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PREADVIES FPROF. MR, J. G. SAUVEPLANNE

Internationaal privaatrechtelijke vraagstukken met betrekking ot de echi-
scheiding.

I Inleiding.

1. Wanneer de Nederlandse rechter geroepen wordt tot cordelen
over ecn echtscheidingsvordering welke door een in Nederland
wonende Nederlander tegen zijn eveneens hier te lande wonende
en de Nederlandse nationaliteit bezittende echigenote is ingesteld,
is er internationaal privaatrechtelijk geen probleem. Maar dit
wordt anders zodra één der echtgenoten hetzij door nationaliteit
hetzij door woonplaats met een ander land is verbonden. Dan be-
vat de echtscheiding een internationaal element, en dit kan zijn
weerslag hebben zowel op de bevoegdheid van de Nederlandse
rechter als op het door deze toe te passen recht; tevens kan de
vraag of de door hem uitgesproken echtscheiding in het betrokken
vreemde land erkend zal worden daarbij een rol spelen. Omge-
keerd kan het ook voorkomen dat hier te lande een beroep wordt
gedaan op een in het buitenland uitgesproken echtscheiding, bijv.
als de in den vreemde gescheiden echtgenoot in Nederland een
nieuw huwelijk wil aangaan; dan rijst de vraag of de in het buiten-
land uitgesproken echtscheiding hier te lande kan worden erkend.

Derhalve rijzen met betrekking tot internationale echtscheidingen
drie vragen: ten ecrste de vraag naar de bevoegdheid van de Neder-
landse rechter, ten tweede de vraag naar het door hem toe te passen
recht, en ten derde de vraag met betrekking tot de erkenning bui-
tenslands van de door hem uitgesproken echtscheiding respectieve-
lijk de erkenning door hem van een echtscheiding verkregen in den
vreemde. Logisch volgen deze vragen elkaar op, doch er bestaat
een sterke onderlinge samenhang, waarop met name door Eyl is



gewezen, (1) Deze samenhang beinvloedt de keuze van de ant-
woorden die men op de gestelde vragen geeft. Men mag dan ook
niet, zoals in de literatuur te vaak is geschied, ieder van deze vra-
gen afzonderlijk behandelen, zonder tevens de andere daarbij in
ogenschouw te nemen,

In dit preadvies wordt centraal gesteld de vraag welk recht moet
worden toegepast op een voor de Nederlandse rechter aanhangig
gemaakte echtscheidingsvordering waaraan een internationaal
element kleeft. Deze vraag zal eerst worden bezien in het licht van
de ontwikkeling van de opvattingen daaromtrent in rechtspraak en
literatuur. Daarna zal de samenhang met vragen betreffende be-
voegdheid en erkenning, alsmede de onderlinge samenhang van
deze beide vragen in het licht van de vraag naar het toe te passen
recht, worden behandeld.

Vragen betreffende bevoegdheid en erkenning worden dan ook
voornamelijk bezien vanuit hun interdependentie met de vraag
naar het toepasselijke recht; deze laatste blijft het hoofdthema van
het preadvies vormen.

Alvorens dit hoofdthema in te zetten, wil ik niet nalaten mijn grote
erkentelijkheid uit te spreken jegens de wetenschappelijke mede-
werker bij het Molengraaff Instituut voor Privaatrecht te Utrecht,
mr. H. van Staveren, dic veel speurwerk heeft verricht en verschil-
lende waardevolle suggesties heeft gedaan, waarvan ik bij de uit-
werking van mijn thema in hoge mate heb geprofiteerd.

II  Het foe te passen recht.

2.Bij de parlementaire behandeling van het ontwerp van wet
tot opzegging van het Haagse Echtscheidingsverdrag van 1go2 is
van Regeringszijde bij herhaling de opvatting verkondigd, dat de
lagere rechtspraak over het algemeen trouw zou zijn gebleven aan
het arrest van de Hoge Raad van 13 december 1907, W 86386, het
zgn. Boon-Schmidt arrest. {2) Daarin ligt de leer verankerd dat de
Nederlandse rechter uitsluitend een echischeiding kan uitspreken
op gronden aan de Nederlandse wet ontleend, ongeacht de inter-
nationale elementen dic de echischeiding aankleven. In het alge-
meen zou de Nedetlandse rechter derhalve uitsluitend krachtens

{1) Internationale echischeiding in Nederland, Amsterdam 1g65.

{2) Tweede Kamer, Zitting 1967-1968, Ontwerp g192 inzake opzegging Echt-
scheidingsverdrag, nr. 5; idem, Handelingen blz. 1053.
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Nederlands recht over de gegrondheid van welke echischeidings-
vordering dan ook moeten oordelen. (1) Ook in de literatuur is de
mening verkondigd dat de Boon-Schmidt leer nog steeds heersende
rechtspraak vormt. (2] Uit de naar verhouding schaarse gepubli-
ceerde rechtspraak zou men dit wellicht kunnen afleiden, doch
kennisname van de engepubliceerde rechtspraak leert anders. Deze
rechtspraak is thans toegankelijk dank zij het kaartsysteem van het
TMC Asser-Institunt voor Internationaal Recht; de in dat kaart-
systeern opgenomen rechtspraak inzake internationale echtschel-
dingen is onlangs door het Instituut gepubliceerd (3}, en daarvoor
in een Studentenscriptie bewerkt. (4] Uit die bewerking blijkt de
onjuistheid van de bovenvermelde opvatting; slechts in 10 van de
53 geanalyseerde witspraken blijkt volgens de opsteller van de
scriptie het Boon-Schmidt arrest te zijn gevolgd. En bij een nadere
analyse van deze o uitspraken blijkt dan nog dat slechts enkele
malen de uitspraak zuiver ap het Boon-Schmidt criterium is ge-
baseerd, maar dat in de meeste gevallen dit criterium hoogstens als
aanvullend argument is gebruikt dan wel in het geheel geen rol

{1r) Dit geldt alleen voor de vraag of er grond tot echtscheiding is; de gevolgen
van de echtscheiding worden ook in de Boon-Schmidt leer overeenkomstig het
volgens de normale verwijzingsregels, in de cerste plaats art. 6 AB toepasselijke
recht vastgesteld, zie Kollewifn, Echfscheiding en openbare arde in hel Nederlands inter-
nationaal priveatrecht, in Liber Amicorum J. P. A. Frangois {(NTIR 1950) blz, 173
ey, m.an 170, cn in Tien foren Nederlandse rechisproak internationnal privactrecht
19541963, Leiden 1966, blz, 63, ad Rb, Utrecht g november 1662, NJ 196z, 210.
{2} Zo nog Lemaire, Nederlunds infernationnal privactrecht (hooldlijnen), Leiden
1968, blz, 125 e,v., m.n. 12g bovenaan, waar hij opmerkt: “I'och blijft — ondanks
de rukken in de goede richting - de traditionele leer “Boon-Schmidt’ de heer-
scnde jurisprudentie.’

(3} De Nederlandse rechispraak inzake echischeiding in het internationaal privaatrecht
1963-1g70, ‘s-(iravenhage 1g970. Als vindplaats van rechtspraak wordt deze
hieronder aangeduid als 4ss. Verz., gevolgd door het nummer waaronder de be-
trokken uitspraak in de verzameling is opgenomen; bij vit het kaartsysteem ge-
citeerde rechtspraak wordt vermeldt Ass. krtnr., gevolgd door het nummer van de
desbetreffende kaart,

(4} De Booy en Van Der Veer, Echtscheiding in het Nederlands internationaal
privaatrecht, in Studentenseripties internationaal privaatrecht: het Nederlands inter-
nationaal privaatrecht in zaken van echtscheiding, voogdij en adoptie, *s-Graven-
hage 1970.




heeft gespeeld bij de tocpassclijkverklaring van het Nederlandse
recht. (1)

In de doctrine is, terecht, zcer veel kritiek op de Boon-Schmidt
leer geleverd. {2} Deze is kernachtig samengevat in een vonnis van
rechtbank Leecuwarden van 23 april 1964, N7 1964, 377; Ass.
Verz. 16. Toepassing van de lex fori, overweegt de rechtbank,
placht te geschieden op twee gronden of een combinatie daarvan,
te weten: 1. dat de Nederlandse wetgeving inzake echtscheiding
van openbare orde is, en 2. dat door het echtscheidingsvonnis de
rechtstoestand van partijen wordt veranderd. Naar het oordeel van
de rechtbank gaan geen van beide argumenten op, het eerste niet
omdat de zedelijke en rechtsovertuigingen van het Nederlandse
volk bii vorderingen tussen twee niet-Nederlandse echtgenoten in-
gesield niet in die mate zijn betrokken dat bedoelde overtuigingen

(1) Zuivere ‘Boon-Schmidt’ argumentatie in Rb. Rotterdam 10 februari 1964,
NJ 1964, 174; dss. Verz. 13 (Nootse man en Engelse vrouw) en 5 februari 1968,
Ass. Verz. g6 (twee h.tl. woonachtige Spanjaarden; in dit geval kon alleen door
aanknoping aan Nederlands recht echischeiding mogelijk gemaakt worden, om-
dat het Spaanse recht haar niet toelaat). Rb. Den Haag 11 april 1967, NJ 1568,
18q; Ass. Verz, 58 {Nederlandse vrouw en Canadese man) en Rb. Amsterdam
20 november 1969, Ass, Verz, r28 (Nederlandse vrouw en Grickse man) passen
Nederlands recht toe zonder naderc argumentatie; evenzo de niet meer in de
scriptie verwerkte uitspraken van Rb. Almelo 14 mei 1965, Ass. Verz, 106 (Neder-
landse vrouw en Engelse man} en 15 oktober 1969, Ass. Verz, rz5 (naticnaliteit
niet vermeld, uit voogdijvoorziening blijkt dat kinderen de Oostenrijkse nationa-
liteit bezitten), en Rb. Zwolle 18 juni 1669, Ass. Verz. 1ro (twee h.tl. woon-
achtige Joegoslaven). Hof Amsterdam 3o januari 1g64, HPS 1965, blz. 82; Ass.
Verz. 12 (twee h.tl. wonende Spanjaarden} en Rh. Amsterdam g april 1969,
Ass, Verz, 8 {twee h.t.l, wonende Marckkanen) overwegen dat *zo al’ of *daar-
gelaten of” de Nederlandse openbare orde toepassing van Nederlands recht eist,
dit in ieder geval toepasselijk is op grond van de aanwezige aanknopingen met
Nederland; idem Rb, Amsterdam 2g februari 1968, NJ 1968, 171; Ass. Verz. g7,
waarin het betrof een Italiaans echtpaar van wie de vrouw tevens de Nederlandse
nationaliteit bezat (zie hierover nader hieronder, noot 1 blz. 12); soortgelijke be-
slissingen in Rb. Amsterdam 16 september 1968, Ass. Verz. 72, Rb. Den Haag 14
cktober 1968, Asws. Verz, 79, en Rb. Rotterdam 10 februari 196q, Adss. Verz. 87;
evenzo Rb. Amsterdam g april 196q, Ass. Verz. g7,

{2) O.a. Dubbink, Recente ontwikkeling van het internationale echtscheidings-
recht, in NTIR 1956, blz. 199 e.v. (zie voor vermelding van oudere literatuur
dezelfde in WPNE 4129 c.v.), en in Kosters-Dubbink, digemesn deel van hat Neder-
lands infernationaal priveairecht, Haarlem 1652, blz. 354, Kollewijn in verschillende
commentaren op echtscheidingsuitspraken in Tign Faren blz, 66 e.v., en latere,
met name WPNR 4886 n.a.v. het hicrna te noemen vonnis van Rb., Leeuwarden,
waarnver eveneens Deelen in NTIR 1965, blz. 410, Eyl, a.w. blz. 10 ¢.v,, Lemaire,
a.w. blz. 125 €.v.



a priori zouden moeten worden opgedrongen aan niet-Nederlan-
ders, het tweede niet omdat, indien dit argument al tot iets dwingt,
het dan zou moeten zijn niet tot toepassing van de lex fori, maar
tot toepassing van de persoonlijke wet van partijen, evenals in an-
dere gevallen waarin de rechtstoestand oftewel de ‘staat’ (art. 6 AB)
van een persoon wordt veranderd. Daarenboven wijst de rechtbank
nog erop, dat toepassing van de lex fort op echischeidingsvorderin-
gen tussen niet-Nederlandse echtgenoten in geval van toewijzing
van de eis leidt tot vonnissen, die in het buitenland in het algemeen
niet zullen worden erkend met alle bedenkelijke gevolgen van dien.
Op dit laatste aspect zal ik terugkomen bij de behandeling van het
erkenningsvraagstuk. Thans zal ik mij begeven in de vraag welke
alternatieve oplossingen bij de door mij onderschreven afwijzing
van het Boon-Schmidt criterium voor het vinden van het toepasse-
lijke recht zijn gegeven.

3« Uitgangspunt van het op 12 juni 1goz te ’s-Gravenhage ge-
sloten verdrag tot regeling der wets- cn jurisdictieconflicten met
hetrekking tot de echtscheiding en de scheiding van tafel en bed,
het zgn. echtscheidingsverdrag (1), is dat de vraag of al dan niet
echtscheiding kan worden uitgesproken in de eerste plaats beant-
woord moet worden aan de hand van de nationale wet van de echt-
genoten. Daarnaast kent het verdrag ook een belangrijke rol toe
aan de wet van het land waar de vordering tot echtscheiding wordt
ingesteld; op deze betekenis van de lex fori wordt hieronder, in pa-
ragraaf g, teruggekomen. Tot het van kracht worden van de opzeg-
ging van dit verdrag op 1 juni 196g(2) was Nederland aan dit ver-
drag gebonden, en was de Nederlandse rechter verplicht de natio-
nale wet van de echigenoten toe te passen op een echtscheidings-
vordering waarop het verdrag van toepassing was. Dit was krach-
tens art. g het geval met betrekking tot echtscheidingsvorderingen
ingesteld in een verdragsstaat, indien tenminste één der proces-

(1) Zie voor tekst en gegevens Fruin, ed. 1967, blz, 1399 e.v. en suppl, tekst
nr. 29; Kluwers’ Ned. Weig, deel B, 11 B, nr. 2 en tabel verdragen, nr. 2.

{2) Wet van g maart 1968, Stbl. nr. 131; één der bezwaren vormde de toepassing
op Italianen, wier nationale wet geen echischeiding toeliet, zie hieronder en ver-
der De Winter, Verouderde Haagse verdragen hehoren te worden opgezegd, in
N3¥B 1963, blz. 405 e.v., Lemaire, a.w. blz, 159, Kollewijn in WPAR 5013 ad
Hof Den Haag 10 februari 1666, NJ 1967, 20; Ass. Verz. =7.



partijen tot een verdragsstaat behoorde (1};een in Nederland inge-
stelde echtscheidingsvordering door of tegen een Italiaan viel der-
halve onder de werkingssfeer van het verdrag, daar ook Ftalié ver-
dragsstaat is. Twee stelsels bestonden derhalve naast elkaar, te we-
ten enerzijds de Boon-Schmidt leer, toepasselijk op onderdanen van
niet-verdragsstaten, anderzijds het verdragssysteem, op onder-
danen van de steeds kleiner wordende kring van verdragsstaten
toepasselijk. (2} Laatstgenoemd systeem is nu het domein van de
Boon-Schmidt leer binnengedrongen doordat de rechtspraak, ge-
voelig geworden voor de kritiek op het arrest van 1907, in het ver-
drag inspiratie zocht voor het athrokkelen van het op dit arrest ge-
baseerde systeem, en de verdragsregel ging tocpassen op gevallen
die buiten de werkingssfeer van het verdrag vielen. In het positieve
Nederlandse recht werd daarvoor steun gevonden in art. § AB, vol-
gens hetwelk de wetten betreffende de rechten, de staat cn de be-
voegdheid der personen de Nederlanders verbinden, ook wanneer
zij zich buiten ’s lands bevinden; dit artikel wordt analogisch op
vreemdelingen die zich hier te lande bevinden toegepast.(3) De
eerste afwijkingen van de Boon-Schmidt leer betreffen dan ook de
toepassing van de nationale wet van de echtgenoten. Maar de
rechtspraak heeft aanvankelijk slechts schoervoetend de Boon-
Schmidt leer losgelaten en is herhaaldelijk op haar schreden terug-
gekeerd. Zo heeft, om de meest sprekende voorbeelden te noemen,
Hof Den Haag 6 mei 1954, N7 1954, 590, de nationale wet van de
echtgenoten op een echtscheidingsvordering toegepast, maar ruim
een jaar later, op 30 november 1955, V.7 1956, 435, heeft hetzelfde
hof zich aan de oude leer gehouden en de echtscheidingsvordering
uitsluitend aan de hand van het Nederlandse recht beoordeeld. En
Hof Den Bosch, dat op 11 december 1945, X7 1947, 565 het initia-
tief nam tot het doorbreken van de Boon-Schmidt leer ten gunste
van tocpassing van de naticnale wet, beoordeelde op 13 mei 1960,
N7 1960, 557, een echtscheidingsvordering uitsluitend aan de hand
van het Nederlandse recht, zonder een enkele overweging aan de

{1} Behoudens dat het verdrag nici verplicht tot tocpassing van het recht van een
nicil-verdragsstaat, art. 9, lid 2.

{2} In de loop van zijn hestaan is het verdrag door steeds meer Staten opgezegd;
zle voor gegevens de in noot 1 blz. g vermelde vindplaatsen,

(3) Kosters-Dubbink, a.w. blz. 585 e.v., Lemaire, a.w. blz. 67 e.v.; beide schrij-
vers beliritiseren terecht het beroep op art. g AB, dat ter staving van deze analogie
is gedaan,
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nationaliteit van de echtgenoten te wijden. Terecht konden
Dubbink en Kollewijn dan ook wijzen op de uitermate chactische
toestand van ons internationale echtscheidingsrecht, en kon laatst-
genoemde niet alleen een splitsing tussen de Hoven in voor- en
tegenstanders van de Boen-Schmidt leer constateren, maar zelfs
soms het bestaan constateren van zulk een splitsing tussen twee
kamers van één en hetzelfde Hof ! (1)

4 - De onzekerheid die is ontstaan doordat de rechispraak in toe-
nemende mate de Boon-Schmidt leer de rug heeft toegekeerd is nog
vergroot doordat herhaaldelijk het geval zich heeft voorgedaan dat
echtgenoten tussen wie een echtscheidingsvordering was aanhangig
gemaakt van nationaliteit verschilden. In de tijd waarin het echt-
scheidingsverdrag ontstond was het regel dat de vrouw door het
huwelijk de nationaliteit van de man verwierf; de opstellers van
het verdrag zijn dan ook ervan uitgegaan dat na het huwelijk een
gemeenschappelijke nationaliteit aanwezig was. Wel hebben zij de
mogelijkheid onder ogen gezien dat deze gemeenschappelijke na-
tionaliteit staande huwelijk verloren ging doordat één der echtge-
noten een andere nationaliteit verwierf; voor dat geval hebben z3j
in art. 8 toepassing van de laatste gemeenschappelijke nationale
wet voorgeschreven. Maar voor het geval reeds van de aanvang af
de echtgenoten van nationaliteit verschilden en geen gemeenschayp-
pelijke nationaliteit totstand is gekomen hebben zij geen expliciete
regel gesteld. Volgens sommigen impliceert het verdrag, dat in zulk
een geval beide nationale wetten cumulatief moeten worden toege-
past; anderen achten evenwel de verdragsregels voor dit geval niet
geschreven. (2) In de Nederlandse rechtspraak heeft laatstgenoem-
de opvatting weerklank gevenden en is herhaaldelijk, ook toen het
verdrag nog van kracht was, voor het geval nimmer een gemeen-
schappelijke nationaliteit aanwezig is geweest de oplossing buiten
het verdrag om gezocht. Zo is meerdere malen een Nederlands-

{1) Zie de in noot 2 blz. 8 genoemde publikaties.

{2) De laatste opvaiting is in Nederland de heersende, zie Dubbink in NT/R
1956, blz. 202, Eijl, a.w. blz. 11, Kollewiin in WPNR 5013 ad Hol Arnhem
2o december 1066, NJ 1967, 425; Ass. Verz. g2, Lemaire, a.w. bls. 158; zie over
de eerste opvatting en de bezwaren ertegen Kosters-Dubbink, a.w. blz. 621 ew.
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Italiaans echtpaar met toepassing van Nederlands recht hier te
lande van de echt gescheiden. (1)

Wanneer men bij gebreke van een gemeenschappelijke nationali-
teit toch de aanknoping aan nationaal recht wil handhaven, doen
zich verschillende mogelijkheden voor. Men kan, zoals reeds opge-
merkt, beide nationale wetten cumuleren. Men kan ook uit deze
wetten een keuze doen, en slechts één hunner toepassen. Deze keu-
ze kan bepaald worden door de persoonlijke hoedanigheid van één
der echtgenoten; zo kiest de Duitse wet, in art. 17 van de In-
voeringswet tot het Burgerlijk Wetboek in beginsel voor de natio-
nale wet van de man. (2) De keuze kan ook bepaald worden door
de processuele hoedanigheid van één der partijen; zo koos het ont-
werp voot een cenvormige Beneluxwet op het internationaal pri-
vaatrecht in zijn ocorspronkelijke versie in art. 6 voor de nationale
wet van de eiser. (3) Maar geen van deze oplossingen kan stand
houden tegen de bezwaren die ertegen kunnen worden ingebracht.
Cumulatie betekent in feite dat die wet de doorslag geeft die de

(2) Zie de in de vorige noot genoemde uitsprazk alsmede Rb. Amsterdam 7 de-
cernber 1967, dss. Verz. g2, en 2q februari 1968, NJ 1968, 171; dss, Verz. g7, Een
complicatie is ontstaan doordat tengevolge van de op 1 maart 1964 ingegane wijzi
ging van onze nationaliteitswetgeving de Nederlandse vrouw haar Nederlandse na-
tionaliteit behoudt, ook al huwt zij met een vreemdeling en verkrijgt zij krach-
tens diens nationale wet zijn nationaliteit, hetgeen in het Ttaliaanse recht het ge-
val is. In deze gevallen van dubbele nationaliteit heeft de rechispraak als regel de
effectieve nationaliteit, d.i. de nationaliteit van het land waarmee de vrouw
het nauwst is verbonden, bijv. door woonplaats, doorslaggevend geacht; bij effec-
tief achten van de Nederlandse nationaliteit kon zodeende de Italiaanse natic-
naliteit van de vrouw worden verwaarloosd en het verdrag buiten toepassing
worden gelaten, zie de uitspraken vermeld in Inleiding Ass. Verz. par. 10. Ook na
opzegging van het verdrag is een door de vrouw tengevolge van het huwelijk
verworven nationaliteit niet als gemeenschappelijk aangemerkt indien haar
‘eigen’ nationaliteit haar effectieve was gebleven, vgl. Hof Amsterdarmn 27 juni
1g6g, NJ 1970, 150; Ass. Verz. 172 {Duitse vrouw huwt Italiaan, geen enkele
re€le band met Ttalié, wel regelmatig contacten met Duitsland ; Duitse nationali-
teit effectief}; Rb. Den Haag 30 scptember 196q, Ass. Verz. 122 (Nederlandse
vrouw huwt met Italiaan in Den Haag, waar zij blijven wonen; Nederlandse
nationaliteit effectief), en 10 februari 1970, dss. Verz. 137 (soortgelijk geval),
evenals Hof Den Bosch 6 januari 1970, NJ 1971, 58; Ass. Verz. 130,

{2} Als evenwel alleen de vrouw de Duitse nationaliteit bezit, kan zij op grond
van haar Duitsc wet echtscheiding vorderen.

{3} In de gewijzigde versie, vastgesteld op g juli 1960, 776 1960, 167, is de wet
niet langer van toepassing op de toelaatbaarheid van de echtscheiding en de
scheiding van tafel en bed en evenmin op de gronden waarop deze kunnen wor-
den uitgesproken (art. 23, onder a}.
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zwaarste eisen aan de echtscheiding stelt, waardoor het verkrijgen
van een echtscheiding in een internationaal geval extra moeilijk
wordt gemaakt. Tegen toepassing van de nationale wet van de man
is aangevoerd dat dit in strijd zou zijn met het beginsel van de
gelijkheid tussen man en vrouw, tegen toepassing van de wet van
de ciser dat dan het toepasselijke recht bepaald wordt door degeen
die de eis instelt en dat, als de andere echtgenoot een tegeneis in-
stelt, ieders vordering naar ander rechi moet worden beoordeeld.
Zowel tegen toepassing van de ene als de andere wet rijst het be-
zwaar dat dan de maatstaven, die de wet van één der echtgenoten
stelt, gehanteerd worden ter beoordeling van het gedrag van de
andere echtgenoot, terwijl het gedrag tijdens het huwelijk toch aan
de hand van voor beide echtgenoten gemeenschappelijke maat-
staven dient te worden beoordeeld. Vasthouden aan één der na-
tionale wetten wordt dan onredeliik in het licht van wat Batiffol
heeft genoemd:: ‘la difficulté d’appliquer /2 loi nationale quand une

relation de famille concerne dewx époux de nationalité différen-
te’. (1}

5« Het bovenstaande leidt tot de conclusie dat bij gebreke van een
gemeenschappelijke nationaliteit naar een andere gemeenschappe-
lijke aanknoping moet worden gezochi en de nationaliteit als uit-
stuitend aanknopingspunt moet worden losgelaten. Deze conclusie
heeft de Franse rechtspraak getrokken: zij heeft gezocht naar een
ander gemeenschappelijk criterium en dit gevonden in de gemeen-
schappelijke woonplaats, Zodoende is een subsidiaire regel gesteld
voor het geval de echtgenoten geen gemeenschappelijke nationali-
teit bezitten, te weten toepassing van de wet van de gemeenschap-
pelijke woonplaats. In een reeks arresten heeft de Franse Cour de

(1) Traité élémeniaire de droil infernational privé, 4e dr., Parijs ig67, blz. 492; zie
voorts Byl, a.w. blz. 13 e.v., De Winter in WPNR 4240, Dubbink in NTIR 1956,
blz, 204 en het hierboven onder 2 vermelde vonnis Rb. Leeuwarden. Daaren-
tegen tilt Hellema, Beschouwingen over de aanknoping in het internationaal
privaatrecht (prisehr, Utrecht), Deventer 1g6g, blz, 102-104 jo, 114, niet zo
aan het bezwaar dat dan de wet van de ene echtgenoot ten opzichte van de ande-
re wordt toegepast, maar acht als uitvloeisel van zijn identificatieleer de identi-
ficatie met één der echigenoten, en in het bijzonder met de eisende partij, tot op
zekere hoogte verantwoord; het hlijft de vraag of deze consequenties uit de leer
mogen worden getrokken, en of niet veeleer identificatie met beide echtgenoten
gezamenlijk zow moeten” geschieden.
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Cassation deze regel vitgewerkt. (1) Daarbij heeft zij de toepassing
van deze regel niet beperkt tot het geval dat nimmer cen gemeen-
schappelijke nationaliteit heeft bestaan, doch heeft haar ook reeds
toepasselijk geacht in geval de echigenoten weliswaar een gemeen-
schappelijke nationaliteit hebben bezeten, maar deze verloren is
gegaan, Bij verandering van nationaliteit van één der echtgenoten
staande huwelijk wordt dus niet teruggevallen op de laatste ge-
meenschappelijke nationaliteit, maar onmiddellijk aan de ge-
meenschappelijke woonplaats aangeknoopt.

Deze oplossing faalt evenwel, als ook e¢en gemeenschappelijke
woonplaats ontbreekt. Men kan dan terugvallen op de wet van de
laatste gemeenschappelijke woonplaats. Maar dan loopt men weer
vast als er nimmer een gemeenschappelijke woonplaats is geweest.
Een scala van mogelijkheden doet zich hier voor, en vooral wan-
neer men de verschillende mogelijkheden van aanknoping aan
nationaliteiten en woonplaatsen combineert, kan men een zeer in-
gewikkeld systeem met gedetailleerde regels voor allerlei gevallen
ontwerpen; dit heeft de Duitse doctrine niet nagelaten en de naar
haar opsteller genoemde “Kegelsche Leiter’ geproduceerd. Achter-
eenvolgens komen hierbij voor toepassing in aanmerking; 1. de ge-
meenschappelitke nationale wet, 2. de laatste gemeenschappelijke
nationale wet, zolang deze de nationale wet van één der echtge-
noten blijft, 3. de wet van de gewone verblijfplaats in dezelfde
Staat, 4. de wet van de laatste gewone verblijfplaats in dezelfde
Staat, zolang deze de wet van de gewone verblijfplaats van één der
echtgenoten blijft, 5. de wet van de enkele verblijfplaats in dezelfde
Staat. Is geen van deze aanknopingen mogelijk, dan komt voor toe-
passing in aanmerking, 6. het zwakkere recht, dat is dat recht dat
het minst van het huwelijk overlaat, bijv. doordat het echtscheiding
mogelijk maakt. Als ratio hiervoor geeft Kegel: ‘internationale Ehen
scheitern besonders leicht, man sollte daher ithre Auflésung er-
leichtern’. (1}

(1} De standaardarresten zijn het arrest Riviére van 17 april 1953, Revne critigue de
droit infernational privé 1953, blz. 412 e.v,, en het arrest Lewandowski van 15 maart
1955, idem 19585, blz. g20 e.v.; zie verder Batiffol, a.w. blz. 490 e.v., en Droz,
Une eonstruction prétorienne exemplaire: la Joi applicable au divorce d’époux
de nationalités différentes en droit international privé frangais, in De Conflictu
Legum (NTIR 1962), blz, 125 e,v.

