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Veerte Van Den Eeckhout I Prof. dr. V. Van Den Eeckhout aan de Universiteit Leiden en Universiteit Antwerpen.

Toepasselijk recht en te verwachten
erkenningsproblemen
Enkele opmerkingen in nationaal en Europees perspectief

I
n een recente procedure voor de Hoge Raad (HR 15 september 2006)
werd dooreiseres incassatie een prikkelend betoog gehouden overde
manier waarop de Nederlandse rechter rekening had moeten houden
metproblemen dieiemand kan ondervinden dooreensituatie van 'inter­

nationale disharmonie'. Het betrof in casu problemen die de vrouw zou
ervaren doorde omstandigheid dat haarin Nederland met toepassinq van
buitenlands (Marokkaans) recht uitgesproken echtscheiding in het land
waarvan zij de nationaliteit bezit (Marokko) nietvoor erkenning in aanmer­
king komt. Indezebijdrage komtaande orde inhoeverre de rechter bijhan­
tering van regels van toepasselijk recht moet anticiperen op problemen
inzake erkenbaarheid. De problematiek wordt besproken in nationaal en
Europees perspectief.

1 Inleiding
In een recente uitspraak van de Hoge
Raad, van 15 september 2006.1 wordt
door de eiseres in cassatie een prikke­
lend betoog gehouden. In het bestreden
arrest had het Hof met toepassing van
Marokkaans recht echtscheiding uitge­
sproken tussen twee Marokkaanse ech­
telieden. In cassatie haalt eiseres, heel
kort en algemeen gezegd, aan dat de
manier waarop de internationale echt­
scheiding door de Nederlandse rechter
is uitgesproken meebrengt dat deze
echtscheiding in het land waarvan zij
de nationaliteit bezit niet voor erken­
ning vatbaar is, en stelt zij dat dat tegen
de Nederlandse internationale openba­
re orde ingaat.

Het is hier niet mijn bedoeling de uit­
spraak van de Hoge Raad uitputtend te
becommentarieren. Ik zal ook niet uit­
gebreid ingaan op de inhoud van Marok­
kaans familierecht en Marokkaans ipr
voor en na de wijziging van de Mudaw­
wana. WeI zal ik, in hoofdstuk 2. de uit­
spraak eerst kort plaatsen in het licht
van vroegere Nederlandse uitspraken
inzake omgang met Marokkaans recht.
Maar veeleer en vooral zal ik daarna, in
hoofdstuk 3, grotendeels abstraheren
van de casus zoals die voorlag aan de

Hoge Raad. Ik zal me dan toespitsen op
het in deze casus door de eiseres aange­
brachte punt dat de Nederlandse instan­
ties, bij hantering van ipr-regels c.q. toe­
passing van vreemd recht, rekening
moeten houden met te verwachten pro­
blemen op het vlak van internationale
harmonie - anders gezegd, met de prog­
nose inzake de erkenbaarheid in het
buitenland van in Nederland tot stand
gebrachte rechtsverhoudingen. of nog,
met het risico dat hinkende rechtsver­
houdingen tot stand worden gebracht.
Dezelfde kwestie zal ik, in hoofdstuk 4,
plaatsen in Europees verband. In Euro­
pese context kan de problematiek gesi­
tueerd worden binnen een van de - vele
- discussiepunten in de omgang met
het nationaliteitsbeginsel in het inter­
nationaal familierecht.

Bedoeling van deze bijdrage is niet ant­
woorden aan te dragen op de vele opge­
worpen vragen: veeleer is het de bedoe­
ling naar aanleiding van de uitspraak
van de Hoge Raad precies een aantal
aandachtspunten en (effecten van)
mogelijke redeneringen , bloot te leggen
omtrent de ontwikkeling van internati­
onaal familierecht, mede in Europese
context.

2 Omtrent HR
15 september 2006

2.1 Voorgeschiedenis en
situering

2.1.1 Voorgeschiedenis.
De casus Yoorliggend bij
de Hoge Raad

De casus zoals die voorlag bij de Hoge
Raad kent een lange voorgeschiedenis.
Reeds eind jaren negentig was de
Marokkaanse man begonnen met pogin­
gen zijn huwelijk met zijn Marokkaanse
vrouw te laten ontbinden door echt­
scheiding. In eerste instantie had hij
voor de rechtbank Amsterdam verzocht
om echtscheiding uit te spreken met
toepassing van Nederlands recht, subsi­
diair met toepassing van Marokkaans
recht. De rechtbank verklaarde dit ver­
zoek in een uitspraak van 22 december
1999 niet-ontvankelijk, hetgeen in
hoger beroep door het Hof Amsterdam
op 25 januari 2001 werd bevestigd. Deze
eerste procedureslag van de man heeft
in de doctrine al de aandacht getrok­
ken.2

De casus is tot zover ook opvallend
gelijklopend met de procedure van een
andere Marokkaanse man. die uiteinde­
lijk zou leiden tot de uitspraak van de
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Hoge Raad van 9 november 2001.3 In
beide gevallen slaagt een Marokkaanse
man er maar niet in zijn huwelijk in
Nederland te laten ontbinden, omdat
enerzijds beroep op Nederlands echt­
scheidingsrecht aan de man wordt ont­
zegd, anderzijds omdat Marokkaans
recht tegen de Nederlandse internatio­
nale openbare orde wordt geacht. Daar­
mee kwam de man in deze casus in een
soortgelijke patsituatie terecht als de
man die tegen de uitspraak in cassatie
ging. In de casus zoals die voorlag aan
HR 9 november 2001 sprak de Hoge
Raad zelf uiteindelijk echtscheiding uit
met toepassing van Nederlands recht en
werd daarmee die casus afgesloten.

In deze casus sleepte de procedure zich
eerst nog enkele jaren verder voort om
uiteindelijk eveneens tot een cassatie­
procedure te leiden. In deze casus dien­
de de man naderhand, na de eerste
poging, een nieuw verzoek tot echt­
scheiding in bij de rechtbank Amster­
dam. De man had overigens niet
gewacht op de echtscheiding om, in
Marokko, een tweede huwelijk te slui­
ten. Door de rechtbank Amsterdam
wordt in de uitspraak van 12 maart
2003 ingespeeld op de aldus ontstane
situatie van polygamie om echtschei­
ding uit te spreken. De rechtbank over­
weegt - aldus de weergave in de conclu­

sie van de advocaat-generaal bij HR 15
september 2006 - dat naar het oordeel
van de rechtbank het Marokkaanse
recht als strijdig met de openbare orde
door de Nederlandse rechter niet kan
worden toegepast, 'en het eveneens
ongewenst en in strijd met de openbare
orde is de polygame situatie van de man
te handhaven.'

Overigens is opmerkelijk dat ook in de
casus zoals die voorlag aan HR 9 novem­
ber 2001 in de ook daar jarenlange strijd
om echtscheiding in de tussentijd een
situatie van polygamie was ontstaan, zo
blijkt uit de weergave in cassatie van de
feiten in die procedure. In het middel
daarbij wordt ook betoogd dat het onge­
wenst is dat een naar Nederlandse maat­
staven met de openbare orde strijdige
situatie (polygamie) blijft bestaan. Maar
in de uitspraak zelf van de Hoge Raad
van 9 november 2001 wordt van deze
situatie in de overwegingen geen verder
gewag gemaakt.

In de uitspraak van de rechtbank
Amsterdam komt de kwestie van polyga­
mie wel uitdrukkelijk naar voren in de
overwegingen. Onduidelijk is echter in
hoeverre de rechtbank het argument
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dat de situatie van polygamie als strijdig
met de internationale openbare orde
zou moe ten worden beeindigd.S al dan
niet doorslaggevend acht om de man
toe te laten naar Nederlands recht te
scheiden. Is het louter een argument
'ten overvloede' en had de rechtbank
ook zonder de complicatie van polyga­
mie aan de man een echtscheiding toe­
gestaan, of niet?

regen deze uitspraak waarbij de man,
met toepassing van Nederlands recht,
de echtscheiding heeft verkregen,
tekent de vrouw beroep aan. In hoger
beroep wordt daarop eerst, op 15 janua­
ri 2004, door het Hof van Amsterdam
een tussenbeschikking gegeven waarbij
aan de echtelieden de gelegenheid
wordt geboden in Marokko een echt­
scheiding tot stand te brengen. Echter
hangende deze procedure blijkt dat
Marokkaans recht inhoudelijk is gewij­
zigd, met name door de wijziging van
de Mudawwana in 2004. Het HoP speelt
daar vervolgens in de eindbeschikking
op in, in die zin dat geoordeeld wordt
dat Marokkaans echtscheidingsrecht
door de wijzigingen niet langer als strij­
dig met de openbare orde moet worden
geacht. Echtscheiding wordt toegestaan
met toepassing van Marokkaans recht,
met name op grond van duurzame ont­

wrichting zoals toegelaten door het
nieuwe artikel 94 Mudawwana.

Het Hof gaat daarbij alleen in op de wij­
ziging van het Marokkaanse materiele
echtscheidingsrecht. Het Hof maakt
daarbij geen gewag van de Marokkaanse
regels inzake erkenning van in het bui­
tenland uitgesproken echtscheidingen ­
regels die eveneens in 2004 gewijzigd
zijn.6 Er wordt door het Hof louter ver­
wezen naar de sinds de wijziging van de
Mudawwana gecreeerde gelijke moge­
lijkheid voor man en vrouw om te schei­

den op grond van artikel 94 Mudawwa­
na.

2.1.2 Echtscheiding met toe­
passing van Marokkaans
recht en/of naar Marok­
kaans recht

regen deze uitspraak van het Hof van
Amsterdam van 16 juni 2005 gaat de
vrouw in cassatie. In wezen haalt de
vrouw in cassatie de kwestie aan dat
door de Nederlandse reehter dan weI
Marokkaans recht is toegepast, maar dat
daarmee nog geenszins verkregen is dat
zij naar Marokkaans recht als geschei­
den zal kunnen worden beschouwd-f

Zij zou zelf nochtans groot belang heb­
ben bij een eehtscheiding naar Marok-

kaans recht, in verband met haar belang
ook naar Marokkaans recht te kunnen
hertrouwen evenals met haar financiele
belangen (voor wat betreft in Marokko
gelegen goederen).8 Zij vindt dat de
Nederlandse rechter met dit belang
rekening had moeten houden.

Dat was niet gebeurd: de vrouw bleek
uiteindelijk door het Hof 'opgescheept'
te zijn met een eehtscheiding die dan
wel met toepassing van Marokkaans
recht is uitgesproken, maar waarvan
desondanks onwaarschijnlijk is ­
althans in haar visie - dat deze echt­
scheiding in Marokko voor erkenning
vatbaar zal zijn. Haar belang zou daar­
mee in casu miskend zijn. Betoogd
wordt dat nu essentiele onderdelen van
de voorgeschreven marsroute van de
Mudawwana (verzoening en financiele
regeling) door het Hof niet zijn nage­
leefd, de Marokkaanse rechter de uit­
spraak van het Hof niet als geldig zal
erkennen, 'hetgeen haar weer in dezelf­
de positie brengt als in het geval de echt­
scheiding naar Nederlands recht zou
zijn uitgesproken'.

Van meet af aan had de vrouw in deze
procedure kennelijk9 gewezen op haar
belang naar Marokkaans recht als
gescheiden te worden beschouwd.10

Daarmee leek ze in de eerste procedu­
res, gevoerd ten tijde van de gelding van
de vroegere regels van de Mudawwana,
te bedoelen dat de echtscheiding eigen­
lijk, en wel nog voor een echtscheiding
in Nederland plaatsvond, voor Marek­
kaanse autoriteiten in Marokko had
moeten plaatsvinden.U De bezwaren
van de vrouw lijken zich, in de fase voor
wijziging van de Mudawwana, zodoen­
de veeleer te situeren op het vlak van
het voeren van een procedure in Neder­
land als zodanig als tegen het toepassen
in Nederland van hetzij Nederlands het­
zij Marokkaans reeht. Mogelijk ging de
vrouw er daarbij vanuit dat een in
Nederland bekomen echtscheiding in
Marokko toen nauwelijks voor erken­
ning in Marokko in aanmerking kwam.
Uit het in de Hoge Raad weergegeven
betoog van de vrouw wordt mij overi­
gens niet duidelijk waarom zij een echt­
scheiding voor Marokkaanse autoritei­
ten op het Marokkaanse consulaat in
Nederland afwijst. Is haar houding op
dit punt geinspireerd op de veronder­
stelling dat een dergelijke consulaire
huwelijksontbinding in Nederland niet
erkenbaar zou zijn, en denkt zij meer
kans te maken op erkenning in Neder­
land van een Marokkaanse echtschei­
ding die in Marokko heeft plaatsgevon-



den? Hecht zij er met andere woorden
belang aan dat middels een enkele huwe­
lijksontbinding het huwelijk naar zowel
Marokkaans als Nederlands recht ontbon­
den wordt?

Mogelijk vanuit eenzelfde optiek - het
pogen verkrijgen, middels een enkele echt­
scheiding. van een ontbinding van haar
huwelijk naar Marokkaans en Nederlands
recht - heeft de vrouw er bezwaar tegen dat
eerst een echtscheiding in Nederland plaats­
vindt en naderhand alsnog het huwelijk in
Marokko ontbonden wordt: de huwelijks­
ontbinding moet in de visie van de vrouw
blijkbaar per se eerst in Marokko plaatsvin­
den. Mogelijk heeft zij geen vertrouwen dat
als eerst het huwelijk in Nederland wordt
ontbonden - met toepassing van Nederlands
ofMarokkaans recht. maar zonder garanties
op erkenbaarheid in Marokko gezien de
toenmalige Marokkaanse regels inzake
erkenning van buitenlandse echtscheidin­
gen -. later alsnog een huwelijksontbinding
in Marokko zal kunnen plaatsvinden waar­
mee haar huwelijk ook naar Marokkaans
recht zal worden ontbonden; mogelijk
denkt zij immers dat de man naderhand,
nadat de echtscheiding in Nederland is
bekomen, niet meer over te halen zal zijn
tot het nemen van een initiatief c.q. het
meewerken aan een echtscheiding in
Marokko. en ziet zij bezwaren of praktische
problemen inzake het zelf in Marokko
opstarten van een nieuwe procedure.12 Van­
daar is mogelijk haar poging te verklaren de
man tegen te houden in een echtscheiding
die enkel en alleen in Nederland uitwerking
zou hebben, en te proberen in de Nederland­
se procedure zelf haar belang naar Marok­
kaans recht een echtscheiding te bekomen
naar voren en verdisconteerd te krijgen, met
name door de Nederlandse rechter er van te
overtuigen de man er toe aan te zetten mee
te werken aan een echtscheiding naar
Marokkaans recht.

