Kroniek personen- en familierecht 2007

Machteld Vonk(
Twee van de grote vragen van dit moment in het personen- en familierecht zijn: Wie mag de kinderen opvoeden en wat is de rol van de staat bij de opvoeding? Deze kroniek gaat onder meer over duo-moeders, ongehuwde vaders, co-ouders, adoptiefouders en ouders die problemen hebben met opvoeden. Verder is er aandacht voor ontwikkelingen in het relatierecht. De twee rode draden in deze kroniek zijn de belangen van kinderen en de autonomie van ouders en partners.
Adoptie en Afstamming

Het onderwerp adoptie staat momenteel volop in de belangstelling. Er is in de media veel aandacht voor allerhande zaken met betrekking tot adoptie, zoals de ervaringsverhalen van geadopteerde kinderen en afstandmoeders. Zo ontstond er in mei 2007 commotie over een jongetje dat enige jaren geleden uit India is geadopteerd via één van de Nederlandse instanties met een vergunning om bij interlandelijke adoptie te bemiddelen. De geboortemoeder stelt dat zij het kind nooit heeft afgestaan maar dat het is gestolen en zonder haar toestemming voor adoptie ter beschikking is gesteld. De grote vraag is nu wat in het belang is van het betreffende kind: bij zijn adoptiefouders blijven of teruggaan naar zijn moeder in India? De Minister heeft een onderzoek ingesteld naar de gang van zaken bij de adoptie van kinderen uit het betreffende kindertehuis.

Er is ook steeds terugkerende aandacht voor de lotgevallen van de in Nederland verblijvende Belgische baby Donna. Baby Donna is ter wereld gebracht ten behoeve van een wensouderpaar. De moeder van Donna heeft haar echter niet zoals afgesproken aan het Belgische wenspaar afgestaan, maar aan een Nederlands echtpaar, bij wie het meisje nu al een aantal jaren verblijft. De moeder heeft altijd gesteld dat haar echtgenoot de vader was van het meisje. Recentelijk bleek uit DNA-onderzoek dat integendeel de Belgische wensvader de biologische vader is van Donna.
 Hij wil nu dat hij en zijn vrouw, zoals de bedoeling was, het meisje op mogen voeden. Begin juli heeft hij bij de rechtbank Utrecht om de voogdij over het meisje verzocht; de rechtbank heeft op 1 augustus in een tussenbeschikking bepaald dat ook de juridische ouders van Donna in de gelegenheid moeten worden gesteld om hun visie te geven. De zaak is aangehouden tot 20 september 2007.
Beide zaken roepen veel vragen op omtrent adoptie en het afstand doen van kinderen. In hoeveel gevallen is er daadwerkelijk sprake van een geboortemoeder die vrijwillig afstand doet van haar kind? En als zij vrijwillig afstand doet, hoe vrij mag zij dan zijn in het bepalen wie het kind zal opvoeden? In hoeverre is adoptie nog een kinderbeschermingsmaatregel die puur bedoeld is om in het belang van het kind een familierechtelijke betrekking tot stand te brengen met een of meer niet-oorspronkelijke ouders? In een recente beschikking van de Rechtbank ‘s-Gravenhage wordt voorrang gegeven aan het belang van het kind: ondanks het feit dat niet aan alle voorwaarden van de artikelen 1:227 en 1:228 BW is voldaan, wordt de adoptie uitgesproken.
 De adoptiefouders wonen niet langer samen maar voeden het kind wel samen op. Ze voldoen dus niet meer aan de vereiste samenlevingstermijn. De rechtbank acht het echter in het belang van het betreffende kind dat het door beide ouders wordt geadopteerd, mede omdat het daarmee dezelfde rechtspositie in het gezin verwerft als haar twee eerder geadopteerde zussen.

De vraag in hoeverre adoptie binnen het Nederlandse recht als kinderbeschermingsmaatregel is aan te merken, komt ook terug in het wetsvoorstel met betrekking tot adoptie
 dat momenteel bij de Eerste Kamer aanhangig is. Dit voorstel beoogt onder meer gezamenlijke adoptie van een buitenlands kind voor paren van hetzelfde geslacht mogelijk te maken, partneradoptie te vergemakkelijken voor de vrouwelijke partner van de geboortemoeder, de verzorgingstermijn te verkorten en de geldigheidstermijn van de beginseltoestemming te verlengen van drie naar vier jaar. Recentelijk is het voorstel zodanig geamendeerd dat indien een paar van hetzelfde geslacht niet gezamenlijk in een bepaald land mag adopteren - en dus is aangewezen op een eenouderadoptie gevolgd door een partneradoptie - de verzorgingstermijn voor de partneradoptie niet langer begint te lopen nadat de eerste adoptie heeft plaatsgevonden, maar zodra het gezamenlijke verzorgen aanvangt.
 Hierdoor kunnen bij de twee opeenvolgende adopties de verzorgingstermijnen (deels) samenvallen.