(1) Zie Kegel, Internationales Privatrecht, 2¢ druk, MinchenfBerlijn 1964,
blz. 291 f2gs.
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De echtscheidingscommissie van de Duitse Raad voor het interna-
tionaal privaatrecht heeft deze voorstellen overgenomen met uit-
zondering van de onder 8. voorgestelde wet. Wel heeft deze raad
een ander voorstel van Kegel overgenomen, nl. om, wanneer geen
der volgens hovengencemde aanknopingen toepasselijke wetten de
echtscheiding toestaat, deze voor ieder der echtgenoten toe te staan
indien zij mogelijk is krachtens de nationale wet van €én hunner op
het tijdstip van de huwelijkssluiting, De ratio hiervan is, dat ver-
loofden meestal trouwen met de gedachre zich te binden overeen-
komstig hun persoonlijke wet, dat zij daarom de mogelijkheid moe-
ten behouden op grond van het recht waaronder zij in het huwelijk
traden van echt te scheiden, en dat het beginsel van de gelijkheid
tussen man en vrouw meebrengt dat ieder der echtgenoten dezelfde
mogelijkheden moet hebben, zodat ieder hunner ook van het
2gn., ‘Antrittsrecht’ van de ander moet kunnen profiteren. (1)

Een dergelijke gecompliceerde regeling kan men als vrucht van het
Duiise, niet van het Franse rechtsdenken verwachten. Doctrine en
rechtspraak in Frankrijk zijn dan ook een andere weg ingeslagen.
Niet aileen hebben zij de laatste gemeenschappelijke naticnaliteit
als aanknopingsfactor geécarteerd, maar ook de laatste gemeen-
schappelijke woonplaats heeft als zodanig in hun ogen geen genade
gevonden; bij gebreke van een gemecnschappelijke woeonplaats
wordt het eigen Franse recht als lex fori toegepast. (2) Dit leidt der-
halve tot aanknoping achtereenvolgens aan 1. de gemeenschappe-
lijke nationale wet, 2. de gemeenschappelijke woonplaatswet, en
3. de wet van de rechter voor wie de vordering wordt ingesteld.

In Nederlandse rechtspraak en doctrine heeft het Franse voorbeeld
navolging gevonden. Ook de Nederlandse rechtspraak heeft, voor-

(1) Zie Vorschidge und Gutachien zur Reform des deutschen internationalen Eherechis,
BerlijnjTitbingen rabz, biz. 3f4; Kegel t.a.p. geeft o.m. als veorbeeld dat een
Duitse man met een Braziliaanse vrouw trouwt en zij in Brazili€ wonen; Brazi-
liaans recht is tocpasselijk als recht van de gemeenschappelijke gewone verblijf-
plaats (er is geen gemeenschappelijke nationaliteit ontstaan) en dit recht staat
geen cchtscheiding toe; nu kan icder der echtgenoten op grond van Duits recht
echtscheiding verkrijgen.

{2} Cour de Cassation 15 mei 1961 (arrest Tarwid), Reo. erit. 1961, blz. 547 cv.;
zie voor een rechtsvergelijkend overzicht van de ontwikkeling terzake Kokkini-
Latridou, fiapes vess I'égalité des statuls des dpoux en droit international privé (intreerede
Amsterdam V,U.), Deventer 1668, blz, 42 e.v.; voor dit Franse systeern opteert
De Winter in rechisprazskoverzicht i.p.r.,, WPNR 5113; idemn Rbh. Amsterdam
18 juni 1970, Ass, Krnr, 6264,

5



zover zij de Boon-Schmidt leer niet meer volgt, bij verschil in na-
tionaliteit over het algemeen de wet van de gemeenschappelijke
woonplaats toegepast en deze oplossing heeft de instemming van de
doctrine. {1) Evenmin als de Franse is de Nederlandse rechtspraak
daarbij teruggevallen op ecn laatste gemeenschappelijke nationali-
teit, maar heeft zij, ongeacht op welk moment het verschil in natio-
naliteit is ontstaan, direct de wet van de gemeenschappelijke woon-
plaats toegepast. Hiervoor is veel te zeggen, want in de meeste ge-
vallen, waarin staande huwelijk de gemeenschappelijke nationali-
teit wegvalt, blijft deze de nationaliteit van één der echtgenoten en
kan tocpassing van de laatste gemeenschappelijke nationale wet in
feite neerkomen op toepassing van de wet van de echtgenoot die
deze nationaliteit heeft behouden; hiertegen gelden de bezwaren
tegen toepassing van de wet van één der echtgenoten, die hierboven
uiteengezet zijn. Maar mutatis mutandis geldt hetzelfde met be-
trekking tot de toepassing van de wet van de laatste gemeenschap-
pelijke woonplaats. Geen van beide wetten hoeft nog commuun
recht der echtgenoten te vormen, geen van beide hoeft als zodanig
nog gemeenschappelijke maatstaven te bieden om het gedrag der

(1) Zie Inleiding Ass. Verz. par. g {II) en de talrijke daar vermelde uitspraken,
waaraan toe te voegen Rb. Den Haag 28 april 1970, Ass. krtnr. 6144; en g juni
1970, Ass. krior. 6145; Rb. Almelo 13 mei 1970, Ass. krtnr. 6046, Voor aan-
knoping aan de gemeenschappelijke woonplaats o.a. Dubbink in ATIR 1956,
blz. 207, De Winter, De maatschappelijke woonplaats als aanknopingsfactor in het inter-
nationaal privaatrecht (intreerede Amsterdam G.U.}, Leiden g6z, Kollewijn in
Tien Faren, blz, 66 ev., en WPNR 4886, Declen, Nationalité et milien, in De
Conflictu Legum (NT1R 1962}, ble. 103 e-v., en NTIR 1965, blz, 410, Eyl, a.w.
blz. 16 {aithans voorzover zij met het nationale recht van één der partijen samen-
valt), Kokkini-latridou, a.w. blz. 60 e.v., Lemaire, a.w. blz. 130 e.v.; verschillen-
de van deze schrijvers geven zelfs bij aanwezigheid van een gemeenschappelijke
nationaliteit toch de voorkeur aan aanknoping aan de gemeenschappelijke
woonplaats. Daarentegen wil Franx blijkens zijn recensie van De Conflictu Legum
inn R.M. Themis 1966, blz. 127 e.v., bij verschil in nationaliteit de nationale wetten
blijven toepassen indien deze tot hetzelfde resultaat leiden, en eerst bij verschil
in resultaat op de woonplaatswet overstappen, en dan nog met de restrictie dat de
vordering slechts toewijsbaar is indien zowel de domiciliaire als één van de beide
nationale wetten echtscheiding in het gegeven geval toelaten. Onder invleed van
het vorspronkelijke ontwerp Eenvormige Wet is toch ook soms de nationale wet
van de eisende partij toegepast, en dit is in enkele recente uitspraken voortgezet,
met name waar dit leidde tot toepassing van Nederlands recht, zie Hof Arnhem
o0 december 1966, NJ 1967, 425; Ass. Verz, 22; Rb. Amsterdam 19 september
1968, Ass. Verz.72; en g april 1969, Ass. Verz. g7; Rb. Rotterdam 1ofebruari 196g,
Ass, Verz. 87, ook blijkbaar Rb. Utrecht 3 juni 1970, Ass. Verz. rg9; Rb, Mid-
delburg 10 julitgh8, Ass. Verz. 66, paste als zodanig echter Belgisch recht ioe,
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echigenoten aan te toetsen. Daarom is er veel voor te zeggen niet
zonder meer, bij gebreke van een gemeenschappelijke nationaliteit
respectievelijk woonplaats, op de laatste gemeenschappelijke na-
tionaliteit respectievelijk woonplaats terug te vallen. (1)

6 . Een gemeenschappelijke woonplaats wordt aanwezig geacht als
beide echtgenoten hun gewone verbiijf in maatschappelijke zin,
hun maatschappelijke woonplaats, in hetzelfde land hebben. Het is
daarbij niet nodig dat deze ook voor beide in dezelfde plaats is ge-
vestigd; indien ieder der echtgenoten een afzonderlijke woonplaats
in deze zin heeft, maar beide woonplaatsen zich in hetzelfde land
bevinden, geldt de wet van dit land als de wet van de gemeenschap-
pelijke woonplaats. {(2) Er is eerst yprake van het ontbreken van
een gemeenschappelijk woonplaatsrecht als de ene echtgenoot

{1} Toepassing van het recht van de laatste gemeenschappelijke woonplaats in
het onder 2 vermelde vonnis Rb, Lecuwarden, in beginsel ook in Rb, Amsterdam
7 maart 1968, Ass, Verz, 45, zie ook Rb. Breda 19 september 1968, Ass. Verz, 73:
Rb. Amsterdam g oktoher 1969, dss. Verz, r24, en Rb, Alkmaar 8 januari 1970,
Ass. krtnr. 6143 {toepassing van Nederlands recht als het recht van de laatste ge-
meenschappelijke woonplaats), zie ook de in de vorige noot genoemde recensie
van Franx, op blz. 156. Drie uitspraken van Rb. Utrecht betroffen toepassing
van de wet van de laatste gemeenschappelijke woonplaats, echter onder de over-
weging dat bij gebreke van gemeenschappelijke woonplaats op grond van de be-
staande aanknopingspunten weliswaar Nederlands recht toepasselijk zou zijn,
maar dat zulks uitzondering ljjdt voor het geval de echtscheidingsgrond is ont-
staan terwijl cen gemeenschappelitke woonplaats aanwezig was, in welk geval het
recht van die woonplaats tocpasselijk bliift, zic 21 december 1966, NJ 1967, 362;
Ass, Verz. 48, en 12 jumi 1668 dss. Verz. 59 (echtscheidingsvorderingen op grond
van overspel, gepleegd toen nog gemeenschappelijke woonpiaats in Duitsland,
Dhiits recht toepasselijk}, en 21 januari 1970, Ass, Verz. r33 (idem t.a.v. Marok-
kaans recht); hier is derhalve geen sprake van terugvallen op het recht van de
laatste gemeenschappelijke woonplaats, maar van handhaving van dat recht bij
wijze van uitzondering. Hetzelfde is denkbaar bij aanknoping aan de nationali-
teit; hieromtrent bevat art. ¢4 van het Echtscheidingsverdrag cen regeling, die
evenwel slechts de sirckking heeft te voorkomen dat door nationaliteitsverande-
ring eenfeit dat onder de oorspronkelijke wet geen scheidingsgrond oplevert door
hantering van de nicuwc wet alsnog tot scheidingsgrond pemaakt wordt, vgl. Kos-
ters, Het internationanl burgerlifk rechl in Nederland, Haarlem 1917, blz. 505 ev.;
een soortgelijke regeling bevat art. 17, Hd 2, van de Duitse Invoeringswet,
Als Rb. Utrecht een analogie met deze bepalingen heeft beoogd, heeft zij haar
deel dan ook voorbijgestreefd,

{2} Zie de in noot 1 blz. 16 genoemde intreerede van De Winter en het artikel van
Deelen in De Conflictu Legum, alsmede Lemaire, a.w, blz. 84, en Inkiding 4ss.
Perz. Par. g (11} en de daar vermelde nitspraken; evenze het in noot 2 blz. 15 ge-
noemde arrest Tarwid.
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woonplaats in de hier aangeduide zin in een ander land heeft als de
andere, De vraag welk recht dan moet worden toegepast is om-
streden. In de inleiding tot de rechtspraakverzameling van het
Asser-Instituut, par. g (1I), staat te lezen dat, als bij partijen van
verschillende nationaliteit een gemeenschappelijk domicilie of een,
zij het verschillende, woonplaats in éénzelfde land onthreekt, Ne-
derlands recht wordt toegepast, waarvoor verschillende motiverin-
gen worden aangetroffen, maar dat in enkele gevallen vreemd
recht toepasselijk is geacht als het recht van de laatste gemeen-
schappelijke woonplaats, meestal alleen indien de echtscheidings-
gronden tijdens de duur van die gemeenschappelijke woonplaats
zijn ontstaan. In de reeds bovengenoemde Studentenscriptie, Hoofd-
stuk II, wordt daarentegen de stelling verkondigd dat in de recht-
spraak van de laatste tijd een nieuw aanknepingspunt tot ontwikke-
ling is gekomen, te weten de rechtssfeer waarin het huwelijk dan
wel, zo dit al eerder “stuk’ is gegaan, de omstandigheden waarop de
echischeidingsvordering is gegrond, zich hebben afgespeeld. Deze
rechtssfeer wordt meestal bepaald door een combinatie van fac-
toren, zoals nationaliteit enfof woonplaats van één der echigenoten,
de plaats van de huwelijkssluiting, de plaats waar de kinderen zijn
geboren enfof worden opgevoed en andere relevant geachte bindin-
gen; ook de laatste gemeenschappelijke woonplaats kan mede be-
palend zijn, met name als het huwelijk daar ‘ingebed’ is geweest
dan wel de scheidingsoorzaak daar is ontstaan, In het gros der ge-
vallen hebben deze overwegingen geleid tot localisering van de
rechtsverhouding binnen de Nederlandse rechtssfeer; vandaar dat
zij in de inleiding tot de rechtspraakverzameling van het Asser-
Instituut als motiveringen voor de toepassing van Nederlands recht
(met soms een uitzondering ten aanzien van de laaiste gemeen-
schappelijke woonplaats) worden gekenschetst.

De omstandigheid dat de rechtspraak in voornoemde gevallen het
Nederlandse recht niet zonder meer als lex fori toepast, maar zoekt
naar motiveringen om die toepassing te rechtvaardigen, alsmede
dat zij niet altijd in zulke gevallen tot toepassing van het Neder-
landse recht besluit, wijst mijns inziens erop dat zij inderdaad zoekt
naar criteria die een genoegzame verbondenheid met het toepasse-
lijk geachte rechtsstelsel uitdrukken. Dat hier inderdaad van cen
‘eigen’ aanknoping sprake i3 moge ook blijken uit de omstandigheid
dat, zoals hieronder nader zal worden uiteengezet, dit rechtssfeer-
criteriumn niet alleen gehanteerd is bij gebreke van een gemeen-

8



schappelijke woonplaats, maar ook ter nadere adstructie en toet-
sing van de juistheid der aanknoping aan de gemeenschappelijke
woenplaats, ja zelfs aan die der gemeenschappelijke nationaliteit.
Maar als wij hier te maken hebben met een zelfstandige aan-
knopingsfactor, dienen ievens de grenzen in acht genomen te wor-
den die aan hantering van deze aanknopingsfactor zijn te stellen.
Hoezeer het mijhs inziens valt toe te juichen dat de rechter niet in
abstracto de gegeven aanknopingspunten hanteert, maar nagaat
of in concreto de volgens die aanknopingspunten toepasselijke wet
wel aan de werkelijkheid van de rechtsband tussen de echtgenoten
beantwoordt, er dient voor gewaakt te worden dat niet onder het
mom der rechtssfeer een rechtsstelsel wordt toegepast dat de echt-
genoten niet gemeen i3, of ket recht van de ene echtgenoot de an-
dere opgedrongen wordt; de bezwaren die daaraan kunnen kleven
zijn hierboven aan het slot van par. 5 uiteengezet. (1) Zo kan han-
tering van het rechtssfeercriterium leiden tot toepassing van de wet
van de laatste gemeenschappelijke woonplaats, en zelfs van die van
de laatste gemeenschappelijke nationaliteit. Beide aanknopingen
kunnen zodoende toch tot gelding komen, en indien zij genoeg-
zaam door andere aanknopingsfactoren worden versterkt om in
combinatie daarmee de rechtssfeer aan te duiden, behoeft daar-

{1) Dit geldt ook voor het als regel poneren — hetgeen Rb. Utrecht bij herhaling
heeft gedaan (zie bijv. 12 juni 1968, 455, Verz. 59, en 21 januari 1970, Ass. Verz,
1239 ook Rb. Amsterdam 27 augustus 1970, Ass. krtor, 6150) ~ dat Nederlands
recht toepasselijk is als één der echtgenoten de Nederlandse nationaliteit bezit en
in Nederland woont; evenzeer geldt het voor de overweging, die soms mede ter
rechtvaardiging van de toepassing van Nederlands recht wordt gegeven, dat de
echtscheidingsvordering voor de Nederlandse rechter is aanhangig gemaakt, zie
bijv. Rb. Utrecht 21 december 1966, NJ 1967, g392; Ass. Verz, 33; Rb. Amster-
dam 7 decernber 1967, Ass. Verz. g2, en 6 maart 196g, Ass. Verz. g2; Hof Amster-
dam 27 juni 1g6g, NJ 1970, 130} dss. Verz. rr72; Rb. Utrecht 11 februari 1970,
Ass, Verz, 138, en 5 augustus 1970, Ass, krinr, 6153; Rb, Den Haag g juni 1970,
Ass, krtnr, 6145,
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tegen geen bezwaar te bestaan. (2) Maar indien de aanvullende
factoren onvoldoende versterking bieden, kan men moeilijk van
een rechtssfeer spreken. (3} In zo’n geval is het eerlijker alternatieve
oplossingen aan te geven dan te werken met een rechtssfeer die er
niet is. Hieronder zal worden ingegaan op de vraag welke uit-
wegen in zo'n geval voorhanden zijn; allereerst zal de verhouding
tussen het rechtssfeercriterium en de aanknoping aan gemeen-
schappelijke woonplaats en nationaliteit nader in ogenschouw
worden genomer,

7 - Dit rechtssfeercriterium is niet alleen gehanteerd bij gebreke
van een gemeenschappelijke woonplaats, maar eveneens ter ver-
vanging van laatstgenoemde aanknepingsfactor. De rechter past
dan niet zonder meer de wet van de gemeenschappelijke woon-
plaats toe, maar gaat na of deze woonplaats inderdaad de rechts-

{2) Zo had in het in de vorige noot genoemde vonnis Rb. Amsterdam 7 december
1967 (Nederlands-Italiaans echtpaar) voldoende kunnen zijn de averweging dat
der partijen korte samenleving zich in Nederland heeft afgespeeld en partijen
beoogden in Nederland te blijven wonen, terwijl bovendien één der partijen
Nederlander is (en is blijven wonen in Nederland); Rb. Ulirecht 12 juni 1968,
Ass. Verz. 6o (Nederlands-Amerikaans echtpaar) zag in de omstandigheid dat
beide partijen kennelijk in Nederland woonachtig waren geweest tot na het aan-
hangig maken van de procedure, eiseres de Nederlandse nationaliteit bezat en
nog steeds in Nederland woonachtig was, terwijl bovendien het huwelijk in
Nederland was gesloten, voldeende aanknopingspunten om Nederlands recht toe
te passen. Hetzelfde resultaat bereikte deze rechtbank 5 augustus 1G70, Ass,
krtnr, 6148, op de grond dat gedaagde de Nederlandse nationaliteit bezat, der
partijen kind in Nederland was geboren, partijen in Nederland waren gehuwd en
gedaagde daar woonplaats had sedert ruim drie jaar.

{3) Hof Amsterdam 27 juni 1969, NJ 5970, 130; Ass. Verz. 112, verwierp impliciet
de laatste gemeenschappelijke woonplaats als aanknopingsfactor door te over-
wegen dat de samenleving van het Duits-Fialiaanse echipaar in Belgié slechts van
korte duur was geweest; twijfelachtig Rb. Utrecht 7 mei 196q, Ass. Verz. 103, die
uit de omstandigheid dat een van origine Nederlands echtpaar, dat kort na het
h.t.l. gesloten huwelijk naar Zuid-Afrika emigreerde en daar 15 & 20 jaar ver-
bieef, gedurende al die tijd de Nederlandse nationaliteit had behouden, terwijt
de in Zuid-Afrika gebleven man eerst hetrekkelijk recent tot Zuid-Afrikaan was
genaturaliseerd, afleidde dat het huwelijk zich vrijwel geheel in de Nederlandse
rechtssfeer had afgespeeld en de door de naar Nederland teruggekeerde vrouw in-
gestelde echtscheidingsvordering derhalve naar Nederlands recht mocht worden
beoordeeld.
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sfeer vormt, waarin het huwelijk is ingebed. (1) Als regel zal dit het
geval zijn, maar er kunnen zich omstandigheden voordoen, waarin
dit anders i3; de gemeenschappelijke woonplaats kan ‘tocvallig’
zijn, bijv. als zij gelegen is in een land waarheen de man in dienst
van zijn werkgever tijdelijk is nitgezonden. In zulk een geval zou-
den andere aanknopingen relevant kunnen worden, zoals de plaats
van de huwelijkssluiting, met name indien deze wordt versterkt
door handen die één der echtgenoter of beide met het betrokken
land bezitten of in de tockomst verwachten te herkrijgen. De han-
tering van het rechtssfeercriterium in de plaats van het woon-
plaatscriterium als aanknopingsfactor leidt derhalve als regel tot
toepassing van de wet van de gemeenschappelijke woonplaats om-
dat deze de rechissfecr vormt; maar zij biedt een socpeler aan-
knopingsmogelijkheid dan bij hantering van het woonplaats-
criterium als zodanig.

De vraag rijst of het rechtssfeercriterium ook de gemeenschappe-
lijke nationaliteit als aanknopingsfactor kan vervangen. Zoals
boven onder g opgemerkt, heeft de rechtspraak, voorzover zij de
Boon-Schmidt leer heeft verlaten, zich gespiegeld aan de hoofd-
regel uit het echtscheidingsverdrag en mede een grond gevonden
tot toepassing van de nationale wet in de positieve regel van
art. 6 AB. Dit hceft geleid tot de opvatting dat krachtens art. 6 AB
op ecn echtscheidingsvordering tussen twee Nederlanders Neder-
lands recht moet worden toegepast; naar analogie, en medec in het
(vermeende} licht van art. g AB is de keerzijde dat ecen echt-
scheidingsvordering tussen twee vreemdelingen aan hun nationale
wet moet worden onderworpen. Rechtspraak noch doctrine zijn de
mening toegedaan dat art. 6 AB reeds zou dwingen tot toepassing
van de Nederlandse wet als slechts één der echtgenoten Nederlands
onderdaan zou zijn (2}, maar zijn beide Nederlanders dan zou men
niet aan toepassing van de Nederlandse wet kunnen ontkomen, en
omgekeerd als beide vreemdelingen zijn met dezelfde nationaliteit
aan toepassing van hun nationale wet. In recente rechtspraak en
doctrine blijkt onvrede met deze als te star gevoelde regel te be-

(1) Zic Inleiding Ass. Verz. par. g (1T} cn de talrijke daar vermelde uitspraken
waarin voor dc toepassing van het recht van de gemeenschappelijke woonplaats
naast die woonplaats nog andere factoren genoemd worden, waaraan toe te
voegen Rb. Alinclo 13 mei 1970, Ass. krinr. 6046, en Rb. Den Haag o juni 1970,
Ass. krinr. 6145. ’

(2) Zie Inleiding Ass. Verz, par. g (I); Lemaire, aaw, blz. 69 jo. 131,
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staan. Ten aanzien van vreemdelingen, wier huwelijk door lang-
durige gemeenschappelijke woonplaats buiten hun vaderland ge-
acht kon worden in hun woonplaatsland te zijn ingebed, heeft de
rechtspraak een enkele maal de mogelijkheid aangegrepen door
hantering van ‘renvot’ tot teepassing van de woonplaatswet te ko-
men; zo overwoog rechtbank Utrecht 14 mei 1969, Ass. Verz. o5,
ten aanzien van een geheel in de Nederlandse rechtssfeer ingebed
Deens echtpaar, enerzijds dat zij in Nederland waren gehuwd, er
steeds hadden gewoond en nog woonden, hun kinderen er waren
geboren en de man er werkzaam was, anderzijds dat ook naar
Deens internationaal privaatrecht de wet van het domicilie, der-
halve de Nederlandse wet, ten deze toepasselijk was, met ver-
wijzing naar het oude art. 15 (thans 11), aanhef en onder 2, van
het ontwerp Eenvormige Wet. Op deze wijze kwam de rechter tot
toepassing van de woonplaatswet zonder de aanknoping aan de
nationaliteit expliciet los te laten. (1} Deze aanknoping is daaren-
tegen wel losgelaten, althans gerelativeerd, in twee opzienbarende
vonnissen van rechtbank Amsterdam, beide van 29 januari 1970,
NF 1970, 187 & 188; Ass, Verz. 135 en 136, In deze uitspraken
breekt de rechtbank met het hanteren van de gemecenschappelijke
nationaliteit als aanknopingsfactor zonder meer, maar gaat zij na
of deze een voldoende aanwijzing vormt voor een verbondenheid
met de nationale rechissfeer. In beide gevallen betrof het een echt-
scheiding tussen vreemdelingen, en de rechtbank achtte zich ge-
rechtigd de vraag te stellen of er voldeende grond bestond tot een
in casu extensieve uitlegping van art. 6 AB, te weten de toepassing
ervan op echtelieden met eenzelfde buitenlandse nationaliteit. Het
eerste geval betrof een Iraans echtpaar, te Teheran gehuwd, korte
tijd te Amsterdam gevestigd, waarna de vrouw met het inmiddels
geboren kind naar Teheran terugkeerde. In dit geval achtte de
rechtbank voldoende grond voor een extensicve uitlegging van art.
6 AB en het daarin vervatte nationaliteitsheginsel aanwezig, nu
uit de omstandigheden bleck dat partijen in overwegende mate met
de Iraanse rechtssfeer waren verbonden.

Het tweede geval betrof een Venezolaans echtpaar, weliswaar in
Venezuela gehuwd, maar reeds tien jaar in Nederland woonachtig.

{1) Renvoi van het nationale (Marokkaanse) naar het {Nederlandse) woon-
plaatsrecht werd ook aangenomen in Rb. Amsterdam 7 maart 1968, dss. Verz. 49,
zie ook Verheul, De ongepubliceerde vonnissen in het internaticnaal privaatrecht,

in N7B 1968, blz. gbg c.v.
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In dit geval achtte de rechtbank onvoldoende grond voor een ex-
tensieve uitlegging van art. 6 AB aanwezig, nu uit de omstandig-
Leden bleek dat partijen ten nauwste en in overwegende mate met
de Nederlandse rechtssfeer waren verbonden, en paste zij Neder-
lands recht op de vordering toe.