Het Hof lijkt in eerste instantie mee te gaan
in het pleidooi van de vrouw (eerst) een
huwelijksontbinding in Marokko te laten
plaatsvinden, nu in een tussenbeschikking
aan de echtelieden gelegenheid daartoe
wordt geboden. Maar dan lijkt het alsof het
Hofvindt dat het wordt 'ingehaald' door de
wijziging in het Marokkaanse recht. Gecon­
fronteerd met die wijziging oordeelt het Hof
sec dat toepassing van Marokkaans recht
niet langer strijdig moet worden geacht met
de internationale openbare orde, waarna
echtscheiding wordt uitgesproken.13 Het
Hof gaat in het arrest niet in op de kwestie
of de vrouw hiermee ook naar Marokkaans
recht als gescheiden zal kunnen worden
beschouwd, het Hof beperkt zich er toe te
stellen dat er niet langer bezwaar is tegen

toepasselijkheid van Marokkaans echtschei­
dingsrecht nu dit recht niet (meer) in strijd
zou zijn met de Nederlandse internationale
openbare orde.

Maar. nogrnaals, daarmee is nog niet met
zekerheid een echtscheiding 'naar Marek­
kaans recht' uitgesproken. Gesteld dat de
echtscheiding daadwerkelijk niet erkenbaar
is in Marokko. en dat de man na de huwe­
lijksontbinding in Nederland niet bereid is
in Marokko ook een echtscheiding te
bewerkstelligen. dan kan de vrouw mogelijk
wel nog zelf een echtscheidingsprocedure
in Marokko beginnen om 'naar Marokkaans
recht' een echtscheiding te bekomen. Maar
omtrent de mogelijkheid in Marokko een
echtscheidingsprocedure te beginnen, stelt
de vrouw dat met dergelijke procedures in
Marokko nog maar weinig ervaring bestaat.
Onder 3.4.2 van de uitspraak wordt weerge­
geven dat door de vrouw is aangevoerd dat
'het inmiddels in werking getreden nieuwe
Marokkaanse familierecht nog in de kinder­
schoenen (staat)' en dat 'er nog geen geval­
len bekend (zijn) waarin op basis van deze
nieuwe wetgeving een vrouw een echtschei­
dingsprocedure is begonnen.·

2.1.3 Situering in een bont amal­
gaam aan uitspraken ­
exploreren van mogelijkhe­
den tot het bekomen van
internationale harmonie

De casus als voorliggend aan HR 15 septem­
ber 2006 en het daarin gehouden betoog
kan worden gesitueerd in een divers geheel
van uitspraken en betogen omtrent omgang
met Marokkaans recht. In deze jurispruden­
tie en rechtsgeleerde commentaren speel­
den al vaker argumenten inzake verhoging
van de kansen tot internationale harmonie
in die zin dat mensen naar het recht van
alle betrokken rechtsstelsels als gescheiden
zouden worden beschouwd. Door middel
van verhoging van de kansen dat Marokko
Nederlandse echtscheidingen zou erkennen
enerzijds14. en doordat Nederland Marok­
kaanse ec~tscheidingen zou erkennen
anderzijds. Wat betreft de bevordering van
internationale harmonie in laatstgenoemde
zin is een uitspraak van de Hoge Raad van
13 juli 200115 vermeldenswaard. Hierin
werd gehamerd op het belang dat een
Marokkaanse vrouw er kan bij hebben dat
in Nederland een Marokkaanse khul-echt­
scheiding wordt erkend. Mede vanuit
inachtname van haar belang werd de
Marokkaanse echtscheiding in Nederland
erkenbaar geacht.

Wat betreft de bevordering van internatio­
nale harmonie in eerstgenoemde zin, is ver­
meldenswaard dat in het verleden Neder­
landse rechters al zover zijn gegaan om na

HR15sepmmber2006,NJ200&505en
(verkort) NlPR 2006/265, Migratieweb:
ve070oo950.

2 lie omtrent deafwijzing door hetHot van
Beroep van Amsterdam 25januari 2001 van
deeerste poging van deman om van echt te
scheiden, K. Boele-Woetki ArsAequi Katem
intemationaat privaatrecht nr. 79.

3 HR 9 november 2001, NlPR 200212. lie over
deze uitspraak bv. oak atV. Van Den Eeck­
hout, noot bijHR 9 november 2001 enHR 13
juli2001, Nemesis 2002, Katem. De proce­
dure issterk gelijklopend, zijhet datinde
casus alsvoor1iggend aan HR 9 november
2001 devrouw zich kennelijk wei (enkel) op
het tormele standpunt stelde datMarokkaans
recht inhoudelijk strijdig ismet deintematio­
nale openbare orde, terwijl hier - zoals blijkt
uitdeweergave door Boele-Woetki -, de
vrouw van meet afaan argumentatie aan­
droeg inzake noodzaak toterkenbaarheid van
deechtscheiding inMarokko. Zie hierover
meer inparagraat 2.1.2.

4 Met atdan niet achterliggend aan ditargu­
ment debekommemis hettweede huwelijk
van deman als geldig te kunnen beschouwen
- enhem zodoenoe ook degelegenheid te
geven detweede vrouw naar Neder1and over
te laten komen. Zie hierover oak infra, voet­
noot 39.

5 Hot Amsterdam 16juni 2005, NlPR 2006/5.
6 Over denieuwe regels naar Marokkaans

intemationaal privaatrecht inzake erkenbaar­
heid van inNeder1and uitgesproken ecnt­
scheidingen, nawijziging van deMudawwa­
na, zie deweergave inuiteenzetting van het
middel indeuitspraak van deHoge Raad van
15september 2006, vooral onder 1.1.5. lie
ook EJ.A. van derVelden, Het nieuwe Marok­
kaanse Wetboek van Familierecht; een
senets, NlPR 2005, p.4-10(vooral p.7-10)
evenals S.Bouddount, 'Marokkaanse recnt­
spraktijk inzake deerkenning van inNeder­
land uitgesproken echtscheidingen', Migran­
tenrecht 2006, p.362-365, Migratieweb:
ve07000407.

7 Overigens worden doorheen deprocedure de
termen 'scheiden naar Marokkaans recht'
soms opverwarrende wijze gebruikt. Zie bv.
deweergave indeuitspraak onder 1.2.3.

8 lie hetbetoog zeals ook weergegeven inHR
15september 2006 onder nr. 1.1.5.

9 Cfr. deweergave bjjBoele-woelki inArs
Aequi, Katem intemationaal privaatrecht nr.
79.

10 Wei blijftonduidelijk ofdevrouw indeeerste
procedure ook eventueel bereid ware
geweest toteen echtschejding in Neder1and
met toepassing van Marokkaans recht. Inhet
cassatiemiddel wordt (zie cassatiemiddel
onder 1.1.1) , retroactief beschouwend,
gesteld, 'Zijbepleit om diereden toepassing
van hetMarokkaanse recht en- opdat
moment, vanwege oud recht - een echt­
scheiding inMarokko omdat een uitspraak
van een buitenlandse rechter naar oud recht
niet wordt erkend.'

11 lie ook deweergave indeconclusie or. 13:
'Die uitJeg isnetonbegrijpelijk (...) ende
vrouw opdegenoemde plaatsen inhaar
beroepschrift naar 's hots kennelijke enniet
onbegrijpelijke uitleg slechts een toelichting
heeft gegeven ophaar bezwaar tegen de
besJissing van derechtbank om deechtschei­
ding tussen partijen naar Nederlands recht uit
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het uitspreken van een echtscheiding in
Nederland de man te veroordelen tot
een verstoting van zijn vrouw in Marok­
ko.16 Het belang dat de vrouw zou heb­
ben bij het bekomen van een echtschei­
ding naar Marokkaans recht werd ook al
in menige Nederlandse echtscheidings­
procedure, al dan niet succesvol, op het
moment zelf van het voeren van de
Nederlandse echtscheidingsprocedure
naar voren gebracht. Dit gebeurde soms
op initiatiefvan de vrouw zelf, een enke­
le keer wees de man op dit belang van
de vrouwl". Zo werd bijvoorbeeld al
geprobeerd aandacht te verkrijgen voor
dit belang in het kader van de beoor­
deling van de realiteitstoets,18 van de
beslissing over de toepasselijkheid van
Marokkaans dan weI Nederlands
recht,19 van de beoordeling van de strij­
digheid met internationale openbare
orde van toepassing van Nederlands
recht,20 van de beoordeling van de
'duurzarne ontwrichting van een huwe­
lijk'.21

Voornoemde jurisprudentie speelde in
een tijd waarin Marokkaans echtschei­
dingsrecht nog als in wezen strijdig met
de Nederlandse internationale openba­
re orde werd beschouwd, en waarin
Nederlandse echtscheidingen in Marok­
ko nauwelijks kans leken te maken op
erkenning in Marokko. De eerste reeks
pogingen van de man tot het bekomen
van echtscheiding in deze casus situeer­
den zich ook nog in die tijd. Maar tij­
dens de procedure bleek, zoals al
gezegd, de situatie te wijzigen.Volgens
het in cassatie bestreden Hofvan beroep
in deze casus, is door de invoering in de
Mudwanna van de mogelijkheid, voor
man en vrouw, een echtscheiding op
grond van duurzame ontwrichting te
bekomen, Marokkaans recht niet langer
te beschouwen als strijdig met de inter­
nationale openbare orde, en op basis
daarvan meent het Hof te kunnen over­
gaan tot het uitspreken van een echt­
scheiding op basis van Marokkaans
recht. 22

Met de wijziging van de Mudawwana
zijn alleszins nieuwe perspectieven
geopend inzake de mogelijkheid van
toepassing van Marokkaans recht in
Nederland. Tevens zijn nieuwe perspec­
tieven geopend inzake de mogelijkhe­
den tot bevorderen van internationale
harmonie in beide richtingen.23 Echter
de bewuste echtscheiding als uitgespro­
ken door het Hof maakt volgens de
vrouw niet werkelijk kans op erkenning
in Marokko, terwijl het Hofwel degelijk
gelegenheid had een echtscheiding uit
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te spreken met toepassing van Marok­
kaans recht die vanuit Marokkaans per­
spectief bekeken als geldig zou zijn
beschouwd. De vrouw gaat in cassatie,
in essentie steunend op dit punt. De
vrouw geeft in haar betoog eigenlijk aan
miskend te zijn in haar belang een naar
Marokkaans recht geldige echtschei­
ding te bekomen.

2.2 Argumentvan eiseres
zoals behandeld in con­
clusie en uitspraak Hoge
Raad

In de behandeling van het middel van
de eiseres in cassatie raakt het inhoude­
lijk aspect van het betoog van de vrouw
als het ware ondergesneeuwd onder
procedurele aspecten. Procedureel gaat
het hier, kort gezegd, en in de bewoor­
dingen van conclusie, om de vraag of
het Hof, bij de vaststelling en de toepas­
sing van het Marokkaanse recht, zijn
motiveringsplicht alsmede zijn plicht
tot aanvulling van de rechtsgronden ex
art. 25 Rv heeft geschonden. Voorts
wordt de vraag aan de orde gesteld of's
hofs beschikking in strijd is met de
openbare orde en een ontoelaatbare ver­
rasingsbeslissing inhoudt.

In de conclusie van Strikwerda en in de
uitspraak van de Hoge Raad zelf wordt
een en ander afgedaan, met argumen­
ten omtrent hetgeen in cassatie kan
worden te berde gebracht, inzake het
missen van feitelijke grondslag, inzake
toetsingsmogelijkheden van toepassing
van vreemd recht, inzake woord en
wederwoord en motive ring van rechter­
lijke uitspraken.

Opmerkelijk is dat de advocaat-generaal
zich er bij dit alles niet over uitlaat of
het argument van de vrouw inzake strij­
digheid met de internationale openbare
orde inhoudelijk iiberhaupt enige kans
zou kunnen maken. De advocaat-gene­
raal toont zich .veeleer omzichtig. Hij
betoogt in zijn conclusie: 24 'Dit zo zijn­
de, kan de vraag of van strijd met de
Nederlandse openbare orde in internati­
onaal privaatrechtelijke zin sprake kan
zijn, indien de Nederlandse rechter de
echtscheiding uitspreekt tussen echtge­
noten met een gemeenschappelijke
nationaliteit, terwijl de uitspraak in het
land van die gemeenschappelijke natio­
naliteit niet voor erkenning in aanmer­
king komt, in het midden blijven.' Zo
wordt inhoudelijk niet werkelijk inge­
gaan op de vraag naar strijdigheid met
de openbare orde in genoemde zin. De
vraag wordt echter ook niet afgedaan als
per definitie onzinnig.

