aan de vereniging H. terwijl de vader verzoekt hem tot voogd te benoe-
megé Rb heeft met toepassing van Nederlands recht als recht van de gequg ver;
blijfplaats van het kind, de vereniging H. benoemd tot voogdes over dit kin I me
bevel tot afgifte van het kind aan de voogdes. De vader' stelt_ hpger peroep m.1
Het Hof neemt aan dat het kind de Marokkaanse nationaliteit bezit. Ingevo gle
art. 1 Haags Kinderbeschermingsverdrag 1961 komt aar}_de Nederland_se rechtefj als
autoriteit van het land waar het kind zijn gewone verb_lljfplaats heeft in l_'xet on ﬁr-
havige geval slechts de bevoegdheid toe tot het voorzien in dg voogdij indien het
In art. 3 voorziene geval zich niet voordoet. Aangezien niet blijkt dat de vader hva_.g
rechtswege de voogdij over het kind heeft, neemt het Hof aan dat de bevoegdhei
van de Nederlandse rechter niet door voormeld art. 3 wordt bepe.rkt.
Evenals de rechtbank acht het Hof Nederlands recht van toepassing (art. 2 Ver-
drag).
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2. HR 23 maart 1984, RvdW 1984, 71

Jeiten: Een Tunesische man (Y) en een Nederlandse vrouw zijn in 1981 van echt ge-
scheiden. De vrouw is belast met de voogdij, de man met de toeziend voogdij over
het in 1975 geboren kind. Y hertrouwt met een Tunesische vrouw. In 1982 overlijdt
de Nederlandse vrouw. Bij testament heeft zij haar zuster als voogdes over het kind
benoemd. Y woont reeds 15 jaar in Nederland. Hij verzoekt hem tot voogd en zijn
huidige echtgenote tot toeziend voogdes te benoemen.

De Rb wijst het verzoek met toepassing van Nederlands recht af, Y gaat in be-
roep.

Het Hof past eveneens Nederlands recht toe. Het Hof is van oordeel dat het be-
lang van het kind eist dat haar opvoeding en verzorging door de aangewezen voog-
des wordt gecontinueerd en dat overplaatsing naar het gezin van Y achterwege
blijft. Bij inwilliging van het verzoek bestaat gegronde vrees dat de belangen van
het kind zullen worden verwaarloosd. Het verzoek van Y wordt afgewezen. Hij stelt
beroep in cassatie in. Hij voert onder andere aan:

— dat een beslissing over de gezagsvoorziening niet zonder meer gelijk te stellen
is met een beslissing over de daadwerkelijke opvoeding en verzorging van het
kind;

— dat een beslissing een schending oplevert van het recht ex art. 8 EVRM onder
meer omdat Y gefrustreerd wordt in de uitoefening van zijn recht om het kind
te laten opgroeien in het gezin en familie, de cultuur en tradities van de vader
en van de staat en volk waartoe het kind behoort.

De HR oordeelt met betrekking tot art. 8 dat het door dit artikel gewaarborgde
recht op bescherming van het privé- en gezinsleven niet meebrengt dat een overle-
vende ouder die niet met het gezag over zijn kind is belast, er aanspraak op kan
maken met dat gezag te worden belast, indien daardoor het belang van het kind zou
worden geschaad. Een zodanige aanspraak wel toekennen zou in strijd komen met
verdragsrechten van het kind.

De HR verwerpt het beroep van Y.

3. Ktr Amersfoort 29 april 1986, NIPR 1986, 410

JSeiten: Een Turkse man die in Nederland samenwoont met een Turkse vrouw erkent
het uit haar geboren onwettig kind. Drie dagen later geeft de ambtenaar van de bur-
gerlijke stand de kantonrechter kennis van de aangifte van het kind als onwettig.

De Ktr: Nu naar Turks recht niet van rechtswege wordt voorzien in het gezag
over een minderjarige als in casu, en de minderjarige gewone verblijfplaats in Ne-
derland heeft, wordt naar Nederlands recht in het gezag voorzien. Naar Nederlands
recht is de moeder van rechtswege voogdes over haar natuurlijk kind.