Ten aanzien vanr vreemdelingen acht de rechtbank zich derhalve
niet door art. 6 AB gedwongen tot toepassing zonder meer van hun
nationale wet. Wat de toepassing van dit artikel op Nederlanders
betreft; in beide vonnissen overweegt de rechtbank ‘dat dit voor-
schrift naar de lctter slechis geldt voor gevallen, waarin partijen de
Nederlandse naticnaliteit bezitten, doch dat daaraan, naar een te
dezen in de Nederlandse rechtspraktijk gebruikelijke uitlegging
onder omstandigheden ook gelding wordt toegekend buiten deze
gevallen en wel met name wannecr beide bij het echtscheidings-
geding betrokken echtclieden eenzelfde buitenlandse nationaliteit
hezitten’. Maar in het tweede vonnis voegt zij hieraan toe,dat zij
tevens in aanmerking neemt ‘dat in het Nederlandse recht, zoals
dit in de huidige rechtspraktijk ter zake van ontbinding van het
huwelijk toepassing vindt, een sterke neiging is waar te nemen tot
een juist beperkende uitlegging van art. 6 AB in gevallen, waarin
de betrokken echtelieden door woonplaats of faatste gemeenschap-
pelijke woonplaats nauwer met de rechtssfeer van enig land zijn
verbonden dan door nationaliteit, zelfs indien ook Nederlanders in
gedingen als het onderhavige partij zijn’, Deze laatste woorden
kunnen erop wijzen dat de rechtbank niet ongenegen zou zijn in
voorkomende gevallen ook ten aanzien van Nederlanders de natio-
naliteil als pure aanknopingsfactor los te laten en haar aan het
rechtssfeercriterium te toetsen. Op deze wijze wordt de aanknoping
aan de nationalitelt aanzienlijk versoepeld, hetgeen met name zin-
vol kan zijn in het geval het huwelijk geheel is ingebed in een ander
land dan het land waarvan de cchtgenoten de nationaliteit be-
zitten. Dit zou betekenen dat de nationaliteit als aanknopings-
tactor wordt teruggedrongen. Het is immers niet altijd vanzelf-
sprekend dat een gemeenschappelijke nationaliteit de rechtssfeer
bepaalt waarin de echtelieden leven; dit is zelfs minder vanzelf-
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sprekend dan met de gemeenschappelijkc woonplaats het geval
kan zijn! (1)

8. In de rechtspraak valt derhalve een neiging te bespeuren op
echtscheidingsvorderingen met een internationaal element het
recht toe te passen van de rechtssfeer waarin de verhouding tussen
de echtgenoten kan worden gesitueerd. Deze kan bepaald worden
deoor gemeenschappelijke nationaliteit of woonplaats, maar dit
hoeft niet het geval te zijn, en dan moet aan de hand van alle in
aanmerking komende omstandigheden de relevante rechtssfeer
worden vastgesteld. De vraag rijst of art. 6 AB zich hiertegen niet
verzet, althans wanneer beide echtgenoten de Nederlandse natio-
naliteit bezitten. Naar de letter moge dit inderdaad het geval zijn,
maar de letter van de wet behoeft niet doorslaggevend te zijn. (2)
In het moderne privaatrecht stellen rechtspraak en wetenschap
zich steeds vrijer op tegenover de tekst van de wet; zelfs zijn er
stromingen die de wetsbepaling als niet meer dan een richtlijn be-
schouwen, als een uitgangspunt voor de rechter op de weg naar ver-
dere ontwikkeling van het recht. Zonder zover te gaan kan men
toch stellen, dat een vrijere opstelling tegenover de wet past in mo-
derne rechtsopvattingen, met name op het gebied van het privaat-
recht. In zijn proefschrift over de aanknoping heeft Hellema deze
opvattingen op het internationaal privaatrecht geprojecteerd en
aangetoond dat zij ook daar zinvol zijn. De constatering dat bij het
rechtsoordeel mogelijk toepasselijke rechtsregels worden gepas-
seerd op grond van de aan het rechtssystcem eigen rangorde van
waarden, en dat hetzij de ingeroepen rechtsregels, hetzij de hiertoe
uit het totale feitencomplex van de geschilsituatie geabstraheerde
feiten bij de afweging te licht kunnen worden bevonden, leidt hem
tot de stelling dat ook ten aanzien van de aanknopingsregels geldt

(1) Hof Amsterdam 3c januari 1964, HPS 1965, biz. 82; dss, Verz, 12, en Rb.
Amsterdam g april 1969, Ass. Verz. g8, pasten eveneens Nederlands recht op
h.t.l. wonende vreemdelingen toe, zonder dat zulks op het *Boon-Schmidt’ crite-
rium werd gebaseerd, zie hierbeven noot 1, blz, 8; Rb. Utrecht 7 mei 1969,
Ass. Verz. 104, nam zelfs aan dat de Nederlandsc rechter in beginsel de keus heeft
tussen toepassing van de naiionale en de demiciliaire wet, en paste Nederlands
recht toe op een h.t.l. woenachtig Oostenrijks echtpaar, beide in Nederland ge-
horen, wier huwelijk h.t.1. was voltrokken, terwijl de vrouw tot keri na de huwe-
lijkssluiting Nederlandse was geweest en de h.t.l. geboren kinderen de Neder-
landse nationaliteit bezaten krachtens art. 2, lid Ia, Wet Nederlanderschap.

{2) Zie Hamaker, Het werkingsgebied van art. 6 AB, in WPNR 4988,
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dat zij passeerbaar zijn, ook wanneer de in deze regels veronder-
stelde relevante feiten zich voordoen (blz. 181/182). Nu staat hoog
genoteerd in de rangorde van waarden van ons systeem het inter-
nationale aspect van ons internationaal privaatrecht, de gedachte
dat wij moeten trachten onze regels zo op te stellen, dat zij ook in
een wereldrecht niet misplaatst zouden zijn (1); dit leidt ertoe bij
hantering van de nationaal geformuleerde internationaal privaat-
rechtelijke regel zich af te vragen of zij internationaal bezien rede-
lijk is, en bij ontkennende beantwoording van deze vraag de regel
te corrigeren. Dit geldt eveneens met betrekking tot art. 6 ABen de
Amsterdamse rechtbank heeft dan ook terecht gesuggereerd dat
relativering van deze verwijzingsregel ook ten opzichte van Neder-
landers mogelijk moet zijn. Het vasthouden aan toepassing van de
Nederlandse wet op de echtscheidingsvordering tussen twee Neder-
landse echtgenoten wier verheuding geheel in een ander land is in-
gebed is een nationale oplossing, die geen recht deet wedervaren
aan de internationale aard van hun verhouding, welke juist gelegen
is in de verbondenheid met de vreemde rechtssfeer.

Men kan hiertegen inbrengen dat hantering van het rechtssfeer-
criterium afbreuk doet aan de rechtszekerheid. Dit argument acht
ik evenwel niet zwaarwegend. Allereerst zal in de meeste gevallen
de rechtssfeer duidelijk aanwijsbaar zijn, in de vorm van cen ge-
meenschappelijke nationaliteit die waarlijk wordt beleefd, of nog
eerder cen gemeenschappelijke woonplaats waar de echtgenoten
zich volkomen ‘thuis’ gevoelen. Maar in de gevallen waarin dit niet
z0 Is, gaat het juist erom een oplossing te vinden die zo goed moge-
lijk past in de ‘soziale Umwelt' waarin het huwelijk en de ver-
breking van de huwelijksband zich hebben afgespeeld. De rechts-
zekerheid moge een rol spelen bij het vaststellen: van de vermogens-
rechtelijke betrekkingen tussen echtgenoten; op het terrein van het
huwelitksgoederenrecht kan het notariaat gebaat zijn bij vaste
regels (2}, bij een fenomeen als de echtscheiding ligt het accent
mijns inziens anders. De echtscheiding zelf vormt een element van
onzekerheid, in zoverre zij de zekere, in casu zelfs misschien slechts

(1) Dit geeft als richtsnoer de gemeenschappelijke toelichting op het ontwerp
Eenvormige Wet, Brussel 1968, blz. 26.

{2) Hocwel zelfs daarover verschillend kan warden gedacht, getuige de discussies
over het internationale huwelijksgoederenrecht op de jaarvergadering 196g van
de Koninklijke Broederschap der Notarissen in Nederland, met name de inter-
ventie van mr. Lubbers, Verslag blz, 16/17,
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betrckkelitk zekere band van het huwelijk verbreekt. Zij vormt cen
diepe ingreep in menselijke verhoudingen, die niet alleen de echt-
genoter zelf, maar hun hele gezin treft, en die zo menselijk en der-
halve zo zergvuldig mogelijk moet worden opgelost. Evenmin
mag worden voorbijgegaan aan de samenhang tussen de opvatting
omtrent het huwelijk en de mogelijkheid tot echtscheiding, Uit de
geschiedenis van de totstandkoming van art. 254 oud, thans
art. 149 BW, alsmede uit de behandeling van het wetsontwerp tot
herziening van de bepalingen inzake echtscheiding komt deze
samenhang naar voren; de verschillende opvattingen omtrent de
betekenis van het huwelijk leiden tot verschillende appreciaties van
de echtscheidingsmogelijkheid. (1) Bij de beoordeling van deze
mogelijkheid dient men dan ook mede rekening te houden met de
opvattingen die leven binnen de rechtssfeer waarin het huwelijk
zich heeft afgespeeld, met name indien de gevolgen der huwclijks-
ontbinding in belangrijke mate binnen die rechtssfeer voelbaar
blijven. In dit licht bezicn kan een verantwoorde keuze tussen de
voor toepassing in aanmerking komende wetten niet geschieden
door automatische aanknoping aan één hunner, maar wel door
zorgvuldig uitzoeken van die wet waarvan de maatstaven leven
voor de betrokken personen en waarvan de gevolgen passen in de
maatschappelijke context waarbinnen het zwaartepunt van de ver-
breking der huwelijkshand is gelegen. (2)

{1} Zie Voorduin, Geschiedenis Nederlandse Wethoeken II, blz. 435 e.v.; Tweede
Kamer Zitting 1¢g68-166g, nr. 10213; zie ook de overweging van Rb. Utrecht
2g april 1976, Ass. Verz. 147, op het voetspoor van oudere rechtspraak verineld bij
Eyl, a.w. blz. 12 en 14, ten gunste van toepassing van de gemecenschappelijke na-
tionale wet, *dat toch de gronden voor’ (in casu) ‘scheiding van tafel en bed ten
nauwste samenhangen met de persoonlijke rechten en verplichtingen van par-
tijen jegens elkander en dat deze rechien en verplichtingen naar Nederlands in-
ternationaal privaatrecht door de nationale wet der echtelieden worden beheerst’.
{2) Consequente doorvoering van deze gedachtengang zou ertoe moeten leiden
ook alle gevolgen der echtscheiding, althans voorzover zij binnen de ‘rechtssfeer’
tot uiting komen, door het recht van die rechissfeer te doen beheersen. In de
rechispraak zijn evenwel verschillende gevolgen van de echischeiding losgekop-
peld en afzonderlijk aangcknoopt. Met name geldi dit de voorziening in het ge-
zag over de minderjarige kinderen, welke aan de hand van de nationale wet ge-
schiedt, waarbij niet steeds duidelijk is of deze wordl toegepast als nationale wet
van de minderjarigen of als die van de vader, in geval deze nationaliteiten samen-
vallen; een moeilijkheid is daarbij gerezen met betrekking tot Italianen, wier
recht geen echischeiding kent; de rechispraak heeft dan de bepalingen uit de
Italiaanse wet inzake de gevelgen van scheiding van tafel en bed analogisch toc-
gepast, vgl. Rb. Almelo 31 maart 1969, Ass. krtnr. 4973, en 20 november 196g,
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Dezelfde gedachtengang moet ook de oplossing bepalen voor het
geval men de relatie tussen de echtgenoten niet binnen een bepaal-
de rechtssfeer kan situeren. Instede van terug te vallen op de lex
fori, hetzij openlijk, hetzij met behulp van de fictie dat het forum-
land de rechtssfeer vormt, zal de rechter dan goed eraan doen cerst
te trachten de in de omstandigheden van het geval beste regeling
te treffen door, inspiratie zoekend in de mct de rechtsverhouding
verbonden rechtsstelsels die voorzieningen tot stand te brengen die
zo goed mogelijk de belangen van alle betrokkenen dienen. {1} Als
de verschillende met de rechtsverhouding verbonden rechtssielsels
tot dezelfde resultaten leiden is dit eenvoundig en behoeft eigenlijk

Ass, krtnr, 5649, Rb. Alkmaar 25 september 196q, Ass. krtor, 5384, Hof Den
Bosch 17 maart 1970, NJ 1970, 230, alsmede Rb, Den Haag 1o november 1969,
Ass, krinr., 5448 t.a.v. een Spaans kind bij wie zich hetzelfde probleem stelt.
Daarentegen heeft Rb. Amsterdam 31 oklober 1968, Ass. krtnr. 4774 (Grieks
kind) en 4 novemnber 1968, Ass. krtnr. 4771 (Ttaliaans kind) de voorziening in het
gezag verricht overeenkomstig het Nederlandse ‘rechtssfeer” recht. In al deze ge-
vallen gaf overigens het belang van de minderjarige de doorslag voor de ge-
troffen voorziening. T.a.v, hun alimentatie wordt als regel toegepast het recht van
de gewone verblijfplaats van het kind; dit kan ertoe leiden dat de voorziening in
het gezag en de alimentatie ieder aan een ander recht worden onderworpen; zo
paste Rb. Zwolle 14 augustus 1969, Ass. krtnr, 5380, op de voogdijvoorziening
t.a.v, Joegoslavische kinderen die, evenals hun ouders h.t.l. verbleven Joego-
slavisch, op de alimentatie Nederlands recht toe. M.b.t. de gevolgen (ussen de
echigenoten zelf blijft aparte motivering van het toepasselijke recht veelal achter-
wege; 2o is in verschillende uitspraken na een op grond van Nederlands recht
uitgesproken echischeiding evencens krachtens dit recht scheiding en deling van
de huwelijksgemeenschap gelast (2ic Lemaire’s rechispraakoverzicht in WPNR
5117), en hetzelfde geldt voor de alimentatie tussen echtgenoten; maar ook hier-
op zijn uitzonderingen, vgl bijv. Rb. Maastrischt 5 september 1968, Ass. krtor.
4484 (echischeidingsvordering tussen h.t.]. gevestigde Poolse echtgenoten becor-
deeld naar Pools, alimentatievordering naar Nederlands recht}, Rb. Amsterdam
18 juni 1g70, Ass. krtnr. 6264 en 12 november 1970, Ass, krtnr. 6339 (echtschei-
ding wel, scheiding en deling niet naar Nederiands recht}. De beruchte vraag,
tenslotte, of na verkregen echtscheiding de bevoegdheid tot het aangaan van een
nieuw huwelijk afzonderlijk moet worden getoetst aan betrokkenes nationale
wet is ontkennend beantwoord in Rb. Amsterdam g0 mei 1961, HPS 1962,
blz. 29, waarover Kollewijn in Twn Jaren, blz. 49 c.v.; cvenzo Rb. Alkmaar
1 februari 1968, HPS 1968, blz. g1, waarover De Winter in WPNR 5112,
{1} Daarentegen acht Kokkini-Fatridou, a.w. blz. 63/64, toepassing van de lex
fori in zulke gevallen, ondanks bezwaren toch de meest bevredigende oplossing;
als in de tekst Franx in R M., Themis 1966, blz. 156: *Slechis in het uiterste geval
passe de rechter de lex fori toe.’



geen keuze te worden gedaan. (1) Maar als deze rechisstelsels on-
derling verschillen, zal een keuze moeilijk achterwege kunnen
blijven. Daarbij kunnen bepaalde richtlijnen in acht genomen
worden en het is dan cok van belang te trachten dergelijke richt-
lijnen te formuleren; maar men houde ruimte om met inacht-
neming van alle omstandigheden van het geval de in concreto best
mogelijke oplossing te zocken. Meer dan bij ecn trefzekere zijn be-
trokkenen gebaat bij een rechtvaardige vaststelling van de regels
waaraan een zo ernstige ingreep in hun levensverhouding wordt
onderworpen. Slechts wanneer hij geen betere uitweg ziet, zal de
rechter dan ook pas terug mogen vallen op de lex fori als zodanig;
hij blijve zich evenwel ervan hewust dat dit een verlegenheids-
oplossing is !

g « In de opvatiing dat een voor de Nederlandse rechter ingestelde
echtscheidingsvordering niet uitsluitend door Nederlands recht
hoeft te worden beheerst, maar dat er aanieiding bestaat deze in
voorkomende gevallen aan vreemd recht te onderwerpen, rijst de
vraag of niettemin het Nederlandse recht een zekere rol moet blzj-
ven spelen. In art. 1 van het Echtscheidingsverdrag, cn in het voet-
spoor daarvan in art. 6 van het oorspronkelijke ontwerp voor cen
cenvormige Beneluxwet, is aan het eigen recht van de rechter een
belangrijke rol toebedeeld gebleven: weliswaar wordt de echtschei-
dingsvordering in de eerste plaats onderworpen aan de betrokken
nationale wet, maar een echtscheiding op grond van deze wet kan
alleen dan worden uitgesproken, indien de feiten die aan de vorde-
ring ten grondslag liggen ook volgens de lex fori grond tot echt-
scheiding opleveren. ln feite komt dit neer op cumulatie van de
eisen die de nationale wet en ce wet van de rechter, voor ons der-
halve de Nederlandse wet stellen. Hiertegen rijst hetzelfde be-
zwaar als hierboven tegen het zuivere cumulatiestelsel is aange-
voerd, te weten dat dan in feite die wet de doorslag geeft die de
zwaarste eisen aan cchischeiding stelt, zodat de echischeiding in
het internationale rechtsverkeer extra wordt bemoeilijkt. Boven-
dien is, zeker onder het huidige Nederlandse echtscheidingsrecht
moeilijk vol te houden dat het toewijzen van een echischeidings-
vordering op een miet-Nederlandse grond zozeer zou indruisen

(1) Inderdaad is in een aantal van zulke gevallen de keuze achterwege gebleven,
zie Inlgiding Ass, Verz, par, 11, A, en de daar vermelde uitspraken,

248



tegen onze opvattingen van zedelijkheid, dat =ij strijdig zou zijn
met onze internationaal privaatrechtelijke openbare orde. Het zou
bijv. van hypocrisie getuigen te weigeren een echtscheiding uit te
spreken op een echtscheidingsgrond van buitenlands recht welke
bij stukgaan van het huwelijk ontbinding mogelijk maakt zonder
dat de echtgenoten de comedie van cen ‘grote leugen’ behoeven op
te voeren! In de doctrine bestaat dan ook de neiging de grens rui-
mer te trekken en alleen een beroep op een niet-Nederlandse echt-
scheidingsgrond af te wijzen als zijnde in strijd met onze openbare
orde, indien de vreemde wet in casu op kennclijk lichtvaardige
gronden de huwelijksontbinding mogelijk maakt. (1} Als in de toe-
komst onder een nicuwe echtscheidingswetgeving de gronden tot
echtscheiding in het Nederlandse recht worden verruimd, kan dit
de ontwikkeling in deze richting vergemakkelijken,

De openbare orde kan derhalve een belemmering opwerpen tegen
toepassing van buitenlands echtscheidingsrecht; omgekeerd kan zij
ock leiden tot vergemakkelijking der echtscheiding, bijv. indien be-
zwarende voorwaarden die het vreemde recht aan de echtschei-
dingsvordering van één der echtgenoten verbindt, wegens hun dis-
criminerend karakter als strijdig met de openbare orde buiten toe-
passing blijven. Zo maakt de Belgische wet onderscheid tussen deor
de vrouw en door de man gepleegd overspel. Door de vrouw ge-
pleegd overspel vormt voor de man steeds cen grond tot echt-
scheiding, door de man gepleegd overspel vormt voor de vrouw
alleen een grond tot echtscheiding, indien de man zijn concubine
in de echtelijke woning heeft doen verbliff houden; rechtbank
Maastricht 11 januari 1968, N7 1g6q, 64.; Ass. Verz. 45, overwoog
dat zij, bij toepassing van Belgisch recht deze regel op grond van de
Nederlandse openbare orde buiten toepassing zou laten, omdat zij
een schending inheudt van de als grondbegingel van het Neder-
landse recht aanvaarde rechtsgelijkheid van man en vrouw. (2)
In de tweede plaats blijft het Nederlandse recht zijn rol behouden

{1} Zie Kollewijn in Liber Amicorum Frangois blz. 173 e.v., en zijn commecentaar
ap Rb. Den Haag 21 februari 1956, NJ 1957, 157, waarin het systeem van het
Echtscheidingsverdrag en het toenmalig ontwerp Eenvormige Wet gevolgd
werd, in Tien Faren blz. 85 e.v.; Rb, Amsterdam 7 maart 1968, Ass, Verz. g9,
weigerde een verstoting naar Marokkaans rechr als echischeidingsgrond te aan-
vaarden omdat zulks indruist tegen de Nederlandse openbare orde.

{2) Evenze Kollewijn in zijn in de vorige noot vermeld comnmentaar op Rb, Den
Haag, waarin op dit punt anders beslist werd.
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met betrekking tot de procesvoering. Volgens gangbare opvatting
blijft de rechter, ook al past hij op de materiéle aspecten van de
vordering vreemd recht toe, toch zijn eigen procesrecht toepassen.
Met betrekking tot het internationale echtscheidingsrecht spitst dit
onderscheid zich toe op de vraag of, ongeacht de toepasselijkheid
van vreemd recht, het bewijs van de feiten die grond tot echt-
scheiding zouden opleveren, door het Nederlandse recht blijft be-
heerst, De leer dat het bewijsrecht als zijnde van procesrechtelijke
aard in beginsel door de lex fori blijft beheerst ligt ten grondsiag
aan art, 20 {oorspronkelijk 24} van het ontwerp voor een eenvor-
mige Beneluxwet, maar is niet onomstreden gebleven. {1) Voor ons
onderwerp zou de consequentic kunnen zijn dat, ook al zou het toe-
passelitke buitenlandse recht echtscheiding op grond van overspel
aileen toelaatbaar achten als het overspel is bewezen, de Neder-
landse rechter niettemin met de ‘grote leugen’ genoegen neemt. In
lagere rechtspraak is inderdaad herhaaldelijk, ondanks toepasse-
lijkverklaring van buitenlands recht, het gepleegd zijn van over-
spel aangenomen op grond dat dit niet is betwist of weersproken. (2}
Terecht is hiertegen aangevoerd dat de rechter zodeende, ook al
zegt hij buitenlands recht toe te passen,in feite de vordering aan
Nederlands recht onderwerpt. (3) Immers, de betrokken bewijs-
regels zijn zo nauw met de materiéle rechtsregels verweven, dat zjj
daarvan niet kunnen worden losgemaakt zonder dat de vreemde
rechtsregels worden gedenatureerd. Als de rechter zegt vreemd
recht toe te passen, moet hij dit ook zo goed mogelijk toepassen,
wil hij niet in strijd komen met de zin van het internationaal
privaatrecht en geen resultaat bereiken dat in een wereldrecht ruis-
staat. In deze gedachtengang passen dan ook enige recente vonnis-
sen van de rechtbank te Utrecht, waarin bij aan buitenlands recht
onderworpen vorderingen tot echtscheiding op grond van overspel
ook de vraag of erkenning, dan wel niet weerspreken, voldoende
bewijs van het overspel geacht kon worden op te leveren aan de
hand van het toepasselijke vreemde recht werd beantwoord. (4)

(1) Zie daarover Kosters-Dubbink, a.w. biz. 490, Lemaire, a.w. blz. 304.

(2) Zie Inleiding Ass. Verz, par. 12, en de daar vermelde uitspraken.

{3} Zie Kollewijn in WPNR 5015 ad Rb. Utrecht 21 december 1966, De Booy in
Studentenscripties blz. 12 e.v.; anders Verheul in NJB 196g, biz. 969 e.v., Lemaire,
a.w, blz. 154, De Winter in WPNR 5113.

{4) Zie vonmissen van 21 decemnber 1966, NJ 1964, 392; dss. Ferz, 235 12 juni
1668, Ass. Verz. 509; 27 novernber 1968, Ass, Verz. 83, en (impliciet) 21 januari
1970, Ass. Verz. 133 zo eveneens reeds Rb. Arnhem 23 juni 1949, NJ 1950, 358.
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Een additioneel argument tot toepassing van de bewijsregels van
het toepasselijke vreemde recht wordt gevormd door de overweging
dat zulks de kans op erkenning van de echtscheiding in het be-
trokken land bevordert. Doch hiermee zijn wij aangeland bij de
vragen betreffende de samenhang tussen het vraagstuk naar het
toe te passen recht en de andere vraagstukken die zich bij inter-
nationale echtscheidingen voordoen; dit vormt de materie van het
volgende hoofdstuk.

IIX De samenhang tussen toe te passen recht, bevoegdheid en erkenning.

10 . Een fundamentele samenhang tussen het toe te passen recht en
de rechterlifke bevoegdheid is hierin gelegen, dat de rechter vast-
stelt welk recht toepasselijk is aan de hand van de internationaal
privaatrechtelijke opvattingen die in zijn forum heersen, zodat hij
uitgaat van de verwijzingsregels die in zijn rechtsstelsel zijn gefor-
muleerd dan wel verankerd liggen in verdragen die in zijn land van
kracht zijn. Wanneer de Nederlandse rechter bevoegd is van een
internationale echischeidingsvordering kennis te nemen, betekent
dit derhalve dat hij aan de hand van de internationaal privaatrech-
telijke opvattingen en regels die in Nederland gelden vaststelt welk
recht de vordering beheerst.

In zijn reeds eerder genoemde studie, blz. 4, heeft Eyl erop ge-
wezen, dat in het algemeen een rechter aan wiens bevoegdheid in
echischeidingszaken strenge eisen worden gesield, weinig neiging
althans behoefte heeft een ander dan zijn eigen recht op de echt-
scheidingsvordering toe te passen. Als voorbeeld hiervan noemt hij
het Engelse recht, waarin de jurisdictic van de rechter in interna-
tionale echtscheidingszaken strikt is afgebakend, maar waarin, als
de rechter bevoegd is, geen ruimte wordt gevonden voor toepassing
van ander dan eigen recht. Omgekeerd zou men verwachten dat bij
een ruime competentieregeling een grotere bereidheid tot toepas-
sing van vreemd recht zou bestaan, doch dit blijkt in de praktijk
niet het geval te zijn: de aantrekkelijkheid van de Amerikaanse en
Mexicaanse ‘echtscheidingsparadijzen’ is daarin gelegen, dat de
rechter zeer gemakkelijk is te adiéren en zich over de vraag naar het
toepasselijke recht niet bekommert! Ook in de Nederlandse recht-
spraak is een dergelijk verband tussen bevoegdheid en toepasselijk
recht niet gelegd: zo heeft het Hof te Den Haag bij arrest van 6 mei
1954, N7 1954, 590, op wel zeer summicre gronden zich bevoegd
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geacht van een vordering tot echischeiding kennis te nemen, maar
niettemin overeenkomstig de Boon-Schmidt leer uitsluitend het
Nederlandse recht toegepast. (1) Maar ock het omgekeerde ver-
band is niet gelegd; de strenge eisen die tot 1 januari 1970 aan de
bevoegdheid van de Nederlandse rechter in echtscheidingszaken
zijn gesteld, zijn blj mijn weten nimmer aangevoerd ter onder-
steuning van de uitsiuitende toepassing van de lex fori in de Boon-
Schmidt leer. Bij het vaststellen van het toepasselijke recht heeft de
regeling van de bevoegdheid derhalve in de Nederlandse recht-
spraak geen aanwijsbare rol gespecld.

Daarentegen heeft bij het bepalen van de omvang van de rechter-
lijke bevoegdheid in echtscheidingszaken de vraag welk recht toe-
passelijk zou zijn wel degelijk invioed uitgeoefend. Zo heeft de
lagere rechtspraak het oude art. 262, lid 2, BW, waarin voor echt-
scheidingsvorderingen, tussen Nederlandse echtgenoten het forum
actoris werd opengesteld, cerst alleen voor de vrouw, sinds 1 ja-
nuari 1957 voor beide cchtgenoten, ruim geinterpreteerd; ook in-
dien alleen de vrouw de Nederlandse nationaliteit bezat, heeft de
rechtspraak haar rechtsingang verleend, en kon zij van de Neder-
landse rechter, in de Boon-Schmidt leer met vitsluitende toepassing
van Nederlands recht, tegen haar niet-Nederlandse man echt-
scheiding verkrijgen. (2) De Hoge Raad heeft deze praktijk even-
wel veroordeeld, en zich in zijn arresten van 24 januari 1958, X7
1960, 68, en 29 november 1963, N7 1964, 489; Ass. Verz. 11, ge-
houden aan de letter van het artikel, volgens hetwelk het forum
actoris alleen openstaat als beide echtgenoten Nederianders zijn,
Deze beperking van de rechterlijke bevoegdheid kan mede zijn in-
gegeven door de overigens in genoemde arresten niet uitgesproken
overweging, dat bij het aannemen van een ruime bevoegdheid van
de Nederlandse rechter in echischeidingszaken die gepaard zou
gaan met uitsluitende tocpassing van Nederlands recht, Nederland,
gezien de gemakkelijke wijze waarop men hier te lande echtachei-
ding kan verkrijgen, een ‘echtscheidingsparadijs’ zou dreigen te
worden; in de literatuur is dit althans als een gevaar gezien voor

(1} Zie hierover Eyl, a.w, blz. 5, en Kollewijn in Tien Faren, blz. 83 e.v.; in casu
betrof het een rondzwervende Amerikuan, die zich enge tijd in Nederland op-~
hield.

