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Abstract

Er zijn moslims die zich gebonden voelen aan zowel het islamitische recht als het Nederlandse
recht. Huwelijkse gevangenschap is een situatie waarin er discrepantie bestaat tussen beide
rechtsordes en kan zich voordoen wanneer een islamitisch gehuwde vrouw tegen haar wil geen
islamitische echtscheiding kan verkrijgen. Dit kan erin resulteren dat haar sociale gemeenschap
haar als gehuwd =zal blijven beschouwen. Hierdoor wordt zij beperkt in haar
levensmogelijkheden. Aangezien een informeel gesloten islamitisch huwelijk niet erkend
wordt binnen de Nederlandse rechtsorde, kan de overheidsrechter niet in een echtscheiding
voorzien. Wel kan de rechter de man op grond van een onrechtmatige daad dwingen mee te
werken aan een religieuze echtscheiding. Om deze procedure te stroomlijnen is het
wetsvoorstel voor de Wet huwelijkse gevangenschap ingediend. Deze wet zal het voor vrouwen
makkelijker maken om hun man via de rechter te dwingen mee te werken aan een religieuze
echtscheiding. De door de Wet huwelijkse gevangenschap beoogde methode is echter
ongevoelig voor het belang van een juiste toepassing van het islamitische recht. Dit kan leiden
tot vervreemding van islamitische gemeenschappen. Ook kunnen er vraagtekens geplaatst
worden bij de mate waarin deze wet daadwerkelijk effectief zal zijn. Dit roept de vraag op of
er niet op constructievere wijze kan worden omgegaan met deze problematiek, namelijk
middels shariaraden. Wanneer shariaraden zouden voorzien in situaties van huwelijkse
gevangenschap, worden de bezwaren tegen de beoogde wet weggenomen. Echter zijn er ook
bezwaren tegen de komst van shariaraden. Een eerlijk en gelijkwaardig proces zal altijd
gewaarborgd moeten blijven.
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Inleiding

Op 8 december 2010 veroordeelde rechtbank Rotterdam een man tot medewerking aan een
islamitische echtscheiding door middel van het uitspreken van de talag. Dit deed de rechtbank
op verzoek van zijn ex-vrouw. De twee waren al gescheiden naar Nederlands recht, maar de
vrouw wenste tevens een echtscheiding naar islamitisch recht. Reden hiervoor was dat de
sociale gemeenschap van de vrouw haar nog steeds als gehuwd zou blijven beschouwen, indien
het islamitische huwelijk tussen beiden niet werd ontbonden. De vrouw kon zonder islamitische
echtscheiding niet hertrouwen en kon in de problemen komen wanneer zij zou afreizen naar
haar land van herkomst. De man weigerde echter mee te werken aan de islamitische
echtscheiding. De rechter achtte deze weigering onrechtmatig en gebood de man zijn
medewerking te verlenen.'

Doordat de man weigerde mee te werken aan de religieuze echtscheiding bevond de vrouw
zich in een situatie van huwelijkse gevangenschap. Doordat zij geen religieuze echtscheiding
kon bewerkstelligen, bleef zij tegen haar zin volgens islamitisch recht gehuwd met haar ex-
man.? Hierdoor werd zij in haar levensmogelijkheden beperkt. Huwelijkse gevangenschap kan
zich voordoen in religieuze huwelijken, maar ook in ander soort huwelijken. Naar schatting
deden er zich in de jaren 2011 en 2012, 447 tot 1687 gevallen van huwelijkse gevangenschap
voor.* Verder empirisch onderzoek naar deze problematiek is niet verricht.

In dit onderzoek bespreek ik de gevallen van huwelijkse gevangenschap die zich voordoen in
informeel gesloten islamitische huwelijken. Alhoewel het naar alle waarschijnlijkheid gaat om
een klein aantal vrouwen dat gevangen zit in een dergelijk huwelijk, is het van belang dat de
overheid deze vrouwen helpt om los te komen uit het religieuze huwelijk waarin zij gevangen
zitten. Bij situaties van huwelijkse gevangenschap is er namelijk sprake van schending van
mensenrechten. Denk hierbij aan artikel 8 EVRM (recht op privé- en familieleven) en artikel
12 EVRM (recht op huwelijk). Hieruit vloeit voort dat de overheid de plicht heeft deze vrouwen
te beschermen.*

De overheid heeft haar verantwoordelijkheid genomen doordat de toenmalig minister voor
Rechtsbescherming op 27 november 2019 een wetsvoorstel in heeft gediend, dat ertoe strekt
de eerder genoemde methode, waarmee onder andere rechtbank Rotterdam mannen dwong om
mee te werken aan een religieuze echtscheiding, in te kaderen. Dit voorstel moet uiteindelijk
leiden tot de Wet huwelijkse gevangenschap.® De Wet huwelijkse gevangenschap gaat het voor
de rechter makkelijker maken om een man op grond van de onrechtmatige daad te dwingen tot
medewerking aan een religieuze echtscheiding. Het wetsvoorstel is aangenomen door de
Tweede Kamer. Momenteel wordt het behandeld door de Eerste Kamer.®

1 Rb. Rotterdam 08 december 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BP8396.

2 Vergelijk: Esther van Eijk. Wel gescheiden, niet gescheiden? (Maastricht: Maastricht University, 2017), 6.

3 Eliane Smits van Waesberghe, e.a., Zo zijn wij niet getrouwd. (Utrecht: Verwey-Jonker instituut, 2014), 127.

4 Vergelijk: Pauline Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk (Maastricht: Maastricht University, 2018),
102.

5 Kamerstukken 11, 2019/2020, 35348 (Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, het
Burgerlijk Wetboek en enige andere wetten (tegengaan huwelijkse gevangenschap en enige andere
onderwerpen))

¢ “Tegengaan huwelijkse gevangenschap en andere onderwerpen” Eerste Kamer der Staten-Generaal,
geraadpleegd op 16 juni, 2021,



Buiten het mensenrechtelijke aspect en de status van het burgerlijk huwelijk, is er mijns inziens
nog een belangrijke reden waarom de overheid iets zou moeten doen aan situaties van
huwelijkse gevangenschap; namelijk vanwege het feit dat huwelijkse gevangenschap een
situatie betreft die blijk geeft van een discrepantie tussen de Nederlandse rechtsorde en de
sociale/normatieve rechtsorde van de islamitische gemeenschap(pen). Suzan Rutten, professor
islamitisch familierecht in een Europese context aan de universiteit Maastricht, geeft aan dat
islamitische Nederlanders vaak te maken hebben met meerdere rechtsordes, te weten de
Nederlandse rechtsorde en de sociale rechtsorde van de eigen gemeenschap.” In het geval van
huwelijkse gevangenschap in informeel gesloten islamitische huwelijken gaat het om op de
islam gebaseerd (sociaal/normatief) recht. Het feit dat sommige moslims het gevoel hebben
hun leven te moeten leiden naar dergelijke normen, maar tegelijkertijd gebonden zijn aan het
Nederlandse recht, maakt dat er kan worden gesproken van feitelijk rechtspluralisme. Dat is de
situatie waarin men waarde hecht aan meerdere niet noodzakelijk door de overheid erkende
rechtssystemen, waarover later meer. 8

Het feit dat er een discrepantie bestaat tussen beide rechtsordes, maakt dat de overheid hier iets
mee moet. Het is immers onwenselijk wanneer er geen enkele vorm van regulatie plaatsvindt
tussen beide rechtsordes. Met betrekking tot huwelijkse gevangenschap zou dit ertoe kunnen
leiden dat het burgerlijk huwelijk zijn status verliest. Men beschouwt de vrouwen in kwestie
als gehuwd indien zij islamitisch getrouwd zijn, ondanks dat er geen burgerlijk huwelijk
bestaat.” In potentie zou een dergelijke discrepantie kunnen leiden tot het ontstaan van
parallelle samenlevingen. Dit is iets wat onwenselijk kan worden geacht.

Men kan zich afvragen of de wijze waarop de Wet huwelijkse gevangenschap beoogt om te
gaan met deze feitelijke vorm van rechtspluraliteit wel wenselijk is. Indien de rechter een man
kan dwingen tot medewerking aan een religieuze echtscheiding, wordt dan wel het beoogde
doel bereikt? Wordt er dan wel voldoende rekening gehouden met de sociale/normatieve
rechtsorde van de gemeenschap in kwestie? Zou er iiberhaupt rekening gehouden moeten
worden met deze rechtsorde?

In dit onderzoek ben ik nagegaan of de door de Wet huwelijkse gevangenschap beoogde
methode om deze problematiek te benaderen, een effectief middel zal zijn in de bestrijding van
huwelijkse gevangenschap. Ook heb ik eventuele negatieve neveneffecten van deze methode
onderzocht. Tot slot heb ik onderzocht of deze problematiek niet op een constructievere wijze
kan worden verholpen, namelijk middels het oprichten van shariaraden.

Shariaraden worden vaak genoemd wanneer het gaat om regulering van de sociale/normatieve
rechtsorde van de islamitische gemeenschap(pen). Een shariaraad zou in principe ook een
religieuze echtscheiding tussen beide partners kunnen bewerkstelligen. In Groot-Brittannié zijn
er al een aantal shariaraden. De meningen zijn verdeeld over de mate waarin hun aanwezigheid
wenselijk is. Ik heb onderzocht of shariaraden zouden kunnen voorzien in situaties van
huwelijkse gevangenschap en welke bezwaren er kleven aan de invoering van shariaraden.

Uiteindelijk heb ik op basis van de door mij vergaarde informatie een conclusie getrokken over
de wenselijkheid van de door de Wet huwelijkse gevangenschap beoogde methode en een

https://www.eerstekamer.nl/wetsvoorstel/35348 tegengaan huwelijkse.

7 Susan Rutten, Gegeven de betekenis van islamitisch familierecht (Maastricht: Maastricht University, 2017), 2.
8 Andreas Jan Hoekema, Rechispluralisme en interlegaliteit (Amsterdam: Vossiuspers UvA, 2004), 7.

% Vergelijk: Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 102.



antwoord gegeven op de vraag in hoeverre shariaraden hier een wenselijk alternatief op
vormen.

De hoofdvraag van dit onderzoek is:

“Kunnen shariaraden op haalbare voorzien in de eventuele gebreken van de Wet huwelijkse
gevangenschap?”’

De deelvragen waaruit dit onderzoek is opgebouwd, Iuiden:

1) Wat houdt de Wet tegengaan huwelijkse gevangenschap in?

2) In hoeverre is de methode die de Wet tegengaan huwelijkse gevangenschap beoogt
effectief in de bestrijding van huwelijkse gevangenschap?

3) Zijn er eventuele neveneffecten die gepaard gaan met methode die de Wet tegengaan
huwelijkse gevangenschap beoogt in de bestrijding van huwelijkse gevangenschap?

4) In hoeverre is het gebruik van shariaraden effectief bij de aanpak van huwelijkse
gevangenschap?

5) Wat zijn de nadelen van het invoeren van shariaraden?

Theoretisch kader

Het begrip huwelijkse gevangenschap is geintroduceerd door de organisatie Femmes for
Freedom. Dit is een organisatie die zich inzet voor de bestrijding van huwelijkse
gevangenschap.!® Huwelijkse gevangenschap is een veel besproken onderwerp in de
Nederlandse literatuur. Het aantal publicaties over huwelijkse gevangenschap nam toe, toen
rechtbank Rotterdam in 2010 een man dwong om mee te werken aan een islamitische
echtscheiding.!! Er was hier en daar wat kritische literatuur met betrekking tot de aanpak van
de rechter,'? maar over het algemeen was de politieke en academische focus vooral gericht op
het stroomlijnen van de methode die rechters gebruiken in situaties van huwelijkse
gevangenschap.'® Vanuit de Universiteit van Maastricht en het Verweij-Jonker instituut is veel
werk verzet om huwelijkse gevangenschap in kaart te brengen. Vanuit hier zijn een aantal
rapporten geschreven waarin onder andere wordt ingegaan op de oorzaken van huwelijkse
gevangenschap, de mate waarin het voorkomt en eventuele oplossingen.'* Uiteindelijk heeft
het rapport “Niet langer geketend aan een huwelijk” van Pauline Kruiniger, waarin concrete
voorstellen ter voorkoming en oplossing van huwelijkse gevangenschap worden gedaan, de
toenmalige minister van Rechtsbescherming geinspireerd om het voorstel voor de Wet
huwelijkse gevangenschap in te dienen bij de Tweede Kamer. "

10 Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 2. & “Onze strijd” Femmes for Freedom geraadpleegd op 15
mei, 2021, https://www.femmesforfreedom.com/onze-strijd/

11 Rb Rotterdam 08 december 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BP8396,

12 Zie bijvoorbeeld: Maurits Berger, “Het afdwingen van een islamitische verstoting,” Tijdschrift voor Religie,
Recht en Beleid, 2011 & Eefje de Kroon, “Islamic Law, Secular Law, and Societal Norms: The Recognition of
Islamic Legal Practices in the Netherlands and the Protection of Muslim Women’s Human Rights,” Journal of
Muslim Minority Affairs, Vol. 36, No. 2. (2016).

13 Diewertje Wapstra, “Huwelijkse gevangenschap onder Nederlands Pakistaanse moslims” Tijdschrift voor
Religie, Recht en Beleid. (11) 3 2020, 58.

14 Smits en Waesberghe, e.a. Zo zijn wij niet getrouwd., Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?. &
Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk.

15 Kamerstukken II, 2019/2020, 35348 (Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, het
Burgerlijk Wetboek en enige andere wetten (tegengaan huwelijkse gevangenschap en enige andere
onderwerpen)).



Bij de aanpak van huwelijkse gevangenschap in de jurisprudentie en tevens in het wetsvoorstel,
lijkt de bescherming van de vrouw centraal te staan. De focus ligt op het verkrijgen van een
religieuze echtscheiding en daarmee op het bevrijden van de vrouw uit haar religieuze
huwelijk.'® Ditzelfde lijkt te gelden voor de eerder genoemde rapporten en literatuur die is
geschreven over huwelijkse gevangenschap.!’

Eefje de Kroon benoemt en problematiseert de focus op de bescherming van de vrouw met
betrekking tot de wijze waarin in de jurisprudentie wordt omgegaan met huwelijkse
gevangenschap. Deze focus is volgens haar te nauw.'® Er lijkt weinig oog te zijn voor het
achterliggende vraagstuk, te weten de vraag naar hoe in een breder perspectief omgegaan dient
te worden met situaties van feitelijke rechtspluraliteit, waar situaties van huwelijkse
gevangenschap een uiting van zijn.

Omgang met rechtspluralisme is een veel besproken thema, zowel in Nederlandse als
internationale onderzoeken.!” Er zijn in de rechtswetenschap evenals de antropologie veel
theorieén gepresenteerd met betrekking tot de omgang met rechtspluralisme.?’ De eerder
genoemde kritiek van De Kroon, die de aanpak van huwelijkse gevangenschap besprak in het
licht van de omgang met rechtspluralisme, lijkt amper te zijn opgepakt door andere auteurs of
beleidsmakers. Dit, terwijl er wel het een en ander bekend is over het bestaan van de feitelijke
rechtspluraliteit, waar een deel van de moslims in Nederland mee te maken heeft.?!

Over de omgang met dit feitelijk rechtspluralisme is in zijn algemeenheid wel veel geschreven,
zowel op nationaal als internationaal niveau. De komst van (eventuele) shariaraden staat in
dergelijke literatuur vaak centraal.”? Mathias Rohe en Marie-Claire Foblets geven aan dat
shariaraden kunnen dienen om moslims in het westen te accommoderen en zo het feitelijk
rechtspluralisme waarmee zij te maken hebben, in te kaderen. Hierbij zou tegemoet worden

16 Zo lijkt de beoogde Wet huwelijkse gevangenschap te veronderstellen dat het niet meewerken aan een
religieuze echtscheiding per definitie onrechtmatig is. Zie: Kamerstukken II, 2019/2020, 35348 (Nota naar
aanleiding van het verslag wetsvoorstel Huwelijkse gevangenschap).

17 Smits en Waesberghe, e.a. Zo zijn wij niet getrouwd. Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?. &
Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk.

18 Kroon, de, “Islamic Law, Secular Law, and Societal Norms: The Recognition of Islamic Legal Practices in the
Netherlands and the Protection of Muslim Women’s Human Rights.”

19 Zie o.a.: Hoekema, Rechtspluralisme en interlegaliteit. John Griffiths, “What is legal pluralism?,” Journal of
Legal Pluralism and Unofficial Law 24 (1986): 1-56. & Werner Menski, “Flying kites in a Global Sky: New
Models of Jurisprudence,” Socio-Legal Review 7 (2011): 1-22.

20 Zie 0.a.: Geofrey Swenson, “Legal Pluralism in Theory and Practice” International Studies Review 20 (2018)
& Hoekema, Rechtspluralisme en interlegaliteit.

21 Zie o.a.: Rutten, Gegeven de betekenis van islamitisch familierecht. & Annelies Moons, “Unregistered Islamic
Marriages: Anxieties about Sexuality and Islam in the Netherlands,” in Applying Sharia in the West : Facts,
Fears and the Future of Islamic Rules on Family Relations in the West, red. Maurits Berger, (Leiden: Leiden
University Press, 2013). & Furad Abdi & Wibo van Rossum, “Rechtspluralisme onder Marokkanen in
Nederland” Nederlands Juristenblad, 2009.

22Zie o.a.: Marie-Claire Foblets, “Accommodating Islamic Family Law(s),” in Applying Sharia in the West :
Facts, Fears and the Future of Islamic Rules on Family Relations in the West, red. Maurits Berger, (Leiden:
Leiden University Press, 2013) & Bilal Choksi, “Religious Arbitration in Ontario - Making the Case Based on
the British Example of the Muslim Arbitration Tribunal.” University of Pennsylvania Journal of International
Law 33 U. (2012) & Rutten, “Applying Shari'a to Family Law Issues in the Netherlands” in Applying Sharia in
the West : Facts, Fears and the Future of Islamic Rules on Family Relations in the West, red. Maurits Berger,
(Leiden: Leiden University Press, 2013).



gekomen aan de wensen van deze moslims.?® Vaak verwijzen auteurs naar de situatie in Groot-
Brittannié¢ wanneer zij de komst van eventuele shariaraden bespreken. De wijze hoe het
“Muslim Arbitration Tribunal” functioneert aldaar, wordt meestal als voorbeeld gegeven van
hoe op een constructieve wijze kan worden omgegaan met het islamitische recht.>* Toch zijn
er ook veel auteurs die hun zorgen uiten over de komst van eventuele shariaraden. Sommige
menen dat de wijze waarop de raden functioneren, hoe dan ook strijdig is met westerse waarden
als gelijkheid tussen de seksen. Machteld Zee is zo’n auteur. Zij ziet shariaraden als instituten
die zijn opgericht door islamisten, met als doel vrouwen te onderdrukken.’’Andere auteurs
erkennen dat sommige shariaraden in Groot-Brittanni€ niet altijd de gelijkheid tussen de seksen
waarborgen, maar menen dat deze wel in het leven kunnen worden geroepen indien zij aan
bepaalde basisvereisten voldoen. Denk aan het bieden van garantie op gelijke behandeling van
de seksen.?®

Uit het bovenstaande blijkt dat het thema huwelijkse gevangenschap al veel is besproken. Er
ontbreekt echter nog een kritische reflectie op de door de Wet huwelijkse gevangenschap
beoogde methode in het licht van discussies rondom feitelijk rechtspluralisme. Dit onderzoek
kan -naar ik hoop- bijdragen aan het wetenschappelijke debat omtrent de Wet huwelijkse
gevangenschap. Daarnaast is een groot deel van de literatuur aangaande huwelijkse
gevangenschap geschreven vanuit de gedachte dat de vrouw beschermd dient te worden. Dit is
natuurlijk van groot belang, maar hierdoor kunnen andere factoren uit het oog worden verloren.
Denk hierbij aan het belang van de man bij het athandelen van zijn islamitische echtscheiding
op een voor hem bevredigende wijze of het belang van de islamitische gemeenschappen bij
behoud van de vrijheid de praktisering van hun godsdienst op eigen wijze in te vullen. Dit
onderzoek plaatst het thema huwelijkse gevangenschap in een breder perspectief door
dergelijke factoren te bespreken. Daarnaast is dit onderzoek van toegevoegde waarde gezien
de bespreking van de komst van eventuele shariaraden ter bestrijding van huwelijkse
gevangenschap. Het eventueel oprichten van shariaraden als methode voor accommodatie van
de sociale/normatieve rechtsorde van de islamitische gemeenschap is al veelvuldig onderzocht.
Echter, in de Nederlandse context ontbreekt er diepgaand onderzoek naar de mate waarin
shariaraden zouden kunnen voorzien in de problematiek van huwelijkse gevangenschap. Dit
onderzoek beoogt een stap te zetten in het opvullen van die leemte.

Methodologie

Mijn hoofdvraag heb ik voornamelijk beantwoord door middel van literatuuronderzoek.
Hieronder bespreek ik de door mij gebruikte methodologie en mijn theoretische premissen per
hoofdstuk.

Ter beantwoording van de eerste deelvraag: “Wat houdt de Wet huwelijkse gevangenschap
in?” heb ik voornamelijk literatuuronderzoek verricht. Als eerste heb ik uitgelegd wat

2 Foblets, “Accommodating Islamic Family Law(s).” & Mathias Rohe, "Reasons for the Application of Sharia
in the West," in Applying Sharia in the West : Facts, Fears and the Future of Islamic Rules on Family Relations
in the West, red. Maurits Berger, (Leiden: Leiden University Press, 2013).

24 Een voorbeeld van iemand die dit doet is: Choksi, “Religious Arbitration in Ontario - Making the Case Based
on the British Example of the Muslim Arbitration Tribunal.”

25 Zee uit deze gedachte in haar proefschrift: Zee, Machteld. Choosing Sharia? : Multiculturalism, Islamic
Fundamentalism and Sharia Councils. (Den Haag: Eleven International Publishing, 2016).

26 Zie: Turner, Bryan & Berna Zengin Arslan. “Shari’a and legal pluralism in the West” European Journal of
Social Theory 14(2) (2011).



huwelijkse gevangenschap betekent. Hierbij hanteer ik de definitie van Esther van Eijk. Zij
stelt dat huwelijkse gevangenschap een situatie is waarin iemand (meestal een vrouw) tegen
zijn/haar wil in een (religieus) huwelijk blijft, omdat hij/zij geen (religieuze) ontbinding van
het huwelijk kan bewerkstelligen.”?’

Ik richt mij bij dit onderzoek slechts op huwelijkse gevangenschap in informeel gesloten
islamitische huwelijken. Een huwelijk is informeel gesloten indien het huwelijk of de sluiting
daarvan niet overeenkomt met de voorgeschreven regels in Nederland en daarmee niet door de
Nederlandse wet erkend wordt.?® Het gaat in mijn onderzoek om huwelijken die niet erkend
worden door de Nederlandse wet, maar binnen de sociale gemeenschap van de “gevangene”
wel als geldig wordt beschouwd. % Bij situaties van huwelijkse gevangenschap kan er tevens
een internationaal rechtelijke dimensie meespelen. Het kan zijn dat een in Nederland informeel
gesloten islamitisch huwelijk in het buitenland niet erkend wordt, maar er zijn ook landen
waarin deze huwelijken wel als rechtsgeldig worden gezien. In die landen zal men om
gescheiden te zijn, moeten scheiden naar de wet van dat land indien er sprake is van een in
Nederland informeel gesloten huwelijk.>° Andersom is het ook mogelijk dat in Nederland een
in het buitenland gesloten rechtsgeldig huwelijk niet als rechtsgeldig wordt gezien, en in
Nederland dus een informeel huwelijk is. In Nederland worden in het buitenland gesloten
huwelijken op grond van artikel 10:31 BW in principe erkend. Nu is dit op grond van 10:32
BW niet het geval indien een dergelijk huwelijk in strijd is met de openbare orde. Denk hierbij
aan polygame huwelijken, gedwongen huwelijken en kind huwelijken. Een in Marokko
gesloten polygaam huwelijk dat daar rechtsgeldig is, is dat dus niet in Nederland. Ook kan het
zich voordoen dat een in Nederland gegeven echtscheiding niet in het buitenland erkend wordt.
De internationale dimensie van de situaties van huwelijkse gevangenschap heb ik in dit
onderzoek verder buiten beschouwing.’!

Voordat ik ben ingegaan op de wijze waarop de overheid omgaat met huwelijkse
gevangenschap, heb ik benadrukt dat situaties van huwelijkse gevangenschap laten zien dat er
sprake is van rechtspluralisme. Hierbij doel ik op feitelijk rechtspluralisme. Hoekema stelt dat
er sprake is van feitelijk rechtspluralisme wanneer er binnen een bepaalde groep twee of meer
“rechts” systemen autoriteit wordt toegekend. Mensen ervaren mogelijk zelfs dwang om te
leven volgens parallelle normen afkomstig vanuit verschillende systemen of instituties. Deze
normen hoeven niet allemaal door de staat erkend te worden.*? Hoekema onderscheidt dit
feitelijke rechtspluralisme van juridisch rechtspluralisme. Dat is de situatie waarin een staat
meerdere rechtssystemen erkent.** Uit de wijze waarop Hoekema feitelijk rechtspluralisme
definieert, volgt dat normatieve ordes tevens als “rechtsordes” kunnen worden gezien. Susan
Rutte spreekt in het kader van het islamitische recht van de sociale rechtsorde van de eigen
gemeenschap.**

27 Eijk, van, Esther. Wel gescheiden, niet gescheiden?, 6.

28 Rutten, Susan, Eijk, Esther. van, Drost, e.a., Gewoon Getrouwd. Een onderzoek naar kindhuwelijken en
religieuze huwelijken in Nederland, (Maastricht: Universiteit Maastricht, 2015), 25.

2 Vergelijk: Rutten. Gegeven de betekenis van islamitisch familierecht, p 2.

30 Een voorbeeld van zo’n land is Pakistan, zie: “The Muslim Family Laws Ordinance 1961.”

31 Voor meer informatie hierover zie onder andere: Pauline Kruiniger, Islamic Divorces in Europe : Bridging the
Gap between European and Islamic Legal Orders (Den Haag: Eleven International Publishing, 2015).

32 Hoekema, Rechtspluralisme en interlegaliteit, 7.

3 Hoekema, Rechtspluralisme en interlegaliteit , 17.

34 Rutten, Gegeven de betekenis van islamitisch familierecht, 2.
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Omdat de Wet huwelijkse gevangenschap een inkadering en bevestiging is van de eerdere
jurisprudentie op dit gebied is, zal ik eerst de wijze waarop rechters momenteel omgaan met
situaties van huwelijkse gevangenschap bespreken. Dit doe ik middels een
jurisprudentieonderzoek. Hierop geef ik aan wat de Wet huwelijkse gevangenschap inhoudt en
op welke wijze deze wet het voor rechters vergemakkelijkt om een islamitische echtscheiding
af te dwingen. Ik focus mij hierbij voornamelijk op de rapporten die geleid hebben tot dit
wetsvoorstel en tevens op de parlementaire stukken met betrekking tot de wet.

Bij de beantwoording van de tweede hoofdvraag “In hoeverre is de methode die de Wet
tegengaan huwelijkse gevangenschap beoogt effectief in de bestrijding van huwelijkse
gevangenschap?” ligt mijn focus op de gevolgen die de door de Wet huwelijkse
gevangenschap beoogde oplossing kan hebben naar islamitisch recht.