In een vroegere procedure voor de Hoge
Raad, resulterend in de uitspraak van 12
mei 200025 werd al eerder door een
vrouw betoogd dat toepassing van
Nederlands recht tegen de Nederlandse
internationale openbare orde zou
ingaan omdat een echtscheiding die op
zodanige manier wordt uitgesproken in
Marokko niet voor erkenning in aan­
merking zou kunnen komen. De Hoge
Raad oordeelde in die casus dat het mid­
del faalde 'op de gronden uiteengezet in
de conclusie van de advocaat-generaal'.
Die advocaat-generaal blijkt eveneens
Strikwerda te zijn. Welnu, in zijn con­
clusie bij deze zaak had Strikwerda als
zijn mening te kennen gegeven dat - ik
citeer '7. Ten aanzien van het subsidiai­
re verweer overwoog het Hof dat de
stelling van de vrouw dat de man zal
moeten aantonen dat partijen naar
Marokkaans recht onherroepelijk
gescheiden zijn voordat de Nederlandse
rechter de echtscheiding uitspreekt,
geen steun vindt in het recht en derhal­
ve verworpen dient te worden', '11.
Onderdeel 2 van het middel is gericht
tegen de verwerping door het Hof van
het subsidiaire verweer van de vrouw.
Zie ik het goed, dan verwijt het onder­
deel het Hof te hebben miskend dat het
uitspreken van de echtscheiding naar
Nederlands recht, zonder dat eerst naar
Marokkaans recht een echtscheiding tot
stand is gekomen, tot gevolg heeft dat
de man de macht over de vrouw
behoudt, zonder dat de vrouw daaraan
een eind kan maken, hetgeen in strijd is
met de Nederlandse openbare orde. 12.
Ook dit onderdeel zal niet kunnen sla­
gen. Naar haar aard kan de conflicten­
rechtelijke exceptie van de openbare
orde slechts worden ingezet tegen de
toepassing van vreemd recht, niet tegen
de toepassing van Nederlands recht' en
'(...) Nu het Hof - niet bestreden in cassa­
tie ervan is uitgegaan dat Nederlands
recht van toepassing is op het verzoek
tot echtscheiding en nu het Hof - tever­
geefs bestreden in cassatie - heeft geoor­
deeld dat sprake is van duurzame ont­
wrichting van het huwelijk van
partijen, heeft de man recht en belang
bij toewijzing van zijn verzoek tot echt­
scheiding en stond het het Hof niet vrij
dat verzoek af te wijzen op gronden die
de wet niet kent.'

In zijn conclusie bij de uitspraak van de
Hoge Raad van 15 september 2006
wordt de beantwoording van de vraag of
(een welbepaalde) toepassing van
vreemd recht door de Nederlandse rech­
ter tegen de internationale openbare
orde kan ingaan omwille van de door



eiser genoemde argumenten inzake interna­
tionale disharmonie, door de advocaat-gene­
raal in het midden gelaten. En de Hoge Raad
spreekt er zich zo mogelijk nog omzichtiger
over uit. 26

Het voorgaande doet de vraag rijzen wat,
gesteld dat dit type argumentatie in de toe­
komst expliciet voor een feitenrechter naar
voren zou worden gebracht, de handelwijze
van die feitenrechter zou kunnen c.q. moe­
ten zijn.27 Stel dat de vrouw in casu voor de
feitenrechter had aangevoerd dat onder
vreemd recht een in Nederland met toepas­
sing van Marokkaans recht uitgesproken
echtscheiding niet of slechts onder respect
van welbepaalde voorwaarden voor erken­
ning in aanmerking kan kornen, hoe zou de
feitenrechter dan moeten oordelen? Wat
ook als de vrouw (bijkomend) zou bestrijden
dat zij zelf zo nodig in het buitenland een
echtscheiding kan verkrijgen? Zou dan het
betoog van de vrouw waard zijn mee in over­
weging te nemen, en zo ja welke consequen­
ties zou de rechter daaraan dan kunnen
hechten? Zou denkbaar zijn dat de rechter
de internationale openbare orde hanteert
als veiligheidsklep tegen toepassing van
vreemd recht, en wel in die zin dat als
betoogd wordt dat toepassing van vreemd
recht een situatie van internationale dishar­
monie zou opleveren toepassing van vreemd
recht achterwege moet blijven c.q. vreemd
recht op een welbepaalde manier moet wor­
den toegepast c.q. een nog andere oplossing
moet worden gezocht? Algemener gesteld:
kan het argument dat iemand belang heeft
bij de erkenbaarheid van de uitspraak in het
buitenland uiteindelijk zelfs fungeren als
richtsnoer voor de rechter bij het hanteren
van regels van toepasselijk recht, of sterker
nog, door de wetgever als richtsnoer worden
gehanteerd bij het uitvaardigen van regels
van toepasselijk recht? Hierna licht ik uit
het betoog van eiseres een aantal van deze
meer 'inhoudelijke' aspecten uit.

Ik stip hierbij nog wel even aan dat in de
weergave van de feitenprocedure zoals die
leidde tot de uitspraak van de Hoge Raad
mijns inziens een beetje wazig blijft in hoe­
verre de vrouw de man. middels haar
betoog, gewoonweg wilde afhouden van
een echtscheiding en 'vasthouden' in een
huwelijk - bijvoorbeeld om te beletten dat
de man zijn tweede vrouw naar Nederland
zou kunnen halen?28- . dan wel principieel
akkoord was het huwelijk te laten ontbin­
den, maar dan wel onder voorwaarden die
voor haar niet nadelig zouden uitwerken,
in het bijzonder op zodanige manier dat zij
ook naar Marokkaans recht als gescheiden
zou kunnen worden beschouwd.29 Zo spre­
ken partijen elkaar tegen omtrent de
bereidheid die de vrouw zou hebben

getoond in Marokko mee te werken aan een
echtscheiding, nadat het Hof gelegenheid
had geboden tot echtscheiding in Marokko.
Maar wat daar in casu ook van zij, principi­
eel rijst hier weI de vraag naar het gewicht
van het argument van een echtgenoot dat
in Nederland rekening moet worden gehou­
den met problemen inzake erkenbaarheid
van die echtscheiding in het buitenland:
mag of moet een dergelijk argument door
de Nederlandse instanties in ogenschouw
worden gehouden bij hantering - en a la
limite zelfs uitvaardiging - van regels van
toepasselijk recht, en zo ja onder welke
voorwaarden?

3 Geabstraheerel van de
casus, in nationaal perspec­
tief. Enkele opmerkingen

3.1 Kan er sprake zijn van strijd
met de Nederlandse inter­
nationale openbare orele?

Indien een Nederlandse rechter een echt­
scheiding uitspreekt tussen echtgenoten
met een gemeenschappelijke vreemde natio­
naliteit, terwijl de uitspraak in het land van
die gemeenschappelijke nationaliteit niet
voor erkenning in aanmerking komt?

3.1.1 Nederlands en buitenlands
ipr: Nederlandse regels van
toepasselijk recht, buiten­
landse regels van erkenning

AI bij al: in hoeverre moet een Nederlandse
autoriteit (wetgever dan wel rechter) reke­
ning houden met overwegingen inzake
internationale harmonie in de zin van
erkenbaarheid naar het buitenland toe, bij
het uitzetten respectievelijk hanteren van
regels van toepasselijk recht?

Op het eerste zicht kan deze vraagstelling
ietwat bevreemdend voorkomen. Of een in
Nederland tot stand gebrachte rechtsver­
houding in het buitenland erkend zal wor­
den. is immers in wezen een kwestie van
vreemd ipr, in het bijzonder vreemd erken­
ningsrechF. Nederlands recht is logischer­
wijze niet bij machte de erkenbaarheid in
het buitenland van rechtsverhoudingen te
reguleren. Dat vreemde regels van erken­
ning en tenuitvoerlegging bepalen in hoe­
verre een in Nederland totstandgebrachte
rechtsverhouding in dat land erkenbaar zal
zijn, is inherent aan het principieel nationa­
le karakter van het ipr, en het onderscheid
dat in het ipr dient te worden gemaakt tus­
sen ipr-deelvragen (vragen van rechtsmacht,
toepasselijk recht en erkenning en tenuit­
voerlegging).

WeI kan de vraag worden opgeworpen in
hoeverre men zich vanuit Nederland moet
ricbten op de erkenbaarheid in het buiten-

tespreken, terwijl haar belang meebrengt dat
(eerst) inMarokko naar Marokkaans recht
een echtscheiding totstand wordt gebracht.'

12 Mogelijk ook ziet zijenkel complicaties inhet
laten van een tijdspanne tussen beide huwe­
Iijksontbindingen en wenst zij om die reden
niet eerst mee tewerken aan een huwelijks­
ontbinding inNederland.

13 Indeuitspraak van deHoge Raad wordt over­
wogen 'hetHot heeft inzijn tussenbeschik­
king, kennelijk inverband met debezwaren
van devrouw tegen een echtscheiding naar
Nederlands recht, debehandeling aangehou­
den opdat inMarokko een echtscheidingspro­
cedure zou kunnen worden gevoerd. Het Hot
heeft kennelijk en niet onbegrijpelijk uitde
verdere gang van zaken nadie tussenbe­
schikking hetvolgende atgeleid. Nadat de
man aan hetHot had doen weten dat, kort
gezegd, de noodzaak van een procedure in
Marokko inverband met deinwerkingtreding
van het nieuwe Marokkaanse familierecht niet
langer bestond, enhijonverminderd belang
had bijeen echtscheiding (onder meer omdat
hijzijn nieuwe partner naar Nederland wilde
laten overkomen), heeft devrouw (...j'. De
vraag rijst wat hier bedoeld wordt met 'nood­
zaak van een procedure inMarokko': nood­
zaak van wie, waarvoor ...?

14 InNederland uitgesproken echtscheidingen
leken inhet verleden sowieso niet - ot
slechts zeer moeilijk - voor erkenning in
Marokko inaanmerking tekomen: het cree­
ren van een situatie van internationale har­
monle, bijhetuitspreken van een echtschei­
ding inNederland, leek vandaar welhaast
onvermijdelijk.

15 lie alsupra, voetnoot 3.
16 lie by. HR 10november 1989, NJ1999,

112.
17 lie Hot's Hertogenbosch 20december 1996,

NlPR 1997175, waarbij de man betoogde - in
het kader van de beoordeling van de realiteits­
toets waarvan devrouw voor haarzelt toepas­
sing bepleitte - dat ervolgens hem nog
steeds sprake was van een maatschappelijke
band van devrouw met Marokko, omdat een
naar Nederlands recht tussen partijen uitge­
sproken echtscheiding door de Marokkaanse
autoriteiten niet wordt erkend, en de vrouw
aldus, indien zij wenst tehertrouwen, naar
Marokkaans recht, wederom echtscheiding
dient teverzoeken. Het Hot stelde evenwel,
onder meer, dat vaststaat dat de vrouw heeft
verklaard niet meer naar Marokko tewillen
terugkeren anders dan voor vakantie, dat de
stelling van de man daaraan niet atdoet, en
'Wat erzij van de niet-erkenning door de
Marokkaanse autoriteiten van een dergelijk in
Nederland ontbonden huwelijk en de vraag ot
uitsluitend deze ontbinding een grond zou
kunnen vormen om nog een werkelijke band
met Marokko tekunnen aannemen, stelt het
Hot vast dat de vrouw terzitting uitdrukkelijk
heeft verklaard dat zijgeen plannen heeft om
tehertrouwen, zodat deze stelling van deman
reeds daarom niet kan baten.'

18 lie Hot'sHertogenbosch 20december 1996,
NlPR1997175.

19 Hot Amsterdam 11 april 1996, NlPR 1997, nr.
189. Opmerkelijk isdat de vrouw incasu
pleitte voor toepassing van Marokkaans recht,
ineen tijdwaarin hetnochtans onwaarschijn­
Iijkleek dateen aldus bekomen echtschei­
ding inMarokko erkenbaar zou zijn.
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land van in Nederland gecreeerde
rechtsverhoudingen: in hoeverre moet
men bereid zijn rechtsverhoudingen te
creeren waarvan voorzienbaar is dat ze
in het buitenland niet voor erkenning
in aanmerking zullen komen - in hoe­
verre moet men dus bereid zijn 'proble­
men' op het vlak van internationale dis­
harmonie te creeren -, of in hoeverre
moet zoveel als mogelijk gepoogd wor­
den te vermijden dat rechtsverhoudin­
gen worden gecreeerd die niet op inter­
nationale erkenning zullen kunnen
rekenen.

3.1.2 De Nederlandse wetge­
ver en uitvaardiging van
regels van toepasselijk
recht

Welnu, als we het hebben over de hou­
ding van de Nederlandse wetgever, dan
kan kort op het volgende worden gewe­
zen: dikwijls heeft de Nederlandse wet­
gever zelf bij uitvaardiging van regels
van toepasselijk recht, al een welbepaal­
de afweging gemaakt tussen de betrach­
ting een situatie van internationale har­
monie te bewerksteUigen enerzijds en
andere betrachtingen anderzijds. Soms
wordt bewust op de koop toe genomen
dat een situatie van internationale dis­
harmonie wordt gecreeerd. Favor-matri­
monii, favor-divortii bewegingen enzo­
voort kunnen er dan (mede) aan ten
grondslag liggen dat bijvoorbeeld geko­
zen wordt voor een liberaal conflicten­
recht, ook al beseft men dat menig bui­
tenlands recht stringenter is en de in
Nederland bewerkstelligde rechtsver­
houding in het buitenland niet erkend
zal worden - zie bijvoorbeeld de Neder­
landse regels van toepasselijk recht
inzake homohuwelijken, waarbij in het
nationale recht van betrokkenen opge­
nomen verboden terzijde kunnen wor­
den gesteld, in het volle besef dat men
in het buitenland kan weigeren dergelij­
ke huwelijken te erkennen. Zo ook zijn
de Nederlandse verwijzingregels inzake
echtscheiding liberaal en brengen zij,
daar waar bijvoorbeeld partijen van bui­
tenlandse nationaliteit mogen afstap­
pen van hun nationale recht en toegang
krijgen tot Nederlands (liberaal) echt­
scheidingsrecht, soms teweeg dat een
hinkende rechtsverhouding ontstaat.
Dergelijke regeling terug in vraag stel­
len onder het motto dat de aldus tot
stand gebrachte rechtsverhouding in
het buitenland niet erkenbaar is, zou
uiteraard de aanspraken van betrokke­
nen in Nederland ernstig terug kunnen
schroeven. Zowel buitenlandse vrouwen
als mannen zouden daarvan het slacht­
offer kunnen zijn.