In haar advies bij dit wetsvoorstel heeft de Raad van State te kennen gegeven dat adoptie niet noodzakelijkerwijs de juiste manier is om juridisch vorm te geven aan het ouderschap van de vrouwelijke partner van de moeder.
 Later is door Pechtold
 een motie ingediend met de strekking dat de juridische bescherming van een kind dat opgroeit bij een lesbisch paar op eenzelfde eenvoudige wijze geregeld zou moeten worden als die van een kind dat wordt geboren bij een heteroseksueel paar. Naar aanleiding van deze motie hebben de Ministers van Justitie en Jeugd en Gezin recentelijk een commissie ingesteld die onder leiding van Ella Kalsbeek een tweetal vragen moet beantwoorden.
 Ten eerste moet de commissie zich buigen over de vraag wat de mogelijkheden zijn voor het invoeren van moederschap van rechtswege voor de vrouwelijke echtgenote/huwelijkspartner van de geboortemoeder. De commissie moet in oktober 2007 over dit onderwerp rapport uitbrengen. Het zou mijns inziens zinvol zijn als de commissie in haar advies ook zou kijken naar de afstammingsrechtelijke positie van kinderen die binnen een geregistreerd partnerschap worden geboren. In een recentelijk in opdracht van het WODC
 uitgevoerd onderzoek naar het functioneren van het huwelijk en het geregistreerd partnerschap, wordt geconcludeerd dat het ontbreken van een vaderschaps- (en dus ook co-moederschaps-) presumptie binnen het geregistreerd partnerschap problemen veroorzaakt. De partners zijn zich niet altijd bewust van het feit dat de man niet automatisch de juridische vader is van het kind, met alle gevolgen van dien. 

Ten tweede moet deze commissie nagaan “op welke wijze een evenwichtige invulling kan worden gegeven aan de belangen van adoptiekinderen enerzijds en de wensen van de adoptiefouders om een gezin te vormen anderzijds, en welke taak en rol daar voor de overheid uit voortvloeien.” Een van de wensen van adoptiefouders waar specifiek naar gekeken moet worden is de verhoging van de leeftijdsgrens voor adoptie. Over deze materie hoeft de commissie pas in het voorjaar van 2008 te rapporteren. 


Met betrekking tot het afstammingsrecht zijn er nog meer belangwekkende ontwikkelingen. In het wetsvoorstel tot wijziging van de Rijkswet op het Nederlanderschap dat momenteel bij de Tweede Kamer ligt, wordt gedeeltelijk teruggegrepen op de situatie zoals die was vóór de inwerkingtreding van de wijzigingen in de Rijkswet op het Nederlanderschap op 1 april 2003.
 Volgens het huidige recht verkrijgt een buitenlands kind dat door een Nederlander is erkend pas de Nederlandse nationaliteit indien de betreffende man het kind na de erkenning gedurende een aangesloten periode van 3 jaar heeft verzorgd.
 Er is de laatste jaren veel rechtspraak geweest over de vraag of gerechtelijke vaststelling van het vaderschap mogelijk is indien het kind al door dezelfde vader is erkend. Na gerechtelijke vaststelling verkrijgt het kind namelijk automatisch de Nederlandse nationaliteit.
 Indien het eerdergenoemde wetsvoorstel wordt aangenomen, verkrijgt een buitenlands kind dat voor zijn zevende jaar door een Nederlander wordt erkend automatisch het Nederlanderschap. Een kind dat erkend wordt nadat het de leeftijd van 7 jaren heeft bereikt kan het Nederlanderschap verwerven mits zijn of haar Nederlandse vader bewijs overlegt dat hij de biologische vader is van het kind. Voor kinderen die op of na 1 april 2003 door een Nederlander zijn erkend, zal na inwerkingtreding van de wet dezelfde regeling gelden. Zijn ze voor hun zevende jaar erkend, dan verwerven ze het Nederlanderschap na het afleggen van een daartoe strekkende verklaring, zijn ze na hun zevende jaar erkend, dan kunnen ze het Nederlanderschap verwerven indien de vader bewijs overlegt dat hij de biologische vader is van het kind. 
Het EHRM heeft recent ook een uitspraak gedaan met betrekking tot afstamming die voor Nederland interessant kan zijn: Paulik t. Slowakije.
 Deze zaak betreft een verzoek van een man tot ontkenning van zijn vaderschap. Deze man had een relatie gehad met de moeder rond de tijd dat het kind was verwekt (in 1966). Hij heeft van meet af aan zijn vaderschap ontkend, maar aangezien hij seksueel contact had gehad met de moeder rond de waarschijnlijke verwekkingsdatum, is zijn vaderschap door de autoriteiten vastgesteld. In 2004 is op initiatief van zowel de moeder, het kind en de man in kwestie een DNA-test gedaan om vast te stellen of de man inderdaad de vader was van het kind. Dit bleek, zoals de man al had gesteld, niet het geval te zijn. Vervolgens verzoekt de man op grond van het DNA-bewijs ontkenning van zijn vaderschap. De Slowaakse autoriteiten weigeren de zaak te heropenen omwille van de rechtszekerheid. Het EHRM acht dit in strijd met art. 8 en 14 EVRM. Vermeende vaders die hun vaderschap op een later tijdstip willen ontkennen, kunnen dit wel doen, maar deze man, wiens vaderschap op een zeker moment door de autoriteiten is vastgesteld, kan dat niet. Deze uitspraak is relevant voor het onderscheid dat in het Nederlandse recht is gemaakt tussen de mogelijkheid van ontkenning van het vaderschap in geval van erkenning of huwelijk enerzijds, en in geval van gerechtelijke vaststelling van het vaderschap anderzijds. In het laatste geval kan het kind het vaderschap van een niet-biologische vader niet ontkennen, in de andere gevallen wel.
Het Hof Den Haag kreeg recent de vraag voorgelegd of een kind, nadat de termijn van drie jaar na het bereiken van de meerderjarige leeftijd is verstreken, het vaderschap van een niet-biologische vader nog kan ontkennen?
 De meerderjarige vrouw in deze zaak vermoedde al voor haar meerderjarigheid dat de man niet haar biologische vader was, maar verkreeg hierover pas in 2005 zekerheid toen uit een DNA-test bleek dat een andere man haar biologische vader was. Het Hof overweegt dat het instand laten van de huidige juridische situatie in het belang is van het kind en de samenleving. Het feit dat de vrouw pas kort geleden haar vermoeden bevestigd zag dat haar juridische vader niet haar biologische vader is, staat er naar het oordeel van het Hof niet aan in de weg dat de termijn van drie jaar gaat lopen vanaf het bereiken van de meerderjarigheid. Indien het moment waarop om ontkenning kan worden verzocht geheel aan het kind zou worden overgelaten, zou dit, aldus het Hof, “de gelegenheid tot kansberekening, bijvoorbeeld op het gebied van erfrecht, in de hand kunnen werken.”
Verantwoordelijkheid voor kinderen