Ik benader de islam en het islamitisch recht naar de definitie van Talal Asad. Hij stelt dat er
geen sluitende definitie van de islam gegeven kan worden. Hij karakteriseert de islam als een
discursieve traditie die zichzelf verbind met de Koran en de hadith. Een plurale traditie met
verschillende verschijningsvormen athankelijk van onder andere sociale- en historische
factoren maar ook van tijd en plaats.®® De islam meer is dan slechts islamitisch recht of
discussies tussen/meningen van geleerden. Shahab Ahmad beschrijft de islam als een
verschijning van wat men ziet als waarheden gebaseerd op hoe zij de openbaring aan de profeet
Mohammed zien. De islam kan zich dus op verschillende wijze manifesteren, zelf wijze die
tegenstrijdig zijn aan elkaar. Het is niet zo dat alles wat moslims zeggen of doen als islamitisch
kan worden gekwalificeerd. Wel kan wat islamitisch is verschillen naargelang historische,
geografische en sociale context.*® Het zou gezien kunnen worden als een zeer diverse religie
die verschilt naar plaats en tijd. De islam is meer dan slechts teksten, het is een geleefde
religie.’’

De shari'a, letterlijk “de weg naar water,” wordt door moslims gezien als de wijze waarop God
wenst dat de mensen leven. De shari'a omvat alle aspecten van het leven.?® Ik benader het
islamitische recht als een normatief kader gebaseerd op wat mensen zien of interpreteren als
wat de shari'a is. Dit normatieve kader bestaat dus uit interpretaties die moslims geven aan wat
zij zien als een islamitisch verantwoorde manier van leven. Wederom is de invulling van dit
kader athankelijk van de historische, geografische en sociale context waarin deze tot stand is
gekomen. Gezien de islam pluralistisch is, zijn de verschijningsvormen van het islamitische
recht dat ook.?* Het normatieve kader van het islamitische recht wordt bepaald door de wijze
waarop mensen de islamitische bronnen interpreteren. Hierdoor kan het islamitische recht
worden gekarakteriseerd als een sociaal construct.*” Dat mensen het islamitisch recht opstellen
middels interpretatie van de bronnen, is noodzakelijk omdat de islamitische bronnen niet een
eenduidig systeem van regelgeving bieden dat in alle tijden toepasbaar is. Er zijn moslims die

35 Talal Asad, “The Idea of an Anthropology of Islam,” Qui Parle 17, No. 2 (2009): 21.

36 Shahab Ahmad, What is islam? (New Jersey: Princeton University Press, 2016), 301-324, 405-406.

37 Vergelijk: Kevin Reinhart, Lived Islam : colloquial religion in a cosmopolitan tradition (Cambridge:
Cambridge University press, 2020). 163-164.

38 Kruiniger, Islamic Divorces in Europe : Bridging the Gap between European and Islamic Legal Orders, 47.
3 Vergelijk: Laurens Bakker, “Shariarechtspraak in Nederland: realiteit of fictie?” Recht van de islam 25 2011,
47 — 58. & Kruiniger, Islamic Divorces in Europe : Bridging the Gap between European and Islamic Legal
Orders, 47.

40 Vergelijk: Muhammed Khalid Masud, “Ikhtilaf al-Fuqaha: Diversity in Figh as a Social Construction”, in
WANTED, Equality and Justice in the Muslim Family, red. Zainah Anwar(Malaysié: Musawah, 2009), 82.
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menen dat wanneer er voor een bepaalde kwestie al islamitisch recht beschikbaar is, het niet
nodig is om deze kwestie te heroverwegen en de bronnen opnieuw te interpreteren. Onder
andere deze houding heeft ertoe geleid dat er veel waarde wordt gehecht aan precedent van
juristen uit het verleden bij het vormen van het islamitische recht.!

Het normatieve kader dat het islamitisch recht vormt kan rechtsregels bevatten, maar het kan
zich ook manifesteren als een morele leidraad.*> De mate waarin moslims waarde hechten een
dit normatieve kader verschilt per individu. Berger stelt dat over het algemeen kan worden
aangenomen dat de meeste moslims in Nederland niet de gewelddadige aspecten van het
klassieke islamtische recht na te leven. Zij hechten meer waarde aan de aspecten die religieuze
rituelen reguleren, familierechtelijke regels, regels met betrekking tot financiéle transacties en
regels met betrekking tot sociale relaties tussen mannen en vrouwen.*

Het islamitische recht manifesteert zich in sommige gevallen als een set regels die binnen een
bepaalde sociale gemeenschap als rechtsregels ervaren worden. Hiermee doel ik op regels die
bepaalde handelingen normeren, bijvoorbeeld voorschriften met betrekking tot
huwelijksvoltrekking en echtscheiding. Dit sluit aan bij de eerder genoemde ‘“sociale
rechtsorde van de eigen gemeenschap”, waar Rutten het over heeft.

Zoals aangegeven zijn de verschijningsvormen van het islamitische recht niet eenduidig. Dit
geldt dus ook voor de rechtsregels die hieruit voortvloeien. Binnen dit onderzoek heb ik mij
gefocust op de rechtsregels die geformuleerd zijn binnen de kaders van de vier grote
soennitische wetscholen, de Hanafitische wetschool, Hanbalistische wetschool, Malikitische
wetschool en Shafitische wetschool. Deze wetscholen kunnen als tradities gezien worden
waarbinnen de shari‘a wordt gedefinieerd. Reden voor deze keuze om mij te richten op deze
vier wetscholen is dat het merendeel van de moslims in Nederland Soennitisch is en alle vier
de Soennitische wetscholen in Nederland gevolgd worden. Daarnaast is het
onderzoekstechnisch noodzakelijk is om een (enigszins) vastgesteld kader van rechtsregels te
volgen.

Belangrijk is op te merken dat alhoewel vanuit een antropologisch oogpunt de islam een
discursieve traditie is en er dus eigenlijk niet over “de islam” gesproken kan worden, onder
sommige moslims wel idee bestaat dat er slechts één (correcte) vorm van islam bestaat en
daarmee ook slechts één (correcte) shari’a.** Ik acht het van belang dit te benadrukken omdat
deze opvatting ertoe kan leiden dat deze moslims strikte ofwel eenduidige opvattingen hebben
over hoe het islamitische recht er volgens hen uit dient te zien.

Voorts ben ik nagegaan hoe de wijze waarop wordt omgegaan met het feitelijke
rechtspluralisme in Nederland gekarakteriseerd kan worden. Dit deed ik op basis van mijn
bevindingen in het tweede hoofdstuk. Uit deze bevindingen kwam namelijk naar voren hoe er
het islamitische recht in zijn algemeenheid en situaties van huwelijkse gevangenschap wordt
omgegaan. Bij deze karakterisering heb ik gebruik gemaakt van de theorie van Geoffrey

4 Wael Hallaq, “Was the gate of ijtihad closed?,” International Journal of Middle East Studies 16, no. 1 (1984):
28-33.

4 Vergelijk: Turner & Arslan, “Shari’a and legal pluralism in the West” 148-149.

4 Maurits Berger, “Responding to sharia in the Netherlands,” The Canadian Journal of Netherlandic Studies
33.2/34.1 (2012-2013): 132.

4 Zie voor een voorbeeld van deze gedachte: Saalih ibn Fawzaan Al-Fawzaan, Enkele Fundamenten van de
Geloofsleer van Ahloes-Soennah wal-Djamaa’ah, vert. Ridouane Mallouki (Heerenberg: Dar al-Athaar, 2007),
21-30.
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Swenson. In zijn theorie maakt hij onderscheid tussen verschillende vormen van
rechtspluralisme en de wijze waarop hiermee wordt omgegaan. Hij geeft tevens aan welke
implicaties de toepassing van deze vormen en omgangswijze hebben.*> Alhoewel deze theorie
is gebaseerd op ontwikkelingslanden, is hij tevens van toepassing op andere landen. De
gevolgen van de wijze waarop wordt omgegaan met het feitelijke rechtspluralisme in
Nederland wil ik bespreken aan de hand van het voorbeeld van huwelijkse gevangenschap
waarbij de bevindingen van Eefje de Kroon voor mij als uitgangspunt gelden.*®

Ter beantwoorden van de derde deelvraag: “lin hoeverre is het gebruik van shariaraden
wenselijk bij de aanpak van huwelijkse gevangenschap?” heb ik mij voornamelijk
gebaseerd op literatuuronderzoek. Tk spreek bewust van shariaraden, en niet van
shariarechtbanken, omdat ik niet de indruk wil wekken dat het gaat om rechtbanken die
vergelijkbaar zijn met overheidsrechters. Ik zie shariaraden voor me als arbitragerechtbanken,
waarover ik in hoofdstuk 3 verder zal uitweiden. Ik heb mij slechts gefocust op welke rol deze
raden kunnen spelen bij de regulering van het bestaande feitelijke rechtspluralisme. Dit heb ik
gedaan aan de hand van de problematiek van huwelijkse gevangenschap.

Waar nodig verwijs ik naar de situatie in Groot-Brittannié, waar al een aantal shariaraden
functioneert. Bij mijn verwijzingen naar Engeland maak ik onderscheid tussen shariaraden die
informeel opereren, dus niet onder het bereik van de wet vallen, en shariaraden die wel onder
het bereik van de wet opereren. Een voorbeeld van zo’n shariaraad is de Muslim Arbitration
Council (MAT).

Ter beantwoording van de vierde deelvraag: “Wat zijn de nadelen van het invoeren van
shariaraden?” heb ik mij wederom voornamelijk gebaseerd op literatuuronderzoek. Ik ben
ingegaan op de voornaamste bezwaren die in de literatuur worden opgeworpen tegen het
bestaan van shariaraden. Op basis van deze bezwaren wil ik een aantal vereisten formuleren
waaraan een shariaraad dient te voldoen wil deze wenselijk zijn.

Mijn conclusie heb ik gegeven op basis van de argumenten gepresenteerd in de eerdere
hoofdstukken.

45 Swenson, Geoffrey. “Legal Pluralism in Theory and Practice.”
4 Kroon, de, Eefje. “Islamic Law, Secular Law, and Societal Norms: The Recognition of Islamic Legal
Practices in the Netherlands and the Protection of Muslim Women’s Human Rights.”
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Hoofdstuk 1: Huwelijkse gevangenschap

Huwelijkse gevangenschap is een veel besproken thema. In dit hoofdstuk leg ik uit wat
huwelijkse gevangenschap precies inhoudt en hoe dit eruit kan zien binnen informeel gesloten
islamitische huwelijken. Voorts ga ik in op hoe de Nederlandse overheid omgaat met deze
problematiek. Tot slot bespreek ik de Wet huwelijkse gevangenschap. Bij de overheid bestaat
de wens om met de invoer van deze wet slachtoffers van huwelijkse gevangenschap meer
houvast te bieden bij het loskomen uit hun (informele) huwelijk.

1.4. Huwelijkse gevangenschap

1.4.1. Het begrip huwelijkse gevangenschap

Het begrip huwelijkse gevangenschap is geintroduceerd door Femmes for Freedom.*’ Deze
organisatie maakt zich hard voor vrouwenrechten en is actief in de bestrijding van huwelijkse
gevangenschap. Zij geeft voorlichting en begeleiding aan slachtoffers. Daarnaast heeft zij actief
gelobbyd voor de komst van de Wet huwelijkse gevangenschap.*® Huwelijkse gevangenschap
is een situatie waarin een persoon tegen zijn of haar wil in een huwelijk blijft, omdat hij of zij
geen ontbinding van het huwelijk kan bewerkstelligen.*’ Uit de praktijk blijkt dat het meestal
vrouwen zijn die zich in huwelijkse gevangenschap bevinden. Wanneer iemand gevangen zit
in een informeel gesloten huwelijk, wordt hiermee bedoeld dat het huwelijk waarin deze
persoon gevangen zit, niet wordt erkend binnen de Nederlandse rechtsorde.’® Dit betekent
echter niet dat dit huwelijk niet als geldig wordt gezien binnen de sociale gemeenschap waar
beide partners toe behoren of als formeel geldig in het land van herkomst van de partners.
Huwelijkskandidaten volgen bij een dergelijke huwelijkssluiting vaak de normen uit hun
geloof of cultuur. Vaak wordt naast zo’n naar Nederlands recht informeel huwelijk een
burgerlijk huwelijk tussen partijen gesloten, dit hoeft echter niet altijd het geval te zijn.>!

1.4.2. Feitelijk rechtspluralisme

Moslims in Nederland kunnen te maken hebben met meerdere rechtssystemen. Zo hebben zij
te maken met het Nederlandse recht, eventueel met het recht uit het land van herkomst en
mogelijk met rechtsregels/normen die gebaseerd zijn op de islam. Dat dit islamitische recht
niet erkend wordt binnen de Nederlandse rechtsorde, betekent niet dat moslims hier niet aan
worden gebonden. Het fungeert als sociaal recht binnen de gemeenschap waartoe deze moslims
behoren.>

47 Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 2.

4 “Ongze strijd” Femmes for Freedom geraadpleegd op 15 mei, 2021,
https://www.femmesforfreedom.com/onze-strijd/

4 Vergelijk: Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 6., Kruiniger. Niet langer geketend aan een huwelijk,
21. & Smits en Waesberghe, e.a. Zo zijn wij niet getrouwd, 24.

30 Rutten e.a., Gewoon Getrouwd. Een onderzoek naar kindhuwelijken en religieuze huwelijken in Nederland,
25.

3! Pauline Kruiniger & Rutten, Suzan, “Informele huwelijken en huwelijkse gevangenschap: wat iedere
praktijkjurist moet weten,” EB Tijdschrift voor Echtscheidingsrecht 2019, 56.

52 Rutten, Gegeven de betekenis van islamitisch familierecht, 2.
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Huwelijkse gevangenschap is een voorbeeld van een situatie waarin er een discrepantie bestaat
tussen de Nederlandse rechtsorde en de op de islam gebaseerde sociale rechtsorde waar
sommige moslims mee te maken hebben. Zoals in de inleiding is aangegeven, betekent het feit
dat sommige moslims het gevoel hebben hun leven te moeten leiden naar islamitische normen
terwijl zij tegelijkertijd gebonden zijn aan het Nederlandse recht, dat er kan worden gesproken
van feitelijk rechtspluralisme.”® Dat sommige moslims hiermee te maken hebben, werd
bevestigd door empirisch onderzoek naar Marokkaanse Nederlanders. Uit dit onderzoek blijkt
dat de respondenten waarde hechten aan het naleven van normen en waarden die gebaseerd
zijn op de islam. Respondenten zouden zowel de Nederlandse als de Marokkaanse rechtsorde
voornamelijk volgen op basis van pragmatische overwegingen.>*

Over het algemeen kan gesteld worden dat wanneer de waarden en gebruiken van bepaalde
religieuze groepen niet overeenkomen met het nationale recht, de kans bestaat dat zij waar
mogelijk hun religieuze richtlijnen blijven volgen, waardoor dit religieuze recht naar het
informele domein wordt verplaatst.>> Omdat er moslims zijn die waarde hechten aan in ieder
geval het islamitische familierecht, zien we dat er op het gebied van familierecht sprake is van
feitelijk rechtspluralisme.>¢

Zo zien sommige moslims met betrekking tot het huwelijk, een nikah (islamitische
huwelijkssluiting) als hetgeen beide partners daadwerkelijk met elkaar verbindt. Door middel
van een nikah wordt de relatie tussen een man en een vrouw gelegitimeerd, mogen zij seks
hebben en samen zijn in de afwezigheid van derden.’’ In tegenstelling tot het burgerlijk
huwelijk, is het islamitische huwelijk hetgeen partijen daadwerkelijk verbindt.

Wanneer het op het huwelijk aankomt, komt het voor dat de nikah belangrijker wordt geacht
dan, of de voorkeur krijgt boven, het burgerlijk huwelijk. Artikel 1:68 BW schrijft duidelijk
voor dat wanneer iemand in Nederland een informeel religieus huwelijk wenst te sluiten, hier
een burgerlijk huwelijk aan vooraf dient te gaan. Dit gebeurt echter niet altijd. Een lange tijd
bestond er bijvoorbeeld de angst dat er radicale islamitische netwerken zouden zijn die middels
informeel gesloten huwelijken vrouwen wensten te rekruteren. Zij zouden middels deze
huwelijken een parallelle samenleving willen cre€ren. Dit heeft ervoor gezorgd dat er vanuit
de overheid veel aandacht kwam voor dergelijke huwelijken. Angst voor polygame huwelijken
speelde hier ook een rol bij.® Los van deze tendens, kunnen er voor moslims praktische
redenen zijn om slechts een informeel religieus huwelijk te sluiten tussen partijen. Zo kunnen
er obstakels zijn bij het voltrekken van een burgerlijk huwelijk, bijvoorbeeld wanneer geen van
beide partners beschikt over de Nederlandse nationaliteit of bij gebrek aan de juiste
documenten om te trouwen. Daarnaast kan het zijn dat een van beide partners niet voldoet aan
de voorwaarden voor een burgerlijk huwelijk. Denk bijvoorbeeld aan de minimum leeftijd of

33 Andreas Jan Hoekema introduceert deze term in: Hoekema, Rechtspluralisme en interlegaliteit, p. 7.

5 Abdi & Van Rossum, “Rechtspluralisme onder Marokkanen in Nederland.”

35 Werner Menski, Menski, Werner. “Muslim Law in Britain” Journal of Asian and Afiican Studies, No. 62,
(2001): 128.

%6 Menski, “Muslim Law in Britain,” 150-152.

57 Wapstra, “Huwelijkse gevangenschap onder Nederlands Pakistaanse moslims,” 63.

8 Moors, “Unregistered Islamic Marriages: Anxieties about Sexuality and Islam in the Netherlands,” 150.

& AIVD, De radicale da’wa. De opkomst van het neo-radicalisme in Nederland, (Den Haag: AIVD, 2007), 66.
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situaties van polygamie. Het voorkomen van het verlies van een uitkering kan ook reden zijn
om slechts een informeel huwelijk af te sluiten. Daarnaast treden sommige jongeren in een
informeel religieus huwelijk om op die wijze in de ogen van hun familie gelegitimeerd samen
te kunnen zijn.*® Voorts zijn er gemeenschappen waarbij het simpelweg niet gebruikelijk is om
burgerlijk huwelijk af te sluiten, een voorbeeld hiervan is de Somalische gemeenschap.®® Het
kan ook het geval zijn dat in het land van herkomst een nikah als rechtsgeldig huwelijk wordt
gezien.®! Voor mensen die trouwen in het land van herkomst kan de schijn bestaan dat een
burgerlijke huwelijksvoltrekking niet nodig is om in Nederland getrouwd te zijn.

Een nikah wordt ook vaak voltrokken naast een burgerlijk huwelijk tussen partijen. Hier kan
druk vanuit de sociale gemeenschap aan ten grondslag liggen. Ook kan het zijn dat men dit
doet vanuit religieuze overtuiging. Partijen achten het dan islamitisch gezien noodzakelijk om
een nikah te voltrekken ter legitimatie van hun samenzijn.® Hierin zien we twee oorzaken voor
het feitelijk rechtspluralisme waar moslims in Nederland mee te maken kunnen hebben. Dit
kan zijn uit druk vanuit de sociale gemeenschap, maar ook vanuit persoonlijke religicuze
overweging. Men kan het idee hebben dat indien zij niet voldoen aan de religieuze normen en
waarden, zij uiteindelijk door God daarvoor gestraft zullen worden. Zij kunnen ook het idee
hebben dat zij door God beloond zullen worden voor het leven volgens deze religieuze normen
en waarden.®* Voorts kan ik me voorstellen dat gewoonte ook een rol kan spelen bij het volgen
van islamitische normen.

Het slechts voltrekken van een nikah kan nadelen hebben naar Nederlands recht met betrekking
tot de juridische status van beide partners. Aangezien de huwelijkspartners voor de
Nederlandse wet niet getrouwd zijn, zullen de kinderen van beiden niet automatisch als
kinderen van de man gezien worden en zullen zij niet automatisch van hem erven.%

1.4.3. Oorzaken huwelijkse gevangenschap

Huwelijkse gevangenschap in informeel gesloten islamitische huwelijken kan ontstaan
wanneer partijen burgerlijk zijn gescheiden van elkaar, of er helemaal geen burgerlijk huwelijk
heeft bestaan tussen partijen, maar zij naar islamitisch recht nog gehuwd zijn. Indien een van
beide partners niet in staat is om een religieuze echtscheiding te bewerkstelligen, kan het zijn
dat de sociale gemeenschap van de partners hen nog als gehuwd blijft beschouwen. Reden
hiervan is het belang dat wordt gehecht aan op de islam gebaseerde normen en waarden door
sommige moslims. Dit resulteert in een discrepantie tussen de religieuze voorstelling en de

% Moors, “Unregistered Islamic Marriages: Anxieties about Sexuality and Islam in the Netherlands,” 151-154.
& Wapstra, “Huwelijkse gevangenschap onder Nederlands Pakistaanse moslims,” 63.

60 Kruiniger & Rutten. “Informele huwelijken en huwelijkse gevangenschap: wat iedere praktijkjurist moet
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¢ Bijvoorbeeld in Pakistan, zie: “The Muslim Family Laws Ordinance 1961.”

%2 Indien de documentatie van het in het buitenland gesloten huwelijk goed is verricht en het huwelijk niet in
strijd is met de openbare orde, kan dit huwelijk ook formeel geldig zijn in Nederland op grond van 10:31 BW.
8 Vergelijk: Moors, “Unregistered Islamic Marriages: Anxieties about Sexuality and Islam in the Netherlands,”
155.
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Nederlandse rechtsorde.®® De oorzaken voor huwelijkse gevangenschap in informeel gesloten
islamitische huwelijken kunnen worden onderverdeeld in twee categorieén; religieuze- en
sociale oorzaken. In gevallen van huwelijkse gevangenschap kunnen deze oorzaken
complementair zijn aan elkaar. Opmerking verdient dat situaties van huwelijkse
gevangenschap eventueel kunnen worden veroorzaakt door de wetten in het land van herkomst
van de vrouw, wanneer haar informele huwelijk daar als geldig wordt beschouwd. Zoals
aangegeven, ga ik niet in op de internationale dimensie van deze problematiek.

1.1.3.1. Religieuze oorzaken huwelijkse gevangenschap

Huwelijkse gevangenschap kan ontstaan door theologisch gemotiveerde machtsverhoudingen
tussen de man en de vrouw.®’ In het islamitische recht zijn deze machtsverhoudingen terug te
zien in de verschillende wijzen waarop een islamitische echtscheiding bewerkstelligd kan
worden. Ik geef hieronder beknopt weer hoe deze vormen van echtscheiding in zijn werking
gaan. Uit de bespreking van de verschillende vormen waarop een islamitische echtscheiding
kan geschieden, zal een scheve machtsverhouding tussen mannen en vrouwen blijken. Om deze
te begrijpen is het belangrijk om eerst begrip te hebben van hoe een nikah voltrokken wordt en
wat de gevolgen er van zijn.

1.1.3.1.1. De nikah

Een nikah wordt gezien als een contract tussen partijen. Het kan op vrij eenvoudige wijze
gesloten worden. Hier zijn in beginsel slechts een man en een vrouw die instemmen met elkaar
te trouwen, een huwelijksvoogd (wali) voor de vrouw en twee mannelijke islamitische getuigen
voor nodig.%® Het islamitische huwelijk wordt over het algemeen voltrokken doordat de wali
van de vrouw haar in het bijzijn van de twee mannelijke islamitische getuigen te huwen geeft
aan de man. De wali van de vrouw is doorgaans haar vader. Indien de vrouw geen vader heeft,
is het gebruikelijk dat een ander mannelijk familielid als wali optreedt ofwel een religieus leider
uit haar gemeenschap. Vrouwen kunnen trouwen indien zij volgens de islam volwassen zijn.®
Aangezien een islamitisch huwelijk een contract is, staat het partijen bij om voorwaarden op te
nemen bij de huwelijkssluiting. Hierbij kan gedacht worden aan de voorwaarde dat de vrouw
van de man scheidt indien hij een tweede vrouw neemt. Het huwelijk kent twee fasen, die van
na het sluiten van het contract en die van na het consumeren van het huwelijk. Met het huwelijk
komt voor de man de verplichting tot betaling van de bruidsgave (mahr). Deze onderscheidt
zich van de bruidsprijs die aan de vader van de bruid wordt betaald en de bruidsschat die de
vader van de bruid haar meegeeft naar haar echtelijke woning. De bruidsgave is voor de bruid
bestemd.” Vaak wordt slechts een deel van de bruidsgave daadwerkelijk betaald na het

% Kruiniger & Rutten, “Informele huwelijken en huwelijkse gevangenschap: wat iedere praktijkjurist moet
weten,” 57.

7 Wapstra, “Huwelijkse gevangenschap onder Nederlands Pakistaanse moslims,” 57. In breder perspectief:
Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 2.

% Muhammed bin Ibrahim Tuwaijiry, The Book of (Nikah), (Riyad: Cooperative Office for Call and Guidance at
Buraidah, 2000), 8. & Kruiniger, Islamic Divorces in Europe : Bridging the Gap between European and Islamic
Legal Orders, 58-60.

8 Mohammed Saalih al-Moenadjjid, “Voorwaarden van een huwelijksakte” Al-Yageen, geraadpleegd op 16
juni, 2021, https://www.al-yaqeen.com/va/voorwaarden-van-een-huwelijksakte/.
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consumeren van het huwelijk, een ander deel wordt beloofd aan de vrouw. Dit beloofde deel
kan, zo zullen we zien, eventueel opeisbaar worden na echtscheiding.”!

Bij een islamitisch huwelijk hebben de man en de vrouw allebei hun eigen vermogen. Het
inkomen van de vrouw, de bruidsgave en de bruidsschat zijn exclusief voor haar. Ze kan
hiermee doen wat ze wilt. Dit geldt ook voor de man. Zijn vermogen behoort alleen hem toe.
Daarnaast hebben de man en de vrouw in een islamitisch huwelijk verschillende rechten en
plichten jegens elkaar. Een man heeft recht op gehoorzaamheid van zijn vrouw. De vrouw heeft
daarop recht op onderhoud van de man.”> Ten aanzien van de kinderen heeft de man de
bevoegdheid belangrijke beslissingen te nemen. De vrouw is belast met de dagelijkse
opvoeding van de kinderen.”®

Ik ga nu over op bespreking van verschillende vormen van islamitische echtscheiding. Hieruit
zal een bepaalde machtsverhouding tussen man en vrouw te zien zijn.

1.1.3.1.2. Talaq

De meest voorkomende vorm van echtscheiding is de talag. De talag is een eenzijdige
echtscheiding vanuit de man. Deze wordt voltrokken doordat de man aan zijn vrouw kenbaar
maakt dat hij wil scheiden. Deze kennisgeving is in beginsel vormvrij. Vanaf dat moment gaat
er een bedenktijd van drie maanden in, waarin de man de mogelijkheid heeft om terug te komen
op zijn beslissing. Na die drie maanden is de scheiding definitief. Indien de man al tweemaal
de echtscheiding heeft uitgesproken en zich beide keren heeft bedacht, is de echtscheiding de
derde keer dat hij hem uitspreekt definitief.”* Bovenstaande omgang met de falag wordt talag
al-sunnah (talag volgens de leefwijze van de profeet) genoemd. Talaq al-bidah (een vorm van
talaq die op een innovatie berust c.q. niet gebaseerd is op de “ware islam”) houdt in dat de man
de talag in één keer driemaal uitspreekt. Volgens de Malikitische, Hanbalistische en
Hanafistische wetschool zorgt dit voor een geldige echtscheiding, maar wordt dit wel vanuit
theologisch oogpunt afgeraden of zelfs haram (verboden) geacht. Degene die hem uitspreekt
zal er bij God dus verantwoording voor moeten afleggen. De Shafistische wetschool acht het
driemaal uitspreken van de talag toegestaan en rechtsgeldig.’

Wanneer de echtscheiding middels de talag officieel is, dan stopt de onderhoudsverplichting
van de man ten opzichte van de vrouw. Het islamitische recht kent geen alimentatie, wel wordt
bij echtscheiding middels talag het beloofde deel van de bruidsgave opeisbaar voor de vrouw.”®

1.1.3.1.3. Khul’

De khul is een vorm van islamitische echtscheiding waarbij de vrouw de man verzoekt om een
echtscheiding te geven in ruil voor enige compensatie. De man dient hiermee in te stemmen.
Deze compensatie is vaak ofwel (een deel van) de bruidsgave, het afzien van de beloofde

7! Berger, “Het islamitische echtscheidingsrecht,” 65.