4. HR 1 juli 1982, NJ 1983, 201 en Europese Commissie voor de Rechten
van de Mens 7 mei 1984, RV 1984, 108

Jeiten: Twee Marokkanen zijn in 1957 in Marokko gehuwd. De man woont circa
15 jaar in Nederland, vrouw en kinderen wonen zes jaar in Nederland. Het gezin
belijdt de islamitische godsdienst. De kinderen worden volgens dit geloof opge-
voed. De 16-jarige dochter F wenst niet meer aan de door haar vader vereist gestel-
de gedragsnormen te voldoen, hetgeen tot botsingen geleid heeft. Deze zijn zo hoog
opgelopen dat F van huis is weggelopen. Bij terugkeer vreest zij voor terugzending
naar Marokko, omdat in het cultuurpatroon van de ouders het gedrag van F niet
wordt aanvaard en wordt aangemerkt als een schande, de ouders aangedaan.

De Kinderrechter gebiedt, op verzoek van de RvdK, met toepassing van Neder-
lands recht, de ondertoezichtstelling van F. De vader stelt hoger beroep in.
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Het Hof is op grond van bovenstaande vaststaangi_e feiten van memrég dat de tg)::
nomen kinderbeschermingsmaatregeler} gel_)oden zijn, omdat gegronde tv_rees pe-
staat dat zonder deze maatregelen een situatie ;al ontstaan, waardoor errl1(s 11%12 Sgra
de van psychische en lichamelijke aard voor F is te verwachten. Geen enke ier hegt
verzet zich hiertegen, in het bijzor_xder niet art. 27 BUPP Ve.r.drf\g. aange(zis (Eenst
daarin neergelegde recht om zijn ‘eigen cultuqr te bele\{en en zijn delgen_go fiens
te belijden en in de praktijk toe te passen’ niet zodanig mag worden ultgteote seten,
dat men de rechten en vrijheden van ax}deren, in casu van F, dreigt aan te ta .

er beroep in cassatie in. .
Del)?glRStizl:/;? %n;ning dgt: bij de toepassing van de artt. L en 2 enerzudfi, en artr.
3 Haags Kinderbeschermingsverdrag 1961 ander_zuds, gestrqefdlmoet wolr C(I)l :ﬁ?k
een uitleg die de aan die artikelen ten grondslag ll_ggende begmge en zovtee (;nb ge ! _]t
recht doet en een zeker evenwicht m‘hun onderlinge verhoudmgktot stan erl gié
Dit leidt ertoe aan art. 3 de betekenis toe te kenpen van een er e:nmngs'regd ,we
gericht is op de continuiteit van de gezagsverhouding, doch die er niet aan 1neneming_
staat dat de rechterlijke en administratieve autoriteiten van de Staat waar l?omende
derjarige zijn ‘résidence habituelle’ .heeft, de in .hun interne wilt vlc()ol{_k men
maatregelen nemen die ter beschermmg.van de mnqderjarlge noodzakelijk zijn.
Laatstbedoelde maatstaf heeft het Hof in aanmerkmg_ genomeln. 4 " i
Geen strijd met art. 27 BUPO Verdrag omdat_het daarm_peerge eg 3 rec k(t)_r_r;( ; ‘J) n
‘eigen cultuur te beleven’ en zijn ‘eiger} godsdienst te belijden en in de p'r}? dU oc
te passen’ niet zodanig mag worden ultgeqefend, dat de rechten en vrijheden v
anderen — in casu van de dochter — dreigen te worden ‘aangetas,t.. het slot van
Geen strijd met art. 8 EVRM omdat het Verdrag met de ‘anderen’ in he ,s 0 van
dit artikel, niet doelt op ‘anderen dan tot het gezin behorende p}frsor}en , eh g
maatregelen moeten worden aangemgrkt als nodig voor“de bescherming I\"/'[a h ce
rechten en vrijheden van het kind. Binnen hetigoepasseluk recht kunnen Ma
kaans-islamitische maatstaven niet beslissend zijn.
n de man wordt verworpen. . )
H%e}) gt?g)p::e Commissie acht de gegeven b;slis.sing in overeenstemm(;pghrrcljet a:et::
1:254 lid 1 BW. De Commissie acht de beslissing in de'gegeven omstarﬁ }g e enden
delijk en de maatregel noodzakelijk voor de besche{mlng van gezond il/[ en ie e
van het kind. Er is noch sprake geweest van schendmg van art. 8 EVR‘ hnoc thv n
een schending van art. 27 BUPO Verdrag. De Cqmmlssw bepaalt_ dat ‘where h?ch
is a serious conflict between the interests of the child and those .of its pare}ltil, w hict
can only be resolved to the disadvantage of one of them, the interests of the ¢
ust, under art. 8@, prevail’. ‘
mAS;Cmotatie: J.C. SChIilltSZ, en E.A. Alkema, in: NJ 1983, 201
Beschrijving: in NJB 1982, p. 815.