In december 2006 heeft de Raad van Europa
 een aanbeveling gedaan met betrekking tot ‘positive parenting’, wat wordt gedefineerd als: “parental behaviour that is nurturing, empowering, non-violent and provides recognition and guidance which involves setting of boundaries to enable the full development of the child.” Het wordt de lidstaten aanbevolen vooral het essentiële belang van het gezin en de ouderlijke rol te erkennen en te ondersteunen, zodat de ouders in staat worden gesteld om in het belang van het kind hun ouderschap op een positieve manier uit te oefenen. Om dit doel te bereiken zouden de lidstaten alle toepasselijke maatregelen moeten nemen. Dit kan gaan om het creëren van meer banen, het verstrekken van financiële ondersteuning voor ouders, het nemen van maatregelen om de combinatie van arbeid en zorg te vergemakkelijken en het besteden van speciale aandacht aan ouders en kinderen die in slechte sociaal-economische omstandigheden verkeren. Maatregelen die positief ouderschap ondersteunen zijn in beginsel vrijwillig: ouders zijn immers de eerstverantwoordelijken voor hun kind: publieke instanties behoren alleen in te grijpen indien zulks noodzakelijk is om het kind te beschermen. De nadruk in de aanbeveling ligt op de verantwoordelijkheid van de staat om ouders in staat te stellen hun kinderen zelf op een positieve manier op te voeden. 

Wat zijn de Nederlandse ontwikkelingen van het afgelopen jaar op het gebied van de kinderbescherming en de jeugdzorg? Allereerst is er het wetsvoorstel met betrekking tot het verbod op het gebruik van geweld in de opvoeding
 dat op 6 maart 2007 door de Eerste Kamer is aangenomen. Verder heeft de Minister van Jeugd en Gezin op 28 juni 2007 het programma Alle kansen voor alle kinderen, programma voor jeugd en gezin 2007-2011 aan de Tweede Kamer aangeboden met daarin zijn beleidsplannen voor de komende vier jaar.
 Dit programma is heel breed en bevat plannen met betrekking tot het verbeteren in algemene zin van de positie van kinderen en gezinnen in Nederland. Een van de middelen die hiertoe moet worden aangewend, is de introductie van een Centrum voor Jeugd en Gezin in iedere wijk. Deze Centra moeten laagdrempelige opvoedingssteun bieden. Verder beoogt de minister de snelle introductie van de Verwijsindex risicojongeren en het Elektronisch kinddossier. De bedoeling van dit elektronisch dossier is dat er voortaan voor ieder kind één dossier wordt gemaakt (met medische gegevens) dat voor alle hulpverleners die daartoe geautoriseerd zijn toegankelijk is. Een kind kan daardoor niet langer uit het zicht van de jeugdhulpverlening verdwijnen doordat de ouders met het kind binnen Nederland verhuizen. Bovendien wil de minister dat de jeugdgezondheidszorg van alle kinderen tussen 0 en 4 jaar oud een risicoanalyse maakt om in kaart te brengen welke kinderen het risico lopen om in de problemen te geraken. Er is veel aandacht voor preventie, maar er wordt ook nadrukkelijk gesteld dat de tijd voor vrijblijvendheid voorbij is. Er is kritiek op de inmenging in het gezinsleven van het kind en de ouders, die zo’n verplichte risicoanalyse mogelijk zou opleveren. Kamerlid Sterk vraagt de minister wat hij als ‘risico’ definieert in het kader van de risicoanalyse. Ook vanuit de eigen partij is er kritiek. Kamerlid Voordewind wil van de minister een nadere specificering van de term ‘verplichte risicoanalyse’ omdat hij huiverig is om de overheid nog verder te laten treden in de positie van ouders.
 
Wat betreft het gebruik van fysiek en mentaal geweld in de opvoeding zijn er recentelijk twee rapporten verschenen die inzicht geven in de omvang van kindermishandeling in Nederland. Het blijkt dat meer kinderen worden mishandeld dan tot nu toe gedacht werd.
 Deze rapporten hebben een extra impuls gegeven aan het voornemen van het nieuwe kabinet om voortvarend te werk te gaan bij het verbeteren van de positie van kinderen in Nederland.
 Dit heeft geresulteerd in het Actieplan Aanpak Kindermishandeling: Kinderen veilig thuis? dat recent aan de Tweede Kamer is aangeboden.
 Het plan bevat een aantal actiepunten gericht op het voorkomen, het vroegtijdig signaleren en stoppen van kindermishandeling, en vervolgens het behandelen van de kinderen die schade hebben opgelopen. 