2 Berger, “Het islamitische echtscheidingsrecht,” 64.

73 Berger, “Het islamitische echtscheidingsrecht,” 66.

74 Berger, “Het islamitische echtscheidingsrecht,” 64-65.

75 Kruiniger, Islamic Divorces in Europe : Bridging the Gap between European and Islamic Legal Orders, 79-
81.

76 Berger, “Het islamitische echtscheidingsrecht,” 65.
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bruidsgave ofwel het afzien van het maken van aanspraak op de financi€le verplichtingen van
de man. Er zijn geleerden die menen dat de kAul" het recht van de vrouw is om eenzijdig het
huwelijk te ontbinden. Dit is een mening die niet breed gedragen wordt. Over het algemeen
wordt instemming van de man als een vereiste voor de khul® gezien.”’

Moreel gezien moet er een geldig motief zijn bij een khul'. Een motief is echter geen
geldigheidsvereiste voor een khul". Volgens de Soenitische wetscholen is aversie tegenover de
man een geldig motief. Juridisch gezien is er geen motief vereist bij de khul".”® Wanneer men
geen motief heeft voor het voltrekken van de khul’, kan deze wel op rechtsgeldige wijze worden
voltrokken. Beide partners zullen daarvoor wel rekenschap bij God moeten afleggen.

Voor een man zal de khul" de voorkeur kunnen hebben omdat deze direct werking heeft. Hij
kan gelijk opnieuw trouwen. Daarnaast krijgt hij compensatie.” Binnen de Shafistische
wetschool dient de compensatie door de vrouw aan de man gelijk te zijn aan een redelijke
bruidsschat. Deze is ook nodig voor de geldigheid van de kAul/". Binnen de andere 3 soenitische
wetscholen kan de compensatie bestaan uit alles wat een man als bruidsgave zou kunnen geven.
Er zit geen minimum of maximum aan. Compensatie kan volgens deze wetscholen ook bestaan
uit dat de vrouw afstand doet van haar rechten voortvloeiend uit het huwelijk. Een khul" kan
bij deze wetscholen tevens geldig zijn zonder compensatie.*°

Een mubara’a lijkt op de khul’, dit is een vorm van echtscheiding waarbij beide partners samen
beslissen dat zij samen niet verder willen. Het is gebaseerd op wederzijdse aversie. De
Hanafitische wetschool beschouwt dit ook als een kAul’. Hierbij is ook compensatie door de
vrouw gebruikelijk.®!

1.1.3.1.4. Talaq al-tatliq & Faskh

Binnen de Hanafitische en Malikitische wetschool kan een vrouw op specificke gronden het
huwelijk door een islamitische rechter, ofwel gadi, laten ontbinden. Dit wordt gezien als een
verstoting door de man, vandaar dat van talaq al-tatlig wordt gesproken. De gadi neemt de
plek van de man in. Deze gronden hiervoor zijn bij de Malikitische wetschool breder dan bij
de Hanafitische wetschool. De Hanafitische wetschool erkent weinig mogelijkheden voor de
vrouw om de scheiden. Zij ziet dit als het recht van de man. Daar zijn alleen seksuele defecten
of het niet-bekeren van een niet-islamitische man die al getrouwd was met een bekeerling ten
tijde van haar bekering, rechtsgeldige gronden. In landen waar deze wetschool dominant is,
zien we echter wel dat in het nationale recht meer rechten aan de vrouw zijn gegeven.®? Volgens
de Malikitische wetschool kan de vrouw al verzoeken om een talag al-tatliq in het geval de
man zijn huwelijkse verplichtingen niet nakomt. Binnen de Malikitische wetschool mag de
qadi op eigen titel een echtscheiding uitspreken indien het huwelijk nietig is, de man de vrouw

77 Kruiniger, Islamic Divorces in Europe : Bridging the Gap between European and Islamic Legal Orders, 85 &
86.
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beschuldigt van overspel of de man zich niet bekeert tot de islam nadat de vrouw dit heeft
gedaan. Dit wordt talag al-tafrig genoemd.®

Binnen de Shafistische en Hanbalistische wetschool mag de gadi ook zelf een huwelijk
ontbinden/nietig verklaren. Dit wordt faskh genoemd. Binnen de Shafistische wetschool kan
dit als de man specifieke tekortkomingen heeft of wanneer hij niet voldoet aan zijn
onderhoudsverplichting. Binnen de Hanbalistische wetschool kan dit ook indien de man lang
afwezig is of indien hij niet handelt volgens de verplichtingen die hem toekomen vanuit het
huwelijkscontract.34

Wanneer een gadi op eigen titel een huwelijk ontbindt, heeft de vrouw vaak recht op de
beloofde bruidsgave. Wanneer de rechter de plaats van de man inneemt en namens hem een
talaq verricht, heeft de vrouw vaak recht op de beloofde van de bruidsgave evenals eventuele
financiéle compensatie.’

1.1.3.1.5. Tafwid en tawkil

Tafwid en tawkil zijn echtscheidingsvormen waarbij de man het recht om de echtscheiding uit
te spreken geeft aan iemand anders. Dit kan ook de vrouw zijn. Bij een fawkil wordt de
echtscheiding uit naam van de man uitgesproken. Bij een fafwid is het de gemachtigde persoon
die de echtscheiding op eigen titel uitspreekt.*® Beide vormen van echtscheiding zijn voor de
vrouw de beste wijze om haar recht op echtscheiding te garanderen.®’ Uit onderzoek naar de
Pakistaanse moslims is gebleken dat deze rechtsfiguren vaak niet worden toegepast.®

1.1.3.1.6. Macht bij de man

We zien dat op basis van het islamitisch recht de machtsverhoudingen tussen de man en de
vrouw niet gelijk zijn. Voor de man is het eenvoudig om een echtscheiding te bewerkstelligen.
Voor een vrouw zijn de mogelijkheden om een echtscheiding te bewerkstelligen beperkt of aan
strenge voorwaarden verbonden.®” Dit maakt dat wanneer een man niet meewerkt aan een
islamitische echtscheiding, het voor de vrouw erg lastig kan worden deze te verkrijgen.
Instemming van de man is vereist bij de talag evenals bij de khul'. Kruiniger beschrijft
procedures als de talaq al-tatliq en de faksh als ingewikkeld, kostbaar, lang en onzeker.”® Voor
wat betreft het islamitische systeem van echtscheiding ligt er veel macht bij de man. Wanneer
hij weigert mee te werken aan een echtscheiding en er geen tafwid of tawkil is afgesproken
tussen partijen, kan dit leiden tot situaties van huwelijkse gevangenschap. De man zijn
machtspositie is des te groter omdat hij minder belang heeft bij een echtscheiding. Voor hem
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bestaat namelijk de mogelijkheid om een tweede vrouw te trouwen. De vrouw heeft de
mogelijkheid om een tweede man te trouwen niet.”!

Opmerking verdient dat de vrouw waarschijnlijk een zwakkere positie heeft doordat het
islamitische recht voorkomt uit een tijd waarin er sterke patriarchale structuren in de
samenlevingen bestonden van waaruit dit recht gevormd werd. Plaatselijke cultuur speelde
vaak mee bij de ontwikkeling van het islamitische recht.”” Mannelijke exegeten zouden de
normen stellen, vaak op basis van ideeén over de ongelijkheid tussen de man en vrouw die zij
meekregen uit hun samenleving. Deze ideeén zouden zij toepassen bij de uitleg van de Koran
en de leefwijze van de profeet. Hierdoor zouden zij de rol van de vrouw in de samenleving
marginaliseren.”® Daarnaast zou de mannelijke elite het islamitische recht, evenals de
overleveringen van de profeet, zo interpreteren dat hun eigen machtspositie gewaarborgd werd.
Dit ging ten koste van de rechten van de vrouw. Voor veel samenlevingen met een islamitische
meerderheid geldt dat er nog steeds sprake is van sterke patriarchale structuren, waardoor
ongelijkheid tussen de seksen in stand wordt gehouden. Dit maakt dat veel islamitische
rechtsbronnen uitgaan van een ongelijkheid tussen mannen en vrouwen. **

1.1.3.2. Sociale oorzaken huwelijkse gevangenschap

Naast bovenstaande religieuze factoren zijn er ook een aantal sociale factoren die bijdragen aan
het ontstaan van huwelijkse gevangenschap. Naar deze sociale factoren is nog niet veel
onderzoek gedaan.”> Hieronder bespreek ik wat bekend is over de sociale factoren die kunnen
bijdragen aan huwelijkse gevangenschap en relevant zijn voor dit onderzoek.

1.1.3.2.1. Weigering medewerking man

Zoals blijkt uit bovenstaande weergave van het islamitische echtscheidingsrecht, ligt er veel
macht bij de man. Indien hij weigert mee te werken aan een islamitische echtscheiding is het
voor de vrouw lastig een echtscheiding naar islamitisch recht te verkrijgen. Er zijn
verschillende redenen waarom een man kan weigeren mee te werken aan een islamitische
echtscheiding.

Zo kan het zijn dat hij niet meewerkt aan een falag omdat hij de beloofde bruidsgave niet wenst
te voldoen. Deze kan in sommige islamitische landen opeisbaar zijn, ook als deze voortvloeit
uit een informeel gesloten islamitisch huwelijk. Dit kan voor de man reden zijn om aan te sturen
op het khul’. Hij wenst dan alleen zijn medewerking te verlenen indien de vrouw haar financiéle
rechten opgeeft.”® Ik kan mij voorstellen dat de gemeenschap van de man de beloofde
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bruidsgave ook als opeisbaar acht. Ook zijn er voorbeelden waarin de Nederlandse rechter een
man gebiedt om de beloofde bruidsgave te betalen na het uitspreken van de talaq.”” Zoals we
in de volgende paragraaf zullen zien kan dat voor sommige vrouwen onwenselijk zijn, gezien
hun zwakke financiéle positie.

Voorts kan het zijn dat de man weigert mee te werken aan de islamitische echtscheiding omdat
hij de vrouw dwars wil zitten of treiteren. Het niet willen meewerken aan een islamitische
echtscheiding is op die manier een soort wraakactie tegen de vrouw. Dit komt vaak voor indien
het de vrouw is die een punt achter de relatie heeft gezet. De man voelt zich dan aangetast in
zijn eergevoel. De man is zich in zo’n situatie bewust van zijn machtspositie en zet deze in om
de vrouw tot last te zijn.”®

Van Eijk verwijst in dezen naar een van haar respondenten, advocate mr. Budhu Lall, die stelt
dat het gevoel van gekrenkte trots onder andere voortkomt uit de snelheid waarmee de vrouw
emancipeert. De man en eventueel de familie kunnen zijn blijven hangen in traditionele
familiestructuren. Deze houding botst dan met een vrouw die zelf een echtscheiding initieert.
Van Eijk verwijst eveneens naar de socioloog Davishpour, die stelt dat het verschil in
emancipatietempo tussen de man en de vrouw kan leiden tot spanningen tussen beiden.”” Het
kan zich natuurlijk ook voordoen dat de man nog hoop ziet in de relatie en daarom weigert mee
te werken aan een religieuze echtscheiding.

1.1.3.2.2. Zwakkere positie vrouw

In het geval van huwelijkse gevangenschap kunnen vrouwen druk ervaren vanuit hun
omgeving om bij de man te blijven. Vaak is het de vrouw die de schuld krijgt van een mislukt
huwelijk.'® De vrouw kan derhalve veel druk ervaren om het huwelijk in stand te houden.'®!
Wapstra bespreekt huwelijkse gevangenschap binnen de Pakistaanse gemeenschap in
Nederland en stelt dat de familie-eer een grote rol in speelt bij situaties van huwelijkse
gevangenschap. Het oneervolle gedrag van één persoon kan gevolgen hebben voor sociale
status van de hele familie. Hierdoor is een omgeving ontstaan waarin oneervol gedrag liever
wordt weggestopt dan besproken.!?> Het kan voorkomen dat een vrouw haar echtscheiding niet
doorzet, omdat zij bang is dat zij tevens de eer, en daarmee de huwelijkskansen, van haar zusjes
aantast.'® Een huwelijk wordt niet alleen gezien als een verbintenis tussen twee personen, maar
ook als een verbintenis tussen twee families. Wanneer er een echtscheiding dreigt, is het
gebruikelijk dat familieleden bemiddelen tussen de man en de vrouw. De weg naar de
rechtbank is doorgaans de laatste optie.!® Van Eijk stelt dat de sociale druk van de familie
volgens veel van haar respondenten een van de belangrijkste oorzaken is van huwelijkse
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gevangenschap. Er spelen in een dergelijke echtscheiding grotere belangen dan het
huwelijksgeluk van beide partners. De familie is bij dergelijke bemiddeling er vaak gebaat bij
dat het huwelijk in stand blijft. Zij wensen de relaties met de aangetrouwde familie te
onderhouden, maar tevens ook hun eigen naam “zuiver” te houden. Vaak oefenen ze morele
druk uit op de vrouw om de relatie met haar echtgenoot niet te verbreken.!”> Wanneer een
vrouw toch middels de rechtbank een echtscheiding afdwingt, brengt zij haar familie daarmee
vaak in een lastige positie. Zij kan niet op veel steun rekenen van haar gemeenschap en loopt
in de ergste gevallen zelfs het risico om slachtoffer te worden van eerwraak.!% Deze factoren
kunnen er toe leiden dat een vrouw minder snel geneigd is om tiberhaupt te scheiden en zich te
wenden tot instanties die haar daarbij kunnen helpen.

De sociaal-maatschappelijke positie van sommige vrouwen maakt dat zij een aanzienlijke kans
hebben om slachtoffer te worden van huwelijkse gevangenschap. Vaak is er geen sociaal
vangnet dat de vrouwen in dergelijke situaties kan helpen.'”” Zeker wanneer de vrouwen
financieel athankelijk zijn van hun man en geen eigen vermogen hebben, kan het lastig zijn om
de juiste hulp in te schakelen.!% Dit probleem speelt te meer bij “verborgen vrouwen.” Dit zijn
vrouwen, vaak naar Nederland gekomen middels een transnationaal huwelijk, die weinig tot
niet worden blootgesteld aan de buitenwereld. Soms worden ze ook expres verborgen. De
athankelijkheid van deze vrouwen van hun man evenals de druk om haar familie niet te
beschamen, zorgt ervoor dat dergelijke vrouwen zich in een uiterst kwetsbare positie bevinden
en gevoelig zijn voor huwelijkse gevangenschap. Vaak kan een taalbarriére hier ook een rol bij
spelen.'” Voor dergelijke vrouwen is, gezien hun afhankelijkheid en sociaal isolement, in
combinatie met angst voor geweld en eventuele kinderontvoering, de stap om een (religieuze)

echtscheiding te bewerkstelligen vrij groot. !

1.4.4. Gevolgen huwelijkse gevangenschap

Huwelijkse gevangenschap kan vele gevolgen hebben voor vrouwen die zich in een dergelijke
situatie bevinden. Hieronder beschrijf ik de gevolgen die vrouwen ondervinden in huwelijkse
gevangenschap in informeel gesloten islamitische huwelijken.

1.1.4.1. Beperking levensmogelijkheden

Wanneer een man zijn weigert mee te werken aan een religieuze echtscheiding, kan het voor
de vrouw lastig zijn om te hertrouwen. Allereerst omdat het naar islamitisch recht voor een
vrouw niet toegestaan is te trouwen met iemand indien zij al gehuwd is met een ander. In het
geval dat de man weigert mee te werken aan een religieuze echtscheiding bestaat de kans dat
de sociale gemeenschap van de vrouw haar nog als gehuwd kan blijven beschouwen. De vrouw

wordt hierdoor dus in haar levensmogelijkheden beperkt.!'! Vanuit de gemeenschap kan zij,

105 Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 60.

106 Wapstra, “Huwelijkse gevangenschap onder Nederlands Pakistaanse moslims,” 66. & Smits en Waesberghe,
e.a. Zo zijn wij niet getrouwd, 65.

107 Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 34.

108 Vergelijk: Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 59.

109 Wapstra, “Huwelijkse gevangenschap onder Nederlands Pakistaanse moslims,” 68.

10 Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 63 & 72.

"L Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 68.
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indien zij wel een nieuwe relatie aangaat, als overspelig worden gezien. Dit kan leiden tot
sociale isolatie en kan er tevens toe leiden dat de kinderen uit haar nieuwe relatie als
bastaardkinderen worden gezien.

Voorts kan de vrouw zichzelf ook beperkt voelen om te hertrouwen op grond van haar eigen
religieuze overtuiging.!'?> Zoals aangegeven zijn er veel moslims die waarde hechten aan het
naleven van het islamitisch recht. Zij kan het gevoel hebben dat indien zij met een andere man
een relatie aangaat, zij in de ogen van God een zonde begaat. Buiten dat de gemeenschap van
de vrouw haar eventueel belet om een nieuwe relatie aan te gaan, kan zij dit zelf ook moreel

incorrect vinden.!!?

Uit het bovenstaande blijkt dat in een situatie van huwelijkse gevangenschap, de (ex-) man van
de vrouw controle heeft of over zij wel of niet kan hertrouwen. Voorts zijn er nog andere
situaties waarin de man controle over de vrouw kan blijven uitoefenen. Indien beide nog in
dezelfde woning verblijven, kan de man zijn rechten die hij naar islamitisch recht heeft over
de vrouw blijven uitoefenen. Zo blijft zij seksueel opeisbaar voor de man. De man houdt dus
veel macht over de vrouw. Zo kan hij invloed uitoefenen op waar ze zich naartoe beweegt en
met wie ze omgaat.!'* Indien de vrouw afhankelijk is van de man, is een eventuele
echtscheiding een middel waarmee hij de vrouw onder druk kan zetten.!!

Al met al worden vrouwen in huwelijkse gevangenschap beperkt in hun levensmogelijkheden

en verdere ontwikkeling. Zij kunnen niet vrij participeren in de samenleving.'!¢

1.1.4.2. Emotionele gevolgen huwelijkse gevangenschap

Vrouwen in huwelijkse gevangenschap kunnen emotioneel zwaar belast worden. Zij kunnen
gevoelens van verdriet, frustratie, onmacht, onrechtvaardigheid en boosheid ervaren. Daarnaast
kunnen zij het gevoel hebben dat zij vast zitten op een bepaald punt in hun leven. Zij hebben
het gevoel dat ze niet verder kunnen en voelen zich machteloos.!!” Deze gevoelens kunnen
leiden tot psychische klachten en zelfs tot zelfmoordpogingen. Dit kan zich uitstralen op de
kinderen van de vrouw. Deze kunnen gedragsproblemen ontwikkelen of zelfs ontsporen omdat
ze niet in een veilige en geborgen omgeving opgroeien.!!® Van Eijk stelt dat gevoelens van
angst ook vaak aanwezig zijn bij vrouwen in huwelijkse gevangenschap. Angst om de sociale
gevolgen van het initi€ren van een echtscheiding te ondervinden. Hierbij kan gedacht worden
aan vrees van een slechte reputatie binnen de familie, maar ook angst om niet te kunnen
hertrouwen. Deze angst kan er bij sommige vrouwen toe leiden dat zij de situatie van
huwelijkse gevangenschap wensen te behouden.!" Uit een interview met een slachtoffer van
huwelijkse gevangenschap, gehouden door Femmes for Freedom, blijkt dat na het verkrijgen
van een religieuze echtscheiding deze vrouwen nog steeds het gevoel hebben niet van hun ex-

12 Vergelijk: Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 76.

13 Vergelijk: Kruiniger. Islamic Divorces in Europe : Bridging the Gap between European and Islamic Legal
Orders, 47.

14 Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 34.

15 Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 72.

16 Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 35.

"7 Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 71 & 72.

18 Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 34-35.

Y19 Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 68.
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man af te zijn. De geinterviewde geeft verder aan dat het zitten in huwelijkse gevangenschap
haar emotioneel brak en maakte dat zij zelfmoord wilde plegen.'? Huwelijkse gevangenschap
kan dus psychische schade veroorzaken met grote gevolgen.

1.1.4.3. Beperking mogelijkheden buitenland

Waar vrouwen in huwelijkse gevangenschap in Nederland niet kunnen hertrouwen vanwege
sociale druk of hun religieuze overtuiging, kan het zijn dat zij in haar land van herkomst
hiervoor vervolgd worden. Indien zij in landen als Iran of Egypte als overspelige vrouw worden
aangemerkt, kan hen een celstraf boven het hoofd hangen. Dit kan zich voordoen wanneer zij
in die landen als getrouwde vrouw geregistreerd staan maar wel een nieuwe relatie zijn
aangegaan, maar ook indien zij als “getrouwde” vrouw alleen in die landen reizen. De
mogelijkheid bestaat dan hun (ex-) man hen aldaar als overspelige vrouw heeft laten
registreren. Dit kan tevens nadelige gevolgen hebben voor de vrouw met betrekking tot het
gezag over de kinderen. In sommige landen, zoals Marokko of Egypte, is de wetgeving omtrent
ouderlijk gezag in het voordeel van de man. De mogelijkheid bestaat dat indien de vrouw met
haar kinderen naar een dergelijk land reist, de kinderen het land niet mogen verlaten zonder
toestemming van de man. In sommige landen kan de man ook een uitreisverbod aan de vrouw
laten opleggen. Voor vrouwen in huwelijkse gevangenschap maakt dit dat zij niet durven te
reizen naar hun land van herkomst. De mogelijkheid bestaat ook dat indien zij een paspoort
voor haar kinderen in die landen of op het consulaat wil aanvragen, zij daarvoor toestemming
van de man nodig heeft. Dit kan ook het geval zijn met betrekking tot andere zaken die in het
thuisland moeten worden geregeld.'*!

Bovenstaande problemen spelen in ieder geval wanneer een vrouw gevangen zit in een
huwelijk dat in het desbetreffende land formeel is gesloten dan wel op het consulaat. Mogelijk
is ook dat deze gevolgen opspelen bij informeel gesloten islamitische huwelijken wanneer de
man kenbaar maakt aan de autoriteiten van het land van herkomst dat dat huwelijk nog

bestaat. 2

1.2 Huidige aanpak huwelijkse gevangenschap

Zoals in de inleiding aangegeven is er bij situaties van huwelijkse gevangenschap sprake van
enkele mensenrechtenschendingen. Zo is er onder andere sprake van schending van artikel 8
EVRM (recht op privé en familieleven), artikel 12 EVRM (recht op huwelijk), artikel 5 EVRM
(recht op vrijheid van persoon), artikel 14 EVRM (recht op non-discriminatie) en artikel 3 EU-
handvest (recht op lichamelijke en geestelijke integriteit). Bovengenoemde lijst van
mensenrechtenschendingen, voortvloeiend uit huwelijkse gevangenschap, is niet uitputtend.
Daarnaast worden sommige thema’s, zoals het recht op privé- en familieleven, door meerdere
verdragen en de Grondwet beschermd. Uit veel van de geschonden rechten vloeit voor de

120 “The injustice of marital captivity (English subtitles)” Femmes for Freedom, geraadpleegd op 17 juni,
2021https://www.youtube.com/watch?v=MBltoCMQIBM &t=339s.

121 Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 72-75.

122 Op grond van artikel 5 van de “The Muslim Family Laws Ordinance 1961” worden alle nikah’s, indien
geregistreerd, in Pakistan als geldig gezien. Interessant is dat artikel 1 stelt dat deze wet van toepassing is op alle
moslims van Pakistan “wherever they may be.”
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overheid de plicht voort mensen in huwelijkse gevangenschap te beschermen.!'?* De overheid
heeft daarnaast belang bij het tegengaan van huwelijkse gevangenschap om zo de status van
het burgerlijk huwelijk hoog te houden. Discrepantie tussen de Nederlandse rechtsorde en de
sociale rechtsorde waar sommige moslims mee te maken hebben, kan onwenselijk worden
geacht. In deze paragraaf bespreek in de juridische methodes die de overheid momenteel
hanteert om huwelijkse gevangenschap tegen te gaan. De focus zal hierbij liggen op de actie
uit onrechtmatige daad.

1.2.1. Informatievoorziening

Vanuit de overheid zijn er verschillende projecten gestart om vrouwen te informeren over de
risico’s van het treden in informele huwelijken. Een voorbeeld van zo’n project is “(H)echt
verbonden” van de gemeente Rotterdam. De gemeente werkt samen met vertegenwoordigers
van verschillende religies, advocaten, ervaringsdeskundigen, hulpverleners en onderzoekers
om huwelijkse gevangenschap te voorkomen door middel van het verspreiden van
informatie.'?* Ook zijn er door de overheid gesteunde organisaties die opgericht zijn vanuit de
verschillende islamitische gemeenschappen en voorlichting geven over huwelijkse
gevangenschap. Voorbeelden hiervan zijn stichting Kezban en stichting Meer Kleur en
Kwaliteit.!?> Informatievoorziening en eventueel bemiddeling bij een echtscheiding zou ook
door imams uit de verschillende islamitische plaatsvinden.!?® Hier is echter weinig over
bekend. Tevens zijn er advocatenkantoren die op hun website informatie over huwelijkse
gevangenschap verstrekken en daarbij een aantal mogelijke oplossingen bespreken. Een
voorbeeld van zo’n kantoor is Advocatenkantoor El Hannouche, welke de mogelijkheid tot

islamitische mediation voorstelt.'?’

Kruiniger en Rutten stellen dat er echter nog steeds veel onwetendheid bestaat met betrekking
tot huwelijkse gevangenschap. De behoefte aan verdere informatie voorziening blijft.'?® Zelf
stellen zij voor een huwelijkstoolkit op te stellen. Hierin zou uitgebreide informatie over
religieuze huwelijken, huwelijkse gevangenschap, etc. in moeten worden opgenomen, waarna
deze toolkit door heel Nederland zal moeten worden verspreid.'?’

1.2.2. Strafbaarheid huwelijkse gevangenschap

Op grond van artikel 284 van het Wetboek van Strafrecht (Sr) is het strafbaar gesteld om
iemand wederrechtelijk te dwingen iets te doen, niet te doen of te dulden. Hierop staat een straf

123 Vergelijk: Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 102.

124 Gemeente Rotterdam, “(H)echt verbonden,” geraadpleegd op 18 april 2021, (H)echt verbonden |
Rotterdam.nl.

125 “QOver ons,” Stichting Kezban, geraadpleegd op 17 juni, 2021,
http://www.stichtingkezban.nl/index.php?id=2. & “Stichting Meer Kleur en Kwaliteit,” Stichting Meer Kleur en
Kwaliteit, geraadpleegd op 17 juni, 2021, https://www.smkk.nl/.

126 K ruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 49.

127 Jamal el Hannouche, “Islamitische mediation: de oplossing voor huwelijkse gevangenschap?”
Advocantenkantoor El Hannouche, geraadpleegd op 17 juni, 2021, https://www.elhannouche.nl/islamitische-
mediation-de-oplossing-voor-huwelijkse-gevangenschap/.