5. Rb Amsterdam 10 januari 1984, NIPR 1984, 264 en Hof Amsterdam 10

Juli 1984, NIPR 1985, 336 ' de minderiarige, van
eiten: Verzoek maatregelen te treffen ter bescherming van de min erjarige, !
{/Iarokkaanse nationaliteit, verblijfplaats in Nederland. Dq moeder heeft zich _schul
dig gemaakt aan slecht levensgedrag en grove verwaarlozing van de verzorging en
opvoeding van haar kind. ] )
pDe Rb igs krachtens art. 1 Haags Kinderbeschermingsverdrag 1961 bevoegd de ]Sn
de Nederlandse wet voorkomende kinderbeschermingsmaatregelen te t_r;ffen. h(:
rechtbank ontzet de moeder (X) en ontheft de vader (Y) van de oudquuke mac
over hun kind. Geen strijd met art. 27 BUPO Verdrag, omdat het dggrm neergeleg-
de recht niet zodanig mag worden uitgeoefend, dat de rechten en vrijheden van an-
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deren — in casu het recht van het kind op lichamelijke integriteit — worden aange-
tast.
X en Y (verzoekers) gaan in beroep.

Het Hof verklaart verzoekers die vermoedelijk de Marokkaanse nationaliteit be-

zitten niet ontvankelijk wegens te laat ingesteld beroep. Het Hof overweegt ten
overvloede: ‘Ook voor het geval verzoekers wel ontvankelijk zouden zijn geweest,
was hun verzoek, zoals uit het onderstaande blijkt, niet toewijsbaar. Als de rechter
van de gewone verblijfplaats van de minderjarige is de Nederlandse rechter bevoegd
de in zijn wet voorkomende maatregelen te nemen die ter bescherming van de min-
derjarige noodzakelijk zijn. De beslissing over die maatregelen en de gevolgen er-
van worden door het Nederlands recht beheerst. Daaraan doet niet af dat zulks diep
kan ingrijpen in de te erkennen buitenlandse gezagsverhouding. Criterium voor in-
grijpen is of de maatregel ter bescherming van de minderjarige noodzakelijk is
..).
Tenslotte komen de genomen maatregelen ook niet in strijd met het in artikel 27
BUPO Verdrag neergelegde recht om de ‘eigen cultuur te beleven’ en de ‘eigen
godsdienst te belijden en in de praktijk toe te passen’. Hierbij gaat het Hof er van
uit dat, indien een maatregel van kinderbescherming noodzakelijk is, bij de keuze
en de uitvoering daarvan zo veel mogelijk het in genoemd artikel 27 neergelegde
recht moet worden gerespecteerd’.

6. Hof ’s-Hertogenbosch 7 juni 1985, NIPR 1985, 383

Seiten: Het huwelijk van Marokkaanse echtgenoten is in 1973 in Marokko ontbon-
den. De in Marokko verblijvende grootmoeder van vaderszijde is belast met de ha-
dana over de uit het huwelijk geboren minderjarige Marokkaanse F. De vader (Y)
woont sinds 1977 in Nederland. In dat jaar neemt hij F mee naar Nederland met
toestemming van het Marokkaans Openbaar Ministerie. Y is in 1977 een gezin gaan
vormen met een Nederlandse vrouw. In 1979 treedt hij met haar in het huwelijk.
Er worden twee kinderen geboren. In 1984 is Y veroordeeld tot een gevangenisstraf
van vier jaar wegens zware mishandeling van zijn toenmalige echtgenote. Op ver-
zoek van de RvdK ontzet de Rb Maastricht Y uit de voogdij over F en benoemt de
Stichting G tot voogd. Y gaat tegen de beslissing van de rechtbank in beroep. Zijn
tweede echtgenote heeft intussen een echtscheidingsprocedure aangespannen.