Eind 2006 is het evaluatierapport Wet op de jeugdzorg aan de Tweede Kamer aangeboden.
 Er blijken vooral problemen te zijn met de kwaliteit van de indicatiestelling. De inspectie heeft de minister een drietal aanbevelingen gedaan omtrent het vaststellen van de functie en de inhoud van de indicatiestelling. Verder blijven er problemen met de wachtlijsten. Ondanks positieve berichten aan het begin van het jaar, blijken er inmiddels weer meer kinderen op een wachtlijst te staan. Wachttijden voor een indicatiestelling variëren per provincie van ongeveer 28 dagen in Overijssel tot 198 dagen in Noord-Holland. Ook voor het starten van de geïndiceerde behandeling bestaan wachttijden. Op 1 april 2007 waren er 2065 kinderen die al langer dan 9 weken op zorg wachtten.


Met betrekking tot het wel of niet onrechtmatig zijn van de wachttijd voordat een jeugdige behandeld kan worden, heeft de rechtbank Groningen
 in kort geding eind vorig jaar het volgende overwogen: “De Staat heeft een inspanningsverplichting om – indien geïndiceerd - binnen een redelijke termijn plaatsing in een geschikte behandelsetting te realiseren, bij gebreke waarvan sprake kan zijn van onrechtmatig handelen. De vraag of er in het onderhavige geval sprake is van een onrechtmatig lange wachttijd dient te worden beoordeeld aan de hand van de specifieke omstandigheden van het geval.” De voorzieningenrechter oordeelt dat er in casu sprake is van een onrechtmatig lange wachttijd. Het was al sinds december 2005 duidelijk welke behandelinrichting voor de jongen het meest geschikt was (de jongen verbleef ten tijde van de zitting al 15,5 maanden in een gesloten inrichting waar hij niet werd behandeld). Bovendien was hij inmiddels bijna meerderjarig, waardoor er nog maar weinig tijd overbleef voor jeugdbeschermende maatregelen. De Staat wordt veroordeeld om de jongere binnen 14 dagen in de voor hem geïndiceerde behandelinrichting te plaatsen. Er wordt geen dwangsom opgelegd en ook geen schadevergoeding toegekend. 

Verder zijn er plannen om wijzigingen aan te brengen in de kinderbeschermingswetgeving. Hiertoe is een werkgroep ingesteld die in augustus 2006 het rapport Kinderen eerst heeft uitgebracht.
 De werkgroep adviseert onder meer om de grond voor OTS te verruimen, de toestemming van ouders bij ontheffing van het gezag te laten vervallen en de rechtspositie van pleegouders te versterken. De aanbevelingen van de werkgroep zijn in een voorstel vervat dat momenteel ter consultatie aan een aantal maatschappelijke organisaties is voorgelegd. Een hieruit voortkomend wetsvoorstel zal niet eerder dan begin 2008 aan de Tweede Kamer worden voorgelegd. 
Uit het eerder genoemde beleidsplan Alle kansen voor alle kinderen blijkt niet alleen aandacht voor jongeren die in de problemen komen, maar ook voor jongeren die problemen veroorzaken. Het is de bedoeling van de minister voor Jeugd en Gezin om deze jongeren harder aan te pakken dan nu het geval is. Jongeren zonder zicht op opleiding of baan, die in de criminaliteit verzeild dreigen te raken, kunnen in campussen worden geplaatst die zijn gericht op scholing en arbeidsopleiding. Deze campussen moeten in 2011 beschikbaar zijn.
 Bovendien wordt voorzien in wetgevende activiteiten met betrekking tot probleemjongeren die niet uitsluitend de jeugdbescherming betreffen. In het kader van het veiligheidsprogramma Naar een veiliger samenleving wordt bijvoorbeeld gesproken over het geven van gedragsaanwijzingen aan overlastgevende jongeren.
 Zulke aanwijzingen kunnen onder andere een meldingsplicht inhouden of een contactverbod.
Ouderschap na scheiding 

Het Wetsvoorstel Luchtenveld is op 20 juni 2006 door de Eerste Kamer verworpen.
 Sindsdien is het regeringswetsvoorstel weer in behandeling genomen. Dit wetsvoorstel verplicht ouders tot het opstellen van een ouderschapsplan bij echtscheiding.
 Het voorstel is, in gewijzigde versie, op 12 juni jl. door de Tweede Kamer aangenomen en ligt nu bij de Eerste Kamer. 
 Het wetsvoorstel omvat de plicht voor ouders met gezamenlijk gezag om een ouderschapsplan op te stellen indien zij hun relatie beëindigen, tenzij zo’n plan redelijkerwijs niet kan worden overgelegd. Deze plicht strekt zich nadrukkelijk ook uit tot ongehuwd samenlevende ouders die hun gezag hebben laten registreren conform art. 1:252 BW.
 De hamvraag is wat het aanknopingspunt is bij samenwonende ouders die uiteengaan. In het wetsvoorstel wordt geen aanknopingspunt aangereikt, maar ouders die geen ouderschapsplan hebben opgesteld worden geconfronteerd met mogelijke problemen indien zij op grond van art. 1:253a BW de rechter verzoeken uitspraak te doen omtrent een geschil over de uitoefening van het gezag. In dat geval kan de rechter de zaak aanhouden totdat de ouders een ouderschapsplan hebben overlegd. De rechter kan hiervan afzien als het belang van het kind een spoedige beslissing noodzakelijk maakt. 