Soms ook wordt door de wetgever vast­
gehouden aan de aanknoping aan de
nationaliteit van personen, mogelijk
vanuit bekommernis om internationale
harmonie.30 Stellen we de vraag naar
de achterliggende bekommernissen bij
hantering van het nationaliteitsbegin­
sel, dan worden we teruggeworpen op
de vraag naar de ratio achter de nationa­
liteitsaanknoping in familierechtelijke
verhoudingen - een vraag waarop de
antwoorden kunnen varieren. Want zo
zou het toepasselijk verklaren van natio­
naal recht ook weI eens (mede) geba­
seerd kunnen zijn op andere overwegin­
gen dan overwegingen inzake
internationale harmonie, bijvoorbeeld
op overwegingen inzake respect voor de
(rechts)cultuur van vreemde staten c.q.
personen.31 Maar war hier ook van zij:
ook daar waar mogelijk sprake is van
een principieel nobel en eerbiedwaardig
streven tot bevordering van de erken­
baarheid en dit tot uiting komt in de
uitvaardiging van ipr-regels die aankno­
pen aan de nationaliteit van de perso­
nen, wordt door de Nederlandse wetge­
ver niet vereist na te gaan in hoeverre
die doelstelling ook daadwerkelijk
geconcretiseerd wordt. Waar de wetge­
ver (nog wel) nationaal recht toegepast
wil zien, wordt dus door de wetgever
geen garantie gevraagd dat toepassing
van nationaal recht daadwerkelijk zal
resulteren in een situatie van harmonie.
Daar waar overeenkomstig een wettelij­
ke ipr-bepaling nationaal recht toepas­
sing krijgt - bijvoorbeeld bij toepassing
van artikel 1 lid 1 onder a WCE. of nog,
bij toepassing van artikel 1 lid 2 tweede
zinsnede WCE (in het laatste geval op
verzoek van partijen) - geldt als wettelij­
ke voorwaarde voor toepassing van nati­
onaal recht immers niet dat men verze­
kerd zou moeten zijn van internationale
harmonie, ook al is het toepasselijk ver­
klaren van nationaal recht allicht
(mede) gebaseerd op bekommernissen
om de internationale harmonie en het
pogen vermijden van hinkende rechts­
verhoudingen.

Stel nu dat we er van uit gaan dat de
basisbetrachting van een bepaalde wet­
telijke regeling32 is (mede) de interna­
tionale harmonie te bevorderen, maar
dat vervolgens in een specifiek geval
blijkt dat de principiele doelstelling tot

.het bekomen van internationale harmo­
nie niet bewaarheid wordt. Dan dreigt
de wettelijke regeling die toepassing van
vreemd recht toelaat of voorschrijft, te
verworden tot een loos gebaar richting
buitenland c.q. de betrokkenen. Kan
dan toch nog gelegenheid worden gebo-

den tot 'correctie' en afstappen van de
normaal toe te passen nationale wet. en
zo ja welke conclusies en consequenties
kan dit dan hebben voor het vervolg van
de procedure, zo rijst de vraag?

3.1.3 De Nederlandse rechter
en hantering van regels
van toepasselijk recht ­
aanwending van de
exceptie van internatio­
nale openbare orde

Kan worden betoogd dat als de Neder­
landse wetgever weliswaar niet de voor­
waarde stelt dat toepassing van natio­
naal recht in concreto ook moet
resulteren in een situatie van erkenbaar­
heid van die rechtsverhouding in het
buitenland, argumenten hieromtrent
wel nog aan de orde kunnen worden
gesteld bij de Nederlandse rechtet?33
Kan de rechter zich door overwegingen
hieromtrent laten leiden bij het invul­
len van marges die hem worden gela­
ten? Het gaat dan om marges in de
beslissing het ene of het andere recht
toepasselijk te verklaren, met name bij
het beantwoorden van de vraag of daad­
werkelijk vreemd recht zal worden toe­
gepast, bijvoorbeeld bij het invullen van
de realiteitstoets.34 of - vraag die hier­
na centraal staat - eens vreemd recht als
toepasselijk recht is aangewezen, bij het
hanteren van de exceptie van internatio­
nale openbare orde.35

Vooraleer tot de specifieke vraag naar
hantering van de exceptie als voorlig­
gend aan de Hoge Raad in te gaan, breng
ik eerst nog even het volgende in herin­
nering: de exceptie van internationale
openbare orde wordt gewoonlijk begre­
pen als zou zij in te roepen zijn indien
toepassing van vreemd materieel recht
botst met Nederlandse waarden, De
overwegingen omtrent de exceptie in de
conclusie bij de uitspraak van de Hoge
Raad van 9 november 200136 sluiten
hierbij aan, met name daar waar in die
conclusie werd overwogen: '(aldus
beschouwd) treedt de regel of de rege­
ling van de lex fori niet in de plaats van
de gediskwalificeerde regel of regeling
van buitenlands recht, maar behoudt
haar toepasselijkheid aangezien de in
de verwijzingsregel tot uitdrukking
gebrachte bereidheid om het eigen
recht plaats te laten maken voor buiten­
lands recht, haar grenzen mag en moet
vinden, daar waar het door de verwij­
zingsregel als toepasselijk aangewezen
rechtstreeks in strijd komt met funda­
mentele beginselen en waarden van
onze rechtsorde'. Bij het inroepen van
de exceptie wordt overigens vaak reke-



ning gehouden met de ernst van de gevol­
gen van toepassing van vreemd recht: vol­
gens de functionele benadering van de
exceptie van internationale openbare orde
dient de rechter een evaluatie te maken die
rekening houdt, zowel met de ernst van het
effect dat het vreemd recht in de interne
rechtsorde zou teweegbrengen, als met de
relatieve intensiteit van de binding met de
rechtsorde.

Is het nu ook legitiem de exceptie van inter­
nationale openbare orde in te roepen op de
manier zoals ingeroepen voor de Hoge Raad
in de procedure die leidde tot de uitspraak
van 15 september 2006? In de kIacht luidt
het dat de uitspraak van het Hof rechtens
onjuist is omdat die, wat rechtsgevolgen
voor de vrouw betreit, de facto in strijd is
met de Nederlandse open bare orde en de
openbare orde in het in ternationaal privset­
recht. 'Die uitspraak zal immers door de
Marokkaanse rechter niet worden erkend,
hetgeen de facto ook in Nederland hertrou­
wen blokkeert en uitvoering c.q. executie in
goederenrechtelijke - en financiele zin
onmogelijk maakt', aldus nog de kIacht als
weergegeven door de Hoge Raad.37

Zo wordt bepleit de exceptie van internatio­
nale openbare orde op wel zeer vergaande
wijze op te rekken: in voorliggend gevallijkt
het niet te gaan om een botsing van vreemd
materieel recht met Nederlandse waarden,
veeleer van vreemd internationaal privaat­
recht - het punt dat Marokko de Nederland­
se echtscheiding niet zal willen erkennen en
dat de Nederlandse rechter de vrouw in een
zodanige situatie heeft gewrongen. En de
gevolgen van toepassing van buitenlands
recht doen zich slechts op zeer 'indirecte' en
'feitelijke' wijze in Nederland voor: de juridi­
sche gevolgen van het bekomen van een
Nederlandse echtscheiding, met toepassing
van Marokkaanse recht, maar op zodanige
manier dat die niet voor erkenning in
Marokko in aanmerking kornt, situeren zich
uiteraard in Marokko,38 maar eiseres
betoogt dat zij daardoor de factoook negatie­
ve gevolgen ondervindt in Nederland, met
name doordat, aldus het onder 1.2.2weerge­
geven pleidooi van eiseres, 'Het gevolg van
het niet-voldoen aan de marsroute van de
Mudawwana 2004 is dan ook de facto dat de
vrouw niet opnieuw zal kunnen huwen. Ook
al zou zij dat in Nederland doen, dan zou zij
naar Marokkaanse maatstaven een bigamist
zijn en dus strafbaar zijn. Zij heeft dan de
keus om niet te hertrouwen, hetzij nooit
meer voet op Marokkaanse bodem te zetten,
Ook blijft het de man altijd mogelijk om in
Marokko invloed over haar uit te oefenen
zolang zij voor de Marokkaanse wet
getrouwd blijft. Al deze situaties zijn onwen­
selijk en in strijd met de Nederlandse en

internationale openbare orde.'
Eiseres betrekt bij dit alles de Nederlandse
waarde van gelijkheid der seksen, eveneens
op dergelijke vergerekte manier: de gevol­
gen van de Nederlandse echtscheiding zou­
den uiteindelijk botsen met het streefdoel
van gelijkheid der seksen. Ook hier gaat het
er in het betoog niet om dat Marokkaans
materieel recht als zodanig tegen Neder­
landse waarden zou indruisen, maar weI
om de gevolgen van toepassing van Marok­
kaans recht in Nederland op een manier dat
deze echtscheiding niet erkenbaar is in
Marokko: zeker is het zo dat vanuit Neder­
lands ipr-perspectiefbekeken zowel man als
vrouw na de in Nederland uitgesproken
echtscheiding beide de mogelijkheid krij­
gen te hertrouwen;39 maar, nu de vrouw
vanuit Marokkaans ipr-perspectief nog
steeds als gehuwd zou blijven worden
beschouwd, zou zij naar Marokkaans recht
geen mogelijkheid tot hertrouwen hebben ­
de man yond ook al in de periode voor de
Nederlandse echtscheiding in Marokkaans
recht geen beletsel tot hertrouwen, gezien
de mogelijkheid voor hem naar Marokkaans
recht een polygaam huwelijk te sluiten.
Welnu, 'Aldus heeft de man naar het recht
van beide stelsels het door hem beoogde
rechtsgevolg terwijl de rechtsgevolgen voor
de vrouw naar Marokkaans recht haar er
ook buiten Marokko van weerhouden om
opnieuw te (kunnen) huwen en zij voor de
financiele gevolgen in het land waar de
huwelijkse bezittingen zich bevinden geen
voor executie vatbare titel kan krijgen',
aldus de eiseres.40

Zo worden door de eiseres de elementen
'internationale harrnonie', 'exceptie van
internationale openbare orde' en 'gelijkheid
der seksen' op weI heel bijzondere manier
met elkaar verknoopt. Mag c.q. moet een
Nederlandse rechter vanuit de bekommer­
nis om internationale harmonie en gelijk­
heid der seksen inderdaad zo ver gaan een
dergelijk betoog van een Marokkaanse
vrouw te honoreren, zo rijst de vraag?
Houdt het gegeven dat naar Nederlands
recht man en vrouw gelijke rechten dienen
te hebben, ook in dat de Nederlandse rech­
ter er zich tevens van moet vergewissen dat
door de werking van vreemde ipr-regels
geen - eventueellouter feitelijke - situaties
ontstaan waarbij de vrouw in een nadeliger
positie dan de man komt te staan? Reikt het
gelijkheidsbeginsel in het ipr zo ver? Beant­
woordt men deze vraag positief, dan zou dit
impliceren dat men zich er in Nederland
van moet vergewissen dat voor partijen niet
alleen in Nederland, vanuit Nederlands ipr­
perspectief bekeken, voor man en vrouw
gelijke rechten gelden, maar dat men zich
er ook moet van verzekeren dat de werking
van vreemd recht, daarin begrepen vreemd

20 HR 12mei 2000, NJ2000, 452. lie hierover
nog uitgebreider infra, onder 2.2en invoet­
noot 58.

21 Hof 'sGravenhage 5 juli2000, NlPR 2001,
nr. 244. Het Hof overwoog onder moor 'Op
grond van het voorgaande ishet Hof van oor­
deel datdeduurzame ontwrichting van het
huwelijk feitelijk vaststaat. Het Nedertandse
recht laat derechter goon ruimte, debeoor­
de/ing van devraag ofsprake isvan duurza­
me ontwrichting anders dan opgrond van
objectief teconstateren feiten tetoetsen. De
grief van devrouw, dathaar belangen worden
geschaad doordat het huwelijk naar Marak­
kaans recht formeel instand zal blijven door
deweigering van deman moo tewerken aan
een echtscheiding naar Marokkaans recht en
dat opgrond daarvan geen duurzame ont­
wrichting kan worden aangenomen, kan der­
halve niet toteen ander oordoolleiden.'

22 Zie ook Rb. A1kmaar 26januari 2006, NlPR
2006, 106, waarbij eveneens met toepassing
van (nieuw) Marokkaans recht echtscheiding
wordt uitgesproken.

23 Cfr. ook supra, voetnoot 6,wat betreft dewij­
ziging inzake Marokkaanse regels van erken­
ning.

24 Zie nr. 17,samen te lezen met nr. 16.
25 Hr12mei 2000, NJ2000, 452.
26 De Hoge Raad gaat over toteen 'gezamenlij­

ke' behandeling van onderdelen van het mid­
del, namelijk de'rest' van het eerste enver­
volgens het tweede onderdeel van het middel
- dek1acht dathet Hof heeft miskend dathet
als feitenrechter gehouden is'ook ophet
gebied van buitenlands recht derechtsgron­
den ambtshalve aan tevu/len, hetgeen het
Hof ten onrechte zou hebben nagelaten. Zie
deoverwegingen hieromtrent indeuitspraak.

27 Cfr. deuitspraak onder 3.5.2 en 3.6.2, waar
bijvoorboold sprake isvan 'steekhoudende
bezwaren' - stookhoudende bezwaren ophet
vlak van bezwaren tegen Marokkaans ecnt­
scheidingsrechtlop het vlak van bezwaren
inzake deniet-erkenbaarheid inMarokko/... ,
zo rijst devraag !?

28 Het Hot van Baroep van Amsterdam gooft in
haar eindbeschikking van 16juni 2005 weer:
'De man heeft terzitting verklaard inmiddels
met een tweede vrouw inhet huwelijk te zijn
getreden encathijzijn nieuwe vrouw naar
Nederland willaten overkomen, doch datdit,
gelet ophet huwelijk met devrouw, niet
mogelijk is.'

29 Zeals ook ineerste procedure onduidelijk was
(zoals ikalaangaf innoot 10) ofdevrouw
eventueel wei akkoord ware gegaan met
echtscheiding naar Marokkaans recht (in ver­
weer tegen toepassing Nederlands recht). Op
dat ogenblik leek devrouw toe testuren op
het toepasselijk verklaren van Marokkaans
recht - waarvan echter verwacht kon worden
dat het als strijdig met deintemationale
openbare orde zou worden verkiaard, hetgeen
de man indebekende 'patsituatie' zoals ook
voortiggend aan HR 9 november 2001 zou
hebben gebracht.