128 Kruiniger & Rutten, “Informele huwelijken en huwelijkse gevangenschap: wat iedere praktijkjurist moet
weten,” 59.

129 Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 54-55 & 160-161. & Kruiniger & Rutten, “Informele
huwelijken en huwelijkse gevangenschap: wat iedere praktijkjurist moet weten,” 61.
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van ten hoogste twee jaren of een geldboete van ten hoogste € 21.750,-. Onder dit artikel vallen
alle vormen van dwang, waaronder ook huwelijkse gevangenschap. In situaties van huwelijkse
gevangenschap wordt iemand namelijk gedwongen om in een huwelijk te blijven.'*° Voor 2013
stond er een lagere straf of overtreding van artikel 284 Sr. Deze maximumstraf is verhoogd met
oog op de verruiming van de mogelijkheden om huwelijksdwang etc. tegen te gaan.'*! Hierdoor
is de mogelijkheid ontstaan om verdachten van huwelijkse gevangenschap in voorlopige
hechtenis te houden, aan te houden buiten heterdaad en eventueel telecommunicatie af te
tappen. Met betrekking tot de verjaringstermijn voor de stratbaarheid van huwelijkse
gevangenschap van minderjarigen, is destijds bepaald dat deze pas aanvangt als deze
slachtoffers de leeftijd van 18 jaar hebben bereikt. !> Ook is de extraterritoriale rechtsmacht
uitgebreid om vervolging van huwelijkse gevangenschap gepleegd in het buitenland mogelijk
te maken.'** Reden voor de genoemde wetswijzigingen was om te voldoen aan het Verdrag
van [stanbul. Dat is een Europees verdrag dat er toe strekt (huiselijk) geweld tegen vrouwen
tegen te gaan.'**

Het Openbaar Ministerie is terughoudend met het vervolgen van mannen die zich schuldig
maken aan huwelijkse gevangenschap.'*® Er heeft tot op heden geen vervolging van daders van
huwelijkse gevangenschap plaatsgevonden op grond van artikel 284 Sr.; waarschijnlijk omdat
slachtoffers vaak niet snel aangifte zullen doen uit angst. Strafrechtelijke vervolging van de
man zou de situatie kunnen laten escaleren en zelfs kunnen leiden tot eerwraak. Er bestaan
mogelijkheden om slachtoffers hiertegen te beschermen. Om deze goed te kunnen toepassen is
verder onderzoek naar de situatie van vrouwen in een dergelijke situatie nodig.'*® De vraag is
tevens of vervolging van de man het probleem zal oplossen. Als de man slechts vervolgd wordt
en er geen religieuze echtscheiding wordt bewerkstelligd, zal de sociale gemeenschap van de
vrouw haar nog steeds als gehuwd blijven beschouwen. !>’ Wel kan strafrechtelijke vervolging

eventueel als stok achter de deur dienen.'3®

1.2.3. Actie uit onrechtmatige daad

In de rechtspraak is tevens een manier ontwikkeld om mensen in huwelijkse gevangenschap te
helpen. De Nederlandse rechter kan niet zelf een religieus huwelijk ontbinden.!*® Wel is het
mogelijk om middels een actie op grond van de onrechtmatige daad iemand te dwingen mee te
werken aan een religieuze echtscheiding. '

1.2.3.1. De onrechtmatige daad

130 Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 107-108.

131 Staatsblad 2013, 95..

132 Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 108 & artikel 71 Sr onder 3.

133 Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 90., Kamerstukken 11 2012-2013, 32 840 nr. 8. & artikel 7
sub e Sr.

134 Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 93.

135 Kruiniger & Rutten, “Informele huwelijken en huwelijkse gevangenschap: wat iedere praktijkjurist moet
weten,” 59.

136 Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 91-92.

137 Vergelijk: Kruiniger Niet langer geketend aan een huwelijk, 92.

138 Kruiniger Niet langer geketend aan een huwelijk, 93.

139 Rechtbank Oost-Brabant 3 augustus 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:4140, r.0. 4.3.

140 Hoge Raad 22 januari 1982, ECLI:NL:PHR:1982:AG4319.
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De onrechtmatige daad is een rechtsfiguur welke is vastgelegd in artikel 6:162 BW. Artikel
6:162 BW stelt dat wanneer iemand toerekenbaar onrechtmatig handelt jegens een ander, en
die ander daardoor schade lijdt, de pleger van de onrechtmatige daad deze schade dient te
vergoeden. Middels de onrechtmatige daad kan iemand ook worden gedwongen iets te doen of
na te laten. Op grond van artikel 6:162 lid 2 BW kan een handeling of nalaten als onrechtmatig
worden gekwalificeerd indien deze handeling een inbreuk vormt op een recht, in strijd is met
een wettelijke plicht of in strijd is met hetgeen volgens ongeschreven recht in het
maatschappelijk verkeer wordt betaamd. Voor toekenning van de schade moet de geschonden
norm strekken tot bescherming van de persoon die de schade heeft geleden, zo bepaalt artikel
6:163 BW.

Het vereiste voor onrechtmatigheid dat stelt dat een handeling onrechtmatig is indien deze in
strijd is met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer wordt
betaamd, is zeer ruim. Het gaat hierbij meestal om een schending van een
zorgvuldigheidsnorm. Het is onmogelijk om een opsomming te geven van alle
zorgvuldigheidsnormen in het ongeschreven recht. De rechter kan deze normen namelijk
formuleren aan de hand van de casus die voor hem ligt. Van geval tot geval zal na moeten
worden gegaan of er een ongeschreven rechtsnorm geschonden is. De rechter heeft hier veel
beoordelingsruimte. 4!

1.2.3.2. De maatstaf van de Hoge Raad uit 1982

De Hoge Raad, de hoogste Nederlandse rechter, belast met cassatierechtspraak, stelde op 22
januari 1982 in een arrest richtlijnen op met betrekking de beoordeling van de maatschappelijke
onzorgvuldigheid bij het niet meewerken aan een religieuze echtscheiding. Er deed zich een
zaak voor waarin een joodse man weigerde mee te werken aan een joods-religieuze
echtscheiding. De vrouw bleef hierdoor gevangen in haar religieuze huwelijk. De vrouw
vorderde op grond van de onrechtmatige daad dat de man medewerking zou verlenen aan de
religieuze echtscheiding. In eerste instantie was haar vordering door zowel de rechtbank als het
gerechtshof afgewezen. De Hoge Raad wees de vordering van de vrouw toe. Hij oordeelde dat
het niet meewerken aan een religieuze echtscheiding in strijd kan zijn met hetgeen volgens
ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer van de man wordt betaamd, en daarmee
onrechtmatig is. De Hoge Raad stelde dat beantwoording van de vraag of het niet meewerken
aan een religieuze echtscheiding onrechtmatig is, athangt van de volgende factoren:

1. de mate waarin de vrouw bij uitblijven van een religieuze echtscheiding in haar verdere
levensmogelijkheden wordt beperkt;

2. de aard en het gewicht van de bezwaren die de man tegen medewerking aan de
religieuze echtscheiding heeft;

3. de kosten die aan medewerking aan de religieuze echtscheiding zijn verbonden en de
eventuele bereidheid van de vrouw deze kosten geheel of ten dele voor haar rekening
te nemen.

141 Carla Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. 6.
Verbintenissenrecht. Deel IV. De verbintenis uit de wet (Deventer: Wolters Kluwer 2019), nr. 57.
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Bovenstaande factoren zijn gezichtspunten die worden meegenomen in een belangenafweging.
Deze afweging wordt aldus gemaakt tussen het belang van de vrouw bij het bewerkstelligen
van een religieuze echtscheiding aan de ene kant, en het belang van de man bij het niet verlenen
van medewerking aan die religieuze echtscheiding aan de andere kant. Indien uit die afweging
blijkt dat de man onrechtmatig tegen zijn vrouw handelt door niet mee te werken aan een
religieuze echtscheiding, kan hij worden veroordeeld tot medewerking aan de religieuze
echtscheiding op straffe van een dwangsom.'*” Een dwangsom is een bedrag dat een
veroordeelde, in dit geval de man, moet betalen indien hij niet voldoet aan hetgeen waartoe hij
veroordeeld is, in dit geval het verlenen van medewerking aan de religieuze echtscheiding.
Dwangsommen kunnen per tijdseenheid worden opgelegd. Zo kan een man worden
veroordeeld tot het betalen van bijvoorbeeld € 500,- aan de vrouw, voor elke week dat hij nog
niet zijn medewerking aan de religieuze echtscheiding heeft verleend.'**

1.2.3.3. Algemene beschouwing toepassing maatstaf Hoge Raad

De door de Hoge Raad geformuleerde maatstaf is in de latere rechtspraak overgenomen. De
rechter beoordeelt de onrechtmatigheid van het niet meewerken aan een islamtische
echtscheiding bij informeel gesloten islamitische huwelijken aan de maatstaf die de Hoge Raad
in 1982 heeft geformuleerd. Hierbij worden soms de nodige aanpassingen aan de maatstaf
gedaan, wel blijft deze altijd leidend. Meestal wordt de vordering tot medewerking aan een
religieuze echtscheiding toegekend.!** In deze paragraaf bespreek ik de wijze waarop de
rechters in de lagere rechtspraak deze maatstaf toepassen in zijn algemeenheid. In de volgende
paragraaf zal ik enkele concrete voorbeelden geven.

Met betrekking tot de eerste factor, de mate waarin de vrouw bij het uitblijven van een
religieuze echtscheiding in haar verdere levensmogelijkheden wordt beperkt, stelt Ibili dat over
het algemeen snel wordt aangenomen dat het voortbestaan van een religieus huwelijk tussen
partijen voor de vrouw ernstige belemmeringen in haar levensmogelijkheden oplevert. Dit
gebeurt meestal omdat de sociale omgeving van de vrouw haar als gehuwd blijft beschouwen,
waardoor zij geen nieuwe relatie aan kan gaan. Vaak wordt hierbij ook verwezen naar de
gevolgen die dit huwelijk in het buitenland, waar het eventueel erkend wordt, kan hebben. 143

Het belang van de man, waartegen het belang van de vrouw wordt afgewogen, is in veel
gevallen onvoldoende zwaarwegend om het uitblijven van medewerking aan de religieuze
echtscheiding te rechtvaardigen. Zo wordt het niet willen scheiden of de hoop op verzoening
vaak als onvoldoende belang geacht.!# Dit geldt ook wanneer de man medewerking aan de
religieuze echtscheiding uitstelt omdat hij meent dat de vrouw onvoldoende vaart zet achter de
boedelverdeling in de burgerlijke echtscheidingsprocedure of wanneer zij hem onvoldoende

142 Hoge Raad 22 januari 1982, ECLI:NL:PHR:1982:AG4319.

143 Dit vloeit voort uit artikel 611a en 611b van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (Rv).

144 Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 87-88.

145 Fatih Ibili,. “De rol van de Nederlandse rechter bij de ontbinding van informele religieuze huwelijken,” EB
Tijdschrift voor echtscheidingsrecht 2019, 53-54.

136 Tbili, “De rol van de Nederlandse rechter bij de ontbinding van informele religieuze huwelijken,” 54. & Hof
Den Haag 21 november 2017, ECLI:GHDHA:2017:3297.
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contact met de kinderen laat hebben.!*’ Aangenomen wordt dat vraagstukken met betrekking
tot de burgerlijke echtscheidingsprocedure niet thuishoren in de beoordeling van de
onrechtmatigheid van het niet verlenen van medewerking aan een religieuze echtscheiding. '
Vaak wordt het verweer van de man dat hij geen medewerking wilt verlenen omdat hij dan de
volledige bruidsgave aan de vrouw dient terug te betalen, ofwel pas medewerking wenst te
verlenen indien hij deze van de vrouw terug krijgt, ook niet als voldoende zwaarwegend
geacht.!'®

Tot op heden zijn er geen zaken bekend waarin de kosten, die gepaard gaan met de
medewerking aan de religieuze echtscheiding, maken dat de man hieraan niet hoeft mee te
werken. In de praktijk bieden de vrouwen vaak aan deze kosten te dragen.'>

1.2.3.4. Procedurele aspecten

Een vordering op grond van de onrechtmatige daad, ertoe strekkende de man medewerking te
laten verlenen aan een religieuze echtscheiding, kan in principe op grond van artikel 827 f Rv
als nevenvoorziening bij een burgerlijke echtscheiding worden gevorderd. Sub f van artikel
827 Rv betreft een restcategorie, waarin in verschillende soorten voorzieningen kunnen worden
gevorderd. Hiervoor moet wel aan twee voorwaarden worden voldaan. Allereerst moet het
verzoek tot medewerking aan een religieuze echtscheiding voldoende samenhang hebben met
het echtscheidingsverzoek. Ten tweede mag het de echtscheidingsprocedure niet onnodig
vertragen. Op dit tweede vereiste kan het vaak stuklopen bij verzoeken tot medewerking aan
een religieuze echtscheiding.'®! Zo oordeelde rechtbank Rotterdam op 22 februari 2010 dat een
dergelijk verzoek de echtscheidingsprocedure te veel vertraging opleverde en daarom niet kon
worden behandeld.'*?

Indien dit het geval is zal de vrouw een kort geding ofwel een bodemprocedure moeten starten.
Dit is ook het geval indien er alleen sprake is van een informeel huwelijk en niet van een
burgerlijk huwelijk. Een kort geding is een versnelde procedure, waarvoor een spoedeisend
belang vereist is. Dit spoedeisend belang wordt snel aangenomen, bijvoorbeeld wanneer de
vrouw de wens heeft om in een nieuw religieus huwelijk te treden.'’® Indien er geen
spoedeisend belang is, kan de vrouw haar vordering in een reguliere bodemprocedure laten
behandelen.

147 Ibili, “De rol van de Nederlandse rechter bij de ontbinding van informele religieuze huwelijken,” 54 &
Rechtbank Amsterdam 10 april 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BW3800.

148 Ibili, “De rol van de Nederlandse rechter bij de ontbinding van informele religieuze huwelijken,” 54 &
Rechtbank Haarlem 17 februari 1989, ECLI:NL:RBHAA:1989:AH2605.

149 Tbili, “De rol van de Nederlandse rechter bij de ontbinding van informele religieuze huwelijken,” 54 &
Rechtbank Rotterdam 8 januari 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:8. & Rechtbank Rotterdam 28 februari 2018,
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1.2.3.5. Enkele voorbeelden toepassing maatstaf Hoge Raad

In deze paragraaf bespreek in enkele gevallen, waarin de maatstaf door de rechter is toegepast,
iets uitgebreider om een beeld te creéren van hoe dit in zijn werk gaat. In hoofdstuk 2 ga ik
dieper in op die toepassing.

De eerste keer dat de maatstaf uit 1982 werd toegepast op een zaak waar sprake was van een
informeel gesloten islamitisch huwelijk, was op 8 december 2010 bij de rechtbank Rotterdam.
Er was reeds een burgerlijke echtscheiding tussen partijen voltrokken, maar de man weigerde
mee te werken aan een religieuze echtscheiding tussen beide. In eerste instantie ontkende de
man het bestaan van het religieuze huwelijk. De rechtbank achtte het bestaan van dit huwelijk
echter bewezen. De vrouw gaf aan tweemaal een religieuze huwelijksbijeenkomst met de man
te hebben gehad. Eenmaal was dat bij een imam, eenmaal voor familie. Van het huwelijk voor
de imam was een huwelijksakte beschikbaar. De andere bijeenkomst achtte de rechtbank
bewezen op basis van onder andere foto’s van die bijeenkomst en het feit dat partijen pas na
die bijeenkomst zijn gaan samenwonen. De rechtbank stelde dat, aangezien de vrouw deze
bijeenkomsten beschouwt als een islamitische huwelijkssluiting, het niet uitgesloten is dat haar
gemeenschap dit ook doet.

De vrouw stelde dat zij door het bestaan van het religieuze huwelijk door haar sociale
gemeenschap nog als gehuwd werd beschouwd. Indien zij een nieuwe relatie zou aangaan zou
ze als overspelig worden gezien. Verder zou zij ook in de problemen kunnen komen als zij naar
Pakistan, haar land van herkomst, zou afreizen. Indien ze daar als overspelig zou worden
aangemerkt zou ze strafrechtelijk vervolgd kunnen worden. De rechter oordeelde dat de man
artikel 8 en 12 EVRM schond door niet mee te werken aan de religieuze echtscheiding. Gezien
de horizontale werking van deze artikelen schond hij hiermee een zorgvuldigheidsnorm,
waardoor hij in strijd handelde met wat van het in het maatschappelijk verkeer van hem
betaamd werd. De man werd veroordeeld tot het verrichten van de talag, op straffe van een
dwangsom.™*

Op 6 mei 2016 deed rechtbank Rotterdam opnieuw een uitspraak in een kwestie van huwelijkse
gevangenschap. Ditmaal wees zij de vordering van de vrouw, die ertoe strekte dat de man
medewerking dient te verlenen aan een islamitische echtscheiding, af. In casu bestond er slechts
een informeel religieus huwelijk tussen partijen. Zij waren niet tevens burgerlijk getrouwd en
waren dit ook nooit geweest. De rechtbank meende derhalve dat er geen door de Nederlandse
rechtsorde beschermd belang werd getroffen. Zij gaf aan dat de vrouw zich eventueel tot een
shariarechtbank kon wenden.'*®

In hoger beroep werd deze uitspraak vernietigd. Het hof Den Haag oordeelde op 21 november
2017 dat, alhoewel er geen burgerlijk huwelijk tussen partijen was voltrokken, het feit dat de
vrouw in een informeel religieus huwelijk gevangen was, alsnog een onrechtmatige daad kan
opleveren. Het bestaan van dit informele huwelijk had namelijk feitelijke gevolgen voor de
levensmogelijkheden van de vrouw. De vrouw had recht op beoordeling van een

154 Rechtbank Rotterdam 08 december 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BP8396.
155 Rechtbank Rotterdam § januari 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:8.
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onathankelijke bij wet ingestelde rechter. Een shariarechtbank voldoet niet aan die criteria, zo
stelt het hof.

Inhoudelijk oordeelde het hof conform de maatstaf van de Hoge Raad uit 1982. De gevolgen
die de vrouw ondervond door het uitblijven van de medewerking van de man aan de religicuze
echtscheiding, beperkte haar in haar mogelijkheden om een nieuwe relatie aan te gaan. De
sociale gemeenschap van de vrouw bleef haar namelijk als gehuwd beschouwen. Daarnaast
stelde het hof dat de vrouw het risico liep dat de man in Pakistan rechten ten opzichte van de
kinderen kon opeisen die hem in Nederland niet toekomen. Ook sloot het hof niet uit dat de
vrouw in Pakistan veroordeeld zou kunnen worden voor overspel. De bezwaren aangevoerd
door de man, gericht op verzoening met de vrouw, wegen hier niet tegenop, zo stelde het hof.
De man werd veroordeeld tot het verrichten van de talag, op straffe van een dwangsom.'¢

Met betrekking tot de bevoegdheid van de rechter volgde rechtbank Oost-Brabant op 3
augustus 2016 een vergelijkbare redenering. In deze kwestie bestond er wederom slechts een
informeel huwelijk tussen partijen. De rechtbank stelde dat, alhoewel dit informele huwelijk
geen rechtsgevolgen heeft naar Nederlands recht, de feitelijke gevolgen van het huwelijk wel
konden betekenen dat het niet meewerken aan een religieuze echtscheiding onrechtmatigheid
kan opleveren. De rechtbank beoordeelde niet de geldigheid van het religieuze huwelijk of een
verzoek tot ontbinding daarvan, maar slechts de vraag of het uitblijven van medewerking aan
de religieuze echtscheiding onrechtmatig is. Ook in deze kwestie werd de man veroordeeld tot
het verrichten van de falagq, op straffe van een dwangsom.

1.3. De Wet huwelijkse gevangenschap

Alhoewel de aanpak van huwelijkse gevangenschap door middel van de onrechtmatige daad
vaak succesvol is, is de procedure tot het verkrijgen van medewerking aan een religicuze
echtscheiding vaak langdurig en belastend. Daarnaast is het succes van een dergelijke
procedure niet gegarandeerd.'>” Per geval moet een afweging worden gemaakt met betrekking
tot de onrechtmatigheid van het niet meewerken aan een religieuze echtscheiding. Dit brengt
voor slachtoffers van huwelijkse gevangenschap de nodige onzekerheid met zich mee.!*®
Kruiniger deed in haar rapport Niet langer getekend aan het huwelijk! verschillende
aanbevelingen tot het opstellen van wetgeving, die van positieve invloed zou moeten zijn op
het voorkomen en de bestrijding van huwelijkse gevangenschap.!® Deze aanbevelingen
hebben er mede toe geleid dat de toenmalige minister van Rechtsbescherming het voorstel voor
de Wet huwelijkse gevangenschap indiende.'*°

De doelstelling van de beoogde wet is het helpen voorkomen en be€indigen van situaties van
huwelijkse gevangenschap. Het uitgangspunt hierbij is dat de bescherming van het
zelfbeschikkingsrecht van het slachtoffer voor dient te gaan op eventuele (religieuze) bezwaren

156 Hof Den Haag 21 november 2017, ECLI: GHDHA:2017:3297.

157 Kruiniger. Niet langer geketend aan een huwelijk, 60.

158 Wapstra, “Huwelijkse gevangenschap onder Nederlands Pakistaanse moslims,” 58.

159 Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk, 106-112.

160 Wapstra, “Huwelijkse gevangenschap onder Nederlands Pakistaanse moslims,” 58-59. & Kamerstukken
112017/18, 34775 VI, nr. 101.
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van de partner tegen medewerking aan een religieuze echtscheiding en dat er slechts beperkte
ruimte moet blijven bestaan voor een belangenafweging.'®! Het kabinet wenst met de wet
duidelijk te maken dat het staat voor fundamentele waarden als vrijheid, gelijkwaardigheid en
zelfbeschikkingsrecht.'6?

De Wet huwelijkse gevangenschap bestaat uit een aantal wetswijzigingen in het BW en Rv.
Hier bespreek ik de twee belangrijkste.

De meest toonaangevende wijziging is de toevoeging van een tweede lid aan artikel 1:68 BW,
met de volgende bewoording: “Een partij bij een religieuze of levensbeschouwelijke
verbintenis is gehouden tot het verlenen van medewerking aan het teniet doen gaan van die
verbintenis indien een andere partij daarom verzoekt, tenzij dit gelet op zwaarwegende
belangen in redelijkheid niet kan worden gevergd.” Er wordt een directe grond, om een man te
dwingen mee te werken aan een religieuze echtscheiding, gecre€erd. Hiermee wordt de
bestaande jurisprudentielijn ingekaderd, maar komt de nadruk wel anders te liggen. Er wordt
verondersteld dat het niet meewerken aan een religieuze echtscheiding onrechtmatig is. De
rechter moet nog steeds een belangenafweging maken op basis van de factoren uit de arrest van
de Hoge Raad uit 1982, maar daarvoor bestaat minder ruimte.'®® Daarnaast verandert de
categorie van onrechtmatigheid. Waar er bij het uitblijven van medewerking aan een religieuze
echtscheiding eerst sprake wat was strijd met een maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm, zal
er, wanneer de wet is ingevoerd, sprake zijn van strijd met de wet.'%*

Een tweede toonaangevende wetswijziging is die van artikel 827 Rv. Aan lid 1 van artikel 827
Rv wordt expliciet toegevoegd dat een verzoek tot medewerking aan een religieuze
echtscheiding als nevenvoorziening bij een echtscheiding kan worden behandeld. Hierdoor valt
dit verzoek niet meer onder de restcategorie die nu is genoemd in 827 f Rv. Er hoeft dan dus
ook niet meer beoordeeld te worden of het verzoek tot medewerking aan een religieuze
echtscheiding voldoende samenhang heeft met het echtscheidingsverzoek en of het de
echtscheidingsprocedure onnodig vertraagt.'®®

Met de nieuwe wetgeving wordt de bestaande jurisprudentielijn in feite ingekaderd. !¢ Dit zal
de procedure voor de rechter voorspoediger laten verlopen en het makkelijker maken om een
religieuze echtscheiding af te dwingen.'®’

161 Kamerstukken II, 2019/2020, 35348 (Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, het
Burgerlijk Wetboek en enige andere wetten (tegengaan huwelijkse gevangenschap en enige andere
onderwerpen)).

162 Kamerstukken II, 2019/2020, 35348, nr. 3, 1.

163 Kamerstukken 11, 2019/2020, 35348, nr. 3, 1-2, 4 & 16.
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Hoofdstuk 2: Problematische aspecten Wet
huwelijkse gevangenschap

In het vorige hoofdstuk heb ik uiteengezet wat huwelijkse gevangenschap is, wat de oorzaken
ervan zijn en hoe ermee wordt om gegaan door de staat en de rechters. Tevens heb ik laten zien
dat beoogd wordt een wet in te voeren die het voor de rechter makkelijker zal maken iemand
te dwingen tot medewerking aan een religieuze echtscheiding. De doelstelling van deze
voorgenomen wet is het verhelpen, voorkomen en beéindigen van situaties van huwelijkse
gevangenschap. In dit hoofdstuk zal ik uiteenzetten waarom ik de methode die de overheid met
deze wet voor ogen heeft, problematisch acht. Allereerst ga ik in op de vraag of met de
voorgenomen wet, de beoogde doelstellingen wel daadwerkelijk gerealiseerd kunnen worden.
Daarna bespreek ik de door de Wet huwelijkse gevangenschap beoogde weg in het licht van de
omgang met het eerder geconstateerde feitelijk rechtspluralisme. Deze vragen beantwoord ik
wederom slechts ten aanzien van informeel gesloten islamitische huwelijken. Aangezien de
wet een inkadering is van de eerdere lijn in de jurisprudentie, zal ik waar nodig verwijzen naar
rechterlijke uitspraken onder het huidige recht.

2.1. De effectiviteit van de Wet huwelijkse gevangenschap

Zoals aangegeven is de doelstelling van de Wet huwelijkse gevangenschap het helpen
voorkomen en beéindigen van situaties van huwelijkse gevangenschap. Hierbij wordt veel
waarde gehecht aan het zelfbeschikkingsrecht van het slachtoffer.!®® Men moet zijn of haar
leven in vrijheid kunnen inrichten.'®® Omdat de voorkoming van huwelijkse gevangenschap
niet expliciet wordt behandeld in de parlementaire stukken, behandel ik de mate waarin de wet
voorziet in de voorkoming van huwelijkse gevangenschap tezamen met de mate waarop de wet
kan voorzien in de beéindiging daarvan.

2.1.1. Mate waarin de wet voorziet in de sociale factoren

Door middel van toepassing van de in 1982 door de Hoge Raad ontwikkelde maatstaf, zijn er
meerdere mannen gedwongen tot medewerking aan een religieuze echtscheiding. Wel kan dat
proces vrij lang duren. Per geval dient er gekeken te worden naar of er daadwerkelijk sprake is
van een onrechtmatige daad. Alhoewel de kans groot is dat de rechter het niet meewerken aan
een religieuze echtscheiding onrechtmatig acht, heeft de langdurigheid van het proces evenals
de onzekerheid van de uitkomst ervan, een afschrikkende werking voor slachtoffers van
huwelijkse gevangenschap.'”” De Wet huwelijkse gevangenschap strekt ertoe hierin te
voorzien door de verplichting om mee te werken aan een religieuze echtscheiding, te
verankeren in de wet. Er wordt hiermee namelijk meer zekerheid gecreéerd omtrent de
onrechtmatigheid van het niet meewerken aan een religieuze echtscheiding evenals omtrent de
vraag of een dergelijke vordering thuishoort bij de burgerlijke rechter.!”!

168 Kamerstukken II, 2019/2020, 35348 (Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, het
Burgerlijk Wetboek en enige andere wetten (tegengaan huwelijkse gevangenschap en enige andere
onderwerpen)), 1.
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Doordat de Wet huwelijkse gevangenschap meer rechtszekerheid cre€ert, kan gesteld worden
dat voor vrouwen in huwelijkse gevangenschap de drempel naar de rechter lager is. Alsnog
kunnen er vraagtekens geplaatst worden bij de vraag of vrouwen in huwelijkse gevangenschap
wel effectief beschermd worden door de wet. Zoals bleek uit het vorige hoofdstuk, zijn er een
aantal sociale factoren die bijdragen aan het ontstaan van huwelijkse gevangenschap. Zo is het
aanvragen van een echtscheiding in veel gemeenschappen een taboe. Een vrouw kan veel
(morele) druk ervaren om haar huwelijk in stand te houden.!”> Haar oneervolle gedrag kan
gevolgen hebben voor haar hele familie.!”> Vaak wordt er bemiddeld door familieleden bij
huwelijksproblemen. De weg naar de rechtbank is doorgaans de laatste optie.!”* Wanneer een
vrouw zich wendt tot de rechtbank om een echtscheiding af te dwingen, brengt zij haar familie
daarmee vaak in een lastige positie. Zij kan dan ook niet op veel steun rekenen en loopt in de
ergste gevallen zelfs het risico om slachtoffer te worden van eerwraak.!” Uit onderzoek,
uitgevoerd door Van Eijk, blijkt dat deze tendens versterkt kan worden indien de man en
eventueel de familie zijn blijven hangen in traditionele familiestructuren van het land van
herkomst.!”®

Praktische obstakels kunnen ook een rol spelen bij het beperkt toegankelijk zijn van de rechter
voor vrouwen in huwelijkse gevangenschap, al helemaal wanneer het gaat om verborgen
vrouwen of andere vrouwen die financieel afhankelijk zijn van hun man. Het voeren van een
gerechtelijke procedure kan kostbaar zijn. Wanneer een slachtoffer van huwelijkse
gevangenschap in aanmerking komt voor gesubsidieerde rechtsbijstand, kan het starten van een
procedure nog steeds problematisch zijn. Hiervoor is bekendheid met de beschikbare
mogelijkheden en het hebben van de juiste connecties vereist.!”’