Afgezien van de vraag naar het aanknopingspunt, kan men zich ook afvragen waarom de verplichting tot het opstellen van een ouderschapsplan kennelijk alleen geldt voor samenwonende ouders met gezag. Er zijn ook paren, bijvoorbeeld twee samenwonende vrouwen, die binnen hun relatie een kind krijgen maar niet beiden juridisch ouder zijn. Zij kunnen via een rechterlijke uitspraak op grond van 1:253t BW gezamenlijk gezag verkrijgen. Voor deze duo-moeders zou de verplichting tot het opstellen van een ouderschapsplan mijns inziens ook moeten gelden. Een andere vraag die onbeantwoord blijft, is wat er gebeurt met kinderen van samenwonende ouders over wie alleen de moeder het gezag heeft. Gelet op het uitgangspunt van het wetsvoorstel dat kinderen ook na het uiteengaan van hun ouders recht hebben op een gelijkwaardige opvoeding en verzorging door beide ouders is deze vraag niet onbelangrijk. 
Verder wordt in het wetsvoorstel rechtspraak van de Hoge Raad gecodificeerd met betrekking tot het toekennen van eenhoofdig gezag na het beëindigen van de relatie. Ongeacht de manier waarop het gezamenlijk gezag is ontstaan, is altijd dezelfde maatstaf van toepassing: beëindiging van gezamenlijk gezag is alleen mogelijk indien het belang van het kind dit vergt. Bovendien maakt het wetsvoorstel een nieuw onderscheid tussen enerzijds de verdeling van zorg- en opvoedingstaken (waaruit onder meer een recht op contact met het kind voortvloeit) voor ouders met gezag en anderzijds het recht op omgang voor ouders zonder gezag. Een recht op contact met het kind kan aan een ouder met gezag niet voor onbepaalde tijd worden ontzegd. Omgang daarentegen kan aan een ouder zonder gezag wel voor onbepaalde tijd worden ontzegd. Deze regeling is in overeenstemming met een recente beschikking van de Hoge Raad.
 Verder is het onderscheid tussen juridische en puur biologische ouders met betrekking tot het recht op omgang met dit wetsvoorstel opgeheven. De plicht tot omgang wordt alleen aan de juridische ouder opgelegd.
 

Interessant in het licht van de besproken materie is de volgende beschikking van het Hof ’s-Gravenhage
 betreffende een verzoek van de vader tot het opleggen van co-ouderschap en een door de rechtbank aan de moeder opgelegde verplichting om voor een binnenlandse verhuizing eerst toestemming te vragen aan de vader en bij gebreke daarvan aan de rechtbank. Het Hof oordeelde dat een co-ouderschapregeling alleen zal leiden tot een succesvolle verdeling van zorg voor het kind indien beide ouders daarmee instemmen en dus niet kan worden opgelegd als de ouders niet met elkaar kunnen communiceren. Verder oordeelde het Hof dat het opleggen van een verplichting om vooraf toestemming te vragen voor een binnenlandse verhuizing strijdig is met art. 8 EVRM. Indien er te zijner tijd een conflict over een mogelijke verhuizing ontstaat, kunnen de ouders zich nogmaals tot de rechter wenden. 

Een belangrijk knelpunt na het uiteengaan van ouders is de kinderalimentatie. Het Wetsvoorstel herziening kinderalimentatie is op 9 november 2006 ingetrokken wegens gebrek aan steun voor het forfaitaire systeem dat daarmee zou worden ingevoerd. Nadien is in het eerder besproken wetsvoorstel met betrekking tot voortgezet ouderschap een voorrangsregeling voor kinderalimentatie opgenomen.
 In het nieuwe art. 1:400 BW krijgen kinderen en stiefkinderen die de leeftijd van 20 jaar nog niet hebben bereikt voorrang boven alle andere onderhoudsgerechtigden indien de onderhoudsplichtige niet over voldoende draagkracht beschikt om aan al zijn onderhoudsverplichtingen te voldoen. 
Recentelijk heeft de Hoge Raad antwoord gegeven op de vraag hoe de behoefte van een kind bepaald moet worden indien het nooit met de beide ouders heeft samengeleefd.
 De Hoge Raad overwoog dat “in een geval waarin een kind niet in gezinsverband met beide ouders heeft geleefd [er] in het algemeen geen goede grond [bestaat] om voor de bepaling van de behoefte van het kind zonder meer aansluiting te zoeken bij de welstand die past bij de financiële armslag van een fictief gezin waarvan het gezinsinkomen bestaat uit de som van de netto-inkomens van de ouders. Indien de rechter daarbij toch aansluiting zoekt, zal hij moeten verdisconteren dat de huisvestings- en andere lasten van twee afzonderlijke huishoudens relatief hoger liggen dan die van een gecombineerd huishouden.” 

Verder heeft de Hoge Raad zich gebogen over de vraag of de weigering van een jong-meerderjarige om contact te hebben met haar vader kan leiden tot matiging van de bijdragen in het levensonderhoud van de betreffende minderjarige. Het Hof vond van wel, maar de Hoge Raad dacht daar anders over.

Partnerrelaties
Begin 2007 is het WODC rapport Huwelijk of geregistreerd partnerschap? aangeboden aan de Tweede Kamer.
 Met dit rapport wordt de belofte van de minister van justitie uit 2001 ingelost om vijf jaar na de openstelling van het huwelijk voor personen van hetzelfde geslacht de verhouding tussen het huwelijk en het geregistreerde partnerschap te laten evalueren. Het rapport bestaat uit een nationaal juridisch deel, een internationaal juridisch deel en een sociologisch deel. 