30 Voor een recent pleidooi tot(moor) intematio­
nale beslissingsharmonie inhetinternationaal
privaatrecht, zie A.P.M.J. Vonken, 'De interna­
tionale beslissingsharmonie nader
beschouwd. Een bespiegeling over hinkende
rechtsverhoudingen, law shopping eninschik­
kelijkheid jegens buitenlands recht', Tijdschrift
vaar Privaatrecht 2006, p.1-111.

migrantenrecht 5 I 07 199



ipr, niet meebrengt dat voor man en
vrouw in Nederland een feitelijk ver­
schillende situatie ontstaat.

Het positief beantwoorden van de vraag
doet tevens een reeks andere vragen rij­

zen, met name naar de in zodanig geval
te volgen handelwijze: gaat het er in een
geval als voorliggend dan louter om
Marokkaans recht toe te passen op een
manier die wel de erkenbaarheid bevor­
dert? Allicht is dit in een casus als voor­
lag aan de Hoge Raad de meest voor de
hand liggende handelwijze. Maar wat in
andere constellaties, in confrontatie met
andere rechtsstelsels, met name in con­
frontatie met rechtsstelsels die onder
geen beding - of enkel onder voorwaar­
den die in Nederland niet kunnen wor­
den vervuld - willen overgaan tot erken­
ning? Moet de rechter zich desgevallend
afhouden van toepassing van vreemd
recht als er in confrontatie met een
bepaald rechtsstelsel hoedanook geen
garantie is dat toepassing van dat recht
leidt tot erkenbaarheid van de rechtsver­
houding in het buitenland~l De vraag
rijst bovendien wat in zodanige situatie
dan weI de verdere handeIwijze van de
rechter lOU moeten zijn? Alshet idee zou
zijn dat de Nederlandse rechter zoveelals
mogelijk moet proberen te bevorderen
dat een situatie van internationale har­
monie ontstaat, en geen ongelijkheid tus­
sen partijen ontstaat, maar tegelijk blijkt
dat de Nederlandse rechter zelf tiber­
haupt geen echtscheiding kan uitspre­
ken die in het buitenland voor erkenning
vatbaar zal zijn en die gelijkheid zal rea­
liseren, moet de rechter dan mogelijk
zelfs zo ver gaan zich van de zaak af te
houden - eventueel nog weI gecombi­
neerd met het 'doorsturen' van partijen
naar het buitenland?

Verder, onder 3.2, werk ik deze vraag­
stellingen iets nader uit. Maar hier
moge eerst nog worden aangestipt dat
het opmerkelijk is dat de vrouw dit plei­
dooi in Nederland houdt tegen de
achtergrond van een materie waarin
uiteindelijk in Nederland een aantal
Marokkaanse mannen een zwakke
rechtspositie bleken te bezitten in verge­
lijking met hun Marokkaanse vrouwen
- zie met name ook de casus zoals des­
tijds voorlag aan de Hoge Raad 9 novem­
ber 2001.42 Nog opmerkelijker is dat
eiseres die uitspraak van de Hoge Raad ­
waarbij uiteindelijk tegemoet werd .
gekomen aan de noodkreet van een
Marokkaanse man door hem te verlos­
sen uit de patsituatie van onmogelijk­
heid, in Nederland, van echtscheiding ­
betrekt in het eigen pleidooi. Eiseres
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zelf zet het probleem van de Marok­
kaanse man in de casus van de Hoge
Raad van 9 november 2001 min of meer
op gelijke voet met haar probleem ­
minstens probeert ze beide problemen
aan elkaar te koppelen -, waar zij
betoogt: 'Waar in het arrest HR9 novem­
ber 2001 (...) het onaanvaardbaar is dat
noch naar Nederlands recht, noch naar
Marokkaans recht de echtscheiding kan
worden uitgesproken, zo is het in onder­
havige zaak naar maatstaven van de
Nederlandse openbare orde onaan­
vaardbaar dat de Nederlandse rechter
een beschikking wijst die naar het land
van de nationaliteit van een van beide
partijen (de vrouw) tot gevolg heeft dat
die vrouw nog gehuwd is, zij niet ander­
maal kan huwen en ook geen rechten
uit de echtscheiding in financiele zin
geldend kan maken, terwijl de man
naar het recht van dat land er meerdere
echtgenotes tegelijk op na mag houden
zonder dat dit enige consequentie
heeft'43 en 'Niet alleen kan het beginsel
van de openbare orde 'als veiligheids­
klep' (...) in geval de toepasselijkheid van
een rechtsstelsel waarvan de gevolgen in
strijd met de Nederlandse openbare
orde moeten worden geacht (...) mee­
brengen dat de rechter zelfin deze lacu­
ne moet voorzien. Het omgekeerde geldt
ook. Indien buitenlands recht wordt toe­
gepast dient dat op een zodanige
manier te gebeuren dat de rechter zich
ervan vergewist dat de uitwerking van
die toepassing niet de facto in strijd
moet worden geacht met diezeIfde
Nederlandse openbare orde. Anders
gezegd, wanneer het Hof Marokkaans
familierecht toepast dient zij dat op een
zodanige wijze te doen dat een dergelij­
ke, door de Nederlandse rechter gewe­
zen uitspraak door de Marokkaanse
rechter ook zal worden erkend en na
erkenning aldus in Marokko kunnen
worden geexecuteerd,.44

De patsituatie zeals blijkend in de uit­
spraak van de Hoge Raad van 9 novem­
ber 2001, om voor de man een echt­
scheiding naar Nederlands recht te
bekomen - en zodoende een nieuw
huwelijk te sluitenjeen tweede huwe­
lijk als geldig te laten beschouwen -,
wordt zodoende min ofmeer op gelijke
voet gesteld met de patsituatie van de
vrouw die naar Marokkaans recht zou
zijn gecreeerd. De onaanvaardbaarheid
van de onmogelijkheid voor de man
om in Nederland een echtscheiding te
bekomen, die de Hoge Raad aan de
kaak stelde en waaraan de Hoge Raad
heeft geremedieerd, wordt vergeleken
met de onmogelijkheid voor de vrouw

om naar vreemd recht te hertrouwen.
Nochtans zou het honoreren van het
betoog van de vrouw ook kunnen wor­
den gezien als een kritiek op de uit­
spraak van de Hoge Raad van 9 novem­
ber 2001: de uitspraak van de Hoge Raad
van 9 november 2001 - het bieden van
een echtscheidingsmogelijkheid in
Nederland aan de Marokkaanse man ­
leidde er destijds immers toe dat princi­
pieel de mogelijkheid werd geboden tot
het doen ontstaan van een situatie van
internationale disharmonie, waarbij de
man mogelijk wel zou kunnen hertrou­
wen en de vrouw niet: een in Nederland
uitgesproken echtscheiding kwam in
die periode allicht nog veel moeilijker
dan nu voor erkenning in Marokko in
aanmerking. Of moet de uitspraak van
de Hoge Raad van 9 november 2001 zui­
ver gesitueerd worden in de context van
het toenmalige Marokkaanse echtschei­
dingsrecht, waarbij in Nederland uitge­
sproken echtscheidingen toch nauwe­
lijks voor erkenning in Marokko leken
te komen? Maar, zo rijst toch nog steeds
achteraf de vraag, had de Hoge Raad in
die casus mogelijk toch anders gerea­
geerd indien de vrouw in die procedure
uitdrukkelijk had aangegeven belang te
hebben bij een echtscheiding 'naar
Marokkaans recht'? Of nog: moet aan­
dacht worden gegeven aan het aspect
van internationale harmonie, maar
aIleen als (een der) partijen hier uit­
drukkelijk gewag van maakt, en mag
het aspect genegeerd worden als blijkt
dat het belang in een gegeven casus niet
speelt?45

Had de vrouw in de casus als voorlig­
gend aan de Hoge Raad van 9 november
2001 weI 'steekhoudende bezwaren' en
'kenbare belangen,46 naar voren
gebracht, hoe had de rechter dan geoor­
deeld? Welnu, in die tijd was het sowie­
so zeer moeilijk Marokkaans recht toe te
passen op een manier dat de echtschei­
ding erkenbaar zou zijn in Marokko.
Ware de man dan in die hypothese,
waarbij de vrouw zou hebben gehamerd
op haar belang naar Marokkaans recht
van echt gescheiden te worden, moge­
lijk geen uitweg uit zijn patsituatie
geboden, althans niet door het aanbie­
den van een echtscheiding met toepas­
sing van Nederlands recht?

Zo beschouwd zou het, als men een der­
geIijke conc1usie zou trekken, denkbaar
worden dat, daar waar destijds het argu­
ment van strijdigheid met de openbare
orde van Marokkaans echtscheidings­
recht door Marokkaanse vrouwen werd
gehanteerd als wapen in de strijd, nu



een nieuw argument-wapen in de strijd
opduikt waarmee a la limite buitenlandse
mannen van echtscheiding in Nederland
kunnen worden weerhouden, met name het
argument van de 'internationale harmonie'.
Het type pleidooi van de vrouw tot inroepen
van de exceptie van internationale openba­
re orde en bekommernis daaromtrent zou
er ala limite. in een bepaalde visie, toe kun­
nen leiden buitenlandse mannen toch weer
in de patsituatie te brengen dat zij in Neder­
land verstoken blijven van de mogelijkheid
een echtscheiding te bekomen, zo zal ik
hierna aangeven. Ik zal deze visie plaatsen
naast andere mogelijke visies op de te vol­
gen handelwijze indien men oog heeft voor
het type betoog van de vrouw.

3.2 Consequenties voor de
rechter bij navolging van
het betoog van eiseres?

Steldat de rechter zou meegaan in een betoog
als dat van de vrouw voor de Hoge Raad in de
uitspraak van 15september 2006.Had het Hof
dan, als eerste optie, eenvoudigweg Marok­
kaans recht 'goed' moeten toepassen?

De advocaat van eiseres zelf betoogde
omtrent de te hanteren handelwijze: 'Deze
rechtsgevolgen en ongelijkheid kunnen in
dit geval slechts worden voorkomen, hetzij
door een echtscheidingsprocedure in
Marokko. waartoe de man nota bene meer
dan een jaar door het Hofbij tussenbeschik­
king van 15 januari 2004 in de gelegenheid
is gesteld, hetzij door mid del van een zoda­
nige toepassing van het Hof van het Marok­
kaanse familierecht, dat de Marokkaanse
rechter die beschikking als geldig erkent.'

Een dergelijke handelwijze lijkt in casu voor
de hand te liggen. Maar de vraag rijst ook
naar de te hanteren handelwijze in confron­
tatie met rechtsstelsels waarbij het uber­
haupt niet mogelijk is door toepassing van
vreemd recht erkenbaarheid te bewerkstelli­
gen. Ik ga hie rna kort op enkele 'alternatie­
ven' in. en stip bij elk ervan een paar aan­
dachtspunten c.q. mogelijke bezwaren aan.

3.2.1 'Juiste' toepassing van
vreemd recht

Wat betreft de eerste optie, kan de vraag rij­
zen of de 'juiste' toepassing van Marokkaans
recht, in die zin dat Marokkaans recht wordt
toegepast op een manier die de erkenbaar­
heid van de echtscheiding in Marokko ten
goede komt,47 louter kan worden voorge­
steld als een welhaast procedurele kwestie
van nagaan van de juiste inhoud en van cor­
recte toepassing van vreemd recht. Ik verwijs
in dit kader naar de manier waarop in de
overwegingen van de Hoge Raad hierover
wordt gesproken, en hoe de kwestie van strij­
digheid met de internationale openbare orde

in het arrest zelfs gezamenlijk wordt behan­
deld met de klacht dat het Hof ambtshalve
had moeten onderzoeken of het de marsrou­
te van de Mudawwana 2004 zodanig heeft
nageleefd dat de uitspraak van het Hofwordt
erkend door de Marokkaanse rechter.48

Maar wat als het type argumentatie zou
opduiken in confrontatie met een rechts­
stelsel dat iiberhaupt geen mogelijkheid
voorziet tot erkenbaarheid van in Neder­
land uitgesproken echtscheidingen? Of nog,
wat als het type argumentatie opduikt
indien - zoals de advocaat van eiseres
betoogde - de situatie zich daadwerkelijk
voordoet dat sprake is van de 'begrenzing'
waar de advocaat op alludeert. De advocaat
stelt immers 'De vrouw is dan ook van
mening dat de Nederlandse rechter in
beginsel gehouden is indien er voor die
rechter duidelijk kenbare belangen in het
spel zijn, die processuele vormen en regels
zo nauwkeurig mogelijk in acht te nemen,
zodat aidus de kans op erkenning in het
land wiens recht de Nederlandse rechter
moet toepassen. Deze verplichting vindt, in
de visie van de vrouw haar begrenzing in
situaties waarin de door de wet gestelde
eisen en vormen in redelijkheid en billijk­
heid van de Nederlandse rechter niet kun­
nen worden verlangd.49 Hebben we te
maken met zo'n geval van 'begrenzing', dan
zou het dus kennelijk, volgens de advocaat,
zo kunnen zijn dat de Nederlandse rechter
vreemd recht iiberhaupt niet wil c.q. kan
toepassen op een manier dat de echtschei­
ding in het buitenland erkenbaar wordt.
Moet, als al niet in confrontatie met het hui­
dige Marokkaanse recht. dan toch in derge­
lijke situaties toepassing van vreemd recht
gediskwalificeerd worden omdat het effect
van erkenbaarheid in het buitenland toch
niet kan worden bereikt en dus te beschou­
wen is als een loos gebaar? Moet de Neder­
landse rechter zich dan ook enkel openstel­
len - middels bereidheid tot toepassing van
vreemd recht - voor die rechtsstelsels in ver­
houding waarmee het 'de moeite loont'
vreemd recht toe te passen, omdat die
rechtsstelsels ook daadwerkelijk de moge­
lijkheid en bereidheid in zich dragen tot
erkenbaarheid van in Nederland tot stand
gekomen echtscheidingen? De vraag rijst
dan wel hoe de Nederlandse rechter dan ver­
volgens zou moeten handelen. Dit brengt
ons tot een tweede optie - de optie zich af te
houden van toepassing van vreemd recht.