Met het bovenstaande in acht genomen, kan gesteld worden dat een strikt juridische benadering
altijd tekort zal schieten bij de bestrijding van huwelijkse gevangenschap. De stap naar de
rechtbank is heel groot.!” Ik meen dat, alhoewel de Wet huwelijkse gevangenschap meer
zekerheid cre€ert met betrekking tot het verloop en de uitkomst van de procedure, de wet niet
voorziet in bovenstaande problematiek.

2.1.2. Beéindiging situatie huwelijkse gevangenschap

Er kan gesteld worden dat middels de onrechtmatige daad veel mannen zijn gedwongen tot
medewerking aan een religieuze echtscheiding. De vraag is wel in hoeverre deze afgedwongen
echtscheiding wordt geaccepteerd binnen de sociale gemeenschap van de vrouw. Rechters
richten zich voornamelijk op de vraag of de man onrechtmatig handelt. Of de afgedwongen
echtscheiding als rechtsgeldig wordt beschouwd binnen de sociale gemeenschap van de vrouw,
komt doorgaans niet aan de orde.'” Op 16 oktober 2018 deed zich een zaak voor bij het
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gerechtshof Den Haag waarbij de man in kwestie dit wel aan de orde bracht. Hij stelde dat een
veroordeling tot medewerking aan een religieuze echtscheiding door middel van het uitspreken
van de talaq nutteloos zou zijn. Volgens hem zouden de risico’s die de vrouw loopt bij het
uitblijven van de falaq, het risico op eerwraak en het risico op beschuldiging van overspel, niet
worden weggenomen wanneer hij een gedwongen de talag zou verrichten. Dit verweer van de
man werd afgedaan als niet consistent genoeg.!®" Ik meen dat het verweer van de man wel
degelijk interessante elementen bevat. Er kunnen zekere cultureel bepaalde elementen die in
terug worden gevonden. Zo kan het zijn dat een door de rechter afgedwongen falaq uit trots
niet wordt geaccepteerd. Zoals aangegeven wordt in sommige culturen de scheiding iiberhaupt
als iets negatiefs gezien. Cultuur speelt een rol spelen bij de ontwikkeling van het islamitische
recht, maar ook in de beleving die men er van heeft.!8! Het is belangrijk dat de rechters daar
rekening mee houden.

In een andere zaak werd wel kort ingegaan op de geldigheid het type echtscheiding waartoe
een man was gedwongen medewerking aan een islamitische echtscheiding te verlenen. In eerste
instantie had rechtbank Rotterdam een man veroordeeld zijn falag aan de vrouw te geven
(tafwid)."®? In hoger beroep veroordeelde het gerechtshof Den Haag de man tot medewerking
aan een islamitische echtscheiding door middel van het verrichten van de talaq. Het hof stelde,
met een verwijzing naar Inleiding in de shari'a van Frans van der Velden, dat een overgedragen
talag naar islamitisch recht eventueel ongeldig zou kunnen worden geacht.!®* Opvallend is dat
het hof geen aandacht besteedde aan de vraag of een afgedwongen talag als geldig wordt
gezien, aangezien het boek waarnaar de raadsheren verwijzen, aangeeft dat een afgedwongen
talaq binnen de meeste wetscholen als ongeldig wordt gezien. Een talag die is verricht onder
dwang, wordt slechts door de Hanafitische wetschool als rechtsgeldig gezien. Binnen de
Malikitische, Shafistische en Hanbalistische wetschool is dat niet het geval.'®*

We zien dat de toepassing van de maatstaf van de Hoge Raad uit 1982 vaker leidt tot een
veroordeling om medewerking te verlenen aan een islamitische echtscheiding door middel van
het verrichten van de talag. Nu (het voorstel tot) de Wet huwelijkse gevangenschap een
inkadering is van de eerder ingezette jurisprudentielijn, kan er vanuit worden gegaan dat dit na
de invoer van de wet eveneens het geval zal zijn. Zeker nu in het memorie van toelichting bij
de wet, de talag als enige wijze van islamitische echtscheiding wordt vermeld.'*®

De vraag rijst of met zo’n afgedwongen falag de situatie van huwelijkse gevangenschap
daadwerkelijk wordt be€indigd. Zoals aangegeven is een afgedwongen talag slechts binnen de
Hanafitische wetschool geldig. Een afgedwongen talaqg kan volgens deze school daadwerkelijk
het huwelijk ontbinden.'®® Aangezien dit bij de andere drie soennitische wetscholen niet het
geval is, kan dit betekenen dat de sociale gemeenschap van de vrouw haar nog steeds als
gehuwd zal blijven beschouwen nadat de man onder dwang de talaq heeft verricht. Indien dit
het geval is zal de vrouw in kwestie in huwelijkse gevangenschap blijven verkeren. Zij zal nog
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steeds moeite hebben om te hertrouwen en derhalve worden beperkt in haar
levensmogelijkheden.

[Mlustratief hiervoor is een overlevering waarin een van de metgezellen van de profeet, Umar
ibn al-Khattab, het volgende zegt over een vrouw die haar man gedwongen heeft tot het
verrichten van de talaq: “If the wife knows that her husband’s talaaq was issued under duress,
it is not permissible for her to marry another husband, because she is still married to the first
one; her second marriage is invalid and it is zina (adultery). %’

In situaties van huwelijkse gevangenschap maakt het dus uit welke wetschool betrokkenen
volgen. De meeste Marokkaanse moslims in Nederland volgen de Malikitische wetschool (31%
van de Nederlandse moslims). De meeste Turkse moslims in Nederland de Hanafitische (38%
van de Nederlandse moslims). De meeste Pakistaanse moslims in Nederland, de groep waar
het hoogste aantal gevallen van huwelijkse gevallen van huwelijkse gevangenschap voorkomt,
volgen over het algemeen tevens de Hanafitische wetschool. De Hanbalistische en Sha’ifitische
wetschool worden door andere groepen moslims in Nederland gevolgd.'®® Interessant is dat
voor Marokkaanse en Turkse moslims in Nederland de overheid uit hun land van herkomst
veel invloed heeft op de wijze waarop zij hun islam beleven.'®® Het is belangrijk dat de rechter
hier rekening houdt met de opvattingen van degene wiens zaak voor hem komt.

Gezien de verschillende visies op de geldigheid van een afgedwongen falag, bestaat de kans
dat de vrouw, na het verkrijgen van haar religieuze echtscheiding, naar haar eigen religieuze
opvattingen nog steeds getrouwd is met de man en derhalve morele bezwaren heeft tegen het
hertrouwen. Dit zal niet aan de orde zijn bij vrouwen die middels de rechter een man tot
medewerking aan de talaq hebben gedwongen of dit gaan doen onder de nieuwe wet, anders
zouden zij dit niet doen. Ik kan mij wel voorstellen dat wetenschap van de eventuele
ongeldigheid van een afgedwongen talag vrouwen kan afhouden van de stap naar de rechter.
De bekendheid met bovenstaande overlevering ofwel met de mening van sommige juristen
aangaande de status van een afgedwongen falaq, kan maken dat vrouwen in huwelijkse
gevangenschap voor een dilemma komen te staan. Wat dienen ze te volgen? De weg van de
seculiere rechter, van de mening van een bepaalde wetschool of van de bij hen bekende
overleveringen en andere islamitische bronnen. Dit dilemma wordt versterkt door het eerder
besproken belang van precedenten binnen het islamitische recht.

Opmerking verdient dat een afgedwongen falag eventueel wel zou kunnen volstaan indien de
vrouw naar een islamitisch land reist en een schriftelijke talag kan tonen. De autoriteiten aldaar
zullen niet bekend zijn met de intentie van de man.

187 Te raadplegen op: “The police forced him to divorce his wife with a threefold talaaq,” IslamQA,
geraadpleegd op 5 mei, 2021, https://islamqa.info/en/answers/162824/the-police-forced-him-to-divorce-his-
wife-with-a-threefold-talaaq.

188 Armand Sag, “De Turkse islam” geraadpleegd op 17 juni, 2021,
http://www.armandsag.nl/artikelen/De%20Turkse%20Islam.html “Ruim 850 duizend islamieten in Nederland”
& “Ruim 850 duizend islamieten in Nederland,” CBS, geraadpleegd op 17 juni, 2021, https:/www.cbs.nl/nl-
nl/nieuws/2007/43 /ruim-850-duizend-islamieten-in-nederland. & Wapstra, “Huwelijkse gevangenschap onder
Nederlands Pakistaanse moslims,” 56.

189 Thijl Sunier, Heleen van der Linden & Ellen van de Bovenkamp, “The long arm of the state?
Transnationalism, Islam, and nation-building: the case of Turkey and Morocco,” Contemporary Islam 10
(2016): 401-420.
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Helaas blijft het voor wat betreft de geldigheid van de afgedwongen falag en de mate waarin
deze volstaat ter oplossing van situaties van huwelijkse gevangenschap, speculeren waar het
de gevolgen ervan aangaat. Hier is nog geen onderzoek naar gedaan. Wel zien we dat er
Nederlandse vrouwen zijn die zich wenden tot shariaraden in Groot-Brittannié, om daar hun
religieuze echtscheiding te verkrijgen. Dit kan erop duiden dat door de rechters gekozen
methode voor sommige vrouwen in huwelijkse gevangenschap geen oplossing biedt of in ieder
geval niet bevredigend is.!”°

Ik kan mij voorstellen dat indien een man wordt gedwongen mee te werken aan een religieuze
echtscheiding, hij zich mogelijk zal beroepen op de ongeldigheid van de afgedwongen talag.
Zoals bleek uit het vorige hoofdstuk, kan de reden van een man om niet mee te werken aan een
religieuze echtscheiding erin gelegen zijn dat hij wrok koestert jegens de vrouw of haar
simpelweg wilt treiteren. De mogelijkheid bestaat ook dat hij het huwelijk graag in stand wenst
te houden.'”! Vanuit deze positie is het voorstelbaar dat een man een dergelijke positie zal
innemen.

Bovenstaande bezwaren tegen een afgedwongen falag zouden ook tegen een afgedwongen
khul ingebracht kunnen worden, omdat bij een khul" wederzijdse instemming vereist is.'*? Het
ontbreken van vrijwillige instemming van de man kan eventueel leiden tot de ongeldigheid van
de khul" naar islamitisch recht.!”® Zoals aangegeven zijn er geleerden die menen dat de khul
het alleenrecht van de vrouw op echtscheiding bevat, maar over het algemeen wordt
instemming van de man als een vereiste voor de khul® gezien.'* Uit onderzoek van Van Eijk
naar een situatie waarin de rechter een man dwong tot medewerking aan een kAul, blijkt dat er
bij de vrouw in kwestie enige onzekerheid bestond over de geldigheid van de door de rechter
afgedwongen khul’. Deze onzekerheid zat hem in het feit dat haar advocaat destijds de akte
van de khul® had opgemaakt, niet een religieuze instantie. Zelf was de vrouw tevreden, maar
ze had toch liever gehad dat een religieuze instantie deze had opgemaakt. Van Eijk stelt dat het
feit dat de khul’ op deze wijze tot stand is gekomen, onzekerheid oplevert over de vraag in
hoeverre de afgedwongen khul® volstaat wanneer de vrouw in kwestie wilt hertrouwen. !>

2.1.3. De mate waarin het vonnis te effectueren is

De mogelijkheid bestaat dat indien een man is veroordeeld tot het verrichten van de talag, hij
dit vanuit zijn wrok tegen de vrouw alsnog niet zal doen. Hij kan in een dergelijk geval de
dwangsom die hem is opgelegd voor lief nemen of het bedrag ervoor lenen bij familie. In een
dergelijke situatie is er geen stok meer achter de deur om de man de dwingen tot
medewerking.'%®

190 Kroon, de, “Islamic Law, Secular Law, and Societal Norms: The Recognition of Islamic Legal Practices in
the Netherlands and the Protection of Muslim Women’s Human Rights,” 168.

Y1 Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 51.

192 Velden, van der, Inleiding in de shari’a, 155-157.

193 Vergelijk: “Conditions of the validity of Khul'” Islamweb, geraadpleegd op 10 mei, 2021, Conditions of the
validity of Khul" - Islamweb - Fatwas.

194 Kruiniger, Islamic Divorces in Europe : Bridging the Gap between European and Islamic Legal Orders, 85
& 86.

195 Esther van Eijk, “Khul‘ Divorce in the Netherlands: Dutch Muslim Women Seeking Religious Divorce”
Islamic Law and Society 26 (2019): 52-53. (Van Eijk bespreekt hier naar alle waarschijnlijkheid de casus die
zich voordeed voor gerechtshof Amsterdam op 24 februari 2015 (ECLI:NL:GHAMS:2015:716.)).

196 Vergelijk: Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 72.
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2.2. Selectieve toepassing islamitisch recht

Buiten de vraagtekens die geplaatst kunnen worden bij de eventuele effectiviteit van de door
de Wet huwelijkse gevangenschap gekozen methode en het toepassen van de maatstaf van de
Hoge Raad uit 1982, kunnen er ook vraagtekens geplaatst worden bij de eventuele
neveneffecten van de toepassing van deze methode. Informeel gesloten islamitische huwelijken
worden niet erkend binnen de Nederlandse rechtsorde. Echter, door de gekozen aanpak van de
Nederlandse rechter, wordt de rechter gedwongen om in ieder geval te erkennen dat een
dergelijk huwelijk feitelijke gevolgen heeft voor de vrouw. Ze wordt namelijk kort gezegd in
haar levensmogelijkheden beperkt. Daarnaast wordt de Nederlandse rechter gedwongen om
waar nodig een interpretatie te geven aan het islamitische recht.'”’ In deze paragraaf zal ik
aangeven dat de wijze waarop de rechter dit doet in sommige gevallen, problematisch geacht
kan worden vanuit het islamitische recht bezien. Allereerst omschrijf ik waarom dit
problematisch kan zijn, daarna zal ik voorbeelden uit de rechtspraak geven, waar een dergelijke
problematische toepassing uit blijkt.

2.2.1. Selectieve “toepassing” islamitisch recht

We zien dat wanneer de Nederlandse rechter overgaat tot het dwingen van mannen tot
medewerking aan een islamitische echtscheiding, hij het islamitische recht vaak selectief
“toepast.”!”® Het lijkt erop dat wanneer de Nederlandse rechter overgaat tot de “toepassing”
van het islamitische recht, hij dit doet vanuit de gedachte dat de vrouw beschermd dient te
worden. Het belang van een correcte uitkomst naar islamitisch recht lijkt ondergeschikt aan de
bescherming van de vrouw.'”’

De methode om door middel van de onrechtmatige daad een man te dwingen tot medewerking
aan een religieuze echtscheiding, is ontwikkeld om vrouwen een weg te bieden uit situaties van
huwelijkse gevangenschap. Alhoewel deze methode in sommige gevallen succesvol is geweest,
zien we dat toepassing ervan vaak leidt tot een gelimiteerde en selectieve “toepassing” van het
islamitische recht.?’ Zoals eerder aangegeven ligt de focus van de rechter voornamelijk op het
nagaan of de weigering van de man om mee te werken aan een religieuze echtscheiding
onrechtmatig is.2°' Rechters zijn vaak niet bereid om in te gaan op hoe het islamitische recht
functioneert in bepaalde situaties. De Kroon stelt dat de focus van de rechter zodanig op
bescherming van de vrouw ligt, dat hij het islamitisch recht slechts wenst toe te passen indien
dit voor de vrouw een gunstige uitkomst biedt.?*?

197 Kroon, de, “Islamic Law, Secular Law, and Societal Norms: The Recognition of Islamic Legal Practices in
the Netherlands and the Protection of Muslim Women’s Human Rights,” 154.

198 Alhoewel de Nederlandse rechter het islamitisch recht niet letterlijk toepast, dwingt hij de man in
voorkomende gevallen wel tot medewerking aan bepaalde echtscheidingsvormen die rechtsgevolgen kunnen
hebben naar het islamitische recht, vandaar dat ik spreek van “toepassing”, tussen aanhalingstekens.
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Nu meen ik dat op dit standpunt van De Kroon wel het een en ander af te dingen valt. De rechter
in een civiel proces dient zijn oordeel in beginsel te baseren op wat partijen aanvoeren.?** Hij
zal zich dus alleen hoeven te verdiepen in het islamitische recht indien partijen zich daarop
beroepen. Toch lijkt de rechter, ook wanneer partijen hun standpunten baseren op het
islamitische recht, hier over het algemeen niet gedetailleerd op in te gaan.?** Daarnaast kan het
zijn dat wanneer de advocaat van de man onvoldoende kennis heeft van het islamitische recht,
hij de vordering van de vrouw onvoldoende betwist. De rechter zal in zo’n geval beperkt zijn
in de mogelijkheden om te toetsen welke islamitische vorm van echtscheiding het meest
geschikt is in de desbetreffende kwestie.

De oorzaak van de selectieve en gelimiteerde “toepassing” van het islamitische recht is gelegen
is verschillende redenen. Zoals aangegeven ligt dit deels aan de focus van de rechter op de
bescherming van de vrouw. Daarnaast hebben de Nederlandse rechters over het algemeen geen
gedegen kennis van het islamitische recht. De kans bestaat dat zij de gevolgen van hun
uitspraak niet kunnen overzien. Voorts zijn rechters niet immuun voor het negatieve imago van
de islam en het islamitische recht, dat gecreéerd is in de politiek en media. Dit kan ertoe leiden
dat rechters minder snel geneigd zijn om de vrijheid van godsdienst, zoals die geldt voor de
moslims, te laten prevaleren.??> Daarnaast kan het zijn dat indien de advocaten van partijen niet
goed geinformeerd zijn met betrekking tot het islamitische recht, zij in een procedure niet op
de juiste wijze omgaan met de islamitische rechtsfiguren.

2.2.2. Voorbeelden selectieve “toepassing” islamitisch recht

Om het bovenstaande te verduidelijken zal ik enige voorbeelden geven van situaties waarin de
rechter overgaat tot een ongenuanceerde, selectieve of gelimiteerde “toepassing” van het
islamitische recht.

We zien dat rechters selectief zijn in het erkennen van de belangen van de man bij het verrichten
van een bepaalde vorm van islamitische echtscheiding en het erkennen van de
vermogensrechtelijke gevolgen die een door hen afgedwongen echtscheiding kan hebben. Zo
deed zich op 28 februari 2018 een zaak voor bij rechtbank Rotterdam, waarin de vrouw
medewerking tot een islamitische echtscheiding door middel van een talag vorderde. De man
stelde dat hij geen talag wenste te verrichten. Volgens hem zou de khul” de geschikte vorm van
echtscheiding zijn in de desbetreffende procedure, omdat het de vrouw was die de
echtscheiding initieerde. Hij vond dat hij niet in strijd met de waarheid kon verklaren dat hij
van de vrouw wilde scheiden. Voorts stelde hij dat indien hij de talag zou verrichten, hij een
aantal financiéle verplichtingen ten aanzien van de vrouw zou krijgen, waaronder het voldoen
van de beloofde bruidsgave. De rechtbank stelt dat de bezwaren van de man tegen het
verrichten van de falag niet opwegen tegen het belang van de vrouw bij het verkrijgen van de
talaq. Zowel het bezwaar van de man dat hij de echtscheiding niet geinitieerd heeft als de
financiéle bezwaren, worden niet gehonoreerd. De rechtbank veroordeelt de man zijn recht op
het verrichten van de falag aan de vrouw te geven (tafwid). Voorts meent de rechtbank dat de

203 Dit vloeit voort uit artikel 24 Ryv.

204 Kroon, de, “Islamic Law, Secular Law, and Societal Norms: The Recognition of Islamic Legal Practices in
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vrouw recht heeft op de bruidsgave. De man wordt veroordeeld tot betaling van de beloofde
bruidsgave a € 16.000.2°

De rechtbank erkent de vermogensrechtelijke gevolgen van de islamitische echtscheiding in
het voordeel van de vrouw, maar onderzoekt niet of de khul " eventueel een geschikter middel
zou zijn om de islamitische echtscheiding tussen beiden te bewerkstelligen. Naar islamitisch
recht valt voor de mening van de man echter wat voor te zeggen, omdat de echtscheiding op
initiatief van de vrouw geschiedt. In het hoger beroep tegen deze beslissing werd de man
veroordeeld tot het zelf verrichten van de talaq. Het gerechtshof ging wel in op het belang van
de man bij het verrichten van de khu!/" in plaats van de falaq. Het hof gaf aan niet in te zien
waarom de vrouw afstand zou moeten doen van de haar op grond van de huwelijksakte
toekomende bruidsgave teneinde het religieuze huwelijk met de man te kunnen ontbinden.
Omdat bij de sluiting van het huwelijk is afgesproken dat de vrouw recht heeft op de
bruidsgave, meende het hof dat haar belang om de islamitische echtscheiding te laten
plaatsvinden op een wijze waarop zij het recht op die bruidsgave behoudt, groter weegt dan het
belang van de man om hem op een andere wijze te laten plaatsvinden.?’” Deze uitspraak geeft
duidelijk een hi€rarchie in waarden weer. Alhoewel het nobel kan worden geacht van het hof
dat zij opkomt voor de rechten van de vrouw, is haar oordeel in strijd met de wijze waarop in
een dergelijke situatie de echtscheiding naar islamitisch recht zou moeten geschieden. De
belangenafweging die het hof heeft gemaakt houdt naar mijn mening te weinig rekening met
de belangen van de man.

Er is enige inconsistentie in de rechtspraak aangaande dit thema. Een zaak waar de rechtbank
het verweer van de man, inhoudende dat de khul" een geschiktere vorm van echtscheiding is
dan de talag omdat de vrouw de echtscheiding initieert, honoreerde, deed zich voor bij
rechtbank Amsterdam op 2 april 2014. In tegenstelling tot bij de hiervoor besproken uitspraak
van rechtbank Rotterdam, meende de rechtbank dat het niet uitmaakt wat voor
vermogensrechtelijke gevolgen het islamitische recht aan een bepaalde vorm van echtscheiding
toekent, omdat deze toch niet erkend worden binnen de Nederlandse rechtsorde en dus niet
rechtens afdwingbaar zijn. De rechtbank meende dat het daarom van belang was een vorm van
islamitische echtscheiding te laten geschieden op een wijze die de werkelijke gang van zaken
tussen partijen weergeeft. In dit geval initicerde de vrouw de echtscheiding, dus meende de
rechtbank dat de khul” op zijn plek is. Hier speelde mee dat de man had toegezegd mee te
werken aan een khul 2% Interessant is dat rechtbank Amsterdam hier het andere uiterste kiest
dan rechtbank Rotterdam deed. Door het ontkennen van de financiéle verplichtingen die gelden
binnen het islamitische recht, doet de rechtbank mijns inziens geen recht aan de werkelijkheid.
De reden dat de vrouw in eerste instantie een religieuze echtscheiding wenst, is dat in religieuze
kringen in haar land van herkomst het religieuze huwelijk tussen beide echtelieden als geldig
wordt beschouwd. Waarom zouden de vermogensrechtelijke gevolgen van dit huwelijk dan
niet als geldig worden beschouwd?

De vrouw ging in hoger beroep tegen de uitspraak van rechtbank Amsterdam. Het gerechtshof
Amsterdam meende, net als de rechtbank, dat de kAu/" het meest geschikte middel was om het
islamitische huwelijk tussen beide te ontbinden. Het hof veroordeelde de man ertoe om mee te

206 Rechtbank Rotterdam 28 februari 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:1720.
207 Hof Den Haag 28 mei 2019, ECLI:NL:GHDHA:2019:1818.
208 Rechtbank Amsterdam 2 april 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:1644.
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werken aan een islamitische echtscheiding door middel van een kAul'. Het hof erkende de
vermogensrechtelijke gevolgen van de echtscheiding naar islamitisch recht (impliciet) wel, en
verplichte de man een compensatie ter waarde van € 1,- van de vrouw te accepteren.’”” Een
praktische oplossing, waarbij het belang van de vrouw centraal staat.

In de eerder besproken uitspraak van rechtbank Rotterdam van 28 februari 2018 zien we nog
een voorbeeld van selectieve “toepassing” van het islamitische recht. In deze zaak achtte de
rechtbank de talaq naar islamitisch recht een geschikte vorm van islamitische echtscheiding in
de voorgelegde kwestie. Zij kwam tot deze conclusie op basis van een islamitisch rechtelijke
bron, overgelegd door de vrouw. Deze bron stelde dat de man in bepaalde situaties verplicht is
tot het accepteren van de echtscheiding. De man onderschreef op de zitting de inhoud van deze
bron.?!® Het is mijns inziens vreemd dat de rechtbank hieruit concludeerde dat de talag een
geschikte vorm van echtscheiding zou zijn in de deze kwestie. De wijze waarop de door de
vrouw genoemde bron in het vonnis wordt beschreven, doet blijken alsof deze bron spreekt van
een khul' in plaats van een talag. Er wordt namelijk gesproken van de verplichting de
echtscheiding te accepteren. Dit impliceert een verzoek van de vrouw, zoals dat bij de khul"
geschiedt. Voorts zou de man de inhoud van de bron niet hebben onderschreven als er over een
talaq werd gesproken. De man was namelijk van mening dat de khul" geschikter was om het
islamitische huwelijk tussen partijen te beéindigen. Het lijkt erop dat de rechtbank hier
wederom ongenuanceerd en incorrect omgaat met het islamitische recht en zelfs een verkeerde
uitleg geeft aan de desbetreffende bron.

2.2.3. Verweer man niet toereikend

Los van de selectieve “toepassing” van het islamitische recht door de rechters, hebben zich ook
een aantal zaken voorgedaan waarin de advocaten van partijen mijns inziens een paar steken
hebben laten vallen. Dit heeft geresulteerd in een uitkomst die naar islamitisch recht
onbevredigend kan worden geacht. Zoals eerder aangegeven, dient een rechter zijn oordeel te
baseren op hetgeen partijen aanvoeren.?!! Indien de partijen niet goed geinformeerd zijn, kan
dit leiden tot het niet weerspreken van bepaalde standpunten of het niet voeren van een
voldoende onderbouwd verweer. In een zaak die zich voordeed bij gerechtshof Den Haag op
21 november 2017, speelde het volgende. Een vrouw vorderde van haar man medewerking aan
een islamitische echtscheiding. De man weigerde dit. Over de daadwerkelijke motieven van de
man om niet mee te willen werken aan de islamitische echtscheiding, is weinig bekend. In de
procedure werd slechts aangevoerd dat hij hoopte op verzoening met de vrouw en dat de vrouw
haar islamitische echtscheiding in Pakistan of bij een shariarechtbank kon verzoeken. Al deze
verweren werden niet door het hof gehonoreerd.?!? Ik meen dat de advocaat van de man in deze
kwestie subsidiair had kunnen aanvoeren dat een talag geen geschikt middel is om de
islamitische echtscheiding tussen partijen te bewerkstelligen. Nu hij dit niet aangevoerd heeft,
heeft het hof dit vraagstuk niet behandeld. Hierdoor is er vanuit gegaan dat de talaq het juiste
middel is om het islamitische huwelijk tussen partijen te ontbinden, zonder hier enige
overweging aan te wijden. De man werd veroordeeld tot medewerking aan de islamitische
echtscheiding door middel van het verrichten van de talag al-bidah (3x talag in een keer), een
vorm van echtscheiding waar, zoals in hoofdstuk 1 is aangegeven, verschillende religicuze

209 Hof Amsterdam 24 februari 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:716.

210 Rechtbank Rotterdam 28 februari 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:1720.

211 Zie: artikel 24 Rv.

212 Gerechtshof Den Haag 27 november 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:3297.
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bezwaren aan kleven.?!* We zien wederom dat het gerechtshof, nu mede omdat vanuit de zijde
van de man niet de juiste argumenten zijn aangevoerd, voor de meest praktische oplossing
kiest.