Het rapport signaleert een aantal knelpunten, waarvan er een al eerder in deze kroniek werd genoemd, namelijk het ontbreken van een vaderschapspresumptie binnen het geregistreerd partnerschap. Een ander knelpunt betreft de erkenning in het buitenland van het huwelijk van paren van gelijk geslacht. Hoe en of een huwelijk van een paar van gelijk geslacht wordt erkend hangt of van de vraag of het betreffende land het huwelijk heeft opengesteld en/of een vorm van registratie mogelijk heeft gemaakt. Zelfs binnen het Koninkrijk levert erkenning problemen op. Op 13 april 2007 besliste de Hoge Raad dat Aruba een in Nederland gesloten huwelijk van een paar van hetzelfde geslacht moet erkennen. Na enig tegensputteren, werd eind juni duidelijk dat zulke in Nederland gesloten huwelijken inderdaad erkend zullen worden. Trouwen blijft in Aruba vooralsnog onmogelijk voor paren van hetzelfde geslacht. 

Wat meer verbaast is het feit dat de erkenning van een in Nederland geregistreerd partnerschap van paren van verschillend geslacht in het buitenland veel problemen kan opleveren. In veel van de landen die een vorm van niet-huwelijkse geregistreerde relatie hebben ingevoerd, staat deze relatievorm – anders dan de situatie in Nederland - alleen open voor paren van hetzelfde geslacht. Het is momenteel niet zeker of het Nederlandse geregistreerd partnerschap als een huwelijk of als een partnerschap wordt erkend, of dat zo’n relatie helemaal niet wordt erkend. De voornoemde onzekerheden zijn belangrijke zaken voor mensen die hun relatie willen formaliseren en van zins zijn zich tijdelijk of voor langere tijd in het buitenland te vestigen. Het sociologische deel van het rapport is interessant omdat het inzicht geeft in de beweegredenen van mensen om voor een huwelijk of een geregistreerd partnerschap te kiezen. Ook al zijn de rechtsgevolgen van de beide relatievormen grotendeels gelijk, toch kiezen mensen vrij bewust voor de ene of de andere relatievorm. 
In verband met het homohuwelijk hebben de zogeheten ‘weigerambtenaren’ de nodige aandacht gekregen. De Christen Unie heeft in het regeerakkoord bedongen dat als er problemen ontstaan voor de weigerambtenaren, hun recht om wegens gewetensbezwaren te weigeren een huwelijk tussen personen van hetzelfde geslacht te sluiten, wettelijk moet worden vastgelegd. Uit een recente inventarisatie van het COC blijken er zo’n 100 weigerambtenaren te zijn.
 De gemoederen lijken inmiddels een beetje te zijn gesust. Vooralsnog zijn er van de zijde van de regering geen stappen ondernomen om weigerambtenaren te beschermen. Waarschijnlijk is een flexibele opstelling ten opzichte van ambtenaren die voor de openstelling van het huwelijk al in dienst waren, nog wel te verdedigen: wie wil er nu door een weigerambtenaar worden getrouwd? Maar van personen die heden ten dage ambtenaar worden, mag zeker worden verwacht dat ze bereid zijn alle huwelijken te sluiten. Het wettelijk legitimeren van discriminatie lijkt me geen aanvaardbare optie.

Verder heeft de Tweede Kamer ingestemd met het afschaffen van de flitsscheiding.
 Of hiermee de introductie van de administratieve echtscheiding in Nederland helemaal van de baan is, zal in de toekomst moeten blijken. In de Tweede Kamer is momenteel ook aanhangig de Wet tijdelijk huisverbod,
 die beoogt een afkoelingsperiode te introduceren in gevallen van huiselijk geweld en te voorkomen dat de mishandelde partner het huis moet verlaten door de mishandelaar een tijdelijk huisverbod op te leggen. Er zijn momenteel pilots met zo’n tijdelijk huisverbod in Groningen, Amsterdam en Venlo. Opvallend in dit verband is het feit dat uit recente cijfers van het CBS met betrekking tot het aantal moorden dat wordt gepleegd in Nederland, blijkt dat de helft van de vrouwen die door moord om het leven komen, wordt omgebracht door hun partner.
 