3.2.2 Geen toepassing van
vreemd recht

Welnu, gaat de rechter, in aansluiting op
het betoog van een partij dat (een welbepaal­
de) toepassingvan vreemd recht niet kan lei­
den tot een in het buitenland erkenbare
rechtsverhouding terwijl er belang bestaat

31 lie hierover bv. V. Van Den Eeckhout, 'Dewis­
selwerking tussen materieel recht en intema­
tionaal privaatrecht: eenrichtings- oftweerich­
tingsverkeer?', Rechtskundig Week1JIad
1999-2000, p.1249-1265.

32 De problematiek kan ook betrokken worden
opsituaties waarbij vreemd recht wordt toe­
gepast opbasis van een andere aankno­
pingsfactor dan nationaliteit.

33 Spreken weover confrontatie van Nederland­
serechters met overwegingen inzake intema­
tionale harmonie, dan zal in eerste instantie
gedacht worden aan overwegingen van recti­
ters daaromtrent inprocedures inzake erken­
ning van buiten Nederland totstand gebrach­
te rechtsverhoudingen, waar met name regels
van erkenning moeten worden gehanteerd:
daar vooral isgekend datderechter te
maken krijgt met detweespalt (het spagaat)
ofmen ertoe zal overgaan een inhetbuiten­
land totstand gebrachte akte ofrechtsver­
houding teweigeren teerkennen, met als
resultaat een situatie van disharmonie, dan
wei teerkennen. Maar hier rijstdevraag naar
hetgewicht van overwegingen inzake interna­
tionale harmonie inhetkader van hantering
van regels van toepasselijk recht, inhetmj­
zonder inhetkader van dehantering van de
exceptie van intemationale openbare orde.

34 lie hierover ook aldesupra, onder 2.1.3,
vermelde rechtspraak.

35 Terzijde herinner ikernog even aan datin
een eerdere procedure aldekwestie aan de
orde was ofhetargument van intemationale
harmonie alsexceptie tegen toepassing van
Nederlands recht kan worden opgeworpen,
zie HR 15mei 2000, waar ikhethoger al
over had (supra, ondere 2.2).

36 lie alsupra, voetnoot 3.
37 Onder 1.2.
38 Vanuit Nederlands perspectief zal devrouw

nadeNederlandse echtscheiding uiteraard
alsgescheiden worden beschouwd, enver­
volgens demogelijkheid krijgen opnieuw te
trouwen. Juridische gevolgen van toepassing
van Marokkaans recht opdeechtscheiding in
Nederland situeren zich inNederland allicht
enkel, mogelijk, ophetvlak van het toepasse­
Iijkrecht opalimentatie.

39 Incasu was deman voordien alhertrouwd in
Marokko, inwalk geval devraag rijstnaar de
erkenbaarheid van dithuwelijk naontbinding
van heteerder gesloten huwelijk. lie hierom­
trent artikel11 lid2 Haags Huwelijksverdrag.

40 lie deuitspraak onder 1.2.4. Het betoog ver­
voigt: 'Deze rechtsgevolgen enongelijkheid
kunnen inditgeval slechts worden voorko­
men, hetzij door een echtscheidingsprocedure
inMarokko, waartoe deman nota bene meer
dan een jaar door netHof bijtussenbeschik­
king van 15januari 2004 indegelegenheid
isgesteld, hetzij door middel van een zodanl­
getoepassing van hetHof van hetMarok­
kaanse familierecht, datdeMarokkaanse
rechter diebeschikking alsgeldig erkent.'

41 lo ja,dan zou ditallicht resulteren inhet
hanteren van een verschillende omgang met
regels van toepasselijk recht naar gelang van
de'nationaliteit' van partijen: (mogelijkheid
van) toepassing van vreemd recht inconfron­
tatie met dierechtsstelsels die erkenning wil­
len geven aan een Nederlandse echtscheiding
indien hun recht istoegepast, afwijzing van
(de mogelijkheid van) toepassing van vreemd
recht inconfrontatie met andere rechtsstel-
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om in het buitenland ook als geschei­
den te kunnen worden beschouwd, over
tot diskwalificatie en uitschakeling van
toepassing van vreemd recht, dan lijken
op het eerste zicht twee handelwijzen
denkbaar. Vooreerst zou de rechter kun­
nen redeneren dat het in zodanig geval
voor de hand ligt terug te vallen op toe­
passing van Nederlands recht. Ben ande­
re handelwijze zou er, hypothetisch, uit
kunnen bestaan dat de rechter zich ala
limite 'afhoudt' van de zaak, of nog, het
echtscheidingsverzoek inhoudelijk af­
wijst.

3.2.2.1 Toepassing van
Nederlands recht

Toepassing van Nederlands recht lijkt
als mogelijke handelwijze min of meer
aan te sluiten bij de redeneertrant van
de Hoge Raad in 9 november 2001, waar­
bij eveneens, na diskwalificatie van
vreemd recht, de aldus ontstane 'lacu­
ne' opgevuld werd door Nederlands
recht.50

Partijen zijn dan naar Nederlands recht
gescheiden, de vrouw kan in Nederland
hertrouwen etc. Is dit de oplossing van
het 'minste kwaad'? Want. partijen zijn
dan wel naar Nederlands ipr gescheiden
en in de mogelijkheid te hertrouwen,
maar 'het kwaad' geschiedt: onderkend
moet worden dat op deze manier
natuurlijk helemaal niet wordt tege­
moet gekomen aan het belang een in
het buitenland erkenbare echtscheiding
te verkrijgen. Ben echtscheiding uitge­
sproken met toepassing van Nederlands
recht zal in de genoemde omstandighe­
den allicht nog veel minder kans maken
tot erkenning in het land van herkomst
van partijen dan een echtscheiding uit­
gesproken met toepassing van vreemd
recht.

Volgtmen de stelling van de HogeRaad in
de hogervermeldev! uitspraak van 12
mei 2000, dan zou tegen toepassing van
Nederlands echtscheidingsrecht alleszins
niet het argument kunnen worden aan­
gehaald dat toepassing van Nederlands
echtscheidingsrecht botst met de interna­
tionale openbare orde omdat dergelijke
echtscheiding in het buitenland niet
erkenbaar is. Denkbaar is misschien nog
wel dat een partij zou proberen een soort
'onaanvaardbaarheidsexceptie' tegen toe­
passing van Nederlands recht in te roe­
pen zoais gehonoreerd werd in de zaak
Chelouche-van Leer, in een casus betref­
fende huwelijksgoederenrecht;52 maar
honorering van een dergelijke exceptie in
deze situatie lijkt toch allesbehalve evi­
dent, zeker ook nu in de procedure Che-
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louche-van Leer voor hantering van de
exceptie een ander type argumenten
werd ingeroepen dan problemen op het
vlak van internationale harmonie.

Dat een rechter vermag af te stappen
van toepassing van vreemd recht, ook al
is duidelijk dat een rechtsverhouding
zal worden gecreeerd die op geen erken­
ning in het buitenland zal kunnen reke­
nen, werd overigens expliciet onder­
kend in een uitspraak van het Duitse
Grondwettelijk Hof van 4 mei 1971.53

Partijen werden toegelaten in Duitsland
in het huwelijk te treden, ook al hield
het normaal toepasselijk Spaans recht
een huwelijksverbod in. WeI moet bij
vermelding van deze zaak worden aan­
getekend dat in die zaak door het Duit­
se Hof geoordeeld werd dat in casu de
schending van een mensenrecht dreig­
de indien vreemd recht zou worden
gerespecteerd: de toegang tot het insti­
tuut van het huwelijk werd in gevaar
geacht: bovendien wilden beide partijen
in die zaak graag onderuit komen aan
de toepassing van vreemd recht dat voor
hen met name een huwelijksverbod
inhield; zij wensten toepassing van de
lex fori en wilden het daarbij allebei
graag op de koop toe nemen dat zodoen­
de een hinkende rechtsverhouding zou
ontstaan.

Uiteraard doet dit de vraag rijzen of een
en ander tot een andersluidende conclu­
sie of afweging zou kunnen leiden
indien de rechter niet te maken heeft
men een 'mensenrecht', en/of ais partij­
en een verschillende mening hebben
over het be lang dat moet worden
gehecht aan het vermijden van een hin­
kende rechtsverhouding. Ook kan de
vraag worden geopperd of een eventuele
afweging mag worden beinvloed door
volgende omstandigheden: het al dan
niet bestaan van een mogelijkheid voor
partijen om door het voeren van een
procedure in het buitenland naar het
recht van dat land het beoogde resultaat
te bekomen; de regeling in het buiten­
land wie dan weI het initiatief daartoe
moet nemen, etc.

3.2.2.2 Afhouden van de zaak ­
'doorsturen' van partijen
naar het buitenland ­
afwijzen van het echt­
scheidingverzoek

Het voorgaande brengt ons tot een
tweede alternatieve handelwijze.
Ben eerste sub-mogelijkheid daarbinnen
is de handelwijze die er in bestaat dat de
Nederlandse rechter zich eenvoudigweg
afhoudt van de zaak, maar eventueel bij-

komend de zaak probeert 'door te stu­
ren' naar het buitenland, en zich even­
tueel extra-erkenningsgezind zal tonen
ten aanzien van de erkenning in Neder­
land van een in het buitenland tot stand
gebrachte echtscheiding - ofwel (pas) na
de buitenlandse echtscheiding bereid
zal zijn alsnog zelf een echtscheiding
uit te spreken.54

Het betreft hier duidelijk een radicale
handelwijze. De handelwijze lijkt weI
sterk op de houding van het Hof van
beroep in de voorliggende casus, met
name daar waar in de tussenbeschik­
king de zaak werd 'aangehouden' en par­
tijen gelegenheid werd geboden tot het
voeren van een echtscheidingsprocedure
in Marokko. De handelwijze roept echter
een - groot - aantal bezwaren op. Sowie­
so rijst de vraag ofhet gerechtvaardigd is
partijen te verwijzen naar het buiten­
land om hun persoonlijke staat te rege­
len - een handelwijze die in het verleden
- zeker in Frankrijk - weI al voorkwam,
maar sinds de twintigste eeuw toch niet
meer gangbaar lijkt.55 Daaraan gekop­
peld rijzen bezwaren en complicaties
zoals ook in voorliggende casus naar
voren kwamen, bijvoorbeeld omtrent
degene die initiatief moet c.q. kan
nemen in het buitenland, omtrent de
praktische bezwaren (op vlak van finan­
den, tijd, praktische problemen tot ver­
plaatsing etc.) die (een van) partijen kun­
nen voorleggen omtrent het voeren van
een procedure in het buitenland - in
casu voerde de man aan 'dat van hem
niet kan worden gevergd dat hij in
Marokko een echtscheidingsprocedure
begint, en wees in dat verband erop dat
hij suikerpatient is en dat hij zijn nieu­
we partner naar Nederland wil laten
overkomen, terwiji de vrouw in Marokko
op haar verzoek kan scheiden.56

Deze handelwijze maakt het bekomen
van een echtscheiding in Nederland
voor Marokkaanse mannen niet onmo­
gelijk; weI zou een handelwijze57 waar­
bij partijen worden 'doorgestuurd' naar
het buitenland mogelijk in bepaalde
gevallen - voor mannen enjofvrouwen ­
grote praktische bezwaren kunnen
doen rijzen.

Een welhaast nog radicalere handelwijze
bestaat er in dat de Nederlandse rechter
zou overgaan tot de afwijzing van het
echtscheidingsverzoek.58 In dat geval
schrikt de rechter er ais het ware zo voor
terug een situatie te creeren die de door
de vrouw genoemde gevolgen teweeg
brengt, dat hij er voor kiest zelfs niet 'de
weg van het minste kwaad' te kiezen -



en partijen alleszins naar Nederlands recht
van echt te laten scheiden -, of nog, de zaak
aan te houden en partijen de gelegenheid te
bieden in het buitenland eerst een echtschei­
ding te bewerkstelligen, maar eenvoudigweg
het echtscheidingsverzoek inhoudelijk af te
wijzen. In dat geval rest de man die naar
Nederlands recht gescheiden wil zijn, als
enige optie in het buitenland een echtschei­
ding te proberen bekomen op zodanige
manier dat die erkenbaar wordt in Neder­
land.

In de hier genoemde handelwijze - het 'zich
afhouden' van de zaak, a la limite het afwij­
zen van het echtscheidingsverzoek - zou de
vroegere 'patsituatie' waarin Marokkaanse
mannen zich bevonden, zich anna 2007 niet
meer op diezelfde manier voordoen: mannen
zouden nog steeds in Marokko een echtschei­
dingsprocedure kunnen beginnen, en na de
wijziging van de Mudawwana lijken toch de
kansen tot erkenning in Nederland van een
in Marokko tot stand gebracht echtscheiding
sterk verhoogd; maar de mogelijkheid voor
Marokkaanse mannen om een voor Neder­
land geldige echtscheiding te bekomen,
wordt bij dergelijke handelwijze onmisken­
baar weI sterk bemoeilijkt, met name door
belemmeringen van praktische aard.

3.2.3 Naar een ruimere armslag
voor Marokkaans recht c.q,
naar een 'juistere' toepas­
sing van Marokkaans recht?
Quid in ruimere context, los
van Marokkaans recht?