{2} Zie Voskuil, De internationale bevoegdheid van de Nederlandse rechier, in het bijzonder
in zaken van echischeiding en alimentatie, prischr, Amsterdam 1982, blz, 127 e,v, en de
daargencemde rechtspraak en literatuur; Kollewijn in Tien Faren, blz. 88 ev.
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uitbreiding van de jurisdictie. (1} Niettemin heeft de Nederlandse
wetgever de internationale bevoegdheid in echtscheidingszaken
sindsdien aanzienlijk uitgebreid. Sinds 1 januari 1970 3 deze be-
voegdheid krachtens art, 814 Rv. reeds gevestigd op de enkele
grond dat beide echtgenoten de Nederlandse nationaliteit bezitten,
cok al heeft geen hunner woon- of verblijfplaats hier te lande. (2)
De tot dusver geldende beginselen van ons internatiorale bevoegd-
heidsrecht, waarin de nationaliteit op zichzelf ontoereikend was
bevoegdheid te scheppen, maar in elk geval een territoriale ver-
bondenheid vereist was, zijn hiermee doorbroken; daarentegen zijn
zij gehandhaafd indien geen gemeenschappelijke Nederlandse na-
tionaliteit aanwezig is. Bij gebreke van zulk een gemeenschappe-
lijke nationaliteit bestaat cr een forum rei, als gedaagde hier te lan-
de gedurende zes maanden woonplaats heeft, Daarnaast bestaat er
een forum actoris, mits eiser hier te lande gedurende twaalf maan-
den woonplaats heeft; is eiser evenwel Nederlander, dan wordt
deze termijn tot zes maanden ingekort. Het forum actoris wordt
derhalve thans ook verleend aan niet-Nederlandse echtgenoten.
Het woonplaatseriterium is steeds opgevat in de zin die het interne
Nederlandse recht eraan geeft; het zal derhalve thans moeeten wor-
den getoetst aan de maatstaven van art. 10 ev. nieuw Boek 1
BW. (3)

11 . Een der argumenten voor de grondvesting van de rechterlijke
bevoegdheid in echtscheidingszaken op het enkele feit dat beide
echtgenoten de Nederlandse nationaliteit bezitten is, velgens de
Toctichting op het desbetreffende wetsontwerp, dat hierin een
waarborg 1s gelegen dat op een echtscheidingsvordering tussen

{1) Zie Voskuil, a.w, blz, 115, onder aanhaling van Kollewiin en De Winter.
{2) Relatief bevoegd is dan Rh. Den Haag, art. 814, L1.; overigens zijn onder het
nieuwe, it.t. het oude jurisdictierccht, de bepalingen inzake de relatieve compe-
tentic nizt van openbare orde, cn kunnen partijen een andere rechter adiéren}
voldeende is dat een rechter in Nederland bevoegd is, zie M.v.T.,, Ontwerp In-
voeringswet nieuw Boek 1 BW, Kamerstuk 8438, blz. 26.

{3) Zie Struycken, De gracieuze jurisdictie in ket infernationagl privaatrecht (prfschr.
Nijmegen}, Deventer 1970, blz. 1862, en de daar geciteerde rechtspraak, te begin-
nen b HR 4 mei 1917, NJ 1917, 706,
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Nederlandse echtgenoten Nederlands recht wordt toegepast. (1)
Hier wordt derhalve een band gelegd tussen de bevoegdheids-
regeling en het toe te passen recht en de verwachting omtrent het
laatste bepaalt mede de competentiegrond. In het licht van het tot
nu toe gevoerde betoog is dit argument van twijfelachtige waarde.
Juist bij een ruime bevoegdheidsregeling als de onderhavige kan
klakkeloze toepassing van Nederlands recht op in den vreemde ge-
vestigde echtgenoten, met name als deze daar duurzaam zijn ge-
vestigd, een averechtse uitwerking hebben, en gevolgen met zich
meebrengen die geenszins in het belang van betrokkenen zijn. Dit
zou eveneens het geval zijn als men met betrekking tot de andere in
art. 814 Rv. geschapen competenticgronden eenzelfde band met
het toe te passen recht zou willen leggen, Natuurlijk kan, en zal ook
vaak de woonplaats waarop de rechter zijn competentie grondt
deel uvitmaken van een gemeenschappelijke woonplaats of een
zwaarwegend element vormen bij het vaststellen van de rechtssfeer
waarbinnen de verbreking van de huwelijksband zich afspeelt,
maar dit hoeft niet steeds het geval te zijn. Daar komt bij dat, zoals
aan het eind van de vorige paragraaf opgemerkt, de woonplaats
als grondslag voor de rechterlijke competentie de in het BW ge-
regelde woonplaats is, terwijl, zoals hierboven onder 6 uiteengezet,
als aanknopingsfactor voor het vinden van het toepasselijke recht
bij voorkeur de maatschappelijke woonplaats dient. In dit verband
spreekt boekdelen de epmerking in het Voorlopig Verslag, dat een
woonplaats van zes maanden hier te lande wel wat kort is om, zoals
de Toelichting doet, van een verbondenheid met de Nederlandse
samenleving te spreken. (2)

De maatstaven voor de vaststelling van enerzijds de ‘compétence
judiciaire’, anderzijds de ‘compétence législative’ lopen dan ook
uiteen. Indien voor de uitoefening van gracieuze jurisdictie door
de Nederlandse rechter voldoende aanknoping met de rechtssfeer

{1) M.v.T. Ontwerp Invoeringswet nieuw Bock 1 BW, blz, 26, Hierin wordt,
evenals in de wetstekst zelf, gesproken over de ‘rechismacht’ van de Nederlandse
rechter; voor kritiek op deze terminoclogie zie Voskuil, Het entwerp voor een ar-
tikel 814 Rv., in WPNR 4975{76, en de daar genoemde schrijvers, bij wie zich
aansluit Byleveld, Erkenning van builenlandse echischeidingen, Zwolle 1970, blz. 15;
daarentegen heeft Struycken, a.w. passimm, geen bezwaar tegen dit gebruik van de
term,

(2} Tweede Kamer, Zitting 1966’67, -8436, nr. 4, blz. 19/20; zie ook Lemaire,
a.w. blz. 135/136.
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van Nederland wordt geéist (1}, wordt hiermee icts anders bedoeld
dan met aanknoping aan de rechtssfeer bij de vaststelling van het
toepasselijke recht. In het laatste geval gaat het erom die materieel-
rechtelijke voorziening te treffen die zo goed mogelijk alle bij de
rechtsverhouding betrokken helangen dient, in het ecerste geval
gaat het erom vast te stellen waar het belang van tussenkomst door
de Nederlandse rechter zijn begrenzing vindt. Want om met
Struyken, blz. 160/161, te spreken: ‘Met de tussenkomst van een
Nederlandse rechter moet steeds een sociaal belang, het algemeen
belang in enig opzicht, worden gediend. Dit is’, zo vervolgt hij,
‘niet slechts het belang van een goede orde in het rechtsverkeer in
Nederland, maar, ruimer, het belang van een goede privaatrechte-
liike orde ongeacht de landsgrenzen voorzover Nederland aan de
vestiging en de handhaving daarvan kan bijdragen. Het heeft zich
te richten naar wat past in een goed geregelde “unité juridictionelle
du giobe”.’ Het is duidelijk dat wij ons hier in een andere en ruime-
re ‘rechissfeer’ bewegen dan wanneer wij treden in de rechtssfeer
waarin de echtelifke verhouding is ‘ingebed’.

Het zal eveneens duidelijk zijn dat, waar de grenzen van de rech-
terlijke bevoegdheid zo ruim zijn getrokken als thans in het Neder-
landse bevoegdheidsrecht, bij de keuze van het toepasselijke recht
noch het verlenen van deze bevocgdheid noch de omvang ervan
een rol mogen spelen. {2)

12 . In zijn hierboven onder 11, vermelde uitspraken over de om-
vang van het forum actoris in art. 262, lid 2, oud BW, heeft de
Hoge Raad nog een ander argument gebruik: ter rechtvaardiging
van de beperking van dit forum tot echtscheidingsvorderingen tus-
sen echtgenoten die beide Nederlander zijn, te weten dat anders de
echtscheiding in het betrokken vreemde land niet wordt erkend, en
derhalve een hinkend huwelijk of matrimoninm claudicans ont-

{1) Zie over de, negatieve, formulering van deze eis in art. 4294 Rv., Struycken,
a.w. blz. 160,

{2) In de Duitse literatuur worde wel de omgekeerde athankeiijkheid verdedigd,
nl. dat, met name bij de gracieuze jurisdictie het toepasselijke recht de bevoegd-
heid zou bepalen, hetgeen betekent dat de Nederlandse rechter alieen bevoegd
zou zijn bij toepasselijkheid van Nederlainds materieel recht, maar zich onbe-
voegd zou moeten verklaren indien hij vreemd materieel recht zou moeten toe-
passen, zie over deze ‘Gleichlauf” en de kritick erop Struycken, a.w. blz, 164 e.v.,
Schwimann, Internationale Zustindigkeit im Abhingigkeit von der Lex causae?,
in Rabels’ Jeitschrift 1970, blz. 202 e.v., en de door hem geciieerde schrijvers.
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staat, doordat de echtgencten hier te lande als gescheiden, maar in
het betrokken vreemde fand nog als gehuwd worden beschouwd.
Hier wordt de samenhang in het licht gesteld tussen rechteriijke
bevoegdheid en erkenning van de uitspraak elders, maar tevens
impliciet de samenhang met het toe te passen recht. Bij verruiming
van de bevoegdheid, gepaard met uitsluitende toepassing van de
lex feri, is het gevaar van niet-erkenning elders groter dan wanneer
de rechter, bij een ruime aanvaarding van jurisdictie, zorgvuldig
nagaat welk recht voor toepassing het meest in aanmerking komt,
Juist in dit licht bezien is het argument ten gunste van de enkele
fundering van de rechterlijke bevoegdhcid op de gemeenschappe-
lijke Nederlandse nationaliteit der echtgenoten, dat dan toepassing
van Nederlands reche op de echtscheidingsvordering is gewaar-
borgd misleidend ; immers, als ket huwelijk in het betrokken vreem-
de land was ingebed, bestaat de kans dat de hier te lande uitsluitend
aan de hand van Nederlands recht uitgesproken echtscheiding in
dat vreemde land niet wordt erkend. (1)

In de Nederlandsc rechtspraak is de uitoefening van een door de
wet verleende bevoegdheid niet afhankelijk gesteld van de voor-
uitzichten omtrent al of niet-erkenning van de eigen uitspraak in
het vreemde land waar zij in het bijzonder bestemd is te werken. (2)
Wel heeft de Nederlandse rechter soms, bij de toepassing van het
vreemde recht de erkenningsmogelijkheid in het vreemde land
mede in aanmerking genomen. De kans op erkenning elders van
een hier te lande uitgesproken echtscheiding kan mede van inviced
zijn op de vaststelling van het toepasselijke recht; zij vormt ook een
argument om, als vreemd recht wordt toegepast dit zo goed moge-
lijk toe te passen. In dit verband herinnere men zich de hierboven
onder g vermelde rechtspraak, waarin ook het bewijs dat de aange-
voerde echtscheidingsgrond aanwezig was onder de regels van het

(1) Zie over het gevaar van niet-erkenning iv.m. de toepassing van Nederlands
Fecht reeds het hierboven onder 2 geciteerde vonnis Rb. Lecuwarden, alsmede
Voskuil in WPNR 4976 en de door hem geciteerde schrijvers.

(2} Rb. Den Haag 27 juru 1955, NJ 1956, 170, trachtte in cen dergelijk geval
door niet-ontvankelifkverklaring van de eis aan het gevaar van niet-erkenning te
ontkomen (vernietigd Hof Den Haag 3o november 1955, NJ 1956, 435, zie
Kollewiin in Tien Faren, blz, 83 e.v.). Een dergelifke alhankelijkheid bestaat in
het Duitse recht: de internationale bevoegdheid op de grondslag van de gewone
verhlijfplaats van één der echigenoten is bij een echischeidingsvordering tussen
twee vreemdelingen mede daarvan afhankelijk dat de uitspraak in het nationale
land van de man wordt erkend, par. Go6b Zivilprozessordnung,
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tocpasselijk geachte vreemde recht werd gebracht; één van de ar-
gumenten daarvoor was de kans op erkenning in het betrokken
vreemde land. (3) Typerendis in dit verband ook een vonnis van
de rechtbank te Utrecht van 21 augustus 1668, Ass. Verz. 68, waarin
echtscheiding op grond van overspel werd uitgesproken tussen
twee Britten, die in Schotland gehuwd en hier te lande woonachtig
waren. De rechtbank laat in het midden welk recht toepasselitk s,
nu zowel naar Engels, Schots als Nederlands recht overspel grond
tot echtscheiding oplevert, maar behandelt het bewijs van het
overspel op een wijze die sterk aan de Engelse en Schotse praktijk
doet denken, kennelijk om de kans op erkenning aldaar te bevorde-
ren. In het algemeen kan men stellen dat, ook al eist de vreemde
rechter niet dat de Nederlandse rechter op de echtscheidingsvorde-
ring dat recht heeft toegepast dat hijzelf zou hebben toegepast als
hij tot het uitspreken van de echtscheiding zou zijn geroepen, toch
naarmate de verhcuding tussen de echtgenoten minder met de
Nederlandse en meer met de betrokken vreemde rechtssfeer is ver-
bonden, de vraag welk recht op de vordering is toegepast een gro-
tere rol zal spelen bij het overwegen doer de vreemde rechter of hij
de door de Nederlandse rechter uitgesproken echtscheiding al dan
niet kan erkennen. Wil hij hinkende rechtsverhoudingen voor-
komen - en het creéren van zulke verhoudingen strijdt met één
der doelstellingen van het internationaal privaatrecht, t¢ weten om
internationale rechtskwesties zo harmonisch mogelijk tot oplossing
te brengen — dan zal de rechter bij de vaststelling van het toepasse-
lijke recht dit erkenningsaspect niet uit het oog mogen verliezen.

13 - Tegenaver de vraag naar de erkenning van een in Nederland
uitgesproken echtscheiding in den vreemde staat de vraag naar de
erkenning van een elders nitgesproken echtscheiding hier te lande.
Op dit punt is de ontwikkeling bepaald door de opvatting van de
Hoge Raad dat art. 6 AB op de erkenning hier te lande van buiten-
landse echtscheidingen van inviced is, aithans wanneer het een
echtscheiding tussen twee Nederlandse echtgenoten betreft. In zijn

{3) Zie de Yranse Cour de Cassation 7 mei 1958 {Chambres réunies) en 17 juni
1958 {ch. civ.}, Rew. erit. 1538, blz. 736 e.v.; weigering tot erkenning van een in
Guatemala tussen twee Fransen uitgesproken echtscheiding op de enkele be-
kentenis van overspel, terwijl het (nationale) Franse recht het bewijs ervan ver-
langt; instemmend Franceskakis in zijn noot onder het arrest, Batiffol, a.w.
or, 707,
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arrest van 24 november 1916, W 10008; N7 1917, 5. overweegt ons
hoogste rechtscollege dat genoemd artikel aan Nederlandse echtge-
noten de bevoegdheid verleent om voor een competente buiten-
landse rechter een echtscheidingsvordering in te stellen die is ge-
baseerd op feiten welke naar Nederlands recht grond tot echt-
scheiding kunnen opleveren. Op deze grond werd in het betrokken
geval de door de rechter te New York wegens overspel tussen
Nederlandse echtgenoten uitgesproken echtscheiding hier te lande
erkend. Sindsdien is het vaste rechtspraak dat een door een be-
voegde buitenlandse rechter uitgesproken echtscheiding in beginsel
hier te lande erkend kan worden. (1) Daarbij wordt zijn bevoegd-
heid niet afgemeten naar de Nederlandse bevocgdheidsregels, en
wordt niet als eis gesteld dat de Nederlandse rechter, had een
soortgelijk geval zich in Nederland afgespeeld, ook bevoegd zou
zijn geweest; zijn bevoegdheid wordt getoctst aan internationaal
privaatrechtelijke maatstaven, of zoals in de literatuur aangeduid,
de criteria op grond waarvan de vreemde rechter zich bevoegd
heeft verklaard moeten door de meerderheid der rechtsstelsels aan-
vaard worden als basis voor een internationale competentie in echt-
scheidingszaken. (2} Is de bevoegdheid van dec vreemde rechter op
een dergelijk criterium gebaseerd, dan kan erkenning van zijn uit-
spraak niettemin geweigerd worden als zij niet op regelmatige wijze
tot stand is gekomen, bijv. deordat gedaagde niet behoorlijk was
opgeroepen enfof geen behoorlijke procesvoering heeft plaats ge-
vonden; ook is erkenning wel geweigerd omdat dit zou indruisen

(1) Daarentegen is in sommige rechistelsels exclusieve bevoegdheid t.a.v. eigen
onderdanen opgeéist, met als consequentie niet-erkenning van over hen in den
vreemde uilgesproken scheidingen; Makarov, Grundriss des inlernationalen Privat-
rechts, Frankfort afd Main 1970, blz. 153, noemt als zodanig nog slechts Hongarije
en Turkije; in Frankrijk is een dergelijke bevoegdheid onder bepaalde omstan-
digheden gebasecerd op de artt. 14 en 15 Code civil, vgl. Batiffol, a.w, nr. 718/{750.
{2) Vgl. Kokkini-latridou en Verheul, Les effets des jugements et sentences
étrangers aux Pays-Bas, in Netherlonds Reporis VIIIth International Gongress of
Comparative Law, Deventer 1970, blz. 130 c.v,, m.n. blz. 155; in de rechtspraak
wordt echter veelal nagelaten nader aan tc geven wat onder ‘hevoegd’ moet
worden verstaan, en een systeem van criteria kan niet eruit worden afgeleid, zie
Inleiding Ass. Verz. par. 14 (1) en de daar vermelde uitspraken.



tegen onze internationaal privaatrechtelijke openbare orde. (3)
In het arrest van 1916 lige besloten, dat ten aanzien van Neder-
landse echtgenoten de buitenlandse echtscheiding hier te lande niet
kan worden erkend, als zij niet berust op feiten die ook naar Neder-
lands recht grond tot echischeiding zouden opleveren. Met be-
trekking tot een tussen Nederlandse echigenoten uitgesproken echt-
scheiding controleert de Hoge Raad derhalve het door de vreemde
rechter toegepaste recht; als dit tot cen ander resultaat geleid heeft
dan met hantering van het krachtens de Nederlandse verwijzings-
regel toepasselijke recht zou zijn bereikt, kan de echtscheiding hier
te lande nict erkend worden.

Deze samenhang tussen erkenning en toepasselijk recht bij in het
buitenland tussen Nederlandse echtgenoten uitgesproken echt-
scheidingen is in recente rechtspraak bevestigd; in twee soorigelijke
gevallen weigerde de Hoge Raad, in zijn arresten van 4 maart
1965, NF 1965, 135; Ass. Verz, 22, en 26 september 1669, N7 1970,
195; Ass. Verz, r2r, erkenning van een tussen Nederlandse echtge-
noten in Zuid-Afrika op een niet-Nederlandse grond nitgesproken
echtscheiding. In beide gevallen werd een beroep op bijzondere
omstandigheden, die een uitzondering op de regel zouden recht-
vaardigen, afgewezen. In de lagere rechtspraak is wel gezocht naar
mogelijkheden onder deze regel uit te komen voor het geval dat
door de mniet-erkenning een definitief matrimonium claudicans
dreigde te worden geschapen; dit was onder de oude jurisdictie-
regel van art. 262, lid 2, BW het geval, indien één der echigenoten
na de uitspraak de nationaliteit verwierf van het land waar de echt-
scheiding was uitgesproken. De duidelijke uitspraak van de Hoge
Raad, dat het forum actoris van genoemd artikel alleen openstond
indien beide echigenoten de Nederlandse nationaliteit bezaten, be-
roofde in zo’n geval de Nederlands gebleven echtgenoot van een
forum hier te lande, terwijl een nieuwe echtscheidingsvordering in
het betrokken vreemde land geen kans van slagen zou hebben, om-
dat daar immers reeds op vordering van de andere echtgenoot de

{3) Vel. Kokkini-latridou en Verheul, a.w. blz. 157 e.v., die overigens de toet-
sing aan de openbare orde in die aan de procesvoering doen opgaan, evenzo
Inleiding Ass. Verz. par. 17; in de rechispraak is met name strijd met de openbare
orde aangenomen als pedaagde het rechi van wederheor niet heeft kunnen uit-
oetenen doordat eiser ervoor zorg gedragen heeft dat zij van het geding onkundig
bleef, zie bijv. Hof Den Haag 23 maart 1967, NJ 1968, 4045 Ass. Verz. 37 (de
eisende man had de Indonesische rechter opzettelijk valse voorlichting gegeven
omtrent de verblijfplaats van de vrouw).
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echtscheiding was uitgesproken. (1) In al deze gevallen is thans, on-
der vigeur van het jurisdictierecht in art. 814 Rv., een forum ac-
toris hier te lande aanwezig. In dit opzicht is derhalve de ratio
aan deze pogingen tot ontsnapping aan de gestelde regel ont-
vallen.

14 - Met betrekking tot de erkenning van in het buitenland uit-
gesproken echtscheidingen tussen echtgenoten van wie slechts één
de Nederlandse nationaliteit bezit, heeft de rechispraak daaren-
tegen minder moeite gehad zich aan de werking van art. 6 AB te
onttrekken. Hetzelfde geldt voor het geval waarin weliswaar een
gemeenschappelijke Nederlandse nationaliteit aanwezig is, maar
één der echtgenoten — als regel de vrouw, die door haar huwelijk
met een Nederlandse man krachtens het tot 1 maart 1964 geldende
Nederlandse nationaliteitsrecht tengevolge van dat huwelijk auto-
matisch de Nederlandse nationaliteit verwierf — daarnaast in het
bezit is gebleven van een vreemde nationaliteit. In deze gevallen
van dubbele nationaliteit van één der echtgenoten, heeft de rechter
wel nagegaan met welk van de twee landen waarvan de betrokken
echtgenoot de nationaliteit bezat deze het nauwst was verbonden,
Bleek dit de vreemde nationaliteit te zijn, dan werd de Nederlandse
nationaliteit verwaarloosd en het echtpaar met betrekking tot de
vraag of hun in het buitenland uitgesproken echischeiding hierte
lande erkenning kon vinden gelijkgesteld met een echtpaar waar-
van slechts één der echtgenoten de Nederlandse nationaliteit be-

{1) De rechispraak is verschillende wegen uitgegaan: toch erkemning met ar-
gument dat een hinkende rechtsverhouding in strijd zou zijn met de openbare
arde (Rb. Amsterdam 21 maart 1961, NJ 1661, 300}, aanneming van bevoegd-
heid uit noodzaak om alsnog echischeiding te kunnen uitspreken (Rb. Utrecht
7 mei 1560, Ass. Verz. 103), niet relevant achten voor de toetsing aan art. 6 AB
het tijdstip van de echischeiding, maar dat van het verzoek tot erkenning, waarop
geen gemeenschappelijke nationaliteit meer aanwezig was (Rb. Den Haag 30
september 1960, NJ 1970, 74; Ass. Verz. 123, anders dezelfde Rb. 19 mei 1969, be-
vestigd HR 26 september 1969, hierboven genoemd, alsmede Rb, Haarlem 29 ok-
tober 1668, NJ 19689, 100; Ass. Perz. 8o, en Rb. Rotterdam 8 juli 1970, Ass, krenr.
6049; zie ook Deelen in NTIR 196, blz. 413 ev.}: vpl. Kokkini-Tatridon en
Verheul, a.w, blz. 16: e.v.
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zat. (1) De Hoge Raad heeft deze rechtspraak bevestigd in zijn
arrest van g december 1965, N7 1066, 378; 4dss. Verz. 24: de ont-
binding deor de bevoegde Noorse autoriteit van het in Noorwegen
gesloten huwelijk tussen een Nederlandse man en een Noorse
vrouw die door dit huwelijk de Nederlandse nationaliteit verwierf,
maar haar Noorse nationaliteit had behouden, kon hier te lande
worden erkend, als de Noorse nationaliteit de effectieve nationali-
teit van de vrouw zou blijken te zijn. Dit bleek het geval te zijn, nu
het echtpaar in Noorwegen woonachtig was geweest en de vrouw
daar tijdens en na de huwelijksontbinding was blijven wonen, {2}
Het standpunt van de Hoge Raad komt hierop neer, dat art. 6 AB
alleen van toepassing is indien beide echtgenoten uitsluitend de
Nederlandse nationaliteit bezitten, maar dat in gevallen waarin
slechts één der echtgenoten de Nederlandse nationaliteit bezit en in
daarmee gelijk te stellen gevallen waarin weliswaar beide echtge-
noten de Nederlandse, maar daarnaast ¢én hunner ook nog een
vreemde nationaliteit bezit en deze laatste voor de betrokken echt-
genoot de effectieve nationaliteit vormt, de cchtscheiding, ver-
kregen in het land waarmee de niet-Nederlandse echtgenoot door
nationaliteit en woonplaats is verbonden, hier te lande moct wor-
den erkend. Hiermee bevestigt de Hoge Raad de regel van het
“fait accompli’ door Kollewijn ontwikkeld voor dergelijke gevallen:
erkenning van de echtscheiding verkregen in het land waarvan één
der echtgenoten onderdaan is en waar hij tevens woont.{3) Op-
vallend is dat daarbij de vraag naar het door de vreemde rechter
toegepaste recht niet aan de orde is gekomen; in de Noorse echt-
scheidingszaak stelde de Hoge Raad, voor het geval art. 6 AB niet
toepasselijk mocht blijken, als enig criterium voor erkenning: waar
is de echtscheiding verkregen?

{1) Voor na te noemen arrest van de HR werd de erkenning ook wel hiermee ge-
motiveerd dat de t.a.v. de vreemde echigencot krachtens diens nationale recht
verkregen echischeiding h.t.l. moest worden erkend, maar dat dit dan ook t.a.v.
de Nederlandse echtgenoot moest geschieden, mede omdat het in strijd met de
openbare orde zou zijn door niet-erkenning t.a.v. deze echtgencot een hinkend
huwelijk te cregren; zic Inleiding Ass. Verz, par. 15 (II) en de daar vermelde uit-
gpraken; kritiek op deze motiveringen en alternatieve oplossingen bij Kollewijn
in Tien Jaren, blz. 113 e.v., en De Winter, Buitenlandse echtscheidingen, in APY
1964, blz, 85 e.v.

{2} Hof Amsterdam 7 januari 1966, HPS 1066, blz, 23; Ass. Verz. 25.

{3} Voor het eerst gesteld ad Rb, Almelo 23 mei 1956, NJ 1957, 2g, en in latere
commentaren uitgewerkt, zie Tien Faren blz. 115 ev., WPNR 1887, 1024, en
4078, zie ook Deelen mn NTIR 1967, blz. 296 e.v,
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In lagere rechtspraak zijn ook echtscheidingen erkend, die welis-
waar niet waren verkregen in het land waarmee de niet-{effectief)
Nederlandse echtgenoot deoor nationaliteit en woonplaats was ver-
bonden, maar wel in dat land erkenning deelachtig werden. (1)
QOok deze rechtspraak heeft de Hoge Raad bevestigd in zijn arrest
van 24 mei 1968, N7 1968, 300; Ass. Verz. 56. Het betrof het huwe-
lijk tussen een Nederlandse en een Amerikaan, gesloten in laatst-
genoemde’s woonstaat Indiana. Reeds tijdens de huwelijksreis
bleek hun huwelijk tot mislukking te zijn gedoemd, en op wegdoor
Mexico wendden zij zich beide in persoon tot de rechter te Juarez,
die binnen vierentwintig uur de echtscheiding had uitgesproken
op grond van onverenigbaarheid van karakters. Toen de vrouw
later hier te lande wilde hertrouwen weigerde de ambtenaar van de
Burgerlijke Stand genoegzaamverklaring der stukken, en de recht-
bank te Dordrecht viel hem hierin bij, De Hoge Raad was evenwel
van mening, dat de rechtbank had moeten onderzoeken of de
vrouw op het tijdstip waarop de echtscheiding was uitgesproken
nog in Nederland woonde, omdat alsdan ‘de door de Mexicaange
rechter uitgesproken echtscheiding hier te lande niet zou mogen
worden erkend, aangezien de Nederlandse openbare orde niet toe-
laat dat echtgenoten van wie althans één nauwe banden met Ne-
derland heeft — hetgeen met verzockster het geval zou zijn bij het
samengaan van nationaliteit en woonplaats — door zich vrijwillig
te onderwerpen aan de rechtsmacht van een buitenlandse rechter
diens rechtsmacht terzake van een echtscheidingsvordering ves-
tigen’. Zou dit niet het geval ziin, maar zou de vrouw op het tijd-
stip van de uitspraak in Indiana gewoond hebben, dan zou er-
kenning van de in Mexico uitgesproken echtscheiding in Indiana
mechrengen dat de echtscheiding ook in Nederland moet worden
erkend. En dit zou ook zo zijn indien de vrouw weliswaar haar
woonplaats in Nederland had verloren, maar geen nieuwe woon-
plaats in Amerika had verkregen, ‘omdat zij ook dan door haar
huwelijk gesloten met een Amerikaan in Amerika, die daar woon-
de, de nauwste banden met Amerika had en erkenning aldaar van

{1) Vgl. bijv. Rb. Amsterdam 21 maart 1961, NJ 195671, 300, en 2 november 1962,
NJ 1963, 33, waarover Kollewijn in Téen Faren, blz. 119 e.v. en 124.
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het Mexicaanse vonnis ook voor Nederland beslissend zou zijn’. (1)
Ovok in dit geval acht de Hoge Raad klaarblijkelijk de vraag naar
het toegepaste recht irrelevant, en is enig criterium voor erkenning
hier te lande: waar is de echtscheiding reeds erkend? Noch volgens
Nederlandse noch volgens Amerikaanse opvattingen was de Mexi-
caanse rechter bevoegd de echtscheiding uit te spreken, maar — zo
zou de weergave van ‘sHogen Raads gedachtengang kunnen luiden
- als de banden met Amerika de nauwste zijn en de rechter aldaar
bevoegd zou zijn geweest tot het uitspreken van de echtscheiding
moet deze, als zij in de betrokken deelstaat als geldig wordt he-
schonwd, ook hier te lande als ware zij bevoegdelijk uitgesproken
worden erkend. (2)

15 . De in de arresten van de Hoge Raad geconstateerde verschui-
ving van toetsing van de vreemde echtscheiding aan het toegepaste
recht naar de enkele toetsing van de bevoegdheid van de rechter die
de uitspraak heeft gedaan is in de lijn van de internationale ont-
wikkeling op het stuk van erkenning van vreemde echtscheidingen ;
ook het Haagse ontwerp-verdrag inzake de erkenning van echt-
scheidingen en scheidingen van tafel en bed, waarvan de tekst op
26 oktober 1968 door de elfde zitting van de Haagse Conferentie
voor internationaal privaatrecht is vastgesteld, heeft een dergelijke

(1) Zic over dit arrest Struycken, Het Mexicaanse avontuur van de Hoge Raad,
in HPS 1968, blz. 49 e.v,, die de erkenning van de echtscheiding uit den boze
vindt; daartegen Bijleveld, a.w. blz. 18 e.v., die (blz. 26) aok de restrictie ver-
werpt die de HR t.a.v. de erkenning nog maaki voor geval de vrouw in Neder-
land zou hebben gewoond, welke restrictie daarentegen wordt onderschreven
door De Winter in WPNR 5114; in een soorigelijk geval {Nederlands-Ameri-
kaans echtpaar, gevestigd te New York, verkrijgt echtscheiding in Mexico, die te
New York wordt erkend) erkende cok Rb. Amsterdam 12 maart 1969, NJ 1969,
453; Ass. Verz. g3, de echtscheiding.