Interessant met betrekking tot partnerrelaties en autonomie is het artikel van Spalter
 over orthodox joodse vrouwen die niet kunnen hertrouwen omdat hun man weigert mee te werken aan een Joodse echtscheiding. 
Huwelijksvermogensrecht en partneralimentatie
Er is ook dit jaar weer een aantal beschikkingen door de Hoge Raad gewezen met betrekking tot de consequenties van niet uitgevoerde periodieke verrekenbedingen. Uit de beschikking van de Hoge Raad van 1 september 2006
 wordt duidelijk dat de artikelen 3:196 en 3:199 BW niet van toepassing zijn op een verrekening ter uitvoering van een periodiek verrekeningsbeding waarover al voor de inwerkintreding van de Wet regels verrekenbedingen op 1 september 2002 overeenstemming was bereikt. Verder oordeelde de Hoge Raad, in een geschil met betrekking tot het begrip inkomsten uit arbeid en de in de vennootschap van de man opgebouwde winsten, dat ook na 1 september 2002 het Haviltex-criterium onverminderd van toepassing blijft op de uitleg van een verrekenbeding.
 Van Duijvendijk-Brand zegt hierover het volgende: “Wanneer men aan het ‘Haviltexen’ slaat om de betekenis van het door partijen in hun huwelijkse voorwaarden gebezigde winstbegrip te duiden, dient men – zeker wanneer het om oude huwelijkse voorwaarden gaat – wel in het oog te houden dat de huwelijkse voorwaarden ten tijde van het sluiten daarvan het karakter van een periodiek verrekenbeding hadden. Bij het duiden van de ‘bedoelingen’ van partijen dient daarmee uitdrukkelijk rekening te worden gehouden.”
 In dit specifieke geval ging het om de vraag of niet gerealiseerde winst ook viel onder het begrip ’winst uit onderneming’ zoals dat in de huwelijkse voorwaarden was gebezigd. Uit de huwelijkse voorwaarden bleek, mede doordat het een periodiek verrekenbeding betrof, dat partijen de bedoeling hadden om met de winst uit onderneming de kosten van de huishouding te bestrijden en dat kan slechts met winst dat gerealiseerd was in de periode waarin verrekend moest worden. De uitkomst was mogelijk anders geweest als partijen een finaal verrekeningsbeding hadden opgenomen. 
Een andere interessante beschikking van de Hoge Raad betreft het achterhouden van informatie over vermogen ten tijde van het sluiten van een convenant over de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap.
 In deze zaak vordert de vrouw schadevergoeding van haar ex-man op grond van onrechtmatige daad vanwege het achterhouden van informatie over vermogen dat in de huwelijksgoederengemeenschap viel ten tijde van het sluiten van het convenant. De vraag in deze zaak is “of de aan de bevoegdheid tot vernietiging van een verdeling (art. 3:196 BW) verbonden vervaltermijn van art. 3:200 BW eraan in de weg staat dat na het verstrijken van die termijn een vergoeding tot schadevergoeding op grond van onrechtmatige daad wordt ingesteld.” De Hoge Raad oordeelt dat de betreffende vervaltermijn niet aan een vordering tot schadevergoeding in de weg staat, mede omdat de “in art. 1:396 BW geregelde bevoegdheid tot vernietiging van een verdeling, waarvan de uitoefening verbonden is aan de vervaltermijn van art. 3:200 BW, een heel andere strekking heeft dan art. 6:162 BWdat degene die jegens een ander een onrechtmatige daad heeft gepleegd, verplicht tot schadevergoeding.”

 
Met betrekking tot partneralimentatie na scheiding is de volgende beschikking van de Rechtbank Roermond
 interessant. De vrouw is als zelfstandige in de prostitutie werkzaam, de man zorgt voor twee minderjarige kinderen uit een eerdere relatie en verzoekt om de vaststelling van partneralimentatie. De rechtbank wijst het alimentatieverzoek van de man af. De reguliere methode voor het berekenen van de verdiencapaciteit van de vrouw kan in deze zaak niet worden gebruikt. “Meer dan bij welk beroep dan ook is bij het werken in de prostitutie de lichamelijke integriteit in het geding. Het in de grondwet verankerde beginsel op onaantastbaarheid van het lichaam betekent dat het aan de vrouw is zelf te beschikken op welke wijze en in welke mate zij haar lichaam aanwendt voor het verrichten van prostitutiewerkzaamheden.” Gelukkig maar!


De Hoge Raad heeft onlangs bepaald dat in het geval van twee opeenvolgende huwelijken tussen dezelfde partners, deze huwelijken gelijkgesteld worden met een huwelijk dat even lang heeft geduurd als beide huwelijken tezamen voor het vaststellen van de partneralimentatie.
 Verder heeft de voorzitter van de vFAS voorgesteld om de rechter de mogelijkheid te geven om bij een echtscheiding een afkoopsom voor alimentatie op te leggen.
 

Erfrecht
Op 7 oktober verscheen in het dagblad Trouw een artikel waarin werd gemeld dat moslim ouders regelmatig ‘Sharia-testamenten’ laten opmaken door Nederlandse notarissen. In zo’n testament erven zonen twee maal zoveel als dochters. Hierover zijn vervolgens kamervragen gesteld. In een in april verschenen artikel
 over deze kwestie wordt onderzocht in hoeverre deze ongelijke behandeling van zonen en dochters mogelijk is binnen het Nederlandse recht. De auteur komt tot een aantal interessante conclusies. Naar Nederlands recht is het mogelijk om het ene kind meer te laten erven dan het andere. Tenzij de erflater uitdrukkelijk in zijn testament aangeeft dat hij/zij zijn/haar nalatenschap op de betreffende wijze heeft verdeeld om zijn zonen te bevoordelen boven zijn dochters, is er geen reden waarom een testament dat zonen boven dochters bevoordeelt nietig zou zijn. Zo’n verdeling valt binnen de beschikkingsvrijheid van de erflater. Hebben de ouders echter een rechtskeuze gemaakt voor een buitenlands stelsel dat een verdeling tot gevolg zou hebben die zonen boven dochters bevoordeelt, dan zou toepassing van het betreffende recht in strijd kunnen komen met de Nederlandse openbare orde en dus buiten mogelijk toepassing moeten blijven, omdat “het islamitisch erfrecht onderscheid maakt naar drie kernmerken die onverenigbaar zijn met het gelijkheidsbeginsel, te weten: geslacht, geboorte, en godsdienst.” Op de vraag of het gerechtvaardigd is om verschil te maken tussen een Nederlands testament en een buitenlandse erfrechtregeling waarmee uiteindelijk hetzelfde resultaat wordt bereikt, stelt de auteur dat het bij de toetsing aan de IPR-openbare orde gaat om de vraag of een discriminerende regeling toegelaten kan worden binnen de Nederlandse rechtsorde, terwijl het bij de beoordeling van een materiele verdeling uitsluitend gaat om de wil van de erflater binnen de door wetgever bepaalde grenzen van de testeervijheid.