VoIgt de rechter hetzij de handelwijze van
het onverwijld toepassen van Marokkaans
recht op een manier dat de echtscheiding
ook in Marokko erkenbaar zal zijn -als maar
de vrouw daar om vraagt vanuit het belang
dat zij stelt te hebben bij het bekomen van
een echtscheiding die naar Marokkaans
recht geldig is. hetzij de handelwijze van
het 'doorsturen' van partijen naar het bui­
tenland om hun rechtsverhouding te rege­
len. dan zou dit uiteindelijk tot een vrij ver­
rassend resultaat kunnen leiden. Want een
en ander zou er uiteindelijk toe kunnen toe
leiden dat daar waar vroeger bekommernis
om de situatie van de Marokkaanse vrouw
leek te resulteren in een tendens zoveel als
mogelijk Marokkaans recht terzijde te schui­
ven en partijen er zoveel als mogelijk van te
weerhouden een echtscheiding in Marokko
te bewerkstelligen, zich nu 59 een tendens in
welhaast tegenovergestelde beweging zou
voordoen: ruimere toepassing van Marok­
kaans recht en{oftendensen tot 'doorsturen'
van partijen naar de Marokkaanse reenter.
Mogelijk blijft het inachtnemen van het
betoog van de vrouw, zoals al aangegeven,
beperkt tot een aanzet voor Nederlandse
rechters om, als al beslist is Marokaans

recht toe te passen, dit zoveel als mogelijk te
doen op een manier dat de kansen tot erken­
baarheid van de in Nederland, met toepas­
sing van Marokkaans recht uitgesproken
echtscheiding in Marokko toenemen.

Maar op een ruimer vlak, in confrontatie
met andere dan Marokkaanse rechtsstelsels,
blijven, indien men oog heeft voor het type
betoog, mogelijk toch nog steeds vragen
openstaan over hoe te handelen als norma­
lerwijze vreemd recht toepasselijk zou zijn,
maar toepassing van vreemd recht niet leidt
c.q. kan leiden tot het creeren van een
rechtsverhouding die naar het recht van dat
land erkenbaar is. Dit type vragen rijst overi­
gens niet alleen voor Nederlandse autoritei­
ten, maar ook in Europese context. AI eer­
der60 merkte ik, naar aanleiding van de
uitspraken van de Hoge Raad van 13 juli
2001 evenals 9 november 2001 op dat zeker
ook in Europese context vragen (kunnen) rij­
zen omtrent omgang met kwesties als niet­
discriminatie van seksen en internationale
beslissingsharmonie. De voorbije jaren
spitste de Europese ipr-activiteit zich niet
meer uitsluitend toe op procesrechtelijke
ipr-aspecten, maar ook op het reguleren van
toepasselijk recht. Welnu, een casus als spe­
lende voor HR 15 september 2006. geschetst
in Europese context, doet vragen omtrent
omgang met kwesties als niet-discriminatie
en internationale beslissingsharmonie
alleen maar pregnanter naar voren komen.
Hierna, in hoofdstuk 4, zal ik nog kort het
type betoog van de vrouw schetsen in die
Europese context.

4 Geabstraheerd van de
casus en de materie, in
Europees perspectief

4.1 Europa en stimulering van
vrij verkeer van personen,
mede door het bevorderen
van de internationale
harmonie

Duidelijk is dat in Europese context, bij het
uitzetten van regels van ipr-regels evenals
bij het uitoefenen van controle op nationale
(ipr-)regels door het Hof van justitie, groot
belang wordt gehecht aan het streefdoel
'internationale harmonie.' Dit kwam tot­
nogtoe sterk tot uiting in de omgang met
regels inzake erkenning, die met name zeer
sterk gericht blijken te zijn op het creeren
van mogelijkheden tot erkenning in het ene
Ell-land van hetgeen in een ander Ell-Iand is
bewerkstelligd. In die zin staat de in Europe­
se context duidelijk de betrachting centraal
die ook in het betoog van de vrouw voor de
Hoge Raad naar voren werd gebracht.
Op het vlak van omgang met regels inzake
rechtsmacht, geldt binnen de EUbovendien
sterk het principe van 'liberal access to justi-

sels. Uiteindelijk wordt zo als het ware een
verschillende 'conftictenregel' geconstrueerd,
alleszins een verschil inbehandeling van
mensen naar gelang van hun nationaliteit ­
enditmaal niet een verschil inbehandeling
resulterend uitdematerieelrechtelijke ver­
schillen van rechtsstelsets, maar een verschil
inbehandeling al indevoorafgaande rase,
met name deaanduiding van het toepasselij­
kerecht.

42 Cfr. Hierover ook ai,kort, supra, onder 2.1.1.
43 lie deweergave indeuitspraak onder 1.2.3.
44 lie deweergave inde uitspraak onder 1.2.6.
45 Cfr. indeze context ook deuitspraak van Hof

'sHertogenbosch 20december 1996, zie al
supra, voetnoot 17.

46 Over deindecasus voorliggend aan HR 15
september 2006 'kenbare belangen' die in
het spel waren, zle by. deweergave indeuit­
spraak onder 1.2.7.

47 lie by. recent dealgenoemde (supra, voet­
noot 22) uitspraak van Rb. Alkmaar 26janua­
ri 2006, NJPR2006, nr. 106omtrent een ver­
zoek van deman om echtscheiding uitte
spreken. primair naar Marokkaans recht en
subsidiair naar Nedertands recht. Toepassing
wordt gemaakt van desinds 5 februari 2004
geldende artikelen 94en97van het Marok­
kaanse Wetboek van Familierecht. Het primai­
reverzoek van deman wordt toogewezen.

48 Over de gezamenlijke behandeling van onder­
delen van het middel, zie ook alsupra, voet­
noot 26.

49 lie deweergave indeuitspraak onder 1.2.7.
Verder daarbij wordt weergegeven 'Van dat
laatste isechter geen sprake bijpogingen tot
verzoening, het vaststellen ineen proces ver­
baal door derechter datditniet gelukt isals­
made bijhet vaststellen van definanciele
rechten en verplichtingen. Het Nedertandse
recht kent ook een schikkingscomparitie, ali­
mentatieprocedures en vorderingen totboe­
delscheiding. Ook anderszins kan niet worden
gezegd dat hete.e.a. van deNedertandse
rechter die ambtshalve Marokkaans recht
moet toepassen niet kan worden verwacht.'

50 Over die handelwijze door deHoge Raad in
deuitspraak van 9 november 2001 ,en
mogelijke altematieven, zie o.a. deBoer in
zijn commentaar bijdeuitspraak in NJ
2002/279.

51 Voetnoot 25.
52 HR 10december 1976, NJ1977,275.
53 Over deDuitse uitspraak van 4 mei 1971, zie

ook alV. Van Den Eeckhout, De wet toeoesse­
lijkophethuwelijk endehuwelijksontbinding
van nationa/iteitsgemengde partners, proof­
schrift KULeuven 1997, nr. 804envolgende
en nr. 1047 envolgende (p.420) evenals
1130 en volgende (p.462).

54 De handelwijze isinzoverre verschillend van
dehandelwijze waarbij destijds Marokkaanse
mannen door deNedertandse rechter veroor­
deeld werden hun vrouw teverstoten, datin
die vroegere praktijk eerst wei inNederland
de echtscheiding werd uitgesproken.

55 En waartoe deBrusselll bis verordening oak
algeen ruimte Iijktte laten, eens een
bevoegdheidsgrond voorhanden is.lie over
dergelijke handelwijze historisch (voornamelijk
wat betreft deFranse praktijk indenegen­
tiende eeuw) ook, kritisch, V. Van Den Eeck­
hout, De wet toopasselijk ophethuwelijk en
dehuwelijksontbinding van nationaliteitsge­
mengde partners, Proefschrift KULeuven
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ce'. Vasthouden aan dit principe maakt
het onwaarschijnlijk dat praktijken als
het systematisch doorsturen van perso­
nen naar het buitenland ter regeling
van hun persoonlijke staat toelaatbaar
zou worden geacht, zeker als een der
partijen daar bezwaar tegen maakt. Sys­
tematisch doorsturen van partijen lijkt
onwaarschijnlijk, zelfs al zou het plei­
dooi daarvoor gebaseerd zijn op de over­
weging dat aileen op dusdanige manier
een rechtsverhouding naar het buiten­
land toe rechtsgeldigheid kan beko­
men.61 Staten moeten allicht zelf ver­
antwoordelijkheid nemen en zelfbereid
zijn bevoegdheid op te nemen tot rege­
ling van iemand persoonlijke staat,
zeker in Europese context. Moeilijker
wordt het echter aan te geven welke
regels van toepasselijk recht zij daarbij
dienen te hanteren.

Betreffende regels van toepasselijk recht
in Europese context bestaan nog vele
vragen, onduidelijkheden en controver­
ses. Het principe van 'nationaliteitsaan­
knoping' vormt een van de hete hang­
ijzers in die discussies. Het principe van
nationaliteitsaanknoping roept vragen
op inzake verenigbaarheid met het
Europeesrechtelijk beginsel van verbod
op grond van discriminatie op grond
van nationaliteit, evenals met beginse­
len inzake stimulering van vrij verkeer
van personen.62 Een en ander wordt er
niet makkelijker op als men beseft dat
naar gelang van de precieze situatie
waarin partijen zich bevinden en de
inhoud van de betrokken rechtsstelsels,
partijen er belang bij kunnen hebben
hetzij als EU-vreemdeling aanspraak te
maken op het recht van het gastland,
hetzij als EU-vreemdeling aanspraak te
maken op het recht van het land van
herkomst. Een bijkomende complicatie
kan er in bestaan dat in rechtsverhou­
dingen waarbij meerdere personen zijn
betrokken - zoals een echtscheiding ­
partijen mogelijk uiteenlopende wen­
sen en belangen terzake hebben, daarin
begrepen uiteenlopende belangen op
het vlak van internationale harmonie.

4.2 De ratio van nationali­
teitsaanknoping in het
internationaal familie­
recht: stabiliteit en/of
internationale harmonie;
hoe en in welke zin?

Voor Europese landen die (in bepaalde
materies) de nationaliteitsaanknoping
hanteren, rijst de vraag in hoeverre zij
mogen vasthouden aan toepassing van
het nationale recht van betrokkenen·63

Sommige auteurs betogen dat het vast-
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houden aan de toepassing van het nati­
onaal recht van personen ook na de
Europeanisatie van het ipr nog steeds
verdedigbaar is.64 Ik citeer in deze con­
text Saarloos,65 waar hij in een reactie
op een pleidooi tot (mogelijkheid van)
vasthouden aan de nationaliteitsaan­
knoping als vraag opwerpt: 'Mijn (...)
vraag is dan ook of de wederzijdse
erkenning van rechtsverhoudingen niet
met zich meebrengt dat de rechtvaardi­
ging voor de discriminatie als gevolg
van nationaliteit als aanknopingsfactor
vervalt. Immers het doel van de discri­
minatie, i.e. het waarborgen van de
stabiliteit van het personeel statuut
oftewel het handhaven van de interna­
tionale beslissingsharmonie, wordt al
beschermd door het erkenningsmodel.'

In het citaat wordt gesproken van
wederzijdse erkenning en 'het waarbor­
gen van de stabiliteit van het personeel
statuut oftewel het handhaven van de
internationale beslissingsharmonie.'
Leest men de vraagstelling van Saarloos
in het gehee1,66 dan lijkt 'stabiliteit'
hier begrepen te worden in die zin dat
wat in het land van ontvangst wordt
bewerkstelligd, in het land van her­
komst naderhand ook zal worden
erkend. En blijkt dit laatste het geval te
zijn, ongeacht het in het land van ont­
vangst toegepaste recht, dan wordt de
vraag opgeworpen of de in het vreemd
recht vervatte verboden ook in zodanige
situatie nog gerespecteerd moeten wor­
den, en wat daar dan weI de rechtvaardi­
ging van moge zijn: het respecteren van
het verbod zal er dan niet toe bijdragen
dat de rechtsverhouding erkend wordt;
respect voor het verbod is 'overbodig',
want de wederzijdse erkenning of inter­
nationale beslissingsharmonie is dan
immers al gewaarborgd, want recht­
streeks verzekerd door erkenningsre­
gels.67 Zodoende werpt Saarloos eigen­
lijk de vraag op of het, vanuit Europees
perspectief bekeken, gerechtvaardigd68

is aan toepassing van vreemd recht vast
te houden indien dit de burger in het
nadeel stelt, zelfs al lOU toepassing van
de liberalere lex fori resulteren in een
uitspraak die wel voor erkenning in aan­
merking zou komen in het buitenland.
Dat partijen getroffen worden door toe­
passelijkheid in het gastland van een
verbodsbepaling in hun nationale recht,
kan door hen als pijnlijk worden erva­
ren; partijen zullen het mogelijk als
extra pijnlijk ervaren getroffen te wor­
den door de toepasselijkheid, in het
gastland, van zo'n verbodsbepaling in
een situatie dat wederzijdse erkenning
sowieso verzekerd is: deze hypothese

doet zich voor als duidelijk is dat zelfs al
had het gastland de verbodsbepaling ter
zijde geschoven en toegelaten de door
partijen gewenste rechtsverhouding tot
stand te brengen, het land van her­
komst verplicht ware geweest de aldus
in het gastland gecreeerde rechtsver­
houding te erkennen.

Maar, terugkerend naar het citaat: zijn
stabiliteit en internationale beslissings­
harmonie gelijke of verschillende
begrippen, of kunnen ze mogelijk ver­
schillend begrepen worden, en zodoen­
de mogelijk ook tot diverse antwoorden
op de vraag leiden? Het hangt er mijns
inziens maar van afhoe men de begrip­
pen definieert: de term 'stabiliteit' lijkt
vooral gericht op het bestendigen van
aanspraken die men had in het land van
herkomst naar het nieuwe land toe en
het toewerken naar 'internationale
beslissingsharmonie' in de zin dat men
precies zo wil handelen als de autoriteit
in het land van herkomst had gehan­
deld (men zou dan precies zo willen
handelen als de autoriteit in het buiten­
land lOU hebben gehandeld, indien
deze de casus voor zich had gekregen en
de vraag naar toepasselijk recht had
moeten beantwoorden - betrachting is
dan dat de handelwijze van verschillen­
de landen dezelfde is).Maar de term 'sta­
biliteit' zou ook kunnen slaan op het
toewerken, vanuit het land van verblijf,
naar een situatie die in het land van her­
komst op erkenning kan rekenen, daar­
in begrepen het verbieden van datgene
wat de buitenlandse autoriteit mogelijk
zelf weI had toegelaten, maar bij
bewerkstelliging in het buitenland in
dat land op geen erkenning aanspraak
kan maken of, omgekeerd, daarin begre­
pen het toelaten van datgene wat in het
land van herkomst zelf niet mogelijk
was geweest maar er, eens in het buiten­
land bewerkstelligd, weI op erkenning
aanspraak kan maken. Betrachting is
dan dat het eindresultaat, bekeken van­
uit verschillende rechtsordes, eventueel
na inschakeling van erkenningsregels,
hetzelfde is. Stabiliteit dus in de zin van
het 'meenemen van rechten' van waar
men vandaan komt, of stabiliteit in de
zin van het verzekeren van de continui­
teit van de rechtsverhouding naar het
land toe waar men mogelijk in de toe­
komst naar toe gaat c.q. terug keert.
Internationale beslissingsharmonie kan
eveneens gericht zijn op het behouden
van aanspraken die men had in het land
van herkomst, of anticiperend, in de zin
van toewerken naar erkenbaarheid,
door het nieuwe land, in dat land. Kort­
om, de betekenis van de twee concepten



is hetzelfde ofverschillend naar gelang men
een of beide termen retroactief, gericht riaar
het verleden dan wel anticiperend, gericht
naar de toekomst toe interpreteert.