Y voert aan dat naar Marokkaans recht de moeder is belast met de haddna en de
vader de ‘tutelle’ in Marokkaanse zin over de minderjarige uitoefent, zodat de
rechtbank hem ten onrechte heeft ontzet van de voogdij (in Nederlandse zin) met
welke hij niet was belast.

Het Hof overweegt dat het Haags Kinderbeschermingsverdrag 1961 van toepas-
sing is. Op grond van art. 3 van het Verdrag dient de gezagsverhouding die van
rechtswege voortvloeit uit de Marokkaanse wet in Nederland te worden erkend. Die
gezagsverhouding houdt naar Marokkaans recht in dat de met de haddna belaste
grootmoeder is belast met de verzorging en opvoeding van F en dat de vader van
F is belast met haar vertegenwoordiging, met het toezicht op haar verzorging en op-
voeding en met het beheer van haar vermogen. Het gezag van Y over F waarmee
hij naar in Nederland te erkennen Marokkaans recht is belast, kan niet worden ge-
lijkgesteld met voogdij-uitoefening. Een deel van de rechten en verplichtingen, wel-
ke voor de man uit die gezagsuitoefening voortvloeien, zijn echter wel gelijk te stel-
len met rechten en verplichtingen, welke voortvloeien uit uitoefening van voogdij.
Nu elke feitelijke gezagsuitoefening door degenen, die daarmee belast zijn ont-
breekt, is het noodzakelijk in het belang van F maatregelen te nemen ter bescher-
ming van haar persoon en goed. Op grond van de artt. 1 en 2 van het Verdrag is
de Nederlandse rechter bevoegd volgens Nederlands recht dergelijke maatregelen te
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nemen. Met toepassing van art. 1:327 aanhef en onder sub f sub 3. BW v»fordt Y
ontzet uit het gezag over F voor zover dat gezag overeenkom't met uitoefening van
voogdij en draagt dit gezag op aan de Stichting G. Aan de Stlcptmg G kquen niet
alle rechten en verplichtingen, welke naar Nederlands recht uit dp voogdij voort-
vloeien worden opgedragen, omdat de Nederlandse rechter nog niet bevoegd is —
er is namelijk geen verzoek door de RvdK gedaan — de grootmoeder te ontzetten

uit de hadana.

7. Rb Haarlem 11 april 1979, NJ 1980, 521

feiten: Een Turks echtpaar, woonplaats in Nederland,_ is in januari 1974 met een
Nederlands echtpaar, eveneens in Nederland woonachtig, overeengekomen dat de-
ze laatste als pleegouders hun Turkse zoon zullen verzorgen en opvoeden. In no-
vember 1978 is tussen de echtparen een bezoekregeling tot stand gekorpen. In febru-
ari 1979, de zoon is dan vijf jaar oud, brengen de Turkse ouder§‘ de jongen zonder
toestemming van de pleegouders naar Turkije, omdat ze bang zijn hem blijvend te
verliezen. Het Nederlands echtpaar vordert afgifte van het kind.

De Rb acht zich ingevolge de artt. 1 en 2 Haags Kinderbeschermingsverdrag 1961
bevoegd naar Nederlands recht een beslissing te nemen. De verplijfplaats van het
kind is met overbrenging naar Turkije niet veranderd. De handeling van het Turkse
echtpaar is, als in strijd met art. 1:426a BW, onrech}mgtig. De rechtbank neemt
hierbij de Wet van 7 juni 1978, welke effectief voorziet in een sterke rechtspositie
van hen die de verzorging en opvoeding van een kind op zich hebben genomen zon-
der dat zij het juridisch gezag over dit kind bezitten, in aanmerking. Bovendler} acht
de rechtbank de angst van het Turkse echtpaar feitelijk ongegrond. Voorts is het
belang van het kind door het eigenmachtig ingrijpen geschaad.

De vordering wordt toegewezen.

8. Pres. Rb Haarlem 25 juli 1979 en Hof Amsterdam 14 december 1979,

NJ 1980, 522

feiten: Kind van een Turks echtpaar, woonplaats in Nederland, is in oktober 1977
opgenomen in een Nederlands gezin. In april 1979 brengen de Turkse oude‘rs h?t
kind zonder toestemming van de pleegouders naar de grootouders van het kind in
Turkije.

Het I\JIederlandse echtpaar vordert in kort geding afgifte van het kind.