In de rest van deze sectie wordt een tweetal zaken met betrekking tot het erfrecht besproken: een beschikking van een Nederlandse rechter en een van het EHRM. De Nederlandse zaak betrof een geschil tussen kinderen uit een eerder huwelijk van de erflater en zijn tweede echtgenote, met betrekking tot de peildatum waarop de waarde van het huis van de erflater zou moeten worden vastgesteld.
 Het Hof heeft als peildatum van de waarde van het huis dat aan de echtgenoot van de erflater was gelegateerd tegen inbreng van waarde in de nalatenschap niet de datum van het overlijden van de erflater genomen (29 november 1995), maar de datum van de daadwerkelijke afgifte van het legaat (datum levering van het huis). Dit deed het Hof omdat de vertraging die is opgetreden met betrekking tot de afgifte is veroorzaakt door de eiseres (de echtgenote). Het Hof overweegt: “Tegen deze achtergrond en gelet voorts op de tijd die inmiddels is verlopen sinds het overlijden van de erflater alsmede op het feit dat [eiseres] steeds, in feite als vruchtgebruiker, in het huis is blijven wonen, acht het hof het in strijd met de eisen van redelijkheid en billijkheid dat de waarde van het huis die [eiseres] dient in te brengen om de eigendom daarvan te verkrijgen vastgesteld zou worden op de waarde per datum van overlijden van de erflater. Dat zou mogelijk anders liggen indien aanleiding zou bestaan te oordelen dat het in overwegende mate aan [verweerders] is toe te rekenen dat het ter zake van de onderhavige punten niet tot een vergelijk is gekomen, maar een zodanige aanleiding ziet het hof niet. (...)". De Hoge Raad verwerpt het beroep van de eiseres tegen de beschikking van het Hof.
In Burden en Burden t. VK werd aan het EHRM de vraag voorgelegd of een staat een ongerechtvaardigd onderscheid maakt door voor gehuwden en geregistreerd partners in een gunstiger regeling met betrekking tot de verschuldigde successierechten te voorzien dan voor ongehuwden.
 Het ging in dit geval om twee zusters die hun hele leven hebben samengewoond en bij het overlijden van een van beiden het huis waarin zij woonden, zouden moeten verkopen om de successierechten te kunnen voldoen. Het doel van de gunstiger regeling voor gehuwden en geregistreerden in Engeland is het bevorderen van geformaliseerde relaties. De middelen waarmee dit doel wordt bereikt, het bevoordelen van paren in geformaliseerde relaties, leidt volgens het EHRM niet tot een ongerechtvaardigd onderscheid. Het feit dat de vrouwen in kwestie niet de mogelijkheid hadden om hun relatie te formaliseren, doet niet terzake. 
Dan nog een meer praktische vermelding: sinds 1 januari 2007 wordt het Centrale testamentenregister niet langer door het Ministerie van Justitie beheerd, maar, op basis van mandaat, door de Koninklijke Notariële Beroepsorganisatie (KNB). De volledige overgang naar het KNB kan alleen per wet geregeld worden. Tot die tijd moet de KNB jaarlijks rekening en verantwoording afleggen aan het ministerie omtrent het beheer van het register. Het KNB geeft aan op termijn het Centrale testamentenregister te willen koppelen aan andere Europese nationale registers. 

varia
Op 1 mei 2007 is de nieuwe bevoegdheidsverdeling tussen rechtbank en kantonrechter in zaken aangaande Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek in werking getreden.
 Dit betekent ondermeer dat zaken die de persoon betreffen en zaken betreffende het gezag bij de rechtbank moeten worden aangebracht. De kantonrechter is bevoegd voor zaken die het vermogen betreffen en meer materieel van aard zijn. 


Verder wil ik graag een tweetal recente publicaties noemen die het familierecht in een bredere Europees perspectief plaatsen. Een geschiedenis van 2000 jaar familierecht in Europa van de hand van Antokolskaia,
 en de meest recente publicatie van de Commission on European Family Law met betrekking tot ouderlijke verantwoordelijkheid.
 
Conclusie

Het blijkt dat de belangen en rechten van kinderen een prominente plaats op de politieke agenda hebben verworven. Waar kinderen in de knel komen, moeten de rechten van ouders wijken. Hopelijk geldt dit ook voor ouderschap na echtscheiding en blijft het recht van ouders op gedeelde zorg geheel afhankelijk van de vraag of die inderdaad in het belang van het betreffende kind is. Een kanttekening bij de voortvarendheid op het gebied van de jeugdzorg van de minister van Jeugd en Gezin is wat mij betreft dat ouders in beginsel niet met wantrouwen tegemoet moeten worden getreden, tenzij daar aanleiding voor is, want ook dat kan schadelijk zijn voor de ontwikkeling van kinderen. Bovendien kan zo’n benadering in strijd zijn met art. 8 EVRM.

De daadwerkelijke automie van partijen bij de keuze voor het aangegaan van een bepaalde relatievorm en de voorwaarden waaronder zij deze relatie aangaan staat of valt met de kennis die zij hebben over hun relatievorm en de voorwaarden waaronder deze is gesloten. Zonder deze kennis blijft het, in de woorden van Van Duijvendijk-Brand, een ‘verrassingsmenu’ waarbij het maar afwachten is wat er uiteindelijk op tafel komt.
 Dit geldt niet alleen voor de partners maar, zoals uit het eerder genoemde WODC rapport blijkt, soms ook voor de kinderen. 
( Machteld Vonk is werkzaam aan het Molengraaff Instituut voor Privaatrecht te Utrecht en hoopt in december haar proefschrift Children and their parents te verdedigen. Het betreft een rechtsvergelijkend onderzoek naar de juridische relatie tussen kinderen en hun biologisch en niet-biologische ouders in Nederland en Engeland. 
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