Het bovenstaande is ook van toepassing op de kwestie die zich op 8 december 2010 voordeed
bij de rechtbank Rotterdam. De man verweerde zich slechts met de stelling dat de echtscheiding
in Pakistan bewerkstelligd diende te worden. Hierdoor is de rechtbank niet ingegaan op de
islamitisch rechtelijke aspecten van de zaak en is gekozen voor de door de vrouw voorgestelde
talag.*'* Op 14 april 2020 deed zich eenzelfde geval voor bij rechtbank Rotterdam. Het verweer
van de man ging niet in op de wijze waarop de islamitische echtscheiding diende te geschieden.
Het lag derhalve voor de rechter voor de hand om de man te veroordelen tot het verrichten van
de talag.*"> Een vergelijkbaar geval speelde bij rechtbank Oost-Brabant op 3 maart 2016. De
man had geen religicuze bezwaren aangevoerd tegen het verrichten van de talag, waardoor de
rechtbank geen ruimte had om hierop in de gaan.?!¢

2.2.4. Gevolgen selectieve “toepassing” islamitisch recht

De gevolgen van de selectieve wijze waarop de Nederlandse rechter het islamitische recht
“toepast,” kunnen uiteen lopen. Zo kan dit bijdragen aan het ontstaan van frictie tussen de
Nederlandse samenleving en verschillende islamitische gemeenschappen. De kans bestaat dat
deze gemeenschappen zich door deze “toepassing” op zich niet gerespecteerd voelen.?!” Zo
stelt Berger dat door inmenging in het religieuze echtscheidingsrecht, het voor de man kan
voelen alsof de rechter hem een religieus recht afneemt.?!® Mogelijk ervaart de man de
mogelijkheid om middels een talag te scheiden als zijn alleenrecht. De mogelijkheid tot het
verrichten van de talag wordt over het algemeen namelijk gezien als alleen toebehorend aan
de man. Dit recht wordt niet gerespecteerd indien de keuzemogelijkheid om al dan niet de talag
te verrichten, wordt afgenomen. Het moeten verrichten van de talag kan bij de man ook
religieuze bezwaren oproepen. Zo wordt het verrichten van de talag over het algemeen makruh
geacht, oftewel afgeraden in de ogen van God.?! Zo is overgeleverd dat de profeet gezegd zou
hebben dat van alle toegestane handelingen, de meest gehate het scheiden is.?** Los van de
context waaruit deze overlevering voortkomt, kan een dergelijke visie op het verrichten van de
talag maken dat de man zich gedwongen voelt iets te doen wat naar zijn mening religieus
gezien afkeuringswaardig is. Dit geldt zeker wanneer de man meent dan een falag niet op zijn
plek is in de desbetreffende situatie, bijvoorbeeld in het geval dat de vrouw de echtscheiding
initieert.?! Ik kan mij voorstellen dat dit gevoel sterker wordt indien hij hiertoe wordt
gedwongen door een seculiere rechter. Er kan ook frictie ontstaan in de gevallen waarin de
rechter geen rekening houdt met de gevolgen die zijn beslissing heeft naar islamitisch recht.
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Hierbij kan gedacht worden aan de vermogensrechtelijke gevolgen van zijn uitspraak.??? Indien
een man wordt gedwongen tot het verrichten van de talag en deze als geldig beschouwt,
waardoor hij naar islamitisch recht een aantal financiéle verplichtingen tegenover de vrouw
moet nakomen, kan dit woede opleveren.

Alhoewel vrouwen in huwelijkse gevangenschap een uitweg wordt geboden, is de gekozen
oplossing sociaal onbevredigend. Voor religieuze gemeenschappen kan een verplichting tot
medewerking aan een religieuze echtscheiding overkomen als een brevet van onvermogen. De
kwestie zou overgelaten worden aan de burgerlijke rechter omdat men blijkbaar niet beschikt
niet over de middelen en mogelijkheden om de kwestie intern op te lossen.???

Uiteindelijk kan de selectieve toepassing van het islamitische recht leiden tot vervreemding
van islamitische gemeenschappen ten opzichte van de rest van de samenleving. Wanneer de
uitspraak van de Nederlandse rechter gevolgen in het leven roept die naar islamitisch recht
onwenselijk zijn, bestaat de kans dat bij verschillende islamitische gemeenschappen het
vertrouwen in de rechtspraak afneemt. Het risico bestaat dat binnen deze gemeenschappen de
procedure voor de civiele rechter niet meer legitiem geacht wordt.?>* Wil het recht effectief
zijn, dan dient het de normen en waarden van de mensen die eronder vallen, te
weerspiegelen.??® Dit geldt ook wanneer het gaat om huwelijkse gevangenschap. Nu een
gedegen belangenafweging in dergelijke kwesties lijkt te ontbreken, is dit niet het geval.
Selectieve blindheid bij de “toepassing” van het islamitische recht kan derhalve tot gevolg
hebben dat moslims ten aanzien van bepaalde kwesties het heft in eigen hand nemen.?*® Menski
stelt dat het feit dat de Britse rechtsorde niet goed omging met de wensen en behoeftes van de
islamitische gemeenschap aldaar, ertoe heeft geleid dat er een groot aantal vormen van
informele geschilbeslechting ontstond.””’” Wanneer dit onder de radar gebeurt, kan dit als
onwenselijk worden geacht.

De komst van de Wet huwelijkse gevangenschap lijkt de selectieve en gelimiteerde
“toepassing” van het islamitische recht nog verder in de hand te gaan werken. Zoals
aangegeven in hoofdstuk 1, is het uitgangspunt van de wet dat de bescherming van het
zelfbeschikkingsrecht van de vrouw voor dient te gaan op eventuele (religieuze) bezwaren van
de partner tegen medewerking aan een religicuze echtscheiding. Na invoer van de wet zal er
voor de rechter beperkte ruimte blijven bestaan voor een belangenafweging.??® Omdat naar alle
waarschijnlijkheid de benadering van de rechter hierdoor ongenuanceerder, selectiever en
gelimiteerder zal worden, is de kans groot dat Wet huwelijkse gevangenschap de vervreemding
van verschillende islamitische gemeenschappen ten opzichte van de rest van de samenleving
in de hand gaat werken. Er is duidelijk sprake van een hi€rarchie in waarden. Het
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zelfbeschikkingsrecht van de vrouw weegt zwaarder dan de belangen van de religieuze. Een
dergelijke hiérarchie tussen het religicuze en het seculiere, waarbij het seculiere hoger staat
dan het religieuze, kan problematisch zijn. Hierdoor kan frictie worden veroorzaakt.??° De kans
op dergelijke frictie is mogelijk groter gezien de toename van de focus op toepassing van het
islamitische recht door moslims sinds de “islamic revival (heropleving van de islam),” gestart
in de vorige eeuw. De “islamic revival” was de ideologische wens van politieke groepen in
voornamelijk het Midden-Oosten, maar ook van religicuze individuen, om de politicke
instituties maar ook de maatschappelijke normen en waarden te “islamiseren.” Op de islam
gebaseerde waarden moesten de boventoon krijgen. Hiermee zetten zij zich onder andere af
tegen westerse/seculiere waarden. Dit ging gepaard met een focus op de islam als bron van
recht. 2° De “islamic revival” heeft ook effect gehad op moslims buiten het Midden-Oosten.
Dit uit zich voornamelijk in het behoud van de islamitische identiteit en tevens in een focus op
toepassing van islamitisch recht waar mogelijk, voornamelijk in persoonlijke kwesties zoals
familierechtelijke aangelegenheden.?®! Zoals ik in hoofdstuk 3 zal bespreken, geldt deze
tendens niet voor alle moslims. “De moslims” zijn namelijk geen homogene groep, sommige
seculariseren juist.?3?

2.3. Omgang met rechtspluralisme

Uit het bovenstaande blijkt dat er verschillende bezwaren zijn op te werpen tegen de wijze
waarop de Wet huwelijkse gevangenschap de problematiek aanpakt. De wijze waarop de wet
functioneert kan frictie veroorzaken tussen islamitische gemeenschappen en de rest van de
samenleving. Daarnaast kunnen er vraagtekens geplaatst worden bij de vraag of deze aanpak
wel daadwerkelijk effectief is. Dit doet de vraag rijzen of de manier waarop in de Nederlandse
rechtsorde met huwelijkse gevangenschap wordt omgegaan, een juiste vorm is van omgaan
met feitelijk rechtspluralisme. Om deze vraag te beantwoorden, ga ik eerst na van wat voor
soort rechtspluralisme er sprake is met betrekking tot het islamitische recht in Nederland.
Voorts bespreek ik de wijze waarop de omgang hiermee kan worden gekarakteriseerd, waarna
ik inga op eventuele andere wijzen van omgang.

2.3.1. Type rechtspluralisme

Er zijn verschillende wijzen waarop (feitelijk) rechtspluralisme kan voorkomen in een
samenleving. Ik baseer mij op de wijze waarop Geofrey Swenson deze vormen onderscheidt.
Volgens Swenson kan er sprake zijn van:

1. “Combative legal pluralism” (strijdvaardig rechtspluralisme): de staat en “non-state judicial
actors” proberen elkaar te bestrijden.

2. “Competitive legal pluralism” (competitief rechtspluralisme): de autoriteit van de staat wordt
niet uitgedaagd, maar “non-state actors” hebben wel vrij veel autonomie. Dit gaat vaak gepaard
met spanningen tussen de staat en de “non-state actors.”
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3. “Cooperative legal pluralism” (samenwerkend rechtspluralisme): “non-state actors” blijven
vrij autonoom, maar hebben het gezag van de staat wel geaccepteerd. Ze zijn ook bereid om
samen te werken.

4. “Complementary legal pluralism” (aanvullend rechtspluralisme): “non-state actors” en hun
rechtspraak zijn geincorporeerd in het staatsbestel. De staat kan ook ingrijpen in de rechtssfeer
van “de non-state actors.” De “non-state actors” regelen hun eigen zaken, maar de staat kan
hierin wel ingrijpen.**

Enige nuance is gepast bij het karakteriseren van het feitelijk rechtspluralisme met betrekking
tot het islamitische recht in Nederland. De wijze waarop de sociale rechtsorde van
verschillende islamitische gemeenschappen functioneert naast de Nederlandse rechtsorde, kan
worden gekarakteriseerd als liggend tussen “combative legal pluralism” en “competitive legal
pluralism.” De staat erkent het islamitische recht (in principe) niet. Zoals bleek uit hoofdstuk
1, wordt er door sommige moslims wel waarde gehecht aan het leven conform het islamitische
recht. Moslims hebben hier tot op zekere hoogte ook de mogelijkheid/autonomie toe. Zo
kunnen moslims bijvoorbeeld hun sociale relaties reguleren op basis van het islamitische
recht.”** Hiermee dagen zij niet het gezag van de staat uit, omdat de staat geen regels
voorschrijft met betrekking tot de wijze waarop moslims hun sociale relaties moeten
vormgeven. Wanneer het gaat om zulke relaties, neigt de omgang met het rechtspluralisme
meer naar “competitive legal pluralism.” Moslims hebben in principe de ruimte om te leven
volgens hun religieuze voorschriften, zolang deze niet strijdig zijn met de regelgeving van de
nationale rechtsorde.?*’

Kijkend naar de wijze waarop het islamitisch familierecht zich in Nederland manifesteert, valt
er wat voor te zeggen dat het feitelijk rechtspluralisme meer naar het “combative legal
pluralism” neigt. Alhoewel de Nederlandse rechtsorde en het islamitische familierecht
enigszins naast elkaar kunnen bestaan, maken situaties als huwelijkse gevangenschap duidelijk
dat er tevens sprake kan zijn van spanning tussen beide. Huwelijkse gevangenschap ontstaat
doordat er vanuit bepaalde gemeenschappen meer waarde wordt gehecht aan hun eigen
religieuze recht dan aan de nationale rechtsorde. De autoriteit van de Nederlandse rechtsorde,
of in ieder geval het burgerlijk huwelijk, wordt dus in twijfel getrokken. De staat probeert op
haar beurt in te grijpen in de islamitische rechtssfeer door middel van wetgeving, denk aan
artikel 284 Sr en de Wet huwelijkse gevangenschap, evenals via de rechter.

2.3.2. Wijze van omgang rechtspluralisme

Swenson onderscheidt verschillende wijzen waarop een staat kan omgaan met (feitelijk)
rechtspluralisme. Hij onderscheidt de volgende omgangswijzen:

1. “Bridging” (overbrugging): de staat probeert bepaalde zaken te verdelen tussen toebehorend
aan de staat en toebehorend aan de “non-state actors.”

2. “Harmonization” (harmonisering): hierbij wordt geprobeerd te zorgen dat de “non-state”
rechtsorde wordt geharmoniseerd met de waarden van de staat. Hierbij wordt de “non-state”
rechtspraak ook enigszins geaccepteerd in het staatsbestel.

233 Swenson, “Legal Pluralism in Theory and Practice,” 443-446.
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3: “Incorporation” incorporatie): de staat incorporeert de “non-state actors.” Dit kan het
opzetten van religieuze rechtbanken onder supervisie van de staat betekenen.

4. “Subsidization” (subsidiéring): de staat versterkt staatsorganen om zo het rechtspluralisme
tegen te gaan.

5. “Repression” (onderdrukking): de staat probeert de rechtssfeer van de “non-state actors” te
ondermijnen. Het gaat voornamelijk om het buiten spel zetten van de “non-state actors.”?3

De wijze waarop er in Nederland wordt omgegaan met het feitelijk rechtspluralisme ten aanzien
van het islamitische recht, kan worden getypeerd als een lichte vorm van “repression.” De staat
probeert de islamitische rechtsorde niet te ondermijnen ofwel de toepassing hiervan te laten
stoppen, maar wel blijft zij deze controleren en stroomlijnen. Zoals aangegeven staat het
moslims in principe vrij om islamitische regels na te leven, zolang zij dit doen binnen de kaders
van de Nederlandse rechtsorde. Zo mogen moslims trouwen naar islamitisch recht, maar dient
aan een islamitisch huwelijk wel een burgerlijk huwelijk vooraf te gaan.?*’

Voorts kan gesteld worden dat er eveneens sprake is van “subsidization” wanneer het gaat om
huwelijkse gevangenschap. Door middel van de Wet huwelijkse gevangenschap beoogt de staat
de mogelijkheden van de rechters om in te grijpen in situaties van huwelijkse gevangenschap
te versterken.

2.3.3. Wenselijkheid methode

We zien dat er sprake is van een vorm van rechtspluralisme, waar de sociale rechtsorde van de
islamitische gemeenschap wordt beheerst door de Nederlandse rechtsorde. De islamitische
gemeenschappen in Nederland hebben vrij veel autonomie om te leven conform het
islamitische recht, maar dit dient altijd binnen de kaders van de Nederlandse rechtsorde te
geschieden. Waar nodig worden er vanuit de Nederlandse rechtsorde middelen toegepast om
de islamitische rechtsorde onder controle te houden en in overeenstemming te brengen met de
Nederlandse rechtsorde.

Wanneer het op huwelijkse gevangenschap aankomt zien we dat dit vaak gebeurt op een
selectieve en ongenuanceerde manier. Daarnaast worden de waarden van de Nederlandse
rechtsorde opgelegd aan die van de islamitische. Het “combatitive/competitive legal pluralism”
dat wordt gecombineerd met “subsidization/repression”, kenmerkt zich door een top-down
benadering. Vanuit de staat wordt de islamitische rechtsorde gereguleerd, zonder dat hierbij
voldoende rekening met deze rechtsorde wordt gehouden. Dit kan leiden tot vervreemding van
verschillende islamitische gemeenschappen.?*®

Het vliegermodel van Werner Menski kan dit verduidelijken. Menski stelt dat het recht altijd
dient te worden vormgegeven tussen vier concurrerende uitersten, te weten:

1. Religieuze en seculiere waarden;
2. Sociale normen;
3. Het recht van de staat;
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4. Internationale mensenrechten.

Het recht van de staat dient gebalanceerd tussen deze uitersten genavigeerd te worden.?*’
Wanneer islamitische religieuze normen en waarden evenals sociale normen die gelden binnen
verschillende islamitische gemeenschappen, ondergeschikt raken aan de waarden/regelgeving
van de staat, leidt dit ertoe dat het recht niet gebalanceerd is tussen de verschillende uitersten.
Dit kans dat dit gebeurt middels “repression” en “subsidization” acht ik groot, gezien de top-
down benadering en de selectieve toepassing van het islamitische recht. De Kroon stelt met een
verwijzing naar het vlieger model van Menski, dat met betrekking tot de omgang met
huwelijkse gevangenschap, de rechters het eerste en tweede uiterste van de door Menski
genoemde uitersten vaak uit het oog verliezen. Dit stelt zij ook over het vierde uiterste wanneer
het aankomt op de vrijheid van religie, die ook geldt voor moslims.?** Wanneer het recht te ver
afwijkt van de sociale en religieuze normen van de islamitische gemeenschap, bestaat de kans
dat er, zoals eerder aangegeven, frictie ontstaat tussen deze islamitische gemeenschappen en
de Nederlandse rechtsorde, met alle gevolgen van dien.?*!

Dit doet de vraag rijzen of de top-down benadering die door de Nederlandse overheid wordt
gekozen ten aanzien van huwelijkse gevangenschap, wenselijk kan worden geacht. Middels
“repression” en “subsidization” ontstaat er een hiérarchie tussen het seculiere recht van de staat
en de religieuze normen en waarden van de verschillende islamitische gemeenschappen.
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Hoofdstuk 3: Shariaraden als alternatief?

In het voorgaande hoofdstuk hebben we gezien dat aan de huidige wijze waarop huwelijkse
gevangenschap wordt bestreden, evenals aan de Wet huwelijkse gevangenschap, enige
bezwaren kleven. Er is sprake van een top-down benadering. Deze is niet gevoelig voor de
diversiteit aan opvattingen binnen de verschillende islamitische gemeenschappen. De
bescherming van de vrouw staat centraal. Het vinden van een oplossing die binnen de
verschillende islamitische gemeenschappen acceptabel is, is daaraan ondergeschikt. Hierdoor
kan het zijn dat deze gemeenschappen vervreemden van de Nederlandse samenleving. Voorts
zijn er vraagtekens te plaatsen bij de mate waarin de Wet huwelijkse gevangenschap
daadwerkelijk een effectief middel zal zijn in de bestrijding van huwelijkse gevangenschap.
Een door de rechter afgedwongen islamitische echtscheiding zal door de gemeenschap van de
vrouw niet noodzakelijk als rechtsgeldig worden beschouwd. Bovendien is het maar de vraag
of vrouwen in huwelijkse gevangenschap tiberhaupt de stap naar de rechter durven te wagen.

Bovenstaande bezwaren en onduidelijkheden met betrekking tot de Wet huwelijkse
gevangenschap doen de vraag rijzen of er geen andere manieren zijn waarop in deze
problematiek kan worden voorzien. In dit hoofdstuk onderzoek ik of door middel van het
oprichten van shariaraden beter kan worden voorzien in situaties van huwelijkse
gevangenschap.

3.1. Shariaraden

Alvorens ik inga op de rol die shariaraden zouden kunnen spelen in situaties van huwelijkse
gevangenschap, ga ik kort in op hoe deze raden er mijns inziens uit zouden moeten komen te
zien indien zij daadwerkelijk opgericht zouden worden. Met shariaraden worden instanties
bedoeld waar moslims op grond van het islamitisch recht kunnen oordelen in de kwesties die
hun worden voorgelegd. Deze raden zouden zich moeten beperken tot het behandelen van
islamitische echtscheidingen, om op die wijze vrouwen een uitkomst te bieden in situaties van
huwelijkse gevangenschap. Een dergelijke shariaraad zou, indien beide partijen daarmee
instemmen, kunnen bemiddelen bij kAhul" of zou zelf een islamitische echtscheiding kunnen
bewerkstelligen middels een faskh of talag al-tatliq. Het is mijns inziens essentieel dat partijen
vrijwillig deelnemen aan dit proces.

Deze raden zouden moeten bestaan uit leden van de verschillende islamitische
gemeenschappen en in hun oordeel zouden zij rekening moeten houden met opvattingen die
partijen hebben over het islamitische recht. Zij zouden moeten opereren onder supervisie van
de Nederlandse wet. Waar nodig zal ik in dit hoofdstuk verwijzen naar de Muslim Arbitration
Tribunal (MAT), een shariaraad in Groot-Brittannié die opereert onder de Britse wet. De MAT
is een officieel arbitragebureau, dat gebonden is aan de Arbitration act 1996. Hieruit vloeit
voort dat haar beslissingen niet strijdig mogen zijn met bepaalde mensenrechten en dat de
beslissingen van de MAT tevens open staan voor heroverweging door een overheidsrechter.?*?
Zaken die voor de MAT komen, worden behandeld door een panel bestaande uit geleerden in
het islamitische recht, maar ook advocaten die gespecialiseerd zijn in het Engelse recht. De
leden van dit panel zijn opgegroeid en hebben educatie gehad in Groot-Brittannié. Er zitten
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ook vrouwen in dit panel. Zij dragen bij aan de te nemen beslissing. De MAT wenst haar
beslissingen te geven op een wijze die verenigbaar is met het Engelse recht. Procedureel lijken
de meeste regels gelijk aan die voor een overheidsrechter. Zo dient degene die iets stelt, dat te
bewijzen. Het is niet mogelijk om binnen de MAT in beroep te gaan tegen een uitspraak. Dit
weerhoudt mensen er echter niet van om herziening van de uitspraak te vragen door een
overheidsrechter.?*?

In Nederland is het tevens mogelijk om geschillen voor te leggen aan een arbiter. Artikel 1020
Rv schrijft voor dat partijen bij overeenkomst geschillen kunnen voorleggen aan een
arbitragebureau. De beslissingen genomen door de desbetreffende arbiters kunnen op grond
van artikel 1064 jo. 1064a en 1065 Rv vernietigd worden door een overheidsrechter. Artikel
1065 1id 1 sub e schrijft voor dat indien de wijze waarop het arbitrale vonnis tot stand kwam in
strijd is met de openbare orde, het desbetreffende vonnis door een overheidsrechter vernietigd
kan worden. Middels deze weg zou een uitspraak van een shariaraad dus eventueel vernietigd
kunnen worden indien er strijd is met Nederlandse kernwaarden. Indien shariaraden zouden
voorzien in islamitische echtscheidingen, opererend onder de Nederlandse arbitragewetgeving,
zou de Nederlandse rechter in principe het hoogste gezag behouden.

Opmerking verdient dat op grond van artikel 1020 lid 3 Rv familierechtelijke geschillen in
principe niet aan arbitrage onderworpen mogen worden. Nu wordt vanuit de Nederlandse wet
een nikah niet als een familierechtelijke betrekking gezien.>** Wanneer een nikah naar
Nederlands recht benaderd wordt als een contractuele overeenkomst tussen partijen, zoals dit
vanuit het islamitisch recht ook het geval is, zou deze aldus wel aan arbitrage onderworpen
kunnen worden. Alsnog is het belangrijk dat alvorens er daadwerkelijk shariaraden opgericht
zouden worden, er onderzoek wordt gedaan naar of wijzigingen in de Nederlandse
arbitragewetgeving vereist zijn.

3.2. Shariaraden als omgang feitelijk rechtspluralisme

Zoals aangegeven kan het feitelijk rechtspluralisme in Nederland ten aanzien van het
islamitische recht worden getypeerd als liggend tussen “combative legal pluralism” en
“competetive legal pluralism.” De wijze waarop de staat omgaat met het islamitische recht
aangaande het huwelijk en situaties van huwelijkse gevangenschap kan worden getypeerd als
een lichte vorm van “repression” en tevens “subsidization.” Deze benadering lijkt alleen
pragmatisch en is problematisch gezien de ongewenste neveneffecten ervan. Er wordt
onvoldoende rekening gehouden met de islamitische gemeenschap.

In deze paragraaf onderzoek ik of het oprichten van shariaraden, om te voorzien in situaties
van huwelijkse gevangenschap, niet een betere wijze is om te voorzien in situaties van
huwelijkse gevangenschap. Hiermee verschuift de benadering van “repression” en
“subsidization” naar “bridging” en “incorporation.” De islamitische gemeenschappen krijgen,
onder supervisie van de Staat, meer invloed op het proces. Hiermee zou de wijze van omgang
met het feitelijk rechtspluralisme van liggend tussen “combative legal pluralism” en
“competetive legal pluralism” kunnen verschuiven naar “cooperative legal pluralism.”

243 “Why MAT?,” MAT geraadpleegd op 19 juni, 2021, http://www.matribunal.com/why-MAT.php. &
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3.2.1. Accommodatie moslims

In het vorige hoofdstuk is aangegeven dat de wetten en regels van een staat de waarden van de
bevolking moeten weerspiegelen, willen deze effectief zijn.?*> Zoals in hoofdstuk 2 is uiteen
gezet, is dit onder de huidige aanpak van huwelijkse gevangenschap niet het geval ten aanzien
van de islamitische gemeenschappen en zal de Wet huwelijkse gevangenschap daar geen
verandering in brengen. Hierdoor kunnen moslims vervreemden van de Nederlandse
samenleving. Wanneer een shariaraad zou voorzien in situaties van huwelijkse gevangenschap,
is het de gemeenschap zelf die op eigen wijze voorziet in de problematiek. Hierdoor kan de
besproken vervreemding voorkomen worden. Wanneer moslims dergelijke conflicten op hun
eigen wijze kunnen oplossen, kan dit een gevoel van eigenaarschap geven met betrekking tot
de oplossing.*® Zij krijgen hierbij meer ruimte om vrij hun religie te belijden.?*’ Dit, in
tegenstelling tot wanneer de rechter een islamitische echtscheiding afdwingt, wat in de ogen
van de islamitische gemeenschappen als een brevet van onvermogen kan worden gezien.?*3
Wanneer er shariaraden in het leven worden geroepen kan er voorzien worden in de
problematiek die vrouwen in huwelijkse gevangenschap ondergaan op een manier die rekening
houdt met de behoeftes van de islamitische gemeenschap.?*® Het bestaan van de keuze om een
conflict te laten oplossen door een shariaraad kan onder moslims tevens een gevoel van
acceptatie in de bredere samenleving creéren. Moslims kunnen ervoor kiezen hun conflicten
op te lossen op een wijze waarbij ze hun religieuze- en culturele identiteit behouden. Hun
behoeftes zullen hiermee tot op zekere hoogte geaccommodeerd worden.?*® We zien dat voor
veel moslims in Groot-Brittanni€ de shariaraden als een acceptabele geschilbeslechtiger
worden gezien.”’! Deze accommodatie is voornamelijk gericht op moslims die veel waarde
hechten aan het naleven van het islamitische recht. De behoefte hiertoe is natuurlijk in mindere
mate aanwezig bij moslims die seculier georiénteerd zijn (hierover later meer).