{2} T.a.v. crtkenning van een echtscheiding tussen twee vreemdelingen uitge-
sproken bestaat weinig rechispraak, zie daarover Kokkini-Iatridou en Verheul,
a.w, blz. 16g e.v., De Winter in WPNR 5114; over het algemeen zijn deze echt-
scheidingen erkend indien gencegzame verbondenheid aanwezig kon worden
geacht met het land waar zij waren uitgesproken, of indien zij erkend waren in
het land waartoe beide echtgenocten, hijv. door gemeenschappelijke nationaliteit
behoorden, zie Infeiding Ass. Verz, par. 15 (H1) en de daar vermelde uitspraken.



verschuiving tot uitgangspunt. (1) In dit ontwerp wordt, behou-
dens de eisen aan een behoorlijke procesgang te stellen (art. 8), en
behoudens het voorbehoud van kennelijke strijd met de openbare
orde in het land waar erkenning wordt gevraagd (art. 10), als enige
eis voor erkenning gesteld dat de rechter of andere autoriteit die de
scheiding heeft uitgesproken bevoegd was in de zin van het ver-
drag. (2} Een door een in deze zin bevoegde rechter in een ver-
dragsstaat uitgesproken scheiding dient in de andere verdragsstaten
te worden erkend, onverschillig welk recht die rechter toegepast
heeft. Volgens de toelichting (blz. 21), is dit in overeenstemming
met de tendens in het recente verdragenrecht op het stuk van er-
kenning van vreemde vonnissen en vormt het ‘un sérieux progreés
sur le droit commun de la plupart des pays’. (3) Het verdrag be-
helst een uitdrukkelijk verbod de erkemning te weigeren omdat
volgens het recht van de rechter aan wie erkenning gevraagd wordt
in het betrokken geval geen grond tot scheiding aanwezig zou zijn
geweest, dan wel omdat een ander recht is toegepast dan volgens de
verwijzingsregels van dat forum toegepast had moeten worden
{art. 6).

De enige uitzondering die de tekst van het verdrag zelf hierop toe-
laat bestaat in de mogelijkheid erkenning van een echtscheiding
(niet van een scheiding van tafel en bed) te weigeren als deze is uit-
gesproken tussen echtgenoten dic op het tijdstip van de uitspraak
uitsluitend onderdanen waren van Staten welker wet geen echt-
scheiding kent (art. ¥); dit opent derhalve de mogelijkheid erken-
ning te weigeren van een echtscheiding uitgesproken tussen Spaan-
se echtgenoten of tussen echtgenoten van wie de ¢én de Spaanse, de
ander de Braziliaanse nationaliteit bezit. Andere uitzonderingen

(1) Trbl. 19bg, 94; Actes et documents de la onziéme session, ‘Tome LI, Divoree,
Den Haag 1970, Daarnaast verdient aandacht het door de leden van'de Commis-
sion internationale de I'Etat civil {CIEC)) op 8 september te Luxemburg onder-
tekende ontwerp-verdrag inzake de erkenning van uitspraken met betrekking tot
de huwelijksband, tekst in Actes et doc. blz. 86 e.v.; CIEC, Statuis et conventions,
Nr. 11, blz. 65 e.v.

{2) Wel kan volgens art. 9 erkenning worden geweigerd indien daardoor strijd
zou ontstaan met een eerdere uitspraak gedaan of crkend in het land waar er-
kenning van de latere uitspraak wordt gevraagd.

{3) Nog verder gaat het CIEG-ontwerp, dat geen criteria omtrent de rechterlijke
bevoegdheid bevat, en toctsing aan de criteria omirent de bevoegdheid uit het
ip.ar. van de Staat waar erkenning gevraagd wordt alleen toestaat indien beide
echigenoten onderdaan zijn van die Staat {art. 2).
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kunnen alleen ontstaan doordat een verdragsstaat een uitdrukkelijk
voorbehaud maakt. Het verdrag bevat cen uttputtende opsomming
van de voorbehouden die een Staat, uiterlijk bij bekrachtiging of
aanvaarding van het verdrag, kan maken. Als eerste voorbehoud
wordt een verdragsstaat toegestaan zich de mogelijkheid te schep-
pen erkenning te weigeren van een scheiding uitgesproken tussen
echtgenoten die op het tijdstip van de uitspraak uitsluitend onder-
danen van die Staat waren, indien op de scheidingsvordering een
ander recht is toegepast dan volgens het eigen internationaal pri-
vaatrecht toegepast had moeten worden, tenzij ook in dat geval het-
zelfde resultaat zou zijn bereikt {art. 19, onder 1). Door het maken
van dit voorbehoud zou Nederland echtscheidingen uitgesproken
tussen uitsluitend Nederlandse onderdanen kunnen blijven toetsen
aan het Nederlandse recht. (1)

Het ontwerp geeft aan op welke grond de rechter in een verdrags-
staat zijn bevoegdheid moet hebben gebaseerd, opdat andere ver-
dragsstaten tot erkenning van de door hem uitgesproken scheiding
verplicht zijn {art. 2}, Hier is derhalve een poging gedaan inter-
nationale maatstaven voor de toetsing van ’s rechters bevoegdheid
aan te leggen. Uitgangspunt is, dat er op het tijdstip van de uit-
spraak ‘entre I'Etatd’erigine de la décision et les époux un rat-
tachement sérieux” moet zijn geweest. {2) De bevoegdheidsgronden
van art, 814 Ry, voldoen aan de criteria van het ontwerp. Het
ontwerp aanvaardt de bevoegdheid van het forum rei in de vorm
van de rechter van de gewone verblijfplaats van gedaagde, zonder
zelts, zoals art. 814 doet, een minimumduur voor dit verblijf te
stellen. Het aanvaardt ook de bevoegdheid van het forum actoris
in de vorm van de rechter van de gewone verblijfplaats van eiser,

{1} In het C1EC-ontwerp — dat overigens evenmin toetsing van het toegepaste
recht toelaat - wordt deze mogelijkheid daarentegen aan alle verdragstaten ge-
geven {art, 3), zonder dat een uitdrukkelijk voorbehoud beheeft te worden ge-
maakt, it was ook het geval in het oovspronkelijke Haagse ontwerp; in een later
stadium vond een voorstel aanhang deze mogelijkheid geheel uit te sluiten, maar
op Nederlandse aandrang heeft men tenslotte toch het maken van een voorbe-
houd terzake toegelaten, zie Commentaar voor-ontwerp, Actes et doc. blz. 2.

(2) Ulitspraak van rapporteur Bellet, Actes e doe. biz. 10g. Deze band moet heb-
ben bestaan op het tijdstip van de uitspraak; men heeft geen genoegen willen
nemen met de aanwezigheld van deze band enkel op het tijdstip van het verzock
tot erkenning, omdat men vreesde hierdoor tussentijdse manipulaties uit te lok-
ken met het oogmerk zulk cen band te creéren, zie Commentaar voor-ontwerp,
Actes et doe. blz. 5o} vok de nationaliteit als aanknopingsfactor i.v.m. het voor-
behoud van art. 1g is gefixeerd op let tijdstip van de-uitspraak, idem blz, 132,
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mits dit verblijf tenminste één jaar heeft geduurd onmiddellijk
voorafgaand aan het tijdstip waarop de vordering is ingesteld; in-
dien nationaliteit en gewone verblijfiplaats van eiser samenvallen
wordi evenwel in het geheel geen minimumduur voor dit verblijf
voorgeschreven. Qok aanvaardt het ontwerp de bevoegdheid van
de rechter op de enkele grond dat beide echtgenoten onderdaan
van de forum-Staat zijr. Evenmin als onze wetgever hebben de op-
stellers van het verdrag de bevoegdheid van de rechter willen aan-
vaarden op de enkele grond dat beide echtgenoten zich vrijwillig
aan diens oordeel hebben onderworpen; een op een dergelijke be-
voegdheidsgrond gebaseerde uitspraak verplicht derhalve niet tot
erkenning. (1) Het verdrag verbiedt evenwel de erkenning van zulk
een uitspraak niet, want het bepaalt alleen in welke gevallen de
rechter in een verdragsstaat tot erkenning verplicht is, maar het
laat hem in andere gevallen wvrijheid tot al dan niet erkenning
daarvan, De mogelijkheid die de Hoge Raad in de Mexicaanse
echtscheidingszaak aangaf tot erkenning, onder bepaalde omstan-
digheden, van een op genoemde bevoegdheidsgrond gevestigde uit-
spraak laat het verdrag derhalve onverlet,

16 . De verruiming van de mogelijkheid tot erkenning van in het
buitenland tot stand gekomen echtscheidingen, die door de Hoge
Raad in zijn arresten inzake de Noorse en Mexicaanse echtschei-
dingen is teweeggebracht, is geschied onder vigeur van het oude
jurisdictierecht, waarin de bevoegdheid van de Nederlandse rech-
ter in echtscheidingszaken eng was begrensd; deze beperkte moge-
lifkheid voor de Nederlandse rechter om van een echtscheidings-
vordering kennis te nemen, vroeg om een ruime mogelijkheid tot
erkenning van in den vreemde totstandgekomen echtscheidin-
gen. {2) Nu de bevoegdheid van de Nederlandse rechter in echt-
scheidingszaken aanzienlijk is verruimd, is dit argument aan de
voorstanders van een soepel erkenningsbeleid ontvallen. De inter-
nationale tendens, zoals deze in het Haagse ontwerp-verdrag tot
uiting komt, blijft evenwel een krachtig argument ten gunste van
voortzetting van de op gang gekomen versoepeling vormen, Fen
verharding van het erkenningsbeleid, in de vorm van een strengere

{1) Bij de weigering deze bevoegdheidsgrond op te nemen speelde de vrees voor
“forum shopping’ een rol, zie Commentaar voor-ontwerp, Adetes ¢t doe. blz. 62;
verklaring rapporteur Bellet, idem blz. 104.

(2} Vel. Vaskuil, De internationalr bevoegdheid van de Nederlandse rechter, blz, 133.
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toetsing van het door de vreemde rechter toegepaste recht, zou ge-
heel misplaatst zijn in het wereldrecht dat de opstellers van het
verdrag voor ogen hecft gestaan. En zelfs laat het verdrag niet
zonder meer onverlet de uit art. 6 AB afgeleide regel, dat erkenning
van een buitenslands tussen uitsluitend Nederlandse echtgenoten
uitgesproken echischeiding hier te lande alleen kan worden ver-
leend indien aan de uitspraak feiten ten grondslag Liggen die ook
naar Nederlands recht grond tot echtscheiding opleveren. Integen-
deel, het verdrag sluit in beginsel elke toetsing van het toegepaste
recht, ook ten aanzien van eigen onderdanen uit, en een Staat die
onder vigeur van het verdrag deze toetsing voor eigen onderdanen
zou willen handhaven, kan dit alleen bereiken door een uitdrukke-
lijk voorbehoud terzake te maken. In de ogen van de opstellers van
het verdrag vormt onze erkenningsregel derhalve blijkbaar geen
regel die in een wereldrecht niet misstaat, maar moet zij gezien
worden als een nationale regel die men duldt, omdat sommige
Staten geen afitand ervan willen doen. (1) Het blijft dan ook de
vraag of het zinvol is vast te houden aan de eis dat ook volgens
Nederlands recht een echtscheidingsgrond aanwezig moet zijn ge-
weest, wil de in den vreemde tussen Nederlandse echtgenoten uit-
gesproken echtscheiding voor erkenning hier te lande in aanmer-

{1) Daarentegen staat de, tot een aantal continentaal-Eurcpese landen beperkte
kring van lid-Staten der CIEC welwillender tegenover deze regel. Van deze lan-
den gaat de Franse rechispraak nog veel verder, want zij toetst steeds, ook indien
het niet-Fransen betreft, het in de vreemde uitspraak toegepaste recht aan de
Franse i.p.r. regels, vgl. Batiffol, a.w. nr, 726/750 {maar in de praktijk van de
Burgerlijke Stand pleegt deze controle zelfs t.a.v. Fransen achterwege te bljjven,
vgl. Schwind, Le divorce en droit international privé, in Receuil ADI 1966 1,
blz. 448 ev., m.n. 473/74); in Duitsland is deze toetsing al nodig, zodra één der
partijen de Duitse nationaliteit bezit, omdat krachtens par. 328 I, nr. g, Zivil-
prozessordnung niet ten nadele van de Duitse partij van de verwijzingsregel van
art, 17 Invoeringswet mag zijn afgeweken, zie voorts Kegetl, a.w. blz. 209 e.v.; in
Engeland, dat niet tot deze kring behoort, wordt daarentegen nimmer, ook niet
m.b.t. Britse echigenoten, controle op het toepasselijke recht uitgeoefend, vgl,
Cheshire, Private International Law, 8e dr., Londen 1970, blz. 468. Wat de bevoegd-
heid betreft, toetst de Duitse rechter deze aan de maatstaven van het Duitse inter-
nationale bevoegdheidsrecht, krachtens de uitdrukkelijke bepaling van par. 3281,
nr. 1} in Frankrijk hecrst meningsverschil over de vraag of de eigen Franse maat-
staven moeten worden aangelegd dan wel die van het betrokken vreemde land,
onder voorbehoud dat deze laatste internationaal aanvaardbaar moeten zijn, vgl.
Batiffol, a.w. nr. 719/750; in Engeland valt een geleidelijke ontwikkeling te be-
speurcn van een strikt aanleggen der cigen maatstaven naar een ruime aanvaar-
ding van de bevoegdheid van de vreemde rechter, vgl. Cheshire, a.w. blz. 455 e.v.
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king komen. Ook hier is, bij het bestaande Nederlandse echtschei-
dingsrecht, waaronder deze regel zich heeft ontwikkeld, sprake van
een zekere mate van hypocrisie. De echtgenoten kunnen hier te
lande gemakkelijk echtscheiding verkrijgen als zij de comedie van
de ‘grote leugen’ opvoeren; maar als zij in het buitenland echt-
scheiding verkregen hebben op een niet-Nederlandse grond, wordt
deze hier te lande niet erkend, hoe serieus zij ook moge zijn tot
stand gekemen. De hicr geschetste praktijk vormt min of meer het
spiegelbeeld van de houding die de New Yorkse rechter heeft aan-
genemen. Tot voor kort kende de Staat New York een zeer streng
echtscheidingsreche: de enige grond was overspel, en dit moest
worden bewezen. Dit heeft de rechter ertoe gebracht op grote
schaal echtscheidingen te erkennen die door ingezetenen van
New York in de Amerikaanse en Mexicaanse echtscheidings-
paradijzen waren verkregen, onder het motief dat men, nu het ver-
krijgen van echtscheiding in New York zo moeilijk was, het de in-
gezetenen niet kwalijk kon nemen dat zij hun echtscheiding daar
gingen halen waar zij gemakkelijk eraan konden komen! (1) Dit is
meten met twee maten. Niet-aanvaarding in deze gevalien van het
‘fait accompli’ lijdt bovendien onvermijdelijk tot hinkende rechts-
verhoudingen, terwijl het internationaal privaatrecht toch erop ge-
richt moet zijn deze zoveel mogelijk te voorkomen. Het ligt tenslotte
in de lijn van de tendens om art. 6 AB terug te dringen bij de vast-
stelling van het toepasselijke recht op hier te lande aanhangige
echischeidingsvorderingen, zells indien ook Nederlanders partij
zijn, om dit terugdringen door te trekken tot de erkenning van
buitenlandse echtscheidingsvennissen. De argumenten ten gunste
van relativering van genoemde bepaling behouden voor beide ge-
vallen evenveel kracht. {2} En hieraan moet mijns inziens ook niet
afdoen dat in de toekomst, bij verruiming van de echtscheidings-
gronden in het Nederlandse recht, de toetsing ‘onschuldiger’ kan
worden; zolang men haar handhaaft blijft immers het gevaar van
discrepantie bestaan.

17 . Men kan zich afvragen of het loslaten van art. 6 AB in het er-

{1) Von Mehren and Trautman, The lmw of multisiate probiems, Boston 1965,
blz. 918 e.v. en 1488/8g.

{2) Kritick op het hanteren van art. 6 AB als onafwendbare maatstaf voor er-
kenning van echischeidingen tussen louter Nederlandse echtgenoten, en sugges-
ties voor subsidiaire regels o.a. bij Deelen in NTIR 1983, blz. 314 e.v., ad Rh.
Amsterdam 21 maart 1961, NJ 1961, 300, Lemaire, a.w. blz. 142 e.v., en Kokkini-
latridou en Verheul, a,w. blz. 161/163.
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kenningsbeleid moet leiden tot een volledig afzien van toetsing van
het door de vreemde rechter toegepaste recht aan eigen internatio-
naal privaatrechtelijke opvattingen, dan wel of toch niet een zekere
toetsing moet geschieden, met name door hantering ook op het
stuk van de erkenning van het rechtssfeercriterium. Inderdaad is in
de lagere rechtspraak enige malen dit criterium gehanteerd in ge-
vallen buiten het bereik van art. 6 AB en overwogen dat er vol-
doende aanknopingspunten waren te vinden om de echtscheidings-
gronden in het onderhavige geval te bevordelen naar het vreemde
recht dat de vreemde rechter had toegepast. In de meeste van deze
gevallen vielen overigens ‘compétence législative’ en ‘judiciaire’
samen, zodat hetzelfde resultaat werd verkregen als met toetsing
van de bevoegdheid van de vreemde rechter zou zijn bereikt. (1)
Cok met betrekking tot het hanteren van de effectieve nationaliteit
in geval van dubbele nationaliteit van één der echtgenoten is op-
gemerkt, dat het werken hiermee omslachtig kan zijn en niet altijd
nodig of gewenst; men kan, in deze opvatting, vaak beter direct de
oplossing bereiken door niet de dubbele nationaliteit als aparte
prealabele kwestie te zien, maar aanstonds de rechtsverhouding
onder de loup te nemen en het feit van de dubbele nationaliteit
onder de aanknopingspunten een rol te laten spelen. {2) Dit komt
erop neer dat men de niet-Nederlandse echischeiding erkent als in
zo’n geval de rechtsverhouding is ingebed in de vreemde rechts-
sfeer. Doch als dit niet het geval is, zal hantering van het rechis-
sfeercriterium ertoe moeten leiden erkenning te weigeren, waar-
door een hinkend huwelijk ontstaat met alle onaangename gevol-
gen van dien. In zijn commentaar op het Mexicaanse echtschei-
dingsarrest, blz. 27, wijst Bijleveld op het belang om hinkende
huwelijken te vermijden; het is in de eerste plaats dit belang dat
wordt gediend als de rechter zich in beginsel beperkt tot toetsing
van de bevoegdheid van de vreemde rechter, en als hij deze in orde
heeft bevonden de door die rechter uitgesproken echtscheiding
alleen dan niet erkent als hij daartoe bijzondere, op het concrete
geval betrokken motieven meent te hebben.

{1) Vgl. Rb. Rotterdam 17 december 1962, NJ 1963, 424, en de niet gepubliceer-
de, bij Lemaire, a.w. blz. 150{152, vermelde vonnissen; in latere uitspraken is
daarentegen de nadruk op de bevoegdheid van de vreemde rechter gelegd, vl
Rb. Rotterdam 8 april 1968, INJ 1969, 164; Ass. Ferz. 52, en 24 maart 1969, Ass.
Verz. g5.

{2} Deze opvatting is met name verkondigd door Lemaire, a.w. blz, 148 e.v,,
en ondersteund door Kokkini-Iatrideu en Verheul, a.w. blz, 164/168.
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Men kan hier een zekere tegenspraak aanwezig achten met de bo-
ven verdedigde opvatting omtrent het door de Nederlandse rechter
op een voor hem aanhangig gemaakte echtscheidingsvordering toe
te passen recht; doch dit behoeft niet het geval te zijn.

Indien een verschuiving naar de uitsluitende controle van de be-
voegdheid van de rechter die de uitspraak heeft gedaan als toets
voor de erkenning van een buitenslands uitgesproken echtscheiding
zich doorzet, en dit nict alleen in het verdragenrecht, maar ook in
de meerderheid der nationale rechtsstelsels het criterinm gaat vor-
men, kan op den duur een situatic ontstaan waarin de Nederlandse
rechter, bevoegd krachtens de met internationale maatstaven over-
eenstemmende gronden die art. 814 Rv. geeft, een door hem uitge-
sproken echtscheiding elders ziet erkend, ongeacht welk recht hij
toegepast heeft. Fén der argumenten ten gunste van een zorgvuldig
afwegen van alle factoren die ter bepaling van het toepasselijke
recht in aanmerking komen, te weten de kans op erkenning van de
echtscheiding in den vreemde, zou daardoor aan waarde kunnen
inboeten, Er kan dan schijnbaar een tegenstelling zijn gelegen in de
omstandigheid dat van de rechter wordt verlangd, enerzijds dat hij
bij het cordelen over een voor hem aanhangig gemaakte echtschei-
dingsvordering zorgvuldig afweegt welk recht toepasselijk is, ander-
zijds dat hij een in het buitenland door de bevoegde rechter uitge-
sproken echtscheiding erkent zonder zich erover te bekommeren
welk recht deze heeft toegepast. Edoch, deze schijn van tegen-
strijdigheid wordt opgeheven, indien men zich ervan bewust wordt
dat aan deze houding van de rechter twee verschillende beginselen
ten grondslag liggen. Dit zijn enerzijds het beginsel van de interna-
tionaal privaatrechtelijke gerechtigheid, hetwelk de rechter ertoe
mocet leiden die oplossing te kiezen die aan de belangen van alle
betrokken partijen het meeste recht kan doen wedervaren, ander-
zijds het beginsel van de internationaal privaatrechtelijke harmo-
nie, hetwelk de rechter ervoor moet doen waken geen beslissing te
nemen die de overcensternming in het internationale rechtsverkeer
verstoort. (1) Beide beginselen grijpen in elkaar. Door bij het oor-
deel over een voor hem aanhangig gemaakte echtscheidingsvorde-
ring het recht toe te passen van de rechtssfeer waarmee de ver-
houding tussen de echtgenoten het nauwste is verbonden, zoeke de
rechter de voor betrokkenen meest rechtvaardige oplossing, en dat

(1) Zie over deze heginsclen Wengler, Les principes généraux du droit internas
tional prive et leurs conflits, in Rey, ¢rit. 1952(53, hlz. 595 e.v. en 37 e.v.
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mede daardoor doordat deze harmonisch kan worden geinte-
greerd in de ‘soziale Umwelt’ waarbinnen het huwelijk zich heeft
afgespeeld. Door een elders door een bevoegde rechter nitgesproken
echtscheiding te erkennen, ock al is daarop in zijn ogen niet het
juiste recht toegepast, weert de vechter het gevaar van een matri-
monium claudicans af, hetgeen mede in het belang is van partijen,
die het bijv. als onrecht zouden ervaren indien zij in het ene land
als gescheiden, in het andere land als nog getrouwd zouden worden
beschouwd. Deze beginselen vormen dan ook de rechtvaardiging
van de voorgestelde oplossingen ; ecn internationaal echischeidings-
recht dat op deze peilers rust, hehoeft in een wereldrecht niet te
misstaan !
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PRAEADVIES PROF. MR. J. E. [. TH. DEELEN

Internationale Echischeiding.

I

Het is er inderdaad een bende, op ons internationale huwelijks-
kerkhof. Zerken van alle soorten, maten en uitmonstering, Graven
die niet worden gedolven omdat de opzichter vindt dat hij er de
kracht niet toe heeft. Vreemde overlijdensacten, met misprijzen
weggegooid, omdat wat elders dood heet, hier nog als levend geldt.
En daar zitten ze dan, de docdgewaande huwelijken, op het bankje
voor dc morgue, gelaten wachtend totdat het feit van hun ver-
scheiden ook hier erkenning vindt. Daar hinken ze rond, de nog
enigszing vitale, vol dof onbegrip strompelend door hun eigen
chapelle-ardente op zoek naar mogelijkheden tot succesvolle ob-
ductie. Neen, ook deze verhandeling over het internationale echt-
scheidingsrecht kan, als nader wvoer voor de Perron-istische
filosofen der aanvangswoorden({r), niet anders dan in minreur
worden ingezet. ‘Disorder reigns supreme’, zo naar uitkomst als
naar motivering, al moet gezegd dat de wancrde ietwat schijnt af
te nemen. Het was, mede vanwege dit laatste, dan ook een uiterst
gelukkige greep van de Juristenvereniging om, na gedurende bijna
een kwart ecuw het i.p.r. te hebben genegeerd{2), ter gelegenheid
van de eerste vergadering in haar tweede centennium, juist voor dit
onderwerp de aandacht te vragen. Sinds 1947 is de Hoge Raad bij
verschillende gelegenheden met krachtige directieven voor den
draad gekomen, terwijl ook in dc lagere rechterlijke regionen al-
lengs enige lijnen zijn uit- en aangezet; de wetgever zelf heeft zich
met het bevoegdheidsrecht op ons gebied ingelaten; ontwerpver-

{1} Eyl, Internationale echischeiding in Nederland, Publicaties Offerhauskring, serie
IPR, No. 2, p. 3.
{2) Pracadviezen van Kisch en Blackstone, Handefingen NFV 1047,
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dragen nopens erkenning van vreemde echtscheiding liggen ter ta-
fel. “Mit der Zahl der Streitfélle wichst das Verstandnis fur die In-
ternationalitit der Tatbestdnde.” {1) Ook deze tendens heeft zich
intussen in ons rechtsleven voelbaar gemaakt, met als gevolg niet al-
leen dat het bekende onhandelbare paard der openbare orde einde-
lijk wat rustiger aan het bit liikt te worden, maar tevens dat het
trotse art. 6 AB in de immer hoger gaande zee der teenemende migra-
tie niet zonder averij is gebleven, Het internationaal privaatrechtin
zijn geheel maakt, sedert de tweede wereldoorlog, een forse ont-
wikkeling door die ertoe dringt bij tijd en wijle een ogenblik stil-
stand te houden, teneinde op adem te komen en de vele en nieuwe
data die zich hebben opgedaan te verzamelen en tc monsteren, te
sorteren, te selecteren en op nuttigheid te toetsen. (2) Daarom hier
dank aan het Bestuur der NJV voor de hark die het heefi willen
aanreiken ten dienstc van een poging enige orde te scheppen in de
overal rondliggende ‘feuilles mortes’ van de ‘amours {inter-
nationaux) désunis’.

2

Het trotse artikel 6 AB; ja, een koppig en halsstarrig stukje
legislatie dat, verwend door overprotectie, niet of nauwelijks, en
dan nog slechts mokkend, tot internationale inschikkelijkheid be-
reid blijkt. En de protectionisten gaan voort zich krachtig te roe-
ren; het is dan ook geen wonder dat de bepaling iets verwatens
krijgt. De Nederlandse rechtsbedeling lijkt in relatie tot de Wet
AB, met innige satisfactie na te zeggen wat Bruckner, sprekend
over zijn symfonieén, eens moet hebben beweerd: “Meine Sechste
ist die keckste.”” {3) En dan te bedenken dat Bruckner in de muziek-
litteratunr wordt afgeschilderd als een weliswaar innemende, doch
critick niet wel verwerkende, wat naive provinciaal . . .

Art. 6 AB dan, wordt te baat genomen niet slechts wanneer het
erom gaat voor Nederlanders die zich “buiten 's lands bevinden™,
rechtsposities hun staat betreffende in het leven te roepen, doch
evenzeer indien moet worden becordceld of ecn in den vreemde

(1) Gutzwiller, RabelsZ. 1958, p. 418.