Enige klaarheid in de manier waarop elkeen
deze concepten interpreteert en het belang
dat wordt gehecht aan het realiseren van
een doelstelling die men presenteert onder
het ene of het andere concept, lijkt hier
wenselijk. Een en ander is wellicht van
belang bij beantwoording van de vraag van
Saarloos. Men kan bijvoorbeeld stellen dat
het in een bepaalde hypothese wel zo kan
zijn dat de wederzijdse erkenning verzekerd
is, en internationale harmonie in de zin van
het verzekerd zijn van de erkenbaarheid in
het buitenland van de rechtsverhouding,
maar dat men nog steeds vanuit het willen
vasthouden - niet meer (in de zin dat men
er verplicht aan onderworpen is en ook
geen afstand van kan doen) en niet minder
- aan de aanspraken die de betrokkene had
in het land van herkomst, en het vasthou­
den aan de 'stabiliteit' daarvan, wil vasthou­
den aan het nationaliteitsbeginsel. Denkt
men daarentegen aan stabiliteit in 'toe­
komstgerichte' zin, dan zou bijvoorbeeld
geredeneerd kunnen worden dat het er
vooral om gaat toe te werken, in die gevallen
waar daar nog behoefte aan kan zijn,69
naar de erkenbaarheid van de rechtsverhou­
ding in het buitenland - waaronder het
land van nationaliteit van betrokkenen.

Welnu, precies in de context van de laatstge­
noemde hypothese kan dan de vraag opdui­
ken die in deze bijdrage centraal staat, met
name in hoeverre toepassing van vreemd
recht tegen de internationale openbare orde
indruist indien middels de toepassing van
vreemd recht c.q. de manier waarop vreemd
recht wordt toegepast, geen in dat land
erkenbare rechtsverhouding wordt gecree­
erd. Hoe zou het HofvanJustitie, geconfron­
teerd met deze vraag, oordelen?

Denkbaar is dat naar de toekomst toe diver­
se casus voor het Hof van [ustitie gebracht
worden, hetzij in de materie van de echt­
scheiding,70 hetzij in andere materies. Deze
casus zouden zich kunnen voordoen in
diverse feitenconstellaties en mogelijk met
gelijklopendejuiteenlopende belangen van
partijen. Het zou daarbij bijvoorbeeld situa­
ties kunnen betreffen waarbij een land dat
geen nationaliteitsaanknoping hanteert,
gevraagd wordt het nationale recht van
betrokken toe te passen, en dit wordt bepleit
met argumenten inzake internationale
erkenning. Het zou ook situaties kunnen
betreffen waarbij een land dat de nationali­
teitsaanknoping wil blijven hanteren gecon­
fronteerd wordt met de vraag van (een van)
betrokkenen af te stappen van de nationali-

teitsaanknoping, in een situatie waarin het
land van herkomst de aldus te creeren
rechtsverhouding sowieso zal erkennen c.q.
verplicht zal zijn te erkennen. Het zou
mogelijk ook situaties kunnen betreffen
waarbij een land dat de nationaliteitsaan­
knoping wil hanteren geconfronteerd wordt
met een bezwaar van (een van de) betrokke­
nen dar toepassing van het nationale recht
geen erkenbaarheid verzekert - en vandaar
tegen de openbare orde indruist?

Het benieuwt mij te weten hoe het Hof zich
in dergelijke gevallen zou opstellen, al of
niet geconfronteerd met het leerstuk van de
mensenrechten, al of niet geconfronteerd
met een uiteenlopende visie van partijen en
uiteenlopende belangen van partijen, en in
hoeverre het belang van internationale har­
monie en de wil hinkende rechtsverhoudin­
gen te vermijden daarbij van tel zou zijn.

5 Slot
Geabstraheerd van de casus en de procedu­
rele elementen daarin, heb ik hiervoor als
principiele vraag opgeworpen in hoeverre
het belang dat iemand er bij heeft (ook)naar
vreemd als gescheiden te worden
beschouwd van belang mag zijn bij de han­
tering van regels van toepasselijk recht. Het
ging hierbij specifiek om de vraag in hoever­
re toepassing van vreemd recht moet wor­
den volgehouden, zelfs al zou de aldus tot
stand gebrachte rechtsverhouding in het
land waarvan het recht wordt toegepast niet
op erkenning aanspraak kunnen maken.

Het idee van wenselijkheid van toewerking
naar internationale harmonie, zoals naar
voren komend in het pleidooi van eiseres in
cassatie, is op zich geenszins revolutionair.
Het past bovendien als principe zeer wel bij
de huidige Europese tendensen.

In hoeverre daadwerkelijke honorering van
het voor de Hoge Raad gehouden betoog
revolutionair ware geweest en voor (elk van)
de betrokkenen 'positief dan wel 'negatief
zou kunnen uitwerken, zou athangen van
de handelwijze van de rechter die gehoor
wil geven aan het voor de Hoge Raad naar
voren gebrachte type betoog. Het hechten
van belang aan het streefdoel van interna­
tionale harmonie is op zich bijzonder
lovenswaardig, zoveel is zeker. Maar het
streefdoel van internationale harmonie is
niet alleenzaligmakend. Onderkend en
gevreesd moet worden dat een al te grote
focus op het streefdoel van internationale
harmonie er uiteindelijk ook kan toe leiden
de aanspraken van (familieleden van)
vreemdelingen in Nederland op een niet-ver­
antwoorde manier terug te schroeven. Dit
zou met name het geval kunnen zijn indien
de constatering dat men in Nederland niet

1997, o.a. p.50e.v. (betreffende de samen­
hang met enconsequenties ophetvlak van
debevoegdheid van demultilaterale interpre­
tatie van artikel 3 lid3 B.W. respectievelijk
Code civil), p.403e.v. (betreffende de'oona­
me van bevoegdheid door Belgische enFran­
serechtscolleges indien devreemde recnts­
orde deze bevoegdheid voorbehoudt aan
religieuze autoriteiten) enp.613e.v. (betref­
fende hetrisico van creatie van k1asserecht­
spraak bij 'doorsturen' van partijen naar het
buitenland). Over de(on)toelaatbaarheid van"
forum non conveniens »inhetEEX, voor wat
betreft vermogensrechtelijke zaken, zie HvJ
Owusu, C-281/02, uitspraak van 1 maart
2005. lie ook voor een recente uitgebreide
analyse van 'forum non conveniens', F. Ibili,
Gewogen rechtsmacht inhetIr:over forum
{non)conveniens enforum necessitatis,
Deventer: K1uwer 2007 (Recht enPraktijk).

56 lie dewoorgave indeuitspraak onder 3.3.2.
lie indeze context ook by. Cfr. Hof Amster­
dam 12november 1998, NIPR1999, nr. 137,
waar hetaspect 'mobiliteit' mee inrekening
werd gebracht bijdeinvulling van deexceptie
van internationale openbare orde: een tweede
huwelijk werd erkend, mede omdat overwo­
gen werd datdeman anders naar Marokko
zou moeten gaan om daar tescheiden ente
hertrouwen.

57 lolang nietzeker isdateen Nederlandse
echtscheiding inMarokko erkenbaar is?

58 Maar lie hieromtrent alde overwegingen in
onder moor HR 12mei 2000 enHof 'sGra­
venhage 5 juli2000, waamaar ikhoger,
onder 2.1.3, alverwees.

59 Napraktijken waarbij Marokkaanse mannen
werden veroordeeld tothetuitspreken van
een verstoting inMarokko, en, recenter, na
rechtspraak waarbij debereidheid toterken­
ning van een Marokkaanse Khul inNederland
blijkbaar mede verantwoord werd vanuit het
'belang van devrouw' bijerkenning inNeder­
land (HR 13juli2001).

60 lie V. Van Den Eeckhout enM.V. Polak, 'Kro­
niek internationaal privaatrecht', NJB 2002.

61 Dergelijke praktijk van systematisch doorstu­
ren van partijen Iijktmijoverigens ook van
gehool andere orde dan deregeling inartikel
15Brusselll bls, inzake kwesties van ouder­
lijkgezag, waarin een soort 'forum conve­
niens' wordt qecreeerd - maar datbijvoor­
beeld alniet ge'inspireerd Iijkttezijn op
overwegingen inzake vermijden van hinkende
rechtsverhoudingen. lie indeze context ook
supra, voetnoot 55.

62 lie over diediscussies meerdere bijdragen in
J. Meeusen, M.Pertegas sender, G. Straet­
mans enF. Swennen, (red.), International
family lawfortheEuropean Union, Antwer­
pen, Intersentia, 2007. lie by. ook V. Van Den
Eeckhout, 'The Promotion ofFundamental
Rights bytheUnion. The role ofEuropean Pri­
vate International Law', teverschijnen inhet
European Law Journal ende- eerste - bun­
del van hetdoor deUCL gecoordineerde 'Ref­
gOY' project, inoorspronkelijke versie ook al
teraadplegen ophttp://refgov.cpdr.ucl.ac.be/,
onder 'Publications,' 'Fundamental Rights,'
FR4'.

63 Afstap van respect voor nationaal recht blijkt
inEuropese context opprocesrechtelijk vlak
nietperseafgestraft te hoeven worden op
hetvlak van erkenning. IndeEuropese ipr­
regeling inzake echtscheiding zoals dienu
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vermag een rechtsverhouding te creeren
die in het buitenland erkenbaar is. er
toe zou leiden af te stappen van de
bereidheid tot het creeren van die
rechtsverhouding. ook in die gevallen
waarvoor goede redenen zijn wel die
bereidheid aan de dag te leggen.

Al bij al: geconfronteerd met Marok­
kaans echtscheidingsrecht zal aandacht
voor het betoog van eiseres voor de Hoge
Raad in de procedure die leidde tot de
uitspraak van 15 september 2006 moge­
lijk enkel als - positief - resultaat heb­
ben dat Nederlandse rechters er alerter
voor zullen worden bij toepassing van
Marokkaans echtscheidingsrecht goed
na te gaan hoe ze Marokkaans recht
kunnen toepassen op een manier die de
kansen tot erkenbaarheid van de in
Nederland uitgesproken echtscheiding
verhoogt.

In confrontatie met andere materies c.q.
andere rechtsstelsels lOU aandacht voor
een betoog als dat van de vrouw moge­
lijk heel anders kunnen uitpakken en is
waakzaamheid geboden als men al te
ver meegaat in het type betoog van de
vrouw. Dit kan met name het geval zijn
als men geconfronteerd mocht worden
met de radicale onwil van de buiten­
landse autoriteiten een in Nederland tot
stand gebrachte rechtsverhouding te
erkennen, en men van daaruit zou
bepleiten dan maar de mogelijkheden
in Nederland tot het tot stand brengen
van die rechtsverhouding in te perken;
bij confrontatie met dergelijke pleidooi­
en moet men er voor waken vanuit
bekommernis om het streefdoel van
internationale harmonie geen houding
aan te nemen die er uiteindelijk toe
leidt de belangen van (een van) de
betrokkenen veeleer te schaden dan te
dienen. I
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geldt, kan bijeen verzoek toterkenning van
een inander Brusselll bis land uitgesproken
echtscheiding immers geen bezwaar worden
gemaakt teqen toepassing van delex fori
door deautoriteiten van dat andere land: de
erkenning van een ineen ander Europees
land bekomen echtscheiding kan slechts
onder zeer uitzonderlijke omstandigheden
geweigerd worden, alzeker niet omwille van
dereden men zelf een ander recht had toe­
gepast.

64 lie bv. J.Meeusen, 'The personal status of
migrants atthe intersection ofhuman rights,
private international law and European Union
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tion tofU Pn'vate International Law, Europa
Law PUblishing 2006.
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koppelt aan deproblematiek van forum shop­
ping enlaw shopping, mede in relatie totde
Inspire-uitspraak van het Hof van Justitie. Hij
alludeert ook opdekwestie van gelijkheid
tussen partijen waar hijstelt 'Op het moment
datprivate personen inonderlinge overeen­
stemming gaan law shoppen kan ik me op
basis van derechtspraak over het vemoot­
schapsrecht enhet namenrecht moeilijk voor­
stellen dathet Hof daar problemen mee
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ook V. Van Den Eeckhout, 'Communitarization
of international family law asseen from a
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pective analysis', inA. Nuyts enN. Watte,
International civil litigation inEurope andrela­
tions with Third States, Brussel, Bruylant
2005, vooral p.529 en volgende.
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van deBrussel IIbis verordening - met daarin
ge"incorporeerd regels van toepasselijk recht
(zie met name het voorstel voor een Verorde­
ning van deRaad houdende wijziging van
Verordening (EG) nr. 2201/2003 wat de
bevoegdheid betreft entotinvoeglng van
regels inzake toepasselijk recht inhuwelijks­
zaken (COM(2006) 399 definitien - van gel­
ding wordt.
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»> 'Iran wi!
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vrouw meer te laten
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