De Pres. Rb acht zich ingevolge de artt. 1 en 2 Haags Kinderbeschermingsverdrag
1961 bevoegd naar Nederlands recht een beslissing te nemen (de verblijfplaats van
het kind is met overbrenging naar Turkije niet veranderd). De president wijst de
vordering af, omdat deze niet in het belang van het kind is te achten.

In beroep is het Hof van oordeel dat een bevel tot afgifte niet in het belang van
het kind is nu de Kinderrechter (ten principale) waarschijnlijk het verzoek van het
Turkse echtpaar zal inwilligen, aangezien geen feiten of omstandigheden zijn ge-
steld of gebleken die de vrees wettigen dat de belangen van het kind bij inwilligiqg
zijn geschaad. Het kind zou dan na de reis naar Nederland wederom naar Turkije
gezonden worden. Hierin komt geen wijziging door het feit dat het Turkse echtpaar
in strijd met de wet en derhalve onrechtmatig heeft gehandeld.

Het Hof bekrachtigt het vonnis van de rechtbank omdat met een bevel tot afgifte
de belangen van het kind niet zijn gediend.

9. Hof ’s-Gravenhage 24 oktober 1980, NJ 1982, 413

Seiten: Een Turkse man en een Nederlandse vrouw wonen in Nederland. De kinde-
ren bezitten de Turkse nationaliteit. De Nederlandse rechter heeft echtscheiding uit-
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gesproken met toepassing van Nederlands recht als recht van de gemeenschappelij-
ke woonplaats (bij gebreke van een gemeenschappelijke nationaliteit). Het echt-
scheidingsvonnis is in november 1979 ingeschreven. Ouderverhoor heeft in septem-
ber 1979 plaatsgevonden. De rechtbank in Turkije spreekt in februari 1980 echt-
scheiding tussen partijen uit, en wijst hierbij het voogdijschap over de minderjarige
aan de vader toe.

De kinderen verblijven sedert hun geboorte in Nederland en zijn in 1979 door hun
vader eigenmachtig naar Turkije gebracht. De Nederlandse Rb bepaalt, nadat ou-
derverhoor heeft plaatsgevonden, dat hij geen gezagsvoorziening zal geven, omdat
het gezag in Turkije reeds geregeld is en de kinderen daar verblijven. De vrouw stelt
hoger beroep in.

Het Hof is van oordeel dat het, na de inschrijving van het echtscheidingsvonnis,

in Turkije gewezen vonnis naar Nederlands recht geen werking heeft. De Neder-
landse rechter is bevoegd tot het treffen van een gezagsvoorziening in aansluiting
aan de bevoegdelijk door hem uitgesproken echtscheiding, nu beide ouders in Ne-
derland wonen, de moeder de Nederlandse nationaliteit bezit, de kinderen sedert
hun geboorte in Nederland zijn, de vader hen in 1979 eigenmachtig door derden
naar Turkije heeft laten brengen. De Nederlandse rechter zou mogen afzien van het
uitoefenen van deze bevoegdheid, indien de door de Turkse rechter genomen beslis-
sing naar Nederlands internationaal privaatrecht voor erkenning in Nederland in
aanmerking zou komen.
Voor erkenning van de door de Turkse rechter genomen beslissing omtrent de ge-
zagsvoorziening zou naar Nederlands internationaal privaatrecht nodig zijn dat de
feitelijke verblijfplaats van de kinderen als hun gewone verblijfplaats kan worden
aangemerkt en dat ten genoegen van de Nederlandse rechter komt vast te staan, dat
de Turkse rechter bij het nemen van zijn beslissing heeft gelet op het belang van
de minderjarigen. Nu de kinderen zonder overleg met de moeder naar Turkije zijn
gebracht, terwijl zowel de moeder als de vader in Nederland zijn blijven wonen, kan
de feitelijke Turkse verblijfplaats van de kinderen rechtens niet als hun gewone ver-
blijfplaats worden aangemerkt. Reeds hierom wordt de beslissing niet erkend.

Annotatie: J.C. Schultsz, in: NJ 1982, 413.