(2} Zie bijv. d’Oliveira, Strijklicht over ons inlernationaal privaatrecht, in: NFV
1870-1970, p. 256 €.v.; zie ook Sauveplanne, in: Vooruitzichten van de Rechisieten-
schap, p. 261 ewv.; vgl. tevens Van Hecke, Rec. des Cours 1969 1, p. 409 e.v., voor
ons onderwerp speciaal p. 532 als ook mededelingen N.V.p. 7.R. No. . 63 (febr. 1971).
(3) O. Glastra van Loon, Onder de stenen lier, p. 87.
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reeds tot stand gebrachte soortgelijke rechtspositie voor erkenning
hier te lande in aanmerking kan komen. Deze dubbelfunctie van de
als materi€le norm gegeven bepaling wordt — voor wat echt-
scheiding betreft — dan gerechtvaardigd door erop te wijzen, dat
art, 6 AB zich tot Nederlandse partijen — en bepaaldelijk niet tot de
vreemde rechter — richt, en gezegde Nederlandse partijen verbiedt
om buitenaf te scheiden op een andere dan een Nederlandse grond.
De vreemde rechter behoeft zich dan ook geenszins gefroisseerd te
voelen wanneer zijn vonnis — gewezen, noodzakelijkerwijze, onder
inachtneming van het eigen, allicht van het Nederlandse enigszing
afwijkende i.p.r. — hier te landc geen erkenning vindt, want in die
Nederlandse niet-erkenning ligt uitsluitend een verwijt aan partijen
opgesloten, die, profiterend van de buiteniandse jurisdictie, in den
vreemde een recht verwezenlijkten dat hun als Nederlandse echt-
genoten eenvoudig niet toekwam., (1} Niet dat deze rechtvaardi-
ging nu zo concludent is — het blote bestaan van een verbod sluit
immers niet per se uit, dat wat in strijd met dat verbod is ontstaan,
niet onder omstandigheden toch als geldig zou kunnen worden er-
kend —, maar het laat zich wél aanzien dat we het er voorlopig nog
mee zullen hebben te doen. {2) Alhoewcl, tekencn willen, om met
de kloosterportier uit de “Gysbreght” te spreken, nog wel eens
“mislyck” wezen; en er manifesteren zich trouwwens — even
‘misselijke’? ~ tegen-tekenen. Men oordele zelf.

3

Op 4 maart 1965 weigerde de Hoge Raad een, op grond van
kwaadwillige verlating, in Zuid-Afrika tussen Nederlanders uit-
gesproken echtscheiding te erkennen, overwegende (3),

(1) Vgi. Kollewijn, WPNR 4730, p. 420 1e kol.; Tien Faren, p. 120; de formu-
lering gaat terug op HR. 24 november 1916, W', 10008; NJ 1917, p. 5.

{2} De Winter, Ree. des Cours 19609, III, p. 3g5; vgl, dezelfde in WPNR 5114,
p- 43, 1¢ kol. Dat ik het zonder me aan “wishful thinking” schuldig te maken,
niet met De Winter eens ben, moge uit het vervolg van het hetoog genoegzaam
blijken. Vgl. ook Struycken, HPS 1568, p. 53.

(3} NJj 1965, No. 132, met herstel van cen duidelijke verschrijving. Ik moge er
hier op wijzen dat ik in dit pracadvies heb afgezien van een{minof meer) complete
jurisprudentie-beschrijving; ik moge daarvoor, wat de recente jurisprudentie be-
treft, verwijzen naar de voortreffelijke uitgave van het T. M. C. Asser-Instituut in
Den Haag: Nederlandse rechispraak inzoke echischeiding in het Internationnal Privaal-
rechi 19fg—1970; cen tweede druk hiervan is in voorbereiding,
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“dat krachtens art. 6 AB een in het buitenland tussen Nederlanders uitge-
sproken echtscheiding hier te lande alleen dan kan worden erkend, indien
zij is uitgesproken op grond van feiten die volgens art. 64 BW echischeiding
kunnen ten gevolge hebben,™

en deed zijn weigering, in het licht van deze overweging, steunen
op het feit dat de verlating in quaestie, anders dan door art. 264
jo 266 BW wordt geéist, geen vijf jaar had geduurd. Daargelaten of
de beslissing in concreto een gelukkige was of niet, de regel die de
Hoge Raad gemeend heeft te moeten formuleren bevalt me aller-
minst. {1} Ook Kollewijn wordt er nu niet bepaald door bekoord.
“De HR™ zo schrijft hij, “*heeft, tegen zijn gewoonte in, zichzelf al
te strak vastgelegd door te overwegen(. .. etc....). Moeten wij
hierin lezen {en het kan wel bijna niet anders) dat art. 6 AB in alle
strakheid voorschrijft, dat een buitenlands vonnis van echtschei-
ding tussen Nederlanders neeif zal kunnen worden erkend, indien
de Nederlandse wet niet wordt gevolgd? Op een soepele lagere
rechtsspraak is dan een domper gezet {...}).”" (2} En iets verder:
“Maar indien ecn starre wetsregel {. ..) in sommige gevallen tot
aperte onbillijkheid voert, dan wordt de rechtszekerheid te duur
gekocht als die uitzonderingsgevallen de wetgever niet voor ogen
hebben gestaan”. Lemaire houdt al evenmin van de exclusieve
regel zonder alternatieven”(3), terwijl Mevrouw Kokkini zich, mét
haar co-auteur Verheul, akkoord verklaart met de ““foudres” van
genoemde scribenten. (4)

De Hoge Raad heefi, in 1965, dood-faconiek zijn uitspraak van
1916 (5} nog eens (dunnetjes) overgedaan; als was er intussen niet
vrijwel een halve eeuw verlopen, en waren er geen feiten voorge-
vallen die het uitzicht op het recht in het algemeen, ex op het
L.p.r. in het bijzonder zouden kunnen hebben beinviced, Nou ja,
de Hoge Raad heeft dan wel nog een precisering aangebracht ten
opzichte van 1916, niet juist op het stuk van bronvermelding, doch

(1) VgL NTIR 1967, p. 208/2g9.

(2) WPNR 4924, p. 448, 2¢ kol.; zijn cursivering,

{3) Heofdlijnen, p. 142 ev. en p. 155.

{4) Leseffels des jugements el senlences trangers aux Pays-Bas (1970}, p. 32, opgenomen
in Netherlands Reporis to the VIIIth International Congress of Comparative Law, Pescara
1970, p. 120 &.v.

{5) Zie boven, nt. 1, p. 55; vgl. Bijleveld, Erkenning van buitenlandse echischeidingen ;
een bedenkelijke ontwikkeling in de Nederlandse jurisprudentie, Ultgave Molengraaff-
Instituut Utrecht, No. 2 (1970}, p. 7.
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daarin bestaande, dat niet langer beslissend is te achten of de in het
vreemde vonnis gebezigde echtscheidingsgrond ock als zodanig in
het Nederlandse recht voorkomt — iets wat men uit de formulering
van 1916 zou kimnnen afleiden —, maar dat thans aan de feiten
waarop de echischeiding in den vreemde was gebaseerd de door-
slaggevende betekenis moet worden toegekend.
En als dan, nog v6dr het jaar ’65 ten einde is, de Hoge Raad ~
in een Burg. Kamer van, op é¢n raadsheer na, dezelfde samenstel-
ling — andermaal te oordelen krijgt over de erkenning in Neder-
land van een buitenslands door Nederlandse echtelieden verkregen
huwelijksontbinding, ljkt hij dit laatste nu juist weer terug te
draaien, na, overigens, dit keer ten opzichte van de beschikking
van 4 maart, een bijzonder belangritke verfijning te hebben ge-
geven. De Hoge Raad (1) overweegt bij deze gelegenheid
“dat uit art. 6 van de Wet van 15 mei 1325, Stb. no. 28, voortbloeit dat de
ontbinding van een huwelijk tuszen pp. die alleen de Ned. nationaliteit be-
zitten, uitgesproken door een vreemde autoritcit, hier te lande alleen kan
worden erkend, indien zij is uitgesproken op gronden die daartoe naar Ned.
recht genoegzaam zijn;”
en het zal wel altijd ecen raadsel blijven waarem hij de tekst van
deze overweging zoveel heeft doen verschillen van die van de over-
eenkomstige overweging van een paar maanden terug. {2) Ware
het niet veel eenvoudiger geweest, de maart-versie te behouden,
met slechts de gemakkelitk aan te brengen adaptatie in verband
met de beoogde nieuwigheid, dat voortaan de vreemde echt-
scheiding van alleen nog maar de exclusief-Nederlanders via
art. 6 AB aan het Nederlandse recht zal dienen te worden getoetst?
Wat met een interval van zestien jaar voor art. 10 AB is gelukt (3},
moet, voor art. 6 AB toch zeker te doen zijn op een termijn van
negen maanden? Of heeft de Hoge Raad de afwijkingen juist ge-
wild? Maar dan zit men met de vraag, wat er dan wel mee bedoeld
mag wezen.

{1) HR g december 1965, ¥ 1966, No. 378, Noot Hijmans van den Bergh.

{2) Vel NTIR 1967, p. 290; Van der Grinten, drs degui 1966, p. 213; De Winter,
Rev. Crit. 1966, p. 3oz.

{3) Vgl HR 2 april 1942, NF 1942, No. 468, en HR 27 juni 1958, NJF 1958,
No. 393. Zie voor ecn intercssante teksi-critische en -analytische uiteenzetting:
d'Oliveira, Vormperikelen bif internationale testamenten, p. 5 ev. (= WPNR 4940,
. 211, 1€ kol.),
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Echter eerst verder, met de Nederlanders; dat wil - sinds g decem-
ber en voor zoveel het om echtscheidingserkenning gaat — dus zeg-
gen: met de alleen-maar-Nederlanders. Deze hebben van de Hoge
Raad op 26 september 1969 (1) ndg cen rondje gekregen, maar
ditmaal zonder dat de hoogste rechter zich tot het (her-)formuleren
van een {de) regel liet verleiden. De Hoge Raad volstaat ermee
vast te stellen dat de Rechtbank wier afwijzende beschikking werd
aangevallen, terecht had beslist zoals zij deed, nu de vreemde echt-
scheiding was uitgesproken op grond van een ‘moedwillige’ ver-
lating waarin minder dan vijf jaar was volhard. Men zal de aldus
uitgevallen beschikking echter moeilijk anders kunnen opvatten
dan als een bevestiging van de, in december 1965 zo niet zachtkens
ontregelde, dan toch in ieder geval danig versmalde norm van
november 1916/maart 1965: uitsluitend-Nederlandse paren ont-
komen - in onze materie — nimmer en nergens aan Nederlands
recht.

In de lagere rechtspraak had men zich tussen de jaren '16 en '65
in het algemeen getrouwelijk aan art. 6 AB gehouden. Zulks niet
alleen waar de (jeunes) divorcés beide uitsluitend de Nederlandse
nationaliteit bezaten(2), maar, geruime tijd, tevens in gevallen
waarin een der Nederlandse partijen ook nog een vreemde natio-
naliteit had en de echtscheiding was uitgesproken door de vreemde
thuig-rechter van laatsthedoelde (3), en z&lfs een enkele keer in ge-
vallen waarin één van de partijen met samenlepende vreemde na-
tionaliteit tevens de Nederlandse nationaliteit vertoonde.(4)
Art. 6 AB deed en doet het héél goed, en men lijkt dan ook niet wel
onder de vaststelling uit te kunnen dat, na de in de loop der

(1} N¥ 1970, No. 195, Noot Hijmans van den Bergh.

(2) Zie e.g. Rb. Amsterdam, 10 mei 1924, X7 1924, p- 1195; Rb Rotterdam, 28
juni 1g935, N¥ 1935, p. 1092; Rb, Utrecht, g november 1949, ¥¥ 1950, No. 407;
Rb. Haarlem, 2 november 1954, NF 1955, No. 46g; zie ook Hof Den Haag, 20
december 1951, M¥ 1952, No. 529 en Hof Amhem, 23 juni 1953, NF 1954,
No. 2q.

{3} Rb. Den Haag, 7 juli 1955, N¥ 1955, No. 777; Rb. Amsterdam, 15 december
1955, HPS 1956, p. 89; idem 7 juni 1956, HPS 1958, p. 37. Hijmans van den
Bergh lijkt zich in zijn noot (¥F 1966, p. 1047, 1¢ kol.} te vergissen in de portée
van de genoemde Haagse beschikking van 7 juli 1955; vgl. Kollewijn, WPNR
4468, p. 492, Tien Faren, p. 107/08.

{4) Rb. Amsterdam, 30 oktober 1947, A7 1948, No, 67; Rb. Roermond, 3 fe-
bruari 1949, te kennen uit Hof Den Bosch, tg december 1957, ¥ 1958, No. 443.
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vijftiger/zestiger jaren bepaald niet zonder zwarigheid in gang ge-
zette inkrimping — nog in 1958 had zelfs iemand als Kollewijn de
nedige moeite met de aanvaarding dat art. 6 AB niet krimpvrij
bleek (1) -, de thans krappe restant-norm toch maar buitengewoon
stevig in ons Nederlandse rechtsteventje geworteld staat.

5
Evenwel, — het is James Thurber die het een zijner figuren doet
opmerken (2} — “the hounds of spring are on winter’s traces”!

Er is tegen-jurisprudentie, waarvan de betekenis niet mag worden
onderschat; rechtspraak die voor de blijvende aanvaardbaarheid
van het nationaliteitsbeginsel van groot belang kan zijn.

Op 21 maart 161 gaf de Amsterdamse Rechtbank (3) een, door
Hijmans van den Bergh(4) als “wel zeer gewaagd” geprezen (7} be-
schikking, waarbij een door The Supreme Court of South Africa
tussen uitsluitend-Nederlandse echtelieden uitgesproken echt-
scheiding voor Nederland werd erkend, ook zonder dat de feiten
waarop de vreemde uitspraak steunde, naar Nederlands recht een
echtscheidingsgrond opleverden. Wel was de man in de Unie van
Zuid-Afrika blijven wonen en had hij aldaar, binnen twee maan-
den na de echtscheidingsuitspraak, de Zuid-Afrikaanse nationali-
teit verworven. Deze achteropkomende feiten hadden tot gevolg
dat de inmiddels naar Nederland teruggekeerde, Nederlandse ge-
bleven, vrouw, onder vigeur van het oude art. 202 BW (5}, hier te
lande geen echtscheidingsforum bezat, hetgeen in geval van nict-
erkenning veor haar betekende — de Rechtbank wijst daar ook
op -, dat zij practisch in de onmogelijkheid zou verkeren, een in
ons rechtsmilien werkzame scheiding te verkrijgen, zelfs al zou een
naar Nederlands recht daartoe genoegzame grond voorhanden
zijn. De eenzame dame zou zich, bij niet-erkenning, komen te be-
vinden in de situatie dat zij, tot het eiude zijner dagen, onlosmake-

(1) WPNR 4528, ad Rb. Zwolle, 26 september 1956, N7 1057, No. 566; zie Tin
Faren,p. 114.

(2) In: Men, Women and Dogs.

(3) X7 1961, No. 300; Kollewijn, WPNR 4739, p. 428, Tien Furen, p. 119. Vel
NTIR 1963, p. 513.

(4) L.c. supra, p. 57 noot 1.

(5} HR 24 januari 1958, N¥ 19680, No. 68, Noot Veegens; Kollewijn, WPNR
4681, p. 271, Tien Faren, p. 8g; Voskuil, De infernationale bevoegdheid van de Neder-
landse rechter, Diss. Amsterdam 1962, p. 127,
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lijk gekluisterd zit aan een man, die als een naar zijn nationale en
domiciliaire wet ongebonden celibatair overal — alleen niet in ons
land — vrij bambocheren heeft, zich niets van haar hoeft aan te
trekken, en op vrijersvoeten kan gaan werwaarts het hem lust, ter-
wijl zijzelf dit alles maar lijdelijk moet aanzien om dan, wanneer
zi], hetgeen haar goed menselijk recht is, in het amoureuze nog wat
zou willen omhalen, ex lege naar niet minder dan de puthaak in
overspel te worden verwezen. Zou de man in Zuid-Afrika hertrou-
wen, met bijvoorbeeld een Zuid-Afrikaanse landgenote, dan zou-
den wij hier in Nederland des{on)gevraagd roepen, dat hij bigamie
pleegt en dat de kinderen uit dit tweede huwelijk in onze, ondanks
de grote leugen nog oh zo reine ogen, overspelig zijn en in zonde ge-
teeld. Het is gewoonweg niet te geloven, maar zo ligt de zaak; en
we kunnen de Amsterdamse Rechtbank dan ook niet dankbaar
genoeg zijn, dat zij — sticking her neck out — aan deze onmogelijke
situatie {voor de vrouw) niet aan wilde en op (helaas) niet al te ster-
ke gronden waarop ik thans niet wil ingaan (1}, de Zuid-Afrikaanse
echtscheiding erkende, dusdoende een aanzet gevend tot een
nieuwe ontwikkeling.

6

“Nou, ze durven”; het was de, met eigen oren gehoorde, reactic
van een ornatissimus uit de hoogste schakeringen onzer magistra-
tuur. En de reactie was typerend. Er bestond vrijwel niemand die
niet tevreden was met de uitkomst, er was echter ook vrijwel nic-
mand die vond dat de bereikte uitkemst compatibel was met ons
staande i.p.r. In dit soort gevallen moet de oplossing toch werkelijk
van de wetgever komen. (2) Lex dura tamen scripta; jammer, niets
aan te doen.

Niet-erkenning ingevolge art. 6§ AB (en het daardoor aange-
wezen art. 266 BW) gecombineerd met het niet-bestaan van een
echtscheidingsforum ingevolge art. 262 BW, zou het bovenbe-
schreven hoogst ongelukkige resultaat hebben bewerkstelligd. Een

{1} Zie Kollewijn, WPNR 1739, Tien Faren, p. 119; Lemaire, a.c. p. 144

{2) De Winter, HES 15964, p. 87 en Rec. des Cours 1969, 1I1, p. 395 (No, 184, in
Jfingy; Franx, RAMTh 1566, p. 145; Van Oosten, Conclusie voor arrest HR. 4. maart
1565, NF 1965, p. 536, 1c kol.
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resultaat dat — nader betoog lijkt overbodig — in flagrante strijd
zon zijn geweest met onze openbare orde. Nu mag men hier niet
tegen aanvoecren, dat strijd met de openbare orde als gevolg van
toepassing van eigen Nederlandse rechtsregels onbestaanbaar
is (1), want deze stelling, hoczeer op zich wellicht niet onjuist {2),
heeft in het kader van wat hier besproken wordt daarom al geen
functie — en zeker niet die van tegenwerping — omdat, aldus is de
gedachiengang, de door de Amsterdamse Rechthank zo terecht
vermeden malencontreuse situatie, slechts het resultaat zou kunnen
zijn geweest van een verkeerde toepassing van de Nederlandse rechts-
regel vervat in art. 6 AB; en dat verkeerde toepassing juist wel tot
strijd met de openbare orde kan leiden, zal wel niemand willen
ontkennen. :

7

Door een niet-erkenning in casu op art. § AB te steunen, zou men
deze bepaling dus onjuist hanteren. Dit betekent dan, dat art. 6 AB
niet onvoorwaardelijk eist dat, in gevallen als het onderhavige,
erkenning van eecn vreemde echtscheiding wordt geweigerd; dat,
anders gezegd, het artikel een beperkter werkingsomvang heeft dan
zijn tekst, naar de letter genomen, zou doen vermoeden.

Het lijdt inderdaad geen twijfel — er werd boven (sub 1) al aan
gerefercerd — dat ons artikel door de jurisprudentie aanzienlijk is
ingeperkt. Zo trok men, in gevallen van samenlopende vreemde
nationaliteit der echtelieden met nog een additionele Nederlandse
nationaliteit voor één van hen, zich - in afwijking van dc sub 4 be-
doelde beslissingen — ook anne 1961 al geen zier van deze laatste
nationaliteit meer aan. Dat is te zeggen, voor wat de internationaal-
privaatrechtelijke aanknoping betreft, en dit met een verscheiden-
heid aan motivering waarop ik hier cok niet inga. () En dan zij en
passant genoteerd dat in de owvergrote meerderheid der gevallen
niet wordt vermeld, wie het vreemde echtscheidingsgeding aan-

(1) Kollewijn, WPNR 4892, p. 77, 2e kol, onder verwijzing naar Kosters-
Dubhink, p. 353.

{2} Zie echter Langemeijer, Conclusie voor het tweede arrest inzake art, 262
{oud) BW: HR 29 november 1963, NF 1964, No. 489 (p. 1358, 2¢ kol. in fine).
{3) Zie bijv. Rb. Den Haag, 19 januari 1948, AF 1949, No. 210; Rb, Arnhem,
22 juni 1952, N7 1953, No. 718; Kollewijn, WPNR 4423, p. 517; De Winter,
WPANR 4080, p. 169, en in NTIiR 1954, p. 213. Vgl ook NTIR 1963, p. 31617,
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spande; zulks nog wel in cen tijd waarin stevig met het oude
art, 6§ EW werd geflirt. (1) Het zou, in de heersende gedachtengang
dat er een recht werd verwezeniijkt waarvan moet worden nage-
gaan of het den realisator wel toekwain (2), toch een essentieel ver-
schit maken of de {mede-)Nederlandse partij als eiser was opgetre-
den, dan wel of derzelver vreemde partner genoemde procesfunctie
op zich had genomen. Dat de rechter zulk een vermelding blijkbaar
niet nodig achtte, sterker nog, in een enkel geval(3) de Neder-
landse partij als eiser vernoemde, en desniettemin erkenning van de
buitenlandse scheiding uitsprak, impliceert noodzakelijkerwijze
dat het ook de Nederlandse partij tockwam, op grond van andere
feiten dan het Nederiandse recht als genoegzaam aanwijst, (in
het buitenland) echtscheiding te verkrijgen. En wat is dit anders
dan toegeven dat art. 6 AB zich met deze Nederlanders ook toen
al niet inliet?

Kan men van de even-bedoelde Nederlanders nog zeggen dat ze
buiten de norm blijven omdat ze twee nationaliteiten bezitten
waarvan de Nederlandse dan recessief s — dit op zichzelf is al een
croustillante stelling, waarop ik hieronder nog terugkom -, met
deze redengeving zal men zich niet kunnen behelpen in de ge-
vallen waarin op vordering van de Nederlandse onderdaan die met
een vreemdeling is getrouwd, in den vreemde anders dan conform
Nederlands recht het huwelijk is ontbonden{4), noch ook in de
gevallen waarin echtscheiding tussen Nederlandse echtelieden
waarvan de ene ook nog een vreemde nationaliteit bezat, ten ver-
zoeke van de ander - de exclusief-Nederlander — werd uitge-
sproken, eveneens zonder dat aan Nederlands recht was vol-
daan. (5) Erkenning hier te lande van aldus buitenaf tot stand ge-
komen echtscheidingen impliceert andermaal noodzakelijkerwijze,
dat ook de betreffende, ditmaal monopatride, landgenoten in het
buitenland een recht hebben verwezenlijkt, dat hun blijkbaar toe-
kwam. Maar dit is toch ook weer niet anders dan toegeven dat ook

{1) Rb. Den Haag, 17 maart 1654, X7 1954, No. 215; bev, door Hot Den Haag,
6 mei 1954, NF 1054, No. 500; zie Kollewijn, WPNR 4423, p. 518, 2¢ kol., Tien
Faren, p. 68.

{2} Zie boven sub 2, en de verwijzingen in noot 1 op p. 55

{3) Rb. Den Haag, 5 september 1949, NF 1950, No. 268; vgl. Van Sasse van
Ysselt, HPS 1563, p. B3 en X758 1963, p. 144.

(4} Rb. Den Haag, i8 oktober 1964, N7 1968, No. 431,

{5) Kollewijn, WPNR 4832, p. 467, 2e kol (Tien Faren, p. 128} en 4887, p. 18,
1e kol.; De Winter, HPS 1964, p. 88 en p. g2. Zie ook NTIR 1967, p. 316,
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déze Nederlanders zich niet in de houdgreep van art. 6 AB be-
vinden?

8

Inderdaad, hoe men het ook wendt of keert, en of men het nu
plezant vindt of niet, men kan er in de door de Hoge Raad zelf
aangehaande gedachtengang niet vanonder, vast te stellen dat in
de eenzijdige conflictnorm, die art. 6 AB is, en krachtens welke,
ten behoeve van ons, Nederlanders, het Nederlandse recht met be-
trekking tot “‘regten, den staat en de bevoegdheid der personen”
dwingend wordt geéxporteerd, de categorie “Nederlanders” niet
alle mensen omvat die de Nederlandse nationaliteit bezitten.

Vooreerst, dan, zijn dus géén Nederlanders in de zin van — als,
voor i.p.r.-aanknoping, bedeeld bij - art. 6 AB, die Nederlanders
die nog een andere nationaliteit bezitten, welke laatste nationaliteit
dan tevens, door een {duidelijk) aanknopingsoverwicht{1) ten op-
zichte van het Nederlanderschap, als hun — voor aanknopingsdoel-
einden — enige (zgn. effectieve} nationaliteit kan worden aange-
merkt. Aldus luidt, anders dan in nationaliteitslanden als bijv.
Frankrijk en, in zekere mate ook, Duiwsland (2), bij ons alweer
enige tijd de heersende leer (3} ; en terecht. Het aantrekkelijke, en,
voor het punt dat ons hier bezighoudt, belangrijke in deze leer is,
dunkt mij, het feit dat 2ij de — in het woord “Nederlanders” in-
direct gepositiveerde - aanknoping: Nederlandse nationaliteit,
op haar wat itk zou willen noemen, mifiey-inhoud toetst (4) ; “weegt”’,
zegi Kollewijn. {5) Bestaat er tussen de persoon in quacstie en het
rechtsmilien van het land van zijn “andere™ nationaliteit ecen -
vaak door domicilie in dat land geconstrueerde — (veel} sterkere
band dan tussen die persoon en Nederland, moet, anders gezegd, de
Nederlandse nationaliteit — in vergelijking met de ‘andere’ — als

{1) Ik ontleen deze m.i. handzame term aan Franx, die haar voor het eersi ge-
bruikte in zijn dissertatie: Redengeving en rechisgevolgen van eenheid en splitsing der
internationale nalatenschap, No. 53 (in verband met “Niherberechtigung™}.

(2) Zie voor Frankrijk: Batiffol-Lagarde, Traité {5¢ ed.} No. 78, en de verwijzin-
gen; voor Duitstand zie: Raape, Infernationales Privatrecht, p. 56; Gamillscheg,
RabelsZ. 1962, p. 587.

{3) Zie de auteurs genoemd door Kollewijn, Tien Faren, p. 51 (= WPNR 4830)
ad Hof Dien Bosch, 1 juni 1961, N¥ 1963, No. 239.

{4) Nationalité et mifien, in De Conflictu Legum, p. 103,

{5) Zie zaakregister Tien Faren, sub vvce: aanknoping(spunien).
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‘milien-arm’ worden bestempeld, dan is, tegen de letterlijke tekst van
de wet in, bedoeld persoon, voor toepassing van art. 6 AB, Neder-
lander af.

Kras; maar het is zo. Niet dat de heersende leer zich aan het
krasse hierin stoort of stoot — integendeel, men voelt zich, a la
barbe de la roi, knap internationalistisch —; maar het is niet geheel
onbegrijpelijk dat mensen als Meijers, A. van Praag, Van Sasse van
Ysselt (1} van een wetshantering in deze zin niets of weinig wilden
weten. Bij een alzijdige norm die, in zaken betreffende de staat van
personen, de “‘nationale wet™ voor toepassing aanwijst, heeft men
de vrijheid om, wanneer in de persoon om wie het gaat, meer natio-
naliteiten voorhanden zijn, te besluiten de conflictenrechtelijke
aanknoping aan de op dat ogenblik {meest) effectieve nationaliteit
over te laten; gelijke vrijheid, zo wordt geredeneerd, bezit men ech-
ter niet wanneer men te maken heeft met cen eenzijdige conflict-
norm, waarin het personenbestand beperkt is tot landgenoten die
dan ook met de qualiteit van Nederlander in de tekst worden aan-
geduid; zelfs het slechts formele bezit van het Nederlanderschap
brengt dan de norm in actie. Meer algemeen trouwens zou het de
Nederlandse rechter niet vrijstaan de Nederlandse nationaliteit van
€€n PErsoon te negereil.