Accommodatie van de behoeftes van minderheden wordt in zijn algemeenheid gezien als een
wijze waarop minderheden kunnen worden betrokken in een samenleving. Naargelang de
context, kunnen minderheden de ruimte krijgen om bepaalde zaken op hun eigen wijze te
regelen.>>? Voor het accommoderen van sommige gebruiken van minderheden pleit dat de wens
tot volledige assimilatie van bepaalde groepen als een utopie is. Pluraliteit is in de moderne
samenleving een gegeven.?>® Zo zagen we bijvoorbeeld dat moslims, hoewel zij in Nederland
wonen, waarde hechten aan het naleven van het islamitische huwelijksrecht.?>* Omdat veel
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moslims belang hechten aan het islamitische huwelijksrecht, kan gesteld worden dat het voor
de hand ligt om hier constructief mee om te gaan, door hen hierin tegemoet te komen. Wanneer
dit niet gebeurt, kan dit ertoe leiden dat de toepassing van het islamitische huwelijksrecht onder
de radar plaats gaat vinden.?*®> De waarde die wordt gehecht aan het islamitische huwelijksrecht
zal namelijk niet noodzakelijk athemen indien de toepassing ervan beperkt wordt. Mogelijk zal
de waarde die moslims hechten aan het islamitische huwelijksrecht mede niet afhemen
vanwege beinvloeding uit de landen van herkomst. Zo gebruiken zowel Marokko en Turkije
de islam als tool om hun burgers in de diaspora aan zich gebonden te houden.?>¢ Derhalve kan
het wenselijk zijn om het islamitische huwelijksrecht tot op zekere hoogte te accommoderen.
Daarbij komt dat, zoals besproken in hoofdstuk 2, de huidige omgang met het feitelijke
rechtspluralisme ten aanzien van huwelijkse gevangenschap kan leiden tot het ontstaan van een
hi€rarchie tussen de waarden van het islamitische recht en die van de staat. Er is namelijk
sprake van een top-down benadering waarbij de (seculiere) waarden van de staat hoger staan.
Hierdoor kan frictie worden veroorzaakt.>>’ Ik meen dat deze frictie kan worden voorkomen
wanneer de gemeenschappen zelf worden betrokken in de oplossing van het probleem.
Interessant is dat accommodatie al enigszins mogelijk is via het internationaal privaatrecht. In
het geval dat partijen getrouwd zijn in een islamitisch land of de nationaliteit van een dergelijk
land dragen, kan het zijn dat hun echtscheiding conform het recht van dat land wordt behandeld
door een overheidsrechter. Dit gaat echter alleen op voor wettelijke huwelijken die erkend zijn
door de Nederlandse wet. Wanneer het gaat om informeel gesloten huwelijken is dit niet aan
de orde.?*®

Tot slot valt er wat te zeggen voor het accommoderen van de behoeftes van sommige moslims
omdat er andere religieuze groepen zijn die op dit moment al religieuze “rechtbanken” hebben
in Nederland. Zo zijn er christelijke en joodse rechtbanken, die in sommige gevallen de
Nederlandse rechtsorde zelfs niet erkennen.?® Het valt niet in te zien waarom moslims niet
dergelijke instanties zouden mogen oprichten.

3.2.2. Voorkomen vervreemding

In het vorige hoofdstuk hebben wij gezien dat de selectieve “toepassing” van het islamitische
recht, zoals die plaatsvindt bij de aanpak van huwelijkse gevangenschap, een van de
hoofdredenen vormt van het gevaar op vervreemding van moslims van de Nederlandse
samenleving. De kans bestaat dat verschillende islamitische gemeenschappen het vertrouwen
in de overheid verliezen wanneer er op selectieve wijze met hun huwelijksrecht wordt
omgegaan.’®® Dit probleem zou ondervangen kunnen worden door overheidsrechters meer
kennis te laten opdoen van het islamitische recht.?®! Echter bestaat de kans dat er bij het gebruik
van deze oplossing sprake blijft van een gevoel van onvermogen bij verschillende islamitische
gemeenschappen. Daarnaast worden hiermee de voordelen van het accommoderen van de
behoeften van de verschillende islamitische gemeenschappen misgelopen. Voorts zal het voor
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overheidsrechters, nadat zij zich verdiept hebben in het islamitische recht, alsnog lastig blijven
om in situaties van huwelijkse gevangenschap tot wenselijke uitspraken naar islamitisch recht
te komen wegens de complexiteit hiervan en het gebrek aan culturele gevoeligheid. Zo zagen
we in het vorige hoofdstuk dat aan de uitspraak van gerechtshof Den Haag van 28 mei 2019,
welk zich verdiepte het in het islamitische recht, alsnog enkele bezwaren kleefden.?

Wanneer vanuit de verschillende islamitische gemeenschappen opgerichte shariaraden zouden
voorzien in situaties van huwelijkse gevangenschap, kan de eerder omschreven vervreemding
voorkomen worden. Het zijn in die situatie immers de gemeenschappen zelf die voorzien in de
oplossing. Voorts kan er vanuit gegaan worden dat shariaraden beter in staat zullen zijn om
situaties van huwelijkse gevangenschap op te lossen op een religieus acceptabele wijze.2%* Als
we naar de MAT kijken, zien we dat dit een organisatie is die voortkomt uit de islamitische
gemeenschappen in Groot-Brittannié. Deze shariaraad zou daarom bekend zijn met de
problemen en gevoeligheden binnen die gemeenschap evenals de werking van het islamitische
recht.?** Zeker wanneer de beoogde shariaraden zullen bestaan uit moslims met gedegen kennis
van het islamitische recht, is de kans groot dat zij tot correcte uitspraken en adviezen naar
islamitisch recht zullen komen. Daar komt bij dat indien deze raden komen te bestaan uit
(prominente) leden van de islamitische gemeenschappen, zij op basis hiervan gezag zullen
genieten onder de leden van die gemeenschappen. De sociale positie van deze raden zal op
deze wijze sterker worden. De MAT wordt in Groot-Brittanni€ door moslims aldaar als een
acceptabele geschilbeslechter gezien, mede door de gedegen kennis van haar leden.?%® Doordat
dergelijke organisaties handelen onder de wet van het land waar zij zich bevinden, wordt de
kans op toepassing van het islamitische recht onder de radar afgenomen.

3.2.3. Shariaraden als centrale autoriteit

Wanneer shariaraden worden gesticht om te voorzien in situaties van huwelijkse
gevangenschap, kan dit eraan bijdragen dat het islamitische recht zich ontwikkelt en aanpast
aan de Nederlandse context. Zoals bleek uit hoofdstuk 1 was een van de oorzaken van
huwelijkse gevangenschap erin gelegen dat sommige moslims in Nederland nog leven volgens
oude familiestructuren uit het land van herkomst.?® Het gebrek aan islamitisch rechtelijke
autoriteiten kan er logischerwijs toe leiden dat men in deze structuren blijft hangen. Dit, terwijl
het islamitische recht van oudsher dynamisch is. Het is een sociaal construct dat kan
meebewegen met de tijd en context.?%” Er zijn verschillende islamitische geleerden die menen
dat moslims die leven in landen waar zij in de minderheid zijn, een speciale vorm van
islamitisch recht dienen toe te passen.?®® Daarnaast zouden het de geleerden afkomstig uit de
landen waar deze moslims wonen zelf zijn die het best in staat zijn om te oordelen over hun
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eigen situatie.”®® Wanneer er in Nederland shariaraden worden gevestigd, zouden deze als
centrale islamitische autoriteit kunnen fungeren en zo het voortouw nemen in het produceren
van islamitische jurisprudentie gericht op de Nederlandse context. Dit gebeurt dan ten bate van
de verschillende islamitische gemeenschappen in Nederland.?”

Door bij te dragen aan de ontwikkeling van islamitische jurisprudentie, toegespitst op de
Nederlandse context, kunnen shariaraden tevens positieve effecten hebben op de positie van de
vrouw binnen die gemeenschappen. Vrouwen zouden hier allereerst terecht kunnen voor haar
islamitische echtscheiding.?’! Daarnaast zouden deze raden, wanneer zij de Nederlandse
context meenemen in hun uitspraken, het voortouw kunnen nemen in het vormen van het
islamitische recht op een manier die goed aansluit bij de Nederlandse samenleving. Hiermee
hangt samen dat dit islamitische recht te verenigen is met de Nederlandse wetgeving en haar
waarden, wat voor islamitische vrouwen in Nederland positieve effecten zou kunnen hebben.
In Groot-Brittanni€ zouden de shariaraden een bijdrage leveren aan het ontwikkelen van
islamitische jurisprudentie, die aansluit op de context aldaar. Vrouwen uit de desbetreffende
gemeenschappen zouden een bijdrage leveren aan die ontwikkeling.?”?

Buiten dat de islamitische gemeenschappen en de vrouwen in die gemeenschappen gebaat zijn
bij een dergelijke ontwikkeling, is de Staat hier ook bij gebaat. Er zijn geen aanwijzingen dat
als er shariaraden opgericht zouden worden, zij beslissingen zouden nemen strijdig met de
Nederlandse wet.?’? Sterker nog, de ontwikkeling van islamitische jurisprudentie in Groot-
Brittannié€ heeft bijgedragen aan het harmoniseren van het islamitische- en het Engelse recht.
Deze harmonisatie kwam voort uit het besef van de noodzaak om beide rechtssferen te
combineren.’’* We zien bijvoorbeeld dat de MAT initiatief neemt in het tegengaan van
gedwongen huwelijken. Omdat dit initiatief komt vanuit gerespecteerde leden van de MAT,
draagt het bij aan het veranderen van de opvattingen binnen de verschillende islamitische
gemeenschappen in Groot-Brittannié ten aanzien van gedwongen huwelijken.?’”> Wanneer
shariaraden dus als centrale autoriteit voor de islamitische gemeenschappen zouden fungeren
en vanuit die positie islamitische jurisprudentie zouden ontwikkelen die goed toepasbaar is
binnen de Nederlandse samenleving, zou er naast “bridging” en “incorporation” tevens sprake
zijn van “harmonization.” De discrepantie tussen de waarden van de verschillende islamitische
gemeenschappen en de Staat wordt dan verkleind. Omdat dit gebeurt vanuit de
gemeenschappen zelf, zal dit waarschijnlijk niet gepaard gaan met veel weerstand vanuit die
gemeenschappen.
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De ontwikkeling van islamitische jurisprudentie, gericht op de westerse context, zou ook plaats
kunnen vinden, en vindt ook plaats, zonder shariaraden als centrale autoriteit.>’® Dit zou zelfs
voordelen kunnen hebben wanneer dit gebeurt op zeer kleine schaal door lokale imams. We
zien dat door de islamitische geschiedenis heen er vaak praktische oplossingen zijn gezocht
voor juridische kwesties. Omdat een lokale imam in mindere mate genoodzaakt is zich te
legitimeren aan islamitische bronnen dan een shariaraad zal zijn bij het vinden van een
oplossing in een specifieke situatie, heeft deze imam mogelijk meer bewegingsruimte om tot
nieuwe interpretaties van het islamitische recht te komen. Zij doen dit vaak op pragmatische
wijze.?’” Dit zien we ook terug in de wijze waarop het islamitische recht in het verleden is
toegepast door shariarechters in islamitische landen. Zij gingen vaak opzoek naar praktische
oplossingen waarbij de gehele gemeenschap gebaat was. Hierbij waren ruime
interpretatiemogelijkheden een vereiste.”’”® Wanneer het framework van een shariaraad te ver
ingekaderd is, zullen deze interpretatiemogelijkheden mogelijk minder ruimte bieden voor
praktische oplossingen.

In potentie kan met het bestaan van shariaraden als centrale autoriteit de kans op ongewenste
buitenlandse beinvloeding van het leven van Nederlandse moslims doen afnemen. Het gevaar
op deze beinvloeding ligt op de loer omdat verschillende islamitische stromingen uit
islamitische landen hegemonie met betrekking tot islamitische minderheden in het westen
nastreven.?’”® Voorts worden bepaalde ideeén via het internet over de hele wereld verspreid.?*°
De kans dat ideeén over hoe te leven volgens de islam, ontwikkeld in islamitische landen,
aansluiten op de Nederlandse context, is vrij klein. Wanneer dergelijke ideeén worden
geéxporteerd naar Nederland, kan dit resulteren in opvattingen over de islam die strijdig zijn
met de Nederlandse normen en waarden.?®!

Indien een shariaraad de rol van centrale autoriteit op zich zal nemen, dient er wel rekening te
worden gehouden met de bestaande heterogeniteit binnen de islamitische gemeenschappen. De
verschillende islamitische gemeenschappen zijn zeer divers. Moslims komen van verschillende
sociaal-culturele achtergronden en er is een grote verscheidenheid in de wijze waarop zij hun
religie beleven.?®> We zien dat verschillende shariaraden in Groot-Brittannié dit probleem
enigszins ondervangen door hun oordelen de baseren op de meningen van verschillende
wetscholen. Zij volgen daarin de behoeftes van partijen.?>* Ook zijn er moslims die niet per se
kiezen voor de islam als enige leidraad in hun leven. Het creéren van een apart “rechtssysteem”
voor moslims kan erin resulteren dat sommige gedwongen worden om zich te houden aan
bepaalde interpretaties van de islam. Dit kan met name het geval zijn indien een shariaraad als
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centrale zou autoriteit zou functioneren. Het risico bestaat dat van de heterogene islamitische
gemeenschappen een homogene groep wordt gemaakt.?®* Daarnaast bestaat het gevaar dat
moslims die meer aansluiting zoeken bij de rest van de samenleving, zullen lijden onder deze
homogenisering. Alhoewel het feitelijk rechtspluralisme al een feit is, bestaat de kans dat het
bereik van de “islamitische rechtssfeer” groter wordt en ook moslims gaat betrekken die hier
niets mee te maken willen hebben.?®> Deze eventuele problematieck benadrukt nogmaals het
belang van vrijwillige deelname.

3.3. Shariaraden als oplossing bestaande problematiek

Buiten de algemene voordelen die het oprichten van shariaraden potentieel met zich mee
kunnen brengen, kunnen deze raden in potentie ook een positieve bijdrage leveren aan de
bestrijding van huwelijkse gevangenschap. In het vorige hoofdstuk zagen we dat er vraagtekens
geplaatst kunnen worden bij de mate waarin de huidige aanpak van huwelijkse gevangenschap
voorziet in de bestaande problematiek. Dit geldt ook voor de vraag of de Wet huwelijkse
gevangenschap daarin zal voorzien. Allereerst omdat het maar de vraag is in hoeverre een door
de Nederlandse rechter afgedwongen echtscheiding binnen de verschillende islamitische
gemeenschappen als geldig wordt beschouwd. Daarnaast is het maar de vraag in hoeverre de
Nederlandse rechter bereikbaar is voor slachtoffers van huwelijkse gevangenschap. In deze
paragraaf bespreek ik hoe shariaraden eventueel kunnen voorzien in deze bezwaren.

3.3.1. Geldigheid echtscheiding

Zoals besproken ligt bij de bestrijding van huwelijkse gevangenschap de focus op de vraag of
de man al dan niet onrechtmatig handelt door niet mee te werken aan een religieuze
echtscheiding. Of de afgedwongen echtscheiding binnen de sociale gemeenschap van de vrouw
als rechtsgeldig wordt beschouwd, komt doorgaans niet aan de orde.?®® Dit terwijl een talag
verricht onder dwang slechts geldig is binnen de Hanafitische wetschool.?®” Van een khul
wordt over het algemeen aangenomen dat wederzijdse instemming is vereist.”®® Dit kan
betekenen dat de sociale gemeenschap van de vrouw haar als gehuwd zal blijven beschouwen
na de afgedwongen echtscheiding, waardoor de huwelijkse gevangenschap niet wordt
opgeheven.

Het is aannemelijk dat de kans dat twijfel over de geldigheid van de verrichtte islamitische
echtscheiding zal bestaan, kleiner wordt wanneer een situatie van huwelijkse gevangenschap
wordt be€indigd middels een echtscheiding door tussenkomst van een shariaraad. Als we kijken
naar de MAT zien we dat vrouwen, wiens man niet wil meewerken aan een religieuze
echtscheiding, allereerst daar terecht kunnen voor bemiddeling bij een khul". Indien de man
weigert daaraan mee te werken kan de MAT zelf een faskh bewerkstelligen en op die wijze het
huwelijk ontbinden.?®
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Zoals we zagen in het vorige hoofdstuk is het binnen veel islamitische gemeenschappen
gebruikelijk dat er bemiddeld wordt wanneer partijen willen scheiden.?”® Hierdoor kan
bemiddeling van een shariaraad ter bewerkstelliging van een khu!l", de familie/gemeenschap
van partijen als een acceptabele manier van geschilbeslechting aanvoelen. In het vorige
hoofdstuk werd een situatie omschreven van een vrouw die onzeker was over de geldigheid
van haar khul® aangezien het document dat deze bevestigde niet was uitgevaardigd door een
religieuze autoriteit.””! Dergelijke zorgen worden weggenomen indien een shariaraad hierin
kan voorzien.

Ik kan mij voorstellen dat beantwoording van de vraag of een door een shariaraad
uitgevaardigde faskh, welke uitgesproken kan worden indien de man weigert mee te werken
aan de khul’, als geldig gezien wordt, zal athangen van de autoriteit die de desbetreffende
shariaraad heeft. Bij de MAT zien we dat deze gezag heeft binnen verschillende islamitische
gemeenschappen in Groot-Brittannié door de kennis en status van haar leden.?? Uit onderzoek
naar de motieven van verschillende vrouwen in Groot-Brittanni€ om bij een shariaraad te
verzoeken om een islamitische echtscheiding, blijkt dat sommige van deze vrouwen zich tot de
desbetreffende shariaraad wendden omdat zij dit vanuit hun religieuze overtuiging
noodzakelijk achtte. De meeste van deze vrouwen deden dit echter omdat zij zich bewust waren
van de autoriteit die deze raden hebben binnen hun sociale gemeenschap.?*?

Wil een shariaraad in Nederland hetzelfde gezag hebben zal deze moeten bestaan uit
prominente leden van de islamitische gemeenschappen in Nederland. Daarnaast zal een
dergelijke raad haar werkzaamheden moeten verrichten conform het islamitische recht. Dat
houdt in dat wanneer zij een faskh of een talaq al-tatliq uitvaardigen, aan de specificke
vereisten die daarvoor gelden voldaan dient te worden. Dit zou erin kunnen resulteren dat het
voor vrouwen alsnog moeilijk wordt om een islamitische echtscheiding via een shariaraad te
verkrijgen. Zo erkent de Hanafitische wetschool weinig gronden waarop een talaq al-tatlig
geldig zou zijn.*®* Dit kan voor vrouwen die opzoek naar een islamitische echtscheiding
nadelig uitwerken. De eventuele problemen die dit kan opleveren bespreek ik in een latere
paragraaf.

3.3.2. Bereikbaarheid shariaraden

Alhoewel met de invoer van de Wet huwelijkse gevangenschap de drempel voor de stap naar
de rechter lager wordt, zijn er een aantal sociale factoren die het voor vrouwen in huwelijkse
gevangenschap lastig maken om deze stap daadwerkelijk te maken. Hierdoor zal een strikt
juridische benadering vanuit de overheid altijd tekort schieten.?”> Vrouwen in huwelijkse
gevangenschap die zich wenden tot een overheidsrechter, kunnen vaak niet op veel steun van
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hun familie rekenen en lopen in de ergste gevallen zelfs risico op eerwraak.?’® Voorts kan zij
veel morele druk ervaren om haar huwelijk in stand te houden.”’ De weg naar de
overheidsrechter kan ook onbekend zijn voor dergelijke vrouwen.?*

Wanneer shariaraden beschikken over de eerder beschreven autoriteit, kunnen zij dienen als
een instituut waarbij het sociaal acceptabel is om je er als vrouw toe te wenden ter verkrijging
van een islamitische echtscheiding. Bij het MAT zien we zelfs dat verzoeken om een
echtscheiding bij een gedwongen huwelijk volledig worden geaccepteerd binnen de
desbetreffende gemeenschappen. Dit komt door de autoriteit die zij geniet evenals het feit dat
zij oplossingen biedt die religieus acceptabel worden geacht. Doordat de MAT een sociaal
religieus acceptabele oplossing biedt, kunnen vrouwen ontsnappen aan culturele druk om hun
huwelijk in stand te houden.?*” Zoals aangegeven worden shariaraden door vrouwen op zoek
naar een islamitische echtscheiding, vaak ook als door hun gemeenschap geaccepteerde
instanties beschouwd.3*

Het is speculeren in hoeverre het oprichten van shariaraden praktische obstakels voor vrouwen
in huwelijkse gevangenschap zal wegnemen. Ik kan mij voorstellen dat wanneer er een instituut
bestaat, bestaande uit leden uit de verschillende islamitische gemeenschappen, dit instituut
bekend en daarmee bereikbaar wordt voor leden uit die gemeenschap.

3.4. Bezwaren tegen shariaraden

Uit het bovenstaande vloeit voort dat met de invoer van shariaraden, de bezwaren die gelden
tegen de Wet huwelijkse gevangenschap in beginsel deels kunnen worden weggenomen.
Daarnaast biedt de aanpak van huwelijkse gevangenschap door middel van shariaraden enkele
voordelen. Aan deze benadering kleven echter ook enkele bezwaren. In deze paragraaf
bespreek ik de voornaamste bezwaren tegen de komst van shariaraden in Nederland ter
bestrijding van huwelijkse gevangenschap.

3.4.1. Ontstaan parallelle samenleving

Als een van de gevaren van het oprichten van shariaraden wordt genoemd dat het segregatie
zou bevorderen en een parallelle samenleving zou doen ontstaan. Dit zou de staatssoevereiniteit
aantasten.’®! Tegenstanders van shariaraden stellen vaak dat het in Groot-Brittannié de
shariaraden zijn die het bestaan van een parallel rechtssysteem voor de moslims veroorzaken.>%?
Er zouden twee rechtssystemen zijn en de rechtsorde van de shariaraden zou opereren in de
schaduw van het Britse recht.’®> De shariaraden worden gezien als de instanties die deze
parallelle rechtssystemen hebben ontwikkeld en in stand houden.’** Het bestaan van een
parallel rechtssysteem kan ongewenst worden geacht, indien de waarden van dit systeem niet
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e.a. Zo zijn wij niet getrouwd, 65.
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overeenkomen met de kernwaarden van het dominante systeem. Dit kan leiden tot sociale
fragmentatie. De verdeeldheid die het kan veroorzaken, zou ertoe kunnen leiden dat er geen
consensus meer kan bestaan over de kernwaarden van die desbetreffende samenleving. Dit kan
problematisch worden geacht, omdat het delen van gemeenschappelijke waarden en instituties
als essentieel voor een multiculturele samenleving wordt gezien.?%

Ik meen dat het foutief is om te stellen dat het oprichten van shariaraden het ontstaan van een
parallel rechtssysteem veroorzaakt en dit systeem in stand houdt. Allereerst zagen we in
hoofdstuk 1 dat er in Nederland sprake is van feitelijk rechtspluralisme. Niet vanwege het
bestaan van shariaraden, maar vanwege de waarde die er in sommige islamitische
gemeenschappen aan het naleven van het islamitische recht wordt gehecht. Het feitelijk
rechtspluralisme is een feit. Wanneer er shariaraden worden opgericht, kunnen deze derhalve
niet de oorzaak zijn van het ontstaan van eventueel rechtspluralisme, dat is er namelijk al. Deze
shariaraden zullen, indien zij onder toezicht van de overheid functioneren, het bestaande
rechtspluralisme juist reguleren en in duidelijker in kaart brengen.

Wel kan gesteld worden dat het oprichten van shariaraden eventueel een overgang van feitelijk
rechtspluralisme naar juridisch rechtspluralisme zou kunnen betekenen. Onder het gezag van
de staat wordt shariarechtspraak dan namelijk enigszins erkend.**® Echter, in tegenstelling tot
situaties van daadwerkelijk juridisch rechtspluralisme, blijft het recht van de staat, indien de
shariaraden onder arbitragewetgeving zouden vallen, formeel gezien de hoogste autoriteit. Dit
is ook het geval bij de MAT. De MAT valt namelijk onder de Britse arbitragewetgeving,
waardoor haar beslissingen kunnen worden herzien door een overheidsrechter. Daarbij mogen
haar beslissingen niet in strijd zijn met fundamentele mensenrechten.**” In Nederland is er ook
dergelijke arbitragewetgeving. Aangezien het gezag van de staat de hoogste autoriteit blijft,
meen ik dat het foutief is om te stellen dat shariaraden op deze wijze een parallelle samenleving
creéren. Zij vormen eerder een instrument, waarmee het al bestaande feitelijk rechtspluralisme
gereguleerd kan worden onder het gezag van de staat. Opmerking verdient dat, alhoewel er bij
de oprichting van shariaraden niet een parallelle samenleving wordt gecreéerd, dit eventueel
wel zo zal lijken in de ogen van de rest van de samenleving. Wanneer moslims hun
familiedisputen voorleggen aan een shariaraad, kan dit verschillen met andere groepen in de
samenleving benadrukken.?%

Wanneer er informele shariaraden bestaan, kan dit wel leiden tot het ontstaan van een parallelle
samenleving. Deze vallen dan namelijk buiten het gezag van de staat. Dit zou problematisch
geacht kunnen worden omdat er dan geen rechtsstatelijke waarborgen meer zijn. Daarnaast zou
dit het gezag van de staatsrechtsspraak kunnen aantasten.

3.4.2. Mate van vrijwilligheid

Een gevaar dat schuilt in de oprichting van shariaraden hangt ook samen met de mate waarin
moslims zich gedwongen zullen voelen om hun geschillen aan een dergelijke raad voor te
leggen. Wanneer de eventuele shariaraden onder arbitragewetgeving zouden vallen, zullen
partijen formeel de vrijheid hebben om hun geschil al dan niet voor te leggen aan een
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shariaraad.** Voor vrouwen in huwelijkse gevangenschap zal de optie om zich te wenden tot
een shariaraad idealiter slechts een van de mogelijkheden zijn waarmee zij haar probleem kan
oplossen. Dit geldt ook voor mensen die andere geschillen aan een dergelijke raad zouden
voorleggen. In die situatie hebben partijen formeel gezien de vrijheid om zich al dan niet tot
een shariaraad te wenden. Indien iemand vrijwillig vanuit zijn of haar religieuze overtuiging
kiest om een geschil op een manier te behandelen waarbij kans bestaat op ongelijke
behandeling, is dit gezien de vrijwilligheid van die keuze mijns inziens niet problematisch.

Dit wordt echter wel problematisch indien die vrijwilligheid ontbreekt. Dan zou de individuele
religieuze vrijheid van partijen juist in gevaar komen. Dit kan het geval zijn indien partijen of
een van hen druk voelt vanuit zijn of haar sociale gemeenschap om zich te wenden tot een
shariaraad.*'® In Groot-Brittannié zijn er gevallen bekend waarin het weigeren van het oplossen
van een familiedispuut middels tussenkomst van een shariaraad kan leiden tot excommunicatie,
bedreigingen en intimidatie en zelfs tot het worden verklaard als ongelovige.*!! De kans bestaat
dat de weg naar de shariaraad de enige optie wordt, aangezien partijen anders nadelige
gevolgen hiervan zullen ondervinden in hun sociale leven. Alhoewel er in een dergelijke
situatie formeel gezien sprake is van vrijwillige instemming, is hier niet daadwerkelijk sprake
van.3!'? In Groot-Brittannié schijnt het vaak voor te komen dat vrouwen zich onvrijwillig
wenden tot een shariaraad en tevens onvrijwillig haar beslissing accepteren.?!3

Bilal Choksi meent dat dit eventuele bezwaar tegen shariaraden kan worden voorkomen door
strenge processuele voorschriften te verbinden aan het functioneren van een shariaraad. Deze
processuele waarborgen zouden moeten garanderen dat partijen vrijwillig deelnemen aan het
proces. Hij gebruikt de MAT als voorbeeld en stelt dat deze door haar kennis en betrokkenheid
binnen de islamitische gemeenschappen goed in staat is om gevallen waarin deelname
onvrijwillig is te onderscheiden. Door de religieuze autoriteit van de MAT kan zij partijen
beschermen tegen sociale druk of represailles indien zij niet wensen deel te nemen. Daarnaast
zouden beslissingen open staan voor herziening door een overheidsrechter.’!*

Zelf acht ik de argumenten van Choksi niet overtuigend genoeg wanneer het aankomt op het
waarborgen van de vrijwilligheid van deelname door middel van procedurele waarborgen.
Indien er shariaraden in Nederland opgezet zouden worden, zou dit punt nader onderzocht
moeten worden. In ieder geval kan er wel vanuit worden gegaan dat indien shariaraden officieel
opgericht worden onder arbitragewetgeving, deze procedurele waarborgen meer zekerheid op
vrijwillige deelnamen zouden garanderen dan wanneer deze raden informeel zouden opereren.