10. HR 18 november 1983, NJ 1984, 343

Seiten: Het huwelijk tussen partijen van Marokkaanse nationaliteit, is in 1977 te
Marokko door verstoting ontbonden. De verstoting is door de burgerlijke stand er-
kend als echtscheiding. In 1975 is uit dit huwelijk een dochter geboren. De ouders
wonen in Nederland. De dochter heeft zes jaar in Marokko gewoond. De moeder
(X) stelt dat zij het kind al eerder naar Nederland wilde krijgen, doch dat de vader,
die het paspoort van het kind in zijn bezit had, zijn medewerking weigerde. Het
kind woont sedert een jaar weer in Nederland bij de moeder. Het is de bedoeling
dat het kind hier blijft. De vader (Y) verzoekt de rechtbank hem tot voogd te benoe-
men en de moeder (X) te ontzetten van haar recht tot verzorging en opvoeding over
de minderjarige. Naar Marokkaans recht is hij ‘tuteur légal’.

De Rb wijst het verzoek van Y af, en benoemt X tot voogdes en Y tot toeziend
voogd over de minderjarige. Y stelt beroep in, en vordert onder toepassing van Ma-
rokkaans recht te bepalen dat hij de voogdij heeft onder toezegging van het verzor-
gingsrecht van de moeder. X voert verweer. Ter terechtzitting verklaart Y dat het
niet zijn bedoeling is de dochter bij de moeder weg te halen, doch dat hij contact
met haar wil houden.

Het Hof is van oordeel dat de rechtbank zich gezien de feiten en omstandigheden
terecht bevoegd heeft geacht en Nederlands recht heeft toegepast. Het Hof acht het
in het belang van de minderjarige dat verblijf bij de moeder wordt gecontinueerd
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en de moeder met de voogdij wordt belast. Het Hof bekrachtigt de beslissing van

de rechtbank.

stelt beroep in cassatie in. ) )
Y De HR: De artt. 1 en 2 Haags Kinderbeschermingsverdrag 1961 zijn van toepas-

sing. Art. 3 van dit Verdrag bevat niet een verwijzingsregel, maar een erkenningsre-
gel, die gericht is op de continuiteit van de gezagsverhouding. Het beroep van Y

wordt verworpen.

11. Rb Rotterdam 15 juli 1985, NJ 1986, 564 .
feiten: Na een in Nederland uitgesproken echtscheiding heef't. de man in 1979 ge
kinderen eigenmachtig en tegen de wil van de moeder naar zijn ouders in Turkije
gebracht. In 1983 bekleedt het Hof ’s-Gravenhage de moeder met het gezag over
de kinderen met bevel tot afgifte van de ki_nderen aan de moeder. Aan dit bevel
wordt niet voldaan. Man en vrouw wonen In Nederlan_d. i

De Rb acht de moeder zeer wel bereid en in staat de kinderen te verzorgen en op
te voeden. De man heeft door de kinderen weg te voeren niet in het ])elang van _qe
kinderen gehandeld. Hieraan doet niet af dat de kinderen gaandeweg in Turkije zijn
geaard en zich aldaar redelijk ontwikkelen, en terugkeer naar Nederland met pro-
blemen gepaard zal gaan. Niettemin dient een beoordeling van de situatie waarin
de kinderen thans verkeren plaats te vinden. Tegen elkaar moeten wordepgfgewo—
gen ‘enerzijds de belangen van de kinderen om eventuele aanpassingsmoeilijkheden
niet te hoeven ondergaan en anderzijds het belang van de baqd tussen moeder en
kinderen én het belang van de handhaving van dp {echtsordq in een gevg}, waarin
in strijd met een onherroepelijke rechterlijke beshssmg door één der partijen onge-
rechtvaardigde eigenrichting wordt gepleegﬂ ten detrimente van _d_e gerechtvaardig-
de belangen van alle betrokkenen en waarbij juist ook in het famllu?recht zo belang-
rijke rechtszekerheid in het geding is’. De rechtbank is van mening dat laatstge-

noemde belangen prevaleren. . . o )
De rechtbank veroordeelt de man om aan zijn vrouw de minderjarige kinderen af

te geven c.q. te doen afgeven.

Noten
1. 's-Gravenhage 5 oktober 1961, Trb 1965, 205. B
2. ’s-Gravenhage 28 mei 1970, Trb 1971, 22. Tevens ondertekend door Turkije.
3. ’s-Gravenhage 25 oktober 1980. Ondertekend door Nederland op 11 september 1987, Trb
1987, 139.
4. Luxemburg 25 mei 1980, Trb 1981, 10.
5. NIPR 1984, 265. Zie p. 75, nr. 35.
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