De heersende leer evenwel, terecht niet ongevoelig voor het
voordeel der internationale beslissingsharmonie waartoe zij de
mogelijkheid vergroot, acht zich ook bij de eenzijdige norm van
art. 6 AB, tot het nemen van de hicrbedoelde vrijheid gerechtigd
i.a. onder de dubbele overweging, enerzijds, dat het toetsen van
aanknopingspunten op ‘milicu-inhoud’, het “wegen” ervan mede
tot de harde kern van het i.p.r. behoort(2), en, anderzijds, dat
men bij het oversteken naar aanknoping aan de ‘andere’ nationali-
teit, trouwhartig Dblijft binnen het nationaliteitssysteem dat in
zaken van persoonlijke staat ons i.p.r. kenmerkt en beheerst; af-
wijking van de tekst van de wet — of dat nu contra of practer legem is,
ontgaat me; ik heb beide altijd voor innerlijk tegenstrijdig ge-
houden, en in het maken van verschil tussen de twee nimmer iets
anders kunnen zien dan een activiteit niet ongelijk aan een debat
over de vraag of een broodje zonder ham beter smaakt dan een

{1) Meijers, WPNR 3980, p. 147, Verzamelde Opsicllen 11, p. 343-344; Van Praag,
HPS 1951, p. 147; Van Sasse van Ysselt, APS 1956, p. 73, vgl. HPS 1964, p. 44.
{2) Zie hier Kollewiin, WPNR 4830, ad Hof Den Bosch, 1 juni 1961, N7 1963,
No, 239, Tien Faren, p. 30; vgl. Lemaire, Hoofdlijnen, p. 405 ewv.
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broodje zonder fricandeau — zou in deze omstandigheden dan wél
geoorloofd zijn. Goed; maar laten we vooral vasthouden dat het
milieu-factoren zijn die, hoe ook nader geadstrucerd, de besproken
restrictie van de groep door art. 6 AB bestreken Nederlanders be-
slissen.

9

Vervolgens zijn - in ieder geval in het kader van de echtscheiding
— géén Nederlanders in de zin van onze bepaling, dezulken die -
zie boven sub 7 — met een waarachtige of, door reductie der poly-
patridie, kunstmatige monopatride vreemdeling zijn gehuwd. Hun,
naar nationaliteit alzo gemengde, huwelijken worden in de ge-
dachtengang die, voorzichtig uitgedrukt, bezig is zich tot boven-
drijvende leer te maken (1), heheerst door een domiciliaire wet
cmdat, in deze gevallen, het vasthouden aan nationaliteitsaan-
knoping op onoverkomelijke bezwaren stuit: cumulatie van de
beide nationale wetten der cchtgenoten (2} loopt nit op het geven
van voorrang aan de strengsie wet, onder miskenning van de
andere; distributieve toepassing van de betrokken nationale wet-
ten (3) - iedere echtgenoot blijft onder zijn eigen wet — leidt 1ot
connubiale schizofrenie, omdat elke echtgenoot zich zou moeten
richten naar de wetgeving van de ander, terwijl men, wanneer de
echtgencot wiens wet scheiding toestaat, een echtscheidingsvorde-
ring instelt, met een reconventionele vordering van de echtgenoot
wiens wet echtscheiding verbiedt, onherroepelijk in moeilijkheden
geraakt; toepassing van de eigen wet van het forum (4} zodra één
der echtelieden de nationaliteit van het forum heeft, drukt, op
nauwelijks heuse wijze, de andere echtgenocot en deszelfs rechts-

(1) Zie NTIR 1965, p. 414, ad Rb. Den Haag, 28 januari 1963, X7 1964, No, 3oz,
en de verwijzingen,

(2} Belgische C, de Cass. 16 februar 1955, drs dequi, 1954/55, p. 249 met noot
van Van Hecke.

(3} Zie art, 6 oud EW, een enkele maal in de rechtspraek toegepast: Rb, Den
Haag, 17 maart 1954, N7 1954, No. 215} zie de opmerking van de Rb. Arnhem,
22 juni 1953, NF 1953, Neo. 718 herhaald door Rb. Leeuwarden, 23 april 1964,
NF 1664, No. g77 (Kollewijn, WPNR 4886, p. 6, 2¢ kol.; NTIR 1665, p. 409/10})
nopens wat men zou kunnen noemen het matrimonieel chiasme waartoe art. 6
EW (oud) leidde.

{(4) Vgl. de beroemde Franse Ferrari-zaak, uitvoerig besproken deor Kallewijn
in zijn Bataviase rede: Ontaarding van ket nationaliteitsbeginsel, 1629.

65



positie, onder omstandigheden, geheel en al onder tafel; toepassing,
tenslotse, van de wet van het hoofd der echtvereniging qua falis
strijdt met de juridische gelijkgerechtigdheid van man en vrouw.
Kortom, met nationaliteitsaanknoping kan men hier niet uit de
voeten, omdat men zit ingeklemd tussen wat Droz noemde:
“1’étroitesse de la solution cumulative, 'absurdité de la solution
distributive, Uarbitaire du systéme nationaliste et ’anachronisme
du recours 4 la roi du mari.” (r) Men wijkt dan ook maar uit naar
domiciliaire aanknoping, waarover later meer.

Voor zover hier van belang verdient dan genoteerd dat in ons
1.p.r. als geaccepteerde regel mag gelden — ons conflictenrecht gaat
m.i. eigenlijk nog verder — dat, voor de gevallen als hier bedoeld,
een vreemde echtscheiding - in de formule van Kollewijn van
1958(2) — in elk geval (curs. van K.) dan erkenning verdient, wan-
neer de gescheiden huwelijksbetrekking der echtgenoten in de per-
soon van één der echtgenoten, door nationaliieit en domicilie, aan-
knoping met de rechtsorde van het land des rechters vertoont.
Duidelijk; het huwelijk is alsdan zozeer in de rechissfeer van het
vaderland, tevens woonland, van de niet-{uitsluitend)-Nederlandse
pariner “eingebettet” (3), dat ook de Nederlandse echtgenoot aan
de wet van dat land het recht kan ontlenen in zijn eigen matri-
moniéle staat in te grijpen.

Het nationale Nederlandse recht van een ‘gemengd’ getrouwd
Nederlands onderdaan kan diens staat van wettig echigenoot niet
‘vatten’, omdat het, ondanks art. 6 AB en de daarin geformaliseer-
de milieu-binding, veor de huwelifhsrelatie en dus ook voor de
positie daarbinnen van de onderdaan in gquaestie, toch & milieu-
arm is. In verband met de huwelitksrelatie behaalt geen van beide
nationale wetten, als zodanig, een beslissend aanknopingsover-
wicht, zodat moet worden omgezien naar iets anders {4} ; waarmee,
maar gezegd wil zijn, dat de hier bedoelde Nederlanders, evenals

(1} De Conflictu Legum, p. 128,

(2) WPNR 4528, ad Rb. Almelo, 23 mei 1956, NF 1957, No. 29, Tin Faren,
P- 113/14; zie verruimde formule in WPNR 4832, ad Rb. Maastricht, 13 jumi
1964, HPS 1964, p. 82, Tien Faren, p. 128,

(3) Vischer’s term die langzamerhand burgerrecht heeft verkregen, zie: Jus e
Lex (Festschrift Gutzwiller), p. 417.

{4) De ‘solution neutre’ waarvan Mevrouw Kokkini gewaagt in haar inaugurele
rede Etapes vers ['dgolitd des statuls das dpoux en droit international privé ; men leze vooral
ook de belangrijke bespreking die Kollewijn aan deze oratie wijdt: NTIR 1968,
P- 422 V.
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de lieden bedoeld hierboven sub 3, andermaal tégen de letterlijke
tekst van de wet in, voor de toepassing van art. 6 AB, Nederlanders
af zijn. En dan kan men in dit soort gevallen niet eens zeggen,
dat men de wetstekst kan laten voor wat hij is, omdat men toch
trouw blijft aan het ons ip.r. beheersend nationaliteitsbeginsel.
Want dat doet men nu juist niet; men stapt over naar de subsidiaire
— dat is: de domiciliaire — aanknoping, omdat — zie boven — met
nationaliteit redelijkerwiize geen zaken is te doen. Men heeft er-
varen dat men er niet aan ontkomt te erkennen en men erkent dan
ook, dat men (helaas?) de grens van de mogelijkheden in redelijk-
heid van de nationaliteitsaanknoping heeft bereikt: vandaar extra-
polatie van ook deze Nederlanders uit de 6 AB-clan, ook ditmaal,
zij het wat minder direct, door de werking van milieu-factoren.

10

Nederlanders bij are. 6 AB buiten haakjes. “Nederlanders”, in
art. 6 AB, is niet onder alle omstandigheden alle Nederlanders,
Dit staat als een paal boven water. Ik wens dit, nu alvast, nog
maar weer cens uitdrukkelijk gezegd te hebben opdat, wanneer ik
dadelijk met cen nog iets verder gaande restrictie van de cate-
gorie: “Nederlanders”, op de proppen waag te komen, ik niet
meteen te horen krijg, dat zulk een restrictie onverenigbaar is
met de weistekst. Interpretatie contra legem, whatever it may mean,
is bij deze bepaling nauwelijks nog een eerbaar verwijt.

11

Art. 6 AB staat niet op zich. Het maake, in zijn eenzijdigheid, deel
uit van een systeem van conflictnormen dat, wanneer het om niet-
Nederlanders gaat, voor wat hun staat — en nog enige aanpalende
onderwerpen, zoals het erfrecht - betreft, gebaseerd is op het
nationaliteitsbeginsel. Dit wil zeggen dat er door analogische inter-
pretatie - en niet deor het plaatsen van ons artikel in conjunctie
met art. g AB(1) — een veralzijdiging is ontstaan, die, gelijk we

{1) Vgl. Lemaire, Hoofdlijnen, p. 67; zie cok Voskuil, De internationale bevoegdheid
van de Nederlandse rechier, p. 70 e.v.; Franx, o.c. (noot t, op p. 63), p. XXIV en de
verwijzingen; Kollewijn, Gesch;edems Ned, Wetenschap IPR . 205; vgl. laatstelijk:
De Winter, WPAR 5113, p. 28, 1¢ kol. (¢d Rb. Haarlem, 10 december 1968, X7
1969, Na. 434).
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zagen, de werkingsomvang van het artikel mede heeft bepaald:
het nationaliteitsbeginsel maakte het geoorloofd de bipatride
effectief-vreemde Nederlanders uit art. 6 AB weg te halen, terwijl
het beretken van de grens der mogelijkheden van het beginsel zelf
de verwijdering uit de bepaling van de gemengd gehuwde Neder-
landers bewerkstelligde. De Hoge Raad is in zijn arrest van g de-
cember 1965 zelfs nog verder gegaan door, in aansluiting aan de
boven sub g geciteerde overweging, te verklaren, dat art. 6 AB geen
regeling bevat voor het geval dat één van de echtgenoten naast de
Nederlandse ook een vreemde nationaliteit bezit — in welk geval we
worden verwezen naar de ongeschreven beginselen van onsi.p.r. —,
daarmee bereikende dat ingevolge zijn uitspraak, een bipatride
maar effectief-Nederlands echtpaar ook al niet onder het artikel
valt. (1)

Dit alles zo zijnde, wordt het van belang vast te stellen hoe het er
aan de zelfkant van het nationaliteitsbeginsel uitziet. En men con-
stateert dan dat — afgezien van de algehele terugdringing (2} van
het beginsel -, voor gevallen waarin de verbinding tussen een
monopatride persoon en het rechtsmilien van het land waarvan
zij de nationaliteit draagt, geheel of nagenoeg geheel ontbreekt,
rechters en doctrine gelijkelijk bereid zijn vit de nationaliteits-
aanknoping weg te lopen.

Men denke maar eens aan het bekende geval van de Estlandse
nalatenschap (3}, waarin de Hoge Raad, onder inroeping van de in
feitelijke instanties vastgestelde verknoping met Nederland, weiger-
de de door de van oorsprong Nederlandse erflater verworven
Estische nationaliteit in casu als aanknopingspunt te honoreren.
Meijers wijst er in zijn noot onder het arrest op, dat de gerele-
veerde feiten onmiskenbaar meebrengen dat er deoor “dezenr
piraat {...) uit een rechterlijke vrijhaven” — zoals Offerhaus hem
noemde (4) — eenvoudigweg ir_fraudem legis is gehandeld. Kennelijk
heeft de rechter dit laatste echter niet tot grondslag van zijn be-

(1) Aldus ook d’Oliveira, L¢. (noot 2, op p. 54}, p. 270, nt. 2.

{2) De Winter in De Conflictu Legum, p. 514 e.v.; vgl. ook mijn bijdrage tot de-
zelfde bundel, p. 103 e.v.; vgl. ook De Winter’s colleges voor de Académie In-
ternationale, Ree. des Cours 1969 I1L, p. 349 e.v.

(g) HR 21 maart 1947, NF 1547, No. 382, Noot Meijers; Dubbink, WPNR
4077/78; Van der Ploeg, Enkele erfrechielijke hoofdstukken van i.p.r. preadvies 1961,
Broedersch, Notarissen, p. 16; Franx, o.c. (noot 1 op p. 63), p. 135.

(4) HPS 1953, P. 4.
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slissing willen maken (1}; hij heeft de voorkeur gegeven aan het,
ditmaal geenszins als voorhamer gehanteerd, argument der open-
bare orde: vrijwel volledige integratie in onze rechtssfeer maakt
dat ons dwingende recht zich doorzet tegen het objectief aange-
knoopte maar milieu-arme, nationale recht in.

Men denke ook eens aan het geval van de Turkse dame uit
Vleuten. Zij was in 1922 te Constantinopel in het huwelijk ge-
treden met een Turk, die kort nadien in zijn vaderland ter dood
werd veroordeeld. Het echtpaar neemt de vlucht en zet zich —
het is 1923 — neer te Vleuten, in het ouderlijk huis van de vrouw,
die van origine Nederlandse was, maar door haar huwelijk, onder
verlies van haar Nederlandse, de Turkse nationaliteit had ver-
kregen. Den man werd de Turksec nationaliteit ontnomen, de
vrouw mocht haar behouden. Toen de erfboedel van onze kunst-
Ottomaanse, die onafgebroken met haar apatride echtgenoot
in Vleuter had gewoond, moest worden beredderd, weigerde ook
hier de rechter de voorhandcene nationaliteit als aanknoping te
gebruiken (2); zulks onder goedkeuring, achteraf, van Kollewijn,
niet zozeer op het stuk van argumentatie — want die was hepaald
ongelukkig ~ als wel voor wat betreft de wuitkomst: “Het was
duidelijk,” zo zegt hij, “dat de gronden die de regel schragen, dat
in het erfrecht de nationale wet van de erflater moet worden toe-
gepast, voor deze erflaatster niet opgingen.”” (3) Verregaande ar-
moede aan milieu-inkoud doet het formeel bestaande aanknopings-
punt zijn aanknopingswaarde verliezen.

En wat te zeggen van het Siamese meisje: Bagman, dat haar naam
zo graag in Sirikit veranderd zag, en dat door de rechter in Neder-
land, waar zij vrijwel haar gehele leven met haar statenloze ouders
had gewoend, voor deze naamsverandering aan Siamees recht
werd onderworpen, hoewel vaststond dat de enige band tussen
haar en Siam gelegen was in het feit dat zij, waarschijnlijk op
repatriérings-doorreis vanuit Indonesié, op Siamees grondgebied
ter wereld kwam, om spoedig na ontslag uit de kraamkliniek met
de ouders (weer) scheep te gaan; naar Nederland. Xollewijn had

(1) Vgl. Rb. Amsterdam, 2z december 1936, N7 1937, No. 47, waarnaar
Meijers in zijn Noot {supra nt. § op p. 68) verwijst.

{2} Rb. Utrecht, 12 november 1954, X7 1955, No. 3725 NTIR 1956, p. 287, Noot
Blackstone: Van der Ploeg, l.s. {nt. 3 op p. 68}, p. 17.

(3} WPNR 4425, p. 543, 2¢e kol.; Tien Faren, p. 2§7.

6o



er het volgende van te zeggen: “Is dit niet het nationaliteitsheginsel
ad absurdum gevoerd?”(1)
Fraai, in dit verband, is ook de overweging van de Haagse Recht-
bank naar aanleiding van de adoptie in Nederland door een Neder-
lands echtpaar van een in Nederfand geboren natuurlijk kind van
een Duitse moeder:
“dat de minderjarige weliswaar de Duitse nationaliteit bezit, doch vanaf
ziin geboorte in Nederland in de Nederlandse rechtssfeer heeft verbleven en
deze nimmer heeft verlaten; dat alle beslissingen omtrent voorziening in het
gezag over de minderjarige zijn genomen conform de Nederlandse wet; dat
er derhalve termen bestaan in het enderhavige geval uitshuitend het Neder-
landse recht toe te passen’. (2)
een overweging die met betrekking tot het punt dat ons hier
bezighoudt aan duidelijkheid weinig te wensen overlaat. Evenmin
trouwens als de voortreffelijk geformuleerde overweging uit het
echtscheidingsvonnis, van 29 januari, van (wéér) de Rechtbank
Amsterdam, waarin, met betrekking tot een uitsluitend Venezo-
laans echtpaar, werd betoogd dat, tegenover het domiciliaire recht,
het gemeenschappelijke nationale recht een al te grote milieu-
armoede vertoonde en deszelfs toepassing dan ook niet kon worden
geéist door het uit art. 6 AB afgeleide nationaliteitsbeginsel. (3)
Ock het huwelijksgoederenrecht, aan de hand van de Hoge
Raad (4} onder het personeel statuut en daarmee — valgens Dub-
bink zelfs bij uviteenlopende nationaliteit der echtelieden — onder
nationaliteitsaanknoping gebracht, vertoont zo zijn toegankelijk-
heid voor het aanknopingsoverwicht van het milieu waarin fei-
telijk en maatschappelijk wordt geleefd; betoogt Dubbink niet:
“Wanneer partijen lange tijd ({bijvoorbeeld tien jaar) gewoond
hebben in een staat waartoe de man — bij Dubbink aanknopings-
element; J.D. — niet door nationaliteit behoort, zou het langdurig
wonen in die staat dezelfde kracht moeten hebben als naturalisatie:

(1) Rb. Arnhem, 23 april 1963, N ¥ 1963, No. 304; Kollewijn, WPNR 4830; Tien
Faren, p. g7. Vpl. hier de wuitspraak van de Rb. Den Haag, 25 september 1962,
NF 1963, No. 500 eveneens inzake voornaamsverandering: Tien Faren, p. 38; zie
mijn bijdrage tot de Pitle-bundel: Plus est en vous, p. 197/98.

(2) Bb. Den Haag, 2: februari 1968, CAR 4gor; T, M. C. Asser-Inst. 5543-

(3) NF 1970, No. 188; vel. ook de beslissing van dezelfde Rb. op dezelfde datum
lLc., No. 187; ik heb de eerstbedoelde beslissing met elgen woorden weergegeven.
{4} HR 17 mei tgeg, N7 1020, p. 1279; Van der Ploeg, WPNR 424345 en
Régimes matrimoniaux, p. 889; Lemaire, Hoofdlijnen, p. 115.
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de wet van die staat zou moeten beslissen of partijen huwelijks-
voorwaarden kunnen maken of wijzigen.” (1)

12

Dit soort droge naturalisatie waarbij een nieuwe nationaliteit
niet #cht wordt verworven, terwijl de oude, hoewel zij allang
geheel ‘leeg staat’, niet écht wordt verloren, kan de personen
die het betreft in een nieuwe situatie brengen die door de Cour
d’Appel van Parijs (2) met betrekking tot Hongaarse vluchtelingen
is getypeerd als de positie van “apatrides de fait”, welke positie
dan rechtvaardigt dat, als op een “apatrides de droit”, het
domiciliaire recht wordt toegepast. Het is de volkenrechtelijke
positie van de beroemde heer Nottebohm (3} getransponeerd op
het internationaal privaatrecht: zo min als Liechtenstein zich voor
genoemd heer die formeel zijn onderdaan was, bij de Cour Inter-
nationale de Justice sterk vermocht te maken, omdat er van een
“len effectief™, een “genuine link” tussen de man en Liechtenstein
in het gehecl geen sprake was, zo min zou ook in het i.p.r. aan-
knoping door middel van de Liechtensteinse nationaliteit toclaat-
baar zijn. Zo goed als het kan zijn dat eenvoorhandenenationali-
teit nooit aanknopingsrecht heeft bezeten — Nottebohm, Estlandse
erflater, — #o kan het ook wezen dat een nog steeds voortbestaande
nationaliteit haar aanknopingsvalentie voor het ip.r. - en wel-
licht zelfs voor het Volkenrecht ~ overlecft. Wat men, vanwege het
schrijnende van hun geval, bij Hongaarse en andere réfugés on-
middellijk duidelijk voor ogen had — ook véérdat het Vluchtelin-
genverdrag in werking was getreden -, moet toch eveneens kunnen
worden ingezien in gevallen waarin een complete vervreemding
van het vaderland in geen enkel opzicht iets schrijnends zou heb-
ben. Het is bepaald geen toeval dat wat Kollewijn schreef in ver-
band met dc eerstc categorie “apatrides de fait” zo nauwkeurig

{1} Dubbink en Van der Ploeg, Het imwelijisvermogensrechi in het i.p.r. Preadviezen
Kon. Broedersch. Notarissen, 1969, p. 25. Vgl Sauveplanne, WPNR 5052,

(2) Arrest van 23 november 1954, 0. 1955, p. 245; Reo. Crit, 1656, p. 63, Noot
van Loussouarn,

{3) Zie Maury, L'arrét Nottchohm et la condition de In nationalité effective, in: Fest-
schrift Makarov (RabelsZ 1958}, p. 515 ewv. met abundante litteratuur-vermel-
ding. Het is interessant te constateren hoe ook de CIJ via polypatridie tot de be-
perking van het rechiseffect van monopatridie kemt.
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past op de tweede: “Het nationaliteitsbeginsel verliest zijn zin in-
dien, door welke omstandigheden ook, een persoon geheel is los-
geraakt van zijn vaderland en er niet meer aan denkt daarheen
terug te keren, hetgeen ook kan worden uitgedrukt door de inte-
gratie in het sociale milieu van zijn woonplaats. Het kan soms
moeilijk zijn deze afvezigheid van “esprit de retour” en het op-
gaan in het plaatselijk milieu vast te stellen. Zolang de feiten in dit
opzicht niet(1) duidelijk spreken, zal de rechter, voor wie het
nationaliteitsbeginsel geldt, de nationale wet moeten blijven toe-
passen. Maar zodra het voor een rechter evident is, dat feitelijk met
de vaderlandse gemeenschap werd gebroken, is het toe te juichen,
dat hij niet aan mechanische toepassing van het nationaliteits-
beginsel vasthoudt.” (2} Een kleine vier jaar later getuigt Kollewijn
nog eens van deze opvatting in zijn commentaar op het geval van
het Siamese meisje Bagman, dat boven werd weergegeven,

Mijn stelling dan is deze, dat er geen enkel bezwaar tegen kan be-
staan om, wanneer het nu eens, anders dan in de sub 11 vernoemde
gevallen, niet om van hun vaderland vervreemde buitenlanders in
Nederland, maar om van Nederland vervreemde Nederlanders in
het buitenland gaat, op gelijke wijze als bij de genoemde gevallen
is geschied, van het verbeten doordrukken van ons nationaliteits-
beginsel af te zien. En laat ik niet horen dat er iemand zegt dat de
tekst van de wet er zich tegen verzet! Meer nog, laat ik eck niet
merken dat iemand nog schrijft dat art. 11 van de Wet AB het ver-
biedt!(3) De door interpretatie gewonnen veralzijdiging die aan
art. 6 AB het voor vreemdelingen geldende, ongeschreven analogon
toevoegde, heeft, zo wij zagen, zijn invloed op de werkingsomvang
van de bepaling alreeds gehad, en wel buiten bezwaar van ge-
noemde objecties. Wanneer wij het ons dan permitteren in quaes-
ties betreffende de staat onder omstandigheden een voorhandene
vreemde nationaliteit van een monopatride buitenlander bij de

(1) Dit woordje: ‘niet’, is naar mijn mening, in de op de vindplaais afgedrukte
tekst kennelijk weggevallen; ik moge mij deze interpolatie hier dan ook ver-
oorloven.

{(2) NTIR 1961, p. 143, met een verwijzing naar Batiffol, die in deze richting de
oplossing voor het antagonisme tussen nationaliteit- en domicilie zoekt ( Traif,
p. 441 — 3e druk —; vgl. thans, 5e druk, m.m.v, Lagarde,

(3) Lemaire, Hoofdlijnen, p. 145; de betekenis van deze AB-bepaling is maar een
zeer beperkte; kan in ieder geval niet worden gebruikt als stop op de rechterlijke
plicht zich af te vragen wat in concreto de werkingsomvang van cen toe ic passen
bepaling moet zijn,
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aanknoping te negéren, (1)} brengt bedoelde veralzijdiging met
zich, dat aan deze objecties evenmin doorslaggevende betekenis
toekomt wanneer wij in zaken van personeel statuut onder verge-
lijkbare omstandigheden ook de Nederlandse nationaliteit van een
monocpatride landgencot bij de aanknoping buiten beschouwing
laten. En, a propos, laat ik dan nog liefst 06k niet gewaarworden,
dat iemand volhoudt dat deze restrictie zich niet verdraagt met de
wil van de wetgever. (2) Beroep op Voorduin ten betoge dat ook de
van Nederland vervreemde emigranten {wel degelijk) onder art.
6 AB vallen, omdat de wetgever met “de” Nederlanders “alle”
Nederlanders zou hebben bedoeld, mist — die Gesetze sind besser
als ihre Verfasser - overtuigende kracht, ook al daarom, omdat
thans toch al wel duidelijk mag zijn geworden, dat naar staand ob-
jectief recht de categorie Nederlanders in art. 6 AB heel stellig niét
“alle” Nederlanders meer omvat. Trouwens, de historie wijst eer-
der in tegengestelde richting wanneer men maar wil bedenken
“hoe weinig men in de eerste helft van de negentiende eeuw in de
overgang van het domicilie- tot het nationaliteitsbeginsel ten aan-
zien van het personeel statuut een principiéle en belangritke wijzi-

ging heeft gezien.” (3)

K

Aanvaarding van de stelling, dat geheel van Nederland vervreemde
Nederlanders 66k niet onder 6 AB vallen, met incalculering van
de afwezigheid van een ‘animus revertendi® — “‘ook voornemens
zijn, indien plausibel en voldoende gestaafd, feiten waarmede cen
rechter soms rekening heeft te houden™ (4) - , zou het mogelijk
hebben gemaakt rechtstreeks en zonder dat een berocp op de
openbare orde noodzakelijk was geweest, tot de erkenning overte
gaan van het — wellicht bijna vergeten — Zuid-Afrikaanse echt-
scheidingsvonnis waarover — zie boven, sub 5 ~ de Amsterdamse
Rechtbank te ocordelen had. Integratie in Zuid Afrika dés dat, al-

(1} En dat niet uit “chauvinisme judiciaire”; zie Ariéns, NTIR 1962, p.1.

{2) Franx, RM Tk 1966, p. 144; ook Lemaire, die zich £¢, (noot g op p. 72) even-
eens voor zijn afwijzing op de geschiedenis beroept, zij het niet vitdrukkelijk op
wefs-geschiedenis,

(3) Kollewijn, Geschiedenis, p. 199.

(1) Kollewijn, e Rb. Amsterdam, 7 april 1964, N7 1965, No. 213, WPNR 4927,
p. 484, te kol
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thans voor de man, naturalisatic was aangevraagd die kort na de
scheiding ook werd verkregen, een en ander ten blijke van het voor-
nemen nu ook voor het laatste formele restant met Nederland te
breken, zou het echtpaar buiten bereik van art. 6 AB hebben ge-
bracht, ook védrdat de naturalisatie een feit was. Het zacht sma-
lend commentaar dat Kisch {1} gaf op de rechierlijke referte aan
het discours van de Groninger Amerikaan met de plaatselijke kod-
debeier nopens zijn voornemen de Nederlandse nationaliteit aan te
vragen nadat hij er alles wat maar mogelijk was aan had gedaan
om zijn Amerikaanse nationaliteit ‘leeg te halen’, lijkt in het licht
van het hier betoogde enigszins onverdiend. Het “spelen volgens
de regels”, waar Kisch terecht zo op gesteld is, betekent toch zeker:
het spelen volgens de regels zoals die naar hun uvit interpretatie te
winnen zin en strekking moeten worden verstaan; en dan kan de
strekking wel eens minder omvatten dan de tekst suggereert. (2)
De altijd met kracht van stal gesleurde rechtszekerheid loopt hierbij
din geen gevaar, wanneer men er zorg voor draagt de grens van
de spankracht der norm enigermate duidelijk aan te geven. En dat
is hier, moge ik denken, toch stellig gebeurd.

14
Er kon tot nu toe, echter, ten behoeve van de voorgedragen stel-
ling, maar weinig bijval worden genoteerd. Franx vindt haar de
iure constityendp nict onverdedigbaar, maar acht haar thans in
sirijd met het staande Nederlandse i.p.r.(3), terwijl De Winter,
van hetzelfde gevoelen, de poging om voor de duidelijk onbe-
vredigende gevolgen van niet-erkenning van een vreemde, tussen
Nederlanders uitgesproken echtscheiding, langs deze weg een op-
lossing te vinden, zonder meer vruchteloos noemt. (4) En hij krijgt
wel bijval - het leven is hard —, mct name van Van Oosten in zijn
conclusic voor het bovengenoemde 4 maart-arrest,(5) en van

(1) De Amerikaan buitenaf, WPNR 4375, n.a.v, Hof Leeuwarden, § maart 1954,
N7 1954, No. 328, Zie over deze zaak ook Van der Ploeg, {.c. (boven, noot 3 op
p. 68) en de verwijzingen bij deze.