Opmerking verdient dat met het alternatief, de weg naar de overheidsrechter, vergelijkbare
sociale gevolgen gepaard kunnen gaan als met het weigeren van bemiddeling door een
shariaraad.>'> Voor vrouwen in huwelijkse gevangenschap bestaat de keuze dus uit het zich
wenden tot een overheidsrechter, met alle sociale gevolgen van dien, ofwel het zich wenden
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tot een shariaraad, welke keuze waarschijnlijk binnen hun gemeenschap wordt geaccepteerd.®!'®
Het lijkt hier dus kiezen tussen twee kwaden, waarbij bemiddeling door een shariaraad
mogelijk een uitweg van sociale uitsluiting biedt.

Voorts meen ik dat de druk vanuit de gemeenschap voor deelname aan bemiddeling door een
shariaraad ook positieve kanten heeft. De man die zijn vrouw in huwelijkse gevangenschap
houdt, zal zich mogelijk genoodzaakt voelen deel te nemen aan het proces dat zich voor de
shariaraad afspeelt en de uitkomst van dat proces te erkennen.

3.4.3. Waarborgen rechten vrouw

In Groot-Brittanni€ hebben zich situaties voorgedaan waar vrouwen op een slechte wijze
behandeld zijn door een shariaraad. In sommige gevallen was het voor deze vrouwen moeilijk
om een islamitische echtscheiding te bemachtigen, omdat de desbetreffende shariaraad
bevooroordeeld was ten voordele van de man. Shariaraden op zich zouden inherent
discriminerend tegenover vrouwen zijn.>!” Zo zouden er een aantal shariaraden zijn die er een
erg conservatieve opvattingen over de positic van de vrouw op nahouden.’'® Sommige
onderzoekers zien shariaraden zelfs als een project van islamisten om hun conservatieve
agenda door te zetten. Zij zouden het islamitisch familierecht gebruiken om zo hun invloed te
vergroten en het leven van de moslims onder controle te houden. Overal waar islamisten macht
krijgen, zouden ze het islamitische familierecht hoog op de agenda zetten.*! Zij zouden een
oplossing bieden aan vrouwen in huwelijkse gevangenschap, maar tegelijkertijd het probleem
in stand houden. Het probleem dat gelegen is in een ongelijke verhouding tussen mannen en
vrouwen zou gelegitimeerd worden door middel van de islam.*?° Deze ongelijke verhouding
zou niet alleen in stand worden gehouden door de shariaraden, maar zou tevens hun
bestaansrecht waarborgen.?!

Gezien de mogelijkheden die shariaraden hebben om een islamitisch huwelijk te ontbinden,
kan ik mij enige moeilijkheid voor een vrouw bij het bemachtiging van een islamitische
echtscheiding voorstellen. Zoals aangegeven geeft het islamitische recht in zijn algemeenheid
een sterke positie aan de man wanneer het gaat om de echtscheiding. Er kan gesteld worden
dat wanneer het op het verkrijgen van een echtscheiding aankomt, er in het islamitische recht
een ongelijkheid zit tussen man en vrouw.>*? Een shariaraad zou door middel van bemiddeling
een khul® tussen partijen kunnen bewerkstelligen ofwel een faskh/talag al-tatliq kunnen
uitvaardigen.*?®> Wanneer het op de khul" aankomt worden shariaraden er vaak van beticht aan
te sturen op verzoening tussen partijen.*?* Voor een vrouw in huwelijkse gevangenschap zou
het derhalve moeilijk kunnen zijn om een khul" te bewerkstelligen. Daarnaast zal zij in een

316 Choksi, “Religious Arbitration in Ontario - Making the Case Based on the British Example of the Muslim
Arbitration Tribunal,” 830-832.

317 Zee, Choosing Sharia?: Multiculturalism, Islamic Fundamentalism and Sharia Councils, 130 & 139.

318 Ali, “Authority and authenticity: Sharia councils, Muslim women's rights, and the English courts,” 131.
319 Zee, Choosing Sharia?: Multiculturalism, Islamic Fundamentalism and Sharia Councils, 117 & 124.

320 7ee, Choosing Sharia?: Multiculturalism, Islamic Fundamentalism and Sharia Councils, 142.

321 Ali, “Authority and authenticity: Sharia councils, Muslim women's rights, and the English courts,” 130.
322 Vergelijk: Wapstra. “Huwelijkse gevangenschap onder Nederlands Pakistaanse moslims,” p. 57. In breder
perspectief: Eijk, van, Wel gescheiden, niet gescheiden?, 2. & Kruiniger, Niet langer geketend aan een huwelijk,
33

323 MAT, “Islamic Divorce & Family disputes,” geraadpleegd op 25-05-2021,
http://www.matribunal.com/family-dispute-cases.php

324 Zee, Choosing Sharia?: Multiculturalism, Islamic Fundamentalism and Sharia Councils, 120.

61



dergelijk geval mogelijk haar bruidsgave moeten opgeven. Dit kan als onredelijk worden
beschouwd. Wanneer het op de faskh aankomt, bleek eerder dat deze slechts op enkele gronden
wordt toegekend. Uit onderzoek naar verschillende shariaraden in Groot-Brittannié€ blijkt dat
er op de vrouw vaak een onredelijke bewijslast wordt gelegd bij het aantonen van deze
gronden.*?

Uit het bovenstaande vloeit voort dat indien het komt tot de oprichting van shariaraden in
Nederland, controle vanuit de overheid op hun functioneren een vereiste is. Daarnaast meen ik
dat, gezien de ongelijkheid tussen mannen en vrouwen binnen het islamitische
echtscheidingsrecht, het noodzakelijk is dat vrouwen vrijwillig deelnemen aan het proces bij
een shariaraad.

Omdat gesteld kan worden dat het islamitische recht, wanneer het op de echtscheiding
aankomt, niet uitgaat van gelijkheid tussen de man en de vrouw, kan de vraag gesteld worden
of dit wel dient te worden geaccommodeerd op de eerder beschreven wijze. Kijkend naar de
bovenstaande mogelijkheden van een shariaraad, zouden we kunnen stellen dat de
gelijkwaardigheid tussen man en vrouw beter gewaarborgd wordt onder de Wet huwelijkse
gevangenschap. Echter kan toepassing van deze wet zoals besproken leiden tot vervreemding
van de verschillende islamitische gemeenschappen, waardoor deze mogelijk op informele
wijze hun geschillen zullen gaan oplossen. Indien dat het geval zal zijn, zal het voor de staat
moeilijk worden om de rechten van de vrouw tot op een zekere hoogte te waarborgen of
iiberhaupt zicht te hebben op haar positie. Het kan daarom alsnog beter zijn om shariaraden te
institutionaliseren op een wijze waarop de overheid zicht heeft op hun functioneren. Hierbij is
het, zoals vermeld, noodzakelijk dat vrijwillige deelname aan geschilbeslechting door de raden
gewaarborgd wordt.

Institutionalisatie in een goed afgebakend wettelijk kader is des te belangrijker omdat er
shariaraden zouden kunnen zijn die zich met andere zaken dan slechts familierechtelijke zaken
bezig houden. Zo zijn er gevallen bekend waarin er in het westen geschilbeslechting plaatsvond
op basis van sharia met betrekking tot strafrechtelijke misdrijven.¥?®
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Conclusie

Ten aanzien van verschillende islamitische gemeenschappen in Nederland is er sprake van
feitelijk rechtspluralisme. Naast dat zij feitelijk gebonden zijn aan de Nederlandse rechtsorde,
voelen sommige moslims zich tevens gebonden aan het islamitische recht. Dit kan zijn op
religieuze gronden, maar ook vanwege druk vanuit hun sociale gemeenschap. Naast dat zij zich
gebonden voelen aan het islamitische recht, zijn zij hier tot op zekere hoogte ook daadwerkelijk
aan gebonden, namelijk in de gevallen waarin het al dan niet volgen van het islamitische recht
feitelijke gevolgen heeft voor deze moslims. Binnen familierechtelijke kwesties zien we het
gevoel van gebondenheid aan het islamitische recht, maar ook de daadwerkelijke gebondenheid
sterk terug. Zo wordt de nikah in sommige kringen als de huwelijkssluiting beschouwd, die
partijen daadwerkelijk verbindt. Het sluiten van de nikah roept voor leden van deze
gemeenschappen de nodige feitelijke gevolgen in het leven. Zo wordt het, wanneer een nikah
tussen partijen is gesloten, voor hen legitiem geacht om samen te zijn zonder het bijzijn van
een derde en om seks te hebben. De nikah wordt als daadwerkelijke huwelijkssluiting tussen
partijen beschouwd.

In principe hoeft het bestaan van dit feitelijk rechtspluralisme niet problematisch geacht te
worden. Echter, in gevallen waarin er een discrepantie bestaat tussen de Nederlandse
rechtsorde en de islamitische, kan deze pluraliteit aan rechtsordes wel problemen met zich
meebrengen. Een voorbeeld van een dergelijke discrepantie is de situatie waarin een vrouw in
huwelijkse gevangenschap verblijft in haar informeel gesloten huwelijk gesloten naar
islamitisch recht. Huwelijkse gevangenschap in een informeel gesloten islamitisch huwelijk
kan ontstaan wanneer een man weigert mee te werken aan een islamitische echtscheiding. Naar
islamitisch recht kan het voor een vrouw lastig zijn om een echtscheiding te bewerkstelligen
zonder medewerking van de man. Indien het huwelijk naar islamitisch recht tussen partijen
blijft bestaan, kan dit erin resulteren dat de vrouw in haar levensmogelijkheden wordt beperkt.
Indien haar sociale gemeenschap haar als gehuwd zal blijven beschouwen zal het moeilijk voor
haar worden om te hertrouwen. Daarnaast behoudt de man naar islamitisch recht een aantal
rechten ten opzichte van de vrouw. Ook kan het zijn dat indien zij naar een islamitisch land
afreist, zij problemen ondervindt omdat zij als overspelig wordt gezien.

De Nederlandse overheid heeft de verplichting vrouwen in huwelijkse gevangenschap te helpen
omdat in situaties van huwelijkse gevangenschap een schending plaatsvindt van verschillende
internationaal vastgelegde mensenrechten. Daarnaast heeft de overheid er belang bij deze
vrouwen te helpen, omdat situaties van huwelijkse gevangenschap de status van het burgerlijk
huwelijk aantasten. Vanuit de overheid is de Wet huwelijkse gevangenschap voorgesteld om
deze vrouwen te helpen. Lang voordat dit wetsvoorstel ontwikkeld is, is er in de rechtspraak
een methode ontwikkeld om vrouwen in huwelijkse gevangenschap een uitweg te bieden. De
rechter kan op vordering van de vrouw een man dwingen tot medewerking aan een religieuze
echtscheiding op grond van de onrechtmatige daad. Of er sprake is van onrechtmatigheid hangt
af van een belangenafweging tussen enerzijds het belang van de vrouw bij het verkrijgen van
de religieuze echtscheiding en anderzijds het belang van de man bij het uitblijven van die
echtscheiding. De Wet huwelijkse gevangenschap is een inkadering van deze methode,
ontwikkeld in de rechtspraak, en zal het voor rechters makkelijker maken om mannen te
dwingen mee te werken aan een religieuze echtscheiding. Het uitgangspunt van deze wet is dat
de bescherming van het zeltbeschikkingsrecht van het slachtoffer voor dient te gaan op
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eventuele (religieuze) bezwaren van de partner tegen medewerking aan een religieuze
echtscheiding en dat er slechts beperkte ruimte moet blijven bestaan voor een
belangenafweging.>?’

In dit onderzoek heb ik bevraagd of deze wijze van omgang met het bestaande feitelijke
rechtspluralisme in Nederland wel gewenst is. Hoe in Nederland omgegaan wordt met het
feitelijk rechtspluralisme ten aanzien van het islamitische recht, kan gekarakteriseerd worden
als liggend tussen “combatitive” en “competitive” legal pluralism.” De tactiek die de overheid
toepast, kan worden gekarakteriseerd als lichte “repression” evenals “subsidizition.” Moslims
hebben in principe de ruimte om te leven volgens hun religieuze voorschriften, zolang deze
niet strijdig zijn met de regelgeving van de nationale rechtsorde. Alhoewel de Nederlandse
rechtsorde en het islamitische familierecht enigszins naast elkaar kunnen bestaan, geven
situaties als huwelijkse gevangenschap weer dat er tevens sprake kan zijn van spanning tussen
beide. De staat probeert de islamitische rechtsorde niet te ondermijnen ofwel de toepassing
hiervan te laten stoppen, maar wel blijft zij deze controleren en stroomlijnen. Door middel van
de Wet huwelijkse gevangenschap beoogt de staat de mogelijkheden van de rechters, om in te
grijpen in situaties van huwelijkse gevangenschap, te versterken. Er is sprake van een top-down
benadering, waarbij weinig rekening wordt gehouden met de behoeftes en gevoeligheden
binnen de verschillende islamitische gemeenschappen.

Dit zien we terug in de wijze waarop de rechter omgaat met situaties van huwelijkse
gevangenschap. Het islamitische recht wordt vaak op een gelimiteerde en selectieve wijze
“toegepast.” Over het algemeen vindt deze “toepassing” plaats op praktische wijze. Rechters
passen het islamitische recht toe vanuit de gedachte dat de vrouw beschermd dient te worden.
Het wordt als een middel gebruikt om waarden als gelijkheid tussen de seksen en het
zelfbeschikkingsrecht van de vrouw te verwezenlijken. Hierbij wordt weinig tot geen rekening
gehouden met de wijze waarop het islamitische recht functioneert en met de belangen van de
man als van de islamitische gemeenschap. Het belang van een correcte uitkomst naar
islamitisch recht lijkt ondergeschikt aan de bescherming van de vrouw.

De gevolgen van de selectieve wijze waarop de Nederlandse rechter het islamitische recht
“toepast,” kunnen uiteen lopen. Zo kan dit bijdragen aan het ontstaan van frictie tussen de
Nederlandse samenleving en verschillende islamitische gemeenschappen. De kans bestaat dat
deze gemeenschappen zich door deze “toepassing” op zich niet gerespecteerd voelen. Door de
top-down benadering ontstaat er een hiérarchie tussen de waarden van de Staat en die van de
verschillende islamitische gemeenschappen, waarbij de waarden van de Staat hoger staan. Dit
zou er uiteindelijk toe kunnen leiden dat verschillende islamitische gemeenschappen
vervreemden van de Nederlandse samenleving. Zij kunnen het vertrouwen in de
rechtsprekende macht verliezen. Dit kan ertoe leiden dat zij hun geschillen zelf op informele
wijze gaan oplossen. Omdat er na invoer van de Wet huwelijkse gevangenschap nog minder
ruimte zal zijn voor belangenafweging door de rechter, is de kans groot dat de Wet huwelijkse
gevangenschap dit probleem in de hand zal werken.

Buiten de vraagtekens die geplaatst kunnen worden bij de vraag of de Wet huwelijkse
gevangenschap een gedegen middel is om om te gaan met het bestaande rechtspluralisme,

327 Kamerstukken II, 2019/2020, 35348 (Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, het
Burgerlijk Wetboek en enige andere wetten (tegengaan huwelijkse gevangenschap en enige andere
onderwerpen)).
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kunnen er tevens vraagtekens worden geplaatst bij de vraag of de door de Wet huwelijkse
gevangenschap beoogde methode wel effectief is. Zo is het allereerst twijfelachtig of een door
de rechter afgedwongen echtscheiding naar islamitisch recht wel geldig is. Indien de
gemeenschap van de vrouw meent dat dit niet het geval is, kan dit betekenen dat met deze
afgedwongen echtscheiding de situatie van huwelijkse gevangenschap niet wordt opgeheven.
Daarnaast zijn er een aantal sociale factoren die een rol spelen bij het ontstaan en de
instandhouding van situaties van huwelijkse gevangenschap. Zo kan de stap naar de
overheidsrechter voor vrouwen in huwelijkse gevangenschap erg groot zijn en met veel
weerstand vanuit haar gemeenschap gepaard gaan. Dit geldt tiberhaupt voor de beslissing om
te scheiden. Daarnaast is het twijfelachtig in hoeverre vrouwen in huwelijkse gevangenschap
de juiste middelen hebben om zich te wenden tot de overheidsrechter.

De negatieve gevolgen die de Wet huwelijkse gevangenschap heeft in het licht van de omgang
met het bestaande feitelijk rechtspluralisme, in combinatie met de onzekerheid over of deze
aanpak wel effectief zal zijn, maken dat ik tot de conclusie kom dat deze wet een onwenselijk
middel is in de bestrijding van huwelijkse gevangenschap. De vraag rijst of er geen
constructievere wijze is van omgang met het feitelijk rechtspluralisme, waarbij geen sprake is
van een top-down benadering en waarbij de garantie op succes groter is. Het alternatief dat in
de literatuur vaak wordt genoemd en dat ik heb onderzocht, is het oprichten van shariaraden,
vallend onder de arbitragewetgeving. Met een dergelijke oplossing worden situaties van
huwelijkse gevangenschap door de islamitische gemeenschappen zelf, alhoewel onder toezicht
van de overheid, verholpen. Hiermee zou er in plaats van “repression” en “subsidization”
sprake zijn van “bridging” en “incorporation,” waardoor de wijze van omgang het bestaande
rechtspluralisme zal verschuiven naar “cooperative legal pluralism.”

Het verhelpen van huwelijkse gevangenschap middels het oprichten van shariaraden zal enkele
voordelen met zich meebrengen. Allereerst is de oprichting van shariaraden een wijze waarop
de behoefte van de verschillende islamitische gemeenschappen geaccommodeerd kunnen
worden. Zij krijgen de ruimte om hun religie vrij te belijden. Het bestaan van de keuze om een
conflict te laten oplossen door een shariaraad kan onder moslims een gevoel van acceptatie in
de bredere samenleving creéren. Moslims kunnen ervoor kiezen hun conflicten op te lossen op
een wijze waarmee ze hun religieuze- en culturele identiteit behouden. Accommodatie van
minderheden is in zijn algemeenheid een serieuze methode ter omgang met pluraliteit. De wens
tot volledige assimilatie is mijns inziens een utopie. Middels accommodatie kan tot een
constructieve wijze van samenleven worden gekomen.

In tegenstelling tot onder de beoogde methode van de Wet huwelijkse gevangenschap, verkleint
de komst van eventuele shariaraden het risico op vervreemding van de verschillende
islamitische gemeenschappen van de Nederlandse samenleving. Wanneer het aankomt op
huwelijkse gevangenschap, krijgen zij een gevoel van eigenaarschap met betrekking tot de
oplossing. Wanneer deze shariaraden bestaan uit leden van de verschillende islamitische
gemeenschappen, is de kans groot dat zij als acceptabele geschilbeslechter worden gezien. Zij
zullen ook, in ieder geval beter dan de overheidsrechters, in staat zijn om beslissingen te nemen
conform het islamitische recht.

Deze shariaraden zullen de mogelijkheid hebben om te bemiddelen bij een khul" ofwel zelf een
faksh of talag al-tatliq kunnen uitspreken indien de man niet meewerkt. De kans dat deze khul
door de gemeenschap van de vrouw als geldig wordt gezien, is groot omdat beide partijen
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hiermee in dienen te stemmen. Of een door een shariaraad uitgesproken faksh of talaq al-tatlig
als geldig zal worden beschouwd, zal athangen van het gezag dat de desbetreffende shariaraad
geniet binnen de sociale gemeenschap van partijen. Wanneer de op te richten shariaraden een
zekere mate van autoriteit bezitten, doordat zij bijvoorbeeld bestaan uit prominente leden van
de islamitische gemeenschap, is de kans dat groot dat de door hun uitgevaardigde faksh of talag
al-tatliq als geldig beschouwd wordt. Hierdoor zullen shariaraden dus een goed alternatief
vormen op de aanpak van de Wet huwelijkse gevangenschap.

Voorts kan het probleem van de onbereikbaarheid van de oplossing via de overheidsrechter
verholpen worden door de komst van shariaraden. Afhankelijk van de autoriteit en status van
de shariaraden, zullen dit sociaal acceptabele wijzen van geschilbeslechting kunnen opleveren.
Voor de vrouw zal de stap naar de oplossing van haar huwelijkse gevangenschap dus kleiner
worden met de komst van shariaraden. Of shariaraden buiten de sociale acceptatie ook
praktisch bereikbaar zullen zijn, is onduidelijk. Ik kan mij wel voorstellen dat indien de raden
bestaan uit vooraanstaande leden uit de verschillende islamitische gemeenschappen,
bekendheid met de raden gegeven is. Hiermee zullen zij mogelijk praktisch goed bereikbaar
zijn voor vrouwen in huwelijkse gevangenschap.

In zijn algemeenheid kunnen shariaraden bijdragen aan de ontwikkeling van islamitische
jurisprudentie gericht op de Nederlandse context, indien zij als centrale islamitische
autoriteiten zullen gaan functioneren. Dit kan ongewenste buitenlandse invloeden voorkomen
en eventueel een sterkere positie voor de vrouw waarborgen. Nadelig hieraan is wel dat er
mogelijk geen recht wordt gedaan aan de heterogeniteit van de verschillende islamitische
gemeenschappen in Nederland. Indien shariaraden als centrale autoriteiten gaan functioneren,
bestaat de kans dat moslims voor wie de islam in mindere mate een belangrijke richtlijn in hun
leven is, zullen lijden onder de homogenisering die de komst van shariaraden met zich mee
brengt.

Een ander groot nadeel verbonden aan de komst van shariaraden is dat het islamitische recht
dat zij zullen gaan toepassen, uitgaat van een ongelijkheid tussen man en vrouw. Dat staat
haaks op de Nederlandse normen en waarden. Er zijn voorbeelden bekend waarin shariaraden
in Engeland discriminerend waren tegenover vrouwen. Daarnaast zijn er gevallen bekend
waarin het voor vrouwen lastig was om een islamitische echtscheiding te verkrijgen, onder
andere aangezien er sprake was van enige bevooroordeeldheid van de desbetreffende
shariaraad ten voordelen van de man. Voorts bestaat er vrees dat deelname aan
geschilbeslechting bij een shariaraad niet volledig vrijwillig zal geschieden. Mogelijk zullen
partijen druk ervaren vanuit hun sociale gemeenschap om hun geschil voor te leggen aan een
shariaraad. Wanneer de keuze om deel te nemen aan een proces voor een shariaraad volledig
vrijwillig is, kan er gesteld worden dat de ongelijke behandeling van mannen en vrouwen
minder bezwaarlijk is, aangezien de vrouw hiermee in stemt. Indien de vrouw dit niet doet zou
het feit dat zij zich gedwongen ongelijk laat behandelen, erg bezwaarlijk zijn. Mochten het
komen tot het oprichten van shariaraden, dan dient er voldoende aandacht te worden besteed
aan het waarborgen van werkelijk vrijwillige deelname.

Bij het wegen van de bezwaren aan de ongelijke behandeling tussen mannen en vrouwen, moet
niet uit het oog verloren worden dat het in dit onderzoek gaat om het zoeken naar een oplossing
voor situaties in huwelijkse gevangenschap in het licht van het bestaande feitelijk
rechtspluralisme. De ongelijke behandeling van mannen en vrouwen is niet noodzakelijk
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inherent aan het functioneren van shariaraden, maar kan ook voorkomen uit de verschillende
posities die mannen en vrouwen innemen binnen het islamitische huwelijksrecht. Dit is het
recht waar veel moslims in Nederland waarde aan hechten en waar op een constructieve manier
mee omgegaan zal moeten worden. Mogelijk zullen de rechten van de vrouw in individuele
gevallen beter gewaarborgd worden onder de Wet huwelijkse gevangenschap, echter zal
toepassing van deze wet nadelige gevolgen hebben voor de islamitische gemeenschap als
geheel, en mogelijk ook voor de Nederlandse samenleving. Ongeacht of er shariaraden bestaan
of niet, zullen moslims waarde blijven hechten aan het islamitische huwelijksrecht. Wanneer
moslims vervreemden van de Nederlandse samenleving en dit huwelijksrecht op informele
wijze toegepast zal worden, zijn er geen mogelijkheden meer ter waarborging van
vrouwenrechten. Daarnaast kan deze vervreemding in zijn geheel als onwenselijk worden
geacht, bezien vanuit de overheid. Aangezien het het islamitische huwelijksrecht zelf is waar
de besproken ongelijkheid uit voorkomt, zijn het niet de shariaraden die deze ongelijkheid
veroorzaken of in stand houden. Zij reguleren deze slechts. Deze regulatie zal, indien deze
raden onder de arbitragewetgeving vallen, plaatsvinden onder het toezicht van de overheid.
Natuurlijk is het wel essentieel dat deze regulatie gebeurt op een wijze die zo veel mogelijk
uitgaat van gelijkheid tussen mannen en vrouwen. Derhalve is toezicht van de overheid uiterst
belangrijk.

Het een en ander tegen elkaar afgewogen, meen ik dat de komst van eventuele shariaraden een
wenselijk alternatief vormt op de Wet huwelijkse gevangenschap wanneer het gaat om de
bestrijding van huwelijkse gevangenschap. Deze shariaraden zullen daarvoor wel aan een
aantal eisen moeten voldoen. Allereerst moeten zij vallen onder de Nederlandse
arbitragewetgeving, waardoor er mogelijkheden zijn om hun uitspraken te laten vernietigen
door overheidsrechters. Of dergelijke raden nu al onder dergelijke wetgeving zouden kunnen
vallen, dient nader onderzocht te worden. Ten tweede dienen deze raden voort te komen uit de
verschillende islamitische gemeenschappen zelf, teneinde de autoriteit van deze raden te
waarborgen. Aangezien er in Nederland nu geen concrete initiatieven vanuit de islamitische
gemeenschappen zijn om dit te bewerkstelligen, dient er vanuit de overheid gekeken te worden
naar op welke wijze de overheid hierin kan ondersteunen. Ten derde dienen er procedurele
waarborgen getroffen te worden die vrijwillige deelname aan geschilbeslechting door de raden
garanderen. De overheid dient hierop toe te zien. Alhoewel het lastig zal blijven om
daadwerkelijke vrijwilligheid altijd te garanderen, dienen alle mogelijke middelen hiertoe
onderzocht te worden. Tot slot zal er altijd een mogelijkheid moeten blijven voor vrouwen -
die zich niet wensen te wenden tot een shariaraad of die geen islamitische echtscheiding kunnen
verkrijgen via een shariaraad- om zich te wenden tot de overheidsrechter. Deze zal dus in staat
moeten blijven om mannen te dwingen mee te werken aan een religieuze echtscheiding, als
laatste redmiddel. De Wet huwelijkse gevangenschap zou deze waarborg kunnen garanderen
na enkele aanpassingen. De Wet zou ook toezicht op de shariaraden kunnen voorschrijven.

Samenvattend, ik ben in dit onderzoek nagegaan of de Wet huwelijkse gevangenschap een
wenselijk middel is in de bestrijding van huwelijkse gevangenschap. Ik heb geconcludeerd dat
dit niet het geval is. Allereerst aangezien de wet geen constructieve methode biedt ter omgang
met het bestaande feitelijk rechtspluralisme. Ten tweede omdat het niet duidelijk is of de wet
ook daadwerkelijk een effectief middel zal zijn in de bestrijding van huwelijkse
gevangenschap. Voorts heb ik geconcludeerd dat shariaraden wel op constructieve wijze
kunnen voorzien in situaties van huwelijkse gevangenschap en tevens dat de weg
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(echtscheiding?) via de shariaraad naar alle waarschijnlijkheid een effectief middel is in de
bestrijding van huwelijkse gevangenschap. Echter, bij de komst van eventuele shariaraden is
strenge controle vanuit de overheid een vereiste.
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