(2) Ik moge hier verwijzen naar wat ik schreef naar aanleiding van Van der
Ploeg’s ze ertrechtelijke regel: NTIR 1962, p. B1{Bz.

{3) L.c., zie bovern noot 2, p. 73.

{4) HPS 1964, p. 87. Zie ook Res, des Cours 1969, p. 592 e.v.

(5) NF 1965, No. 132, p. 536, 1¢ kol.; zie boven sub 3.
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Lemaire die van strijd met art. 11 AB gewaagt. (1} Oock Hijmans
van den Bergh ziet het met de stelling niet helemaal gemaakt;
vindt haar, lijkt het, t® domiciliair; zegt dat de Hoge Raad er
trouwens ook nict van wil weten. (2) En daar, zo zou men geneigd
zijn te zeggen, ziet het wél naar uit.

I5

In zijn commentaar op de 4 maart-beslissing kloeg Kollewijn (3)
al dat de Hoge Raad, jammer genoeg, bij zijn verwerping van het
beroep tegen de Rotterdamse beschikking, niet het voorbeeld van
de Rechthank had gevolgd door een slag om de arm te houden,
De door de Hoge Raad geformuleerde erkenningsregel luidt in-
derdaad bijzonder strikt. Men leze haar, boven sub 3, nog maar
eens na. En de geimpliceerde bevestiging van de regel, op 26 sep-
tember 1969, (4) maakt dat de zaak er niet juist veel gemakkelijker
op wordt.

Nu is het wel waar — Kollewijn ziet daar in zijn commentaar,
dunkt me, aan voorbij — dat de Hoge Raad in een goeiige maartse
bui, aan zijn eerstgenoemde beschikking een échappatoire heeft
verbonden (neergelegd in het op twee na laatste ‘dat’ (5) van zijn
enige overweging ten aanzien van het cassatiemiddel) waardoor hij
zich de mogelijkheid van erkenning, onder bijzondere omstandig-
heden, ‘tegen’ de strikt luidende regel in lijkt te hebben voorbe-
houden, maar het is al even waar dat hij, in september 1969, het
échappatoire niet cnaanzienlijk heeft verengd door, nogmaals, te
overwegen dat aan de werking van art. 6 AB niet kan worden af-
gedaan door de in het middel aangevoerde omstandigheden, welke
dan daarin bestonden, dat de in Zuid-Afrika gescheiden Neder-
landers “geen enkele nauwe band met Nederland meer onder-
hielden™. '

Hier komt dan nog hij, zo zou men nog kunnen betogen, dat van

(1} L.c. boven, noot 3 op p. 72.

{2) Noot onder g december-arrest, NJ 1966, No. 378, p. 1047, 1¢ kol

{3) L.c. boven, noot 2 op p. 56.

{4) Zie boven sub 4, en noot 1 op p. 58.

{5) “dat de omstandigheden vermeld in het slot van het eerste onderdeel en in
het tweede onderdeel, daaraan niet kuunen afdoen.” Het is, inderdaad, niet ’s Ho-
gen Raads gewoonte zich al te strak vast te leggen; vgl. de geciteerde passage uit
Kollewijn’s conimentaar, boven sub 5 (begin); zie ook Franx, AMTh 1966, p.

145/46.
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een échappatoire, gelijk hier bedoeld, niets is te bespeuren in de
regel als geformuleerd in de, tussen beide uitspraken in gevallen
december-beslissing van 1965. Maar daar staat dan weer tegenover
dat het dictaat van art. 6 AB in de winterformule van '65 - het was
Van der Grinten die hierop wees (1) — minder streng en stringent
aankomt dan in de “krachtens’-frase van maart van hetzelfde jaar;
daf deze beslissing in haar geheel enkele twijfelachtigheden en
inexactitudes (2) bevat waardoor men er goed aan doet haar niet al
te geredelijk ‘at face value’ te nemen; dat, bovendien, waar de cate-
gorieén van een rechtsregel, gelijk het hun aard is, nu eenmaal
altijd aan uitdijing en inkrimping onderhevig zijn, men niet zo-
maar mag aannemen dat de regelgever extensie en restrictie heeft
uitgesioten indien hij, wellicht niet begerig in alles vooruit te
lopen op beslissingen in concreto, de — in tijd nog vaak wisselende —
begrenzing van de spankracht zijner categorieén niet op voorhand
heeft aangegeven; en dat tenslotte de Hoge Raad, zichzelf in de
beslissing van september 1969 door toevoeging van de ~ verenigde —
reserve corrigerend, het overabsolute van december 1965 weer
heeft geredresseerd.

Het opengehouden échappatoire — zo het er is, hetgeen ik wens vol
te houden — is weliswaar bepaald zeer eng, maar nu ook weer niet
z6 eng of men kan er de (mijns inziens tdch al niet onder art. 6 AB
vallende} Nederlanders die met Nederland in het geheel geen ban-
den - en dit is iets anders dan “geen enkele nauwe band” — meer
onderhielden, geriefelijk door buiten de erkenningsnorm brengen.
In zoverre heeft de Hoge Raad, naar mijn stellige overtuiging, de
handen nog geheel vrij. (3}

En dit niet alleen, het échappatoire biedt ook nog mogelijkheden
tot erkenning van de buitenlandse echtscheiding van Nederlanders
die niet door complete vervreemding, als ‘apatrides de fait’, op het
moement der scheiding reeds buiten art, 6 AB waren geraakt, maar
die, tengevolge van een ‘Norm-treue’ niet-erkenning, met hun hin-
kend huwelijk in de allergrootste ongelegenheid zouden komen:
Nederlanders die na verkregen echtscheiding in den vreemde keu-
rig zijn hertrouwd, al of niet met een vreemdeling, en die uit zulk

(1} Ars Aequi 1966, p. 213,

(2} Zie de commentaren vermeld supra noot 2, p. 57.

{3} Vgl mijn commentaar in NTIR 1969, p. 413/414; zie mijn bijdrage tot de
Hijmans van den Bergh-bundel, Met cerbiedigende werking p. 381.
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een opvelgend huwelijk kinderen hebben gekregen; Nederlanders,
die anders dan de Zuid-Afrikaan geworden ex-landgenoot uit de
Amsterdamse beschikking, wellicht eerst gerwime tijd na de schei-
ding van Nederland zijn weg-genaturaliseerd. Qok over dezulken,
heeft de Hoge Raad zich tot nu toe nict uitgelaten ~ nog ook
hoeven uitlaten — en het staat dan ook geenszins vast, dat hij de
‘bijzondere omstandigheden’ van deze lieden — die met een res-
trictief verstaan van art. 6 AB dus niet zijn te helpen — buiten aan-
merking zal laten om vooral maar te voorkomen dat hij tot een
beslissing ‘tegen de regel in’ zou geraken. [k zou menen dat de
Hoge Raad ook in dit opzicht de handen nog geheel vrij heeft.

16

En dat is maar goed ook, en wel om de volgende reden.

In zaken van erkenning is het niet altijd juist, uitsluitend en
alleen de vraag te stellen of de situatie over welker erkenning het
gaat, is tot stand gekomen op een regelmatige wijze, dat wil zeggen
regelmatig naar maatstaf van de regels die de erkenner bij het
tot stand brengen van zulk een situatie zelf zou hebben moeten
hanteren. Bij de vraag of datgene wat buitenaf op een daar geldige
wijze werd verricht, ook hier kan worden aanvaard, spreckt het
feit van het reeds geldig bestaan dadr, hiér noodzakelijkerwijze
mee, zodat men bij erkenning met een ander feitenbestel te maken
heeft dan bij totstandbrenging. (r) Anders gezegd: wil men zich —
zoals in casu — in de werkingsomvang van de materi€le conflict-
regel bij erkenningsquaesties verdiepen, dan ontkomt men er niet
aan zich tevens te bezinnen op de vraag of, en zo ja, onder welke
voorwaarden ons recht bereid is aan het voldengen feit betekenis
toe te kennen “tegen” de eigen geschreven of ongeschreven con-
flictnormen in. Het is Kollewijn geweest die door zijn innoverend
commentaar bij de Amsterdamse beschikking van 1961, voor dit
aspect van de crkenningsproblematiek het eerst de aandacht heeft
gevraagd. (2)

{1} Voskuil, WPNR 4976, p. 537/98, met name noot 40; vgl. aldus ook Bijleveld,
e.¢. (boven noot 5 op p. 56), No. 17, p. 12; zie ook mijn bijdrage tot de Pieters-
bundel: Rechisvinding, p. 120f21; zie tevens Lemaire, Hoofdlijnen, p. 146.

(z) WPNR 4735, p. 425, z¢ kol. Tien Faren, p. 121; vgl. Niederer, Einfiikrung,
p. 32122,
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Kollewijn, dan, die het bervep van de Rechtbank op de openbart
orde in de hesproken beschikking misplaatst achtte, was var
mening dat haar weigering om onder pressie van art. 6§ AB de
Zuid-Afrikaanse echtscheiding van de hand te wijzen, wellich
beter te baseren ware geweest op cen weliswaar aan de openbart
orde verwante, doch daar ook weer wezenlijk van verschillend:
nieuwe exceptie: “de uitzondering van het fait accompli”. Eer
internationaal privaatrechtelijk systeem, zo betoogt hij, dat ge
baseerd is op het domiciliebeginsel, heeft, waar nu eenmaal he
vestigen van een woonplaats niet onder alle omstandigheden ze
kerheid biedt omtrent het “opgaan in de locale gemeenschap’
— hetgeen de ratio uitmaakt van het systeem -, terwijl dit “opgaan’
juridisch niet wel anders dan door het woonplaatshegrip kar
worden gevat, voor de ergste gevallen behoefte aan een escape
clause die het dan vindt in de exceptie van de fraus legis of in de
openbare orde. En nu toont juist de Amsterdamse uitspraak aan
aldus vervolgt hij, dat, in erkenningszaken, cok het nationaliteits
systeem. behoefte heeft aan een excape-clause, in die gevallen n.]
*waarin het apert is dat niet zonder de gerechtigheid te kort te doer
aan die regel (i.e. de uit art. 6 AB afgeleide erkenninggregel; J.ID.
kan worden vastgehouden”. Domiciliestelsei: vreemd staatvonni:
wordt erkend als het conform het woonrecht is uitgesproken, tenzi
er sprake is van fraus legis; nationaliteits-stelsel: vreemd staat
vonnis wordt niet erkend wanneer het slechts conform het woon
recht is gewezen, tenzij er sprake is van een onmiskenbaar ‘fai
accompli’.

Wanneer doet dit laatste zich nu voor? Kollewin geeft daai
slechts enkele gedachten over mee. Het is duidelijk, zegt hij, dat de
tijd hier een rol vervult. “Een vreemd echtscheidingsvonnis me
miskenning van het Nederlandse recht gewezen, heeft minder kan
op erkenning, wanneer het pas is nitgesproken, dan wanneer he
jaren geleden werd geveld, en het feitelijk een toestand van ge
scheiden-zijn der echtgenoten in het leven heeft geroepen, He
kan voorts verschil maken of de eiser bij het buitenlandse rechtsge
ding zich op het vonnis beroept {bijvoorbeeld om te hertrouwen
dan wel of de gedaagde dit doet. Hebben heide echtgenoten he
vonnis geaccepteerd door beiden te hertrouwen, dan zal geer
Nederlandse rechter, behalve als hij door de theorie misleid is
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het vreemde vonnis krachteloos verklarem, uitgezonderd indien
beiderzijds fraus legis zou zijn bewezen.” En hij geeft dan ten-
slotte aan, dat er een argument voor de aanvaarding van de bui-
tenlandse echtscheiding steekt in het feit dat de gedaagde uit het
buitenlandse proces in de absolute feitelijke onmogelijkheid ver-
keert — gelijk in het geval van maart 196t — om een echtscheiding
te verkrijgen die genade vindt in de ogen van de Nederlandse
rechter.

8

Alvorens deze meegegeven gedachten wat nader te overwegen,
lijkt het dienstig eerst mede in het beschouwingsveld te betrekken
een aantal gedachten van Kisch die, voor zover ik weet, eveneens
als eerste in ons land zich met iets van uitveerigheid over het vol-
dongen feit in het privaatrecht heeft uitgelaten. (1) Kisch, dan,
wijst erop dat er in het recht een duidelijke conservatieve tendentie
is te bespeuren, die haar grond vindt in de menselijke neiging het
nu eenmaal ontstane in stand te laten, het in gang gezette niet
terug te draaien; en hij doet opmerken dat deze behoudende nei-
ging zich ook manifesteert met betrekking tot relaties en situaties
die hun ontstaan danken aan inbreuk op een norm: de progressieve
kracht van het recht wordt gestuit door een conserverende tegen-
kracht. Voorts formuleert hij, met een heroep op de talmud, als
observatie van algemene waarde voor ons oenderwerp, de volgende
stelling: “Een ‘sterk’ voorschrift, een verbod van grote progres-
sieve kracht laat zich niet in zijn werking stuiten, maar een zwak
voorschrift wordt in ziin loop tegengehouden door de tegenkracht,
de wrijving van, de eerbied voor het fait accompli”, een stelling die
hij ampel illustreert. En, tenslotte, vestigt hij de aandacht op het
bestaan van wat hij noemt: de samengesteide tegenkracht, waarbij
veelal met name de tijd, waarop ook Kollewijn reeds wees, een be-
langwekkende rol heeft te vervullen — en hij geeft dan als voorbeeld,
onder andere, de verjaring.

Ik moge hier nog een enkele observatie uit eigen-teelt aan toe-
voegen, vooreerst in verband met de functie van de tijd. Naar mijn

(1) Het Privaatrecht teg ket Voldongen Feit, in: Verslag van het Prov. Utr Ge-
nootschap v. Kunsten en Wetenschappen 1g4g, p. 67 ev.; vgl. hier mijn Het
Internationaal Privaatrecht en het Voldongen Feit, Publicaties Studiekring Offerhaus,
Reeks IPR, No. 6 (ter perse).
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mening betreft het hier een dubbelfunctie: de tijd werkt er niet
alleen toe mee het feit van het bloot bestaan van de aan de norm
contraire situatie te versterken — het tijdsverloop verzwaart niet
alleen het fait accompli en verstevigt alzo zijn aanspraak op hand-
having —, de tijd draagt er evencens toe bij dat de bij het ontstaan
van het fait accompli gevioleerde norm ten gevolge van een soort
non-tisus aan doorzettingskracht inboet. Dit dubbelkarakter zal in
de internrechtelijke gevallen waarover Kisch het had, wellicht niet
zo duidelijk in het vog springen; in het internationaal-privaat-
rechtelijke evenwel ligt dat anders, omdat daar — en dat is dan
tegelijk een tweede observatie — de tijdsfactor zich veelal met een
ruimtefactor combineert: het fait accompli dat buitenaf, contrair
aan onze normern, is ontstaan en waarop, nog steeds buitenaf, ge-
durende een zekere spanne tijds is voortgeleefd, is door het tijds-
verloop zelf niet alleen versterke, maar wordt uit ‘hoofde van ver-
wijdering’ nit onze rechtssfeer, en dat gedurende genoemde zekere
spanne tijds, in verminderde mate vatbaar voor toepassing van
onze normen. Het is in het i.p.r. nu eenmaal zo dat ~ dwingende,
want daar gaat het natuurlijk steeds over ~ normen aan door-
zettingskracht inboeten (c.q. winnen) naarmate de door hen be-
streken casus zich verder verwijdert uit het rechtsmilieu waarin zij
gelden {c.q. er dieper in doordringt); het is de gedachte van de
relativiteit van de openbare orde. (1} Speelt, nu, voor het interne
recht alleen het wat men zou kunnen noemen, intrinsicke gewicht
van de norm{2) een rol — hiermee is bedoeld te refereren aan de
mate waarin de betreffende rechtsorde aan de handhaving van
de norm hangt; men vergelijke: het verbod van bigamie tegenover
de termijn van afkondiging bij huweljkssluiting (3) —, voor het
internationaal privaatrecht komt hier nog bij wat dan het extrin-
sieke gewicht van de norm zou kunnen heten: de in concreto te be-
palen doorzettingskracht van de norm in het licht van de graad
van verbondenheid tussen {(internationaal) feitenbestel en rechts-
orde waaruit de norm stamt. Lang volgehounden verwijdering
tendeert dan dit extrinsieke gewicht te doen afnemen, omdat de

(1) Een verwijzing voor vele: Lemaire, Hogfdlijnen, p. 350 e.v. en samenvatting,
P-415.

{2} Dit gewicht kan in iijd nog fluctueren: vgl. erkenning van een overspelig
kind.

(3) Zie art, 76 Nw. BW.
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betreffende rechtsorde in toenemende mate gedesinteresseerd
raakt. (1)

Als derde observatie zij dan tenslotte nog gezegd, dat het fait
accompli waarom het in het internationale gaat, een feitenbestel
moct zijn dat effectief en rechtswerkzaam is en als zodanig erkend
wordt en beleefd in een milieu waarmee een relevante verbinding
bestaat.

Y]

Verdieni Kollewijn’s exceptic van het fait accompli te worden
aanvaard? Lk meen van wel; sterker nog, ik geloof dat men er,
bij de huidige stand van zaken, waarhij art. 6 AB ook voor er-
kenningsvragen geldt, eenvoudigweg niet onderuit kan. Hel is des
rechits om niet alles wat anders dan volgens de eigen norimen tot
stand komt, om de enkele reden dier afwijkende genese, als on-
geldig terzijde te stellen en te negéren. Het ‘quieta non movere’
doet, behalve in het privaatrecht en het volkenrecht, ook opgeld
in het i.p.r. Ik behoef hier alleen maar te wijzen op de verkregen
rechten - door Lemaire in zijn handboek, en, naar aanleiding van
art. 21 lid 2 EW, in zijn losbladige uitgave(2) onder de vocable:
fait accompli, ten tonele gevoerd — om te doen blijken dat wij wel
degelijk bereid zijn, nopens de aanvaarding van voldongen feiten
met onze {conflict-)normatuur waarmee geen rckening mocht zijn
gehouden, onder omstandigheden terug te treden (3); en hetzelfde
gelde mede, en dan in lets rnimere mate nog wel, voor de situaties
bedoeld in art. 11, sub 3 EW. Het arrest Ellis-van Schuylen-
burch (4} is niets anders dan de acceptatie van een fait accompli,
ook al werd ze verhuld achter een rechishistorische interpretatie
van art. gg2 BW en het is al eender met de in renvoi-kleding ge-
stoken oplossing van het beroemde geval-Forgo. (5) Trouwens onze

(1} Zie ook de rechtvaardiging van het toepassen van het renvol inzake adoptie:
WENR 5123, sub B, Inleiding. Vgl. ook bijdrage tot de Pieters-bundel, p. 123{24.
naar aanleiding van het arrest Ellis- van Schuylenburch, HR, 20 januari 1961,
NF 1964, No. 381, noot Veegens. Voor illustratie van het hier betoogde zij ver-
wezen naar de litteratyur, vermeld in noot 1, p. 79.

() Hoeofdlijnen, p. 383, met name p. 387; losbl. uitg. EW, o. 147/48.

(3) Zie voor het verwijderingsaspect, de woorden; ‘buiten Nederland,’ in de aan-
hef'van art, 21, lid 2, EW.

{4} Vide supra noot 1.

(5) Batitloi-Lagarde (5e druk), p. 361.
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hele tastende rechtspraak die, met een wonderlijke variatie aan ar-
gumenten, (1) zich op hetstuk van erkenning van buitenlandse echt-
scheiding van Nederlandse echigenoten waarvan er een ook nog
cen vreemde nationaliteit had, aan art. 6 AB wist te onttrekken, is
¢én grote aanvaarding van rechtswerkzame voldongen feiten; en
hoezeer dit als tegen de norm ingaande werd gevoeld, moet men
dan nog maar eens lezen bij Van Sasse van Ysselt. (2) Men zie in
dit verband cok naar de kidnap-gevallen, die geheel in het teken
staan van (vermijding of aanvaarding van) het fait accompli. (3)
Het rekening houden met aan de norm contraire faits accomplis
weet men soms, als gezegd, langs interpretatieve weg in de norm
in te werken; cen ander maal gaat men ertoe over dit rekening
houden in een nicuw geformuleerde zelfstandige norm op te ne-
men: zie de regel der verkregen rechten, zie ook de erkenningsregel
met betrekking tot de zoéven bedoelde echtscheidingen. {4} Maar
waar zulks niet — of nog niet — een feit is, zij men zich wél bewust
in genen dele buiten de i.p.r.-orde te treden, wanneer men, met
beroep op de voorgestelde exceptie, In goede justitie maar tégen de
norm in, meent aan voldongen rechtswerkzame feiten een erken-
ning niet te kunnen onthouden.

Men bedenke daarbij tevens het volgende. Door de gestaag toe-
nemende migratie, waarbij tegenwoordig vestiging in het buiten-
land steeds gernakkelijker tot stand komt en integratie in het locale
milieu veel sneller, en intenser, plaatsvindt ook zender dat men
nationaliteitsconsequenties trekt, kan men het den aldus geinte-
greerden toch moeilijk ontzeggen dat ze zich, voor de regeling van
hun rechtsposities en wat daarmee samenhangt, tot de locale rech-
ter wenden. Men kan toch niet wel in ernst van hen vergen dat ze
zich bijv. tot hun misschien wel zeer verre nationale rechter rich-
ten? Evenmin mag men, zonder de rechtswerkelijkheid geweld aan
te doen, van deze mensen eisen dat ze blijk geven — gelijk een ieder
fictievelijk wordt geacht — de wet te kennen &n ons i.p.r. bovendien,
en dit wel z6 goed dat ze voor hun locale rechter de zaak gehecl we-
ten in te richten met het oog op eventuele latere erkenbaarheid in

{1) Men leze dit eens na bij Kollewijn, Tien Faren, p. 106 e.v.

{2) HPS 1964, p. 44.

{3) Bv. Hof Den Haag, 6 oktober 1961, N7 1962, No. 241 en vooral het commen-
taar van Kollewijn, WPAR 4784, p. 129, 2e kal., Tien Faren, p. 156.

{4) Te vinden in het arrest van g december 1965, N 1966, No. 378; zie hier-
onder, sub 24.
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het vaderland; als, tenminste, de locale rechter voor dit judiciéle
chapeau-bas te vinden zou zijn.

Men bedenke voorts dat, ack al is, door manco aan prognose, met
eventuele erkenbaarheid elders niet @b ovs rekening gehouden, de
vergemakkelijkte migratie met zich kan en zal brengen, dat (gel-
dige) uitspraken, de rechtsposities der migranten betreffende,
afkomstig van rechterlijke instanties bij wie op volkomen regel-
matige wijze rechisingang werd gevonden, later in ongedachte
rechtsmilien’s op de een of andere wijze toch nog een functie krij-
gen te vervulien: wat in één land rechtskrachtig is beslist, mag dan
niet, op de enkele grond dat de beslissing afwijkt, in een ander land
worden genegeerd. Something's got to give, en het ligt dan in de
rede, dat dat niet (steeds) in eerste instantie de vreemde uitspraak
moet zijn.

En als men dan toch aan het denken 15, bedenke men tenslotte ook
maar dat de stelling: eens ongeldig, altijd ongeldig, een drogreden
is. Het voldongen feit waar we het over hebben is, in ieder geval
in de jurisdictie waar het tot stand werd gebracht, een volmaakt
rechtsgeldig gegeven. Ook al vinden wij wat dddr rechtshandeling
heet, hiér nietig, daarmee is de rechtshandeling niet van de baan,
want ze bestaat rechtsgeldig voort in het ontstaansland niet alleen,
maar waarschijnlijk in een wellicht nog niet eens zo gering aantal
andere staten ook, Het oordeel, op een later tijdstip en in een ander
land dan het ontstaansland, over geldigheid of ongeldigheid van de
handeling, is opgedragen aan een veelal niet tevoren te bevroeden
beoordelingsnorm, en van een aan het beoordelingsmoment an-
terieure ongeldigheid ~ volgens welke wet? — die zou moeten wor-
den gecontinueerd en die voor geen validering in aanmerking zou
kunnen komen, is dan ook geen sprake; voor het hele begrip vali-
dering is mitsdien zelfs plaats noch functie, De Hoge Raad heeft
dit in het meergencemde gg2-arrest met klaarheid uitgemaake. {1}
Tempus regit actum is géén regel van Nederlands i.p.r. {2}

{1) Vgl. NTIR 1661, p. 197 en 1064, p. 318; vgl. Kollewijn, WPNR 4741, p. 454,
te kol., Tien jaren, p. 246,

{2) Anders; Van der Ploeg, Prasaduwies 1961, p. 76 en Régimes matrimoniaux, p. 954
en 1048; bestreden door Offerhaus, Correspondenticblad Broederschap Not., 1961,
p. 358. Vgl. NTIR 1961, p. 202, sub §; zie ook NTIR 1664, p. 380, sub 2.
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Is men er, dan, voor te vinden, Kollewijn’s exceptie te aanvaarden
zo zal men zich ook hebben te verdiepen in de vraag naar haar
werkingsomvang. De aucior zelf merkt hier op, dat de exceptie voor-
lopig nog een vaag en rekbaar geheel is, er overigens onder referte
aan de openbare orde aan toevoegend, dat we een vage en rekbare
term nodig hebben “zolang de rechtspraak (...} aan het begin
van een nieuwe ontwikkeling staat en de theorie geen richtlijnen
heeft uitgestippeld”. Maar de theorie is inmiddels aan ’t stippelen
geweest en ook de rechtspraak heeft intussen aan het — ongebroken
— lijntje een fraaic stip toegevoegd.

In het exposé van Kisch springen twee punten naar voren, waar-
van het ecerste — als hier nader uitgewerkt — ni¢t, en het tweede
— zij het anders geformuleerd — weél bij de meegegeven Kolle-
wijn-se gedachten paraisseert. Niet treffen we aan Kisch® over-
weging dat fait accomplis een betere kans maken geaccepteerd en
in stand gelaten te worden, wanneer de norm waarop werd inbreuk
gemaakt, niet als van groot gewicht wordt ervaren; dit gewicht
dan voor het i.p.r. te verstaan als gewicht in tweeérlei opzicht:
intrinsiek en extrinsick. Wel treffen we wat Kisch gencemd heeft:
de samengestelde tegenkracht, aan, waar Kollewijn (eveneens) de
tijdsfactor van belang verklaart - de feitelijke toestand wvan
gescheiden-zijn die jaren heeft geduurd — alscok wanneer hij de
rechter voor ‘door de theorie misleid’ uitmaakt als deze, buiten
gevallen van bewezen fraus legis, divorcés die zich beiden hernieuwd
in een huwelijk — met een ander ~ en wellicht ook in de procreatie
hebben gestort, aan hun eerste matrimoniéle band aangelijnd
zou houden. Ook Kollewijn’s referte aan de — voor de gedaagde
uit het buitenlandse geding — bestaande onmogelijkheid om zich
door middel van een nieuw geding een hier wel-erkenbare echt-
scheiding te verschaffen, mag in gelijke zin worden verstaan, {1}

21

Het was uit dezen laatsten hoofde dat Kollewijn, ten behoeve van
de erkenning (1961) van de Zuid-Afrikaanse echtscheiding, zijn
exceptie in geweer bracht; maar was daarmee de erkenning — uit

(1) Vel. de: recognition arising from ““necessity”, die in Noorwegen mogelijk is:
Broch, NTIR 1968, p. 270,
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noodzaak; omdat anders cen onhoudbare met de openbare orde
strijdige situatie zou ontstaan?, moge men wellicht wat snaaks
vragen {1} — wel op de meest precieze wijze gefundeerd? Een be-
staande onmogelijkheid als door Kollewijn bedoeld, isnatuurlijk
wel een mooi gemarkeerd en daarom handzaam criterium, maar,
nu de invoering, per 1 januari 1970, van de ruime bevoegdheid van
art. 814 Rv. dit soort gevallen goeddeels heeft geélimineerd, lijkt
het met het cog op een eventuele hantering in de tockomst van de
exceptie nuttig, na te gaan of een andere fundering wellicht nauw-
keuriger is en mitsdien meer zoden zet aan de dijk des inzichts,
Gelijk opgemerkt, heeft Kellewijn er bij het opstellen van zijn
suggestic geen oog voor gehad, dat het gewicht van de norm van
betckenis zou kunnen zijn voor de aanvaardbaarheid van het
fait accompli, hetgeen impliceert dat bij hem, evenmin overigens
als bij Kisch, de gedachte is opgekomen zich af te vragen, of er
misschien een rechte evenredigheid bestaat tussen het gewtcht van
de norm en de zwaarte van het voldongen feit. En zulk een even-
redigheid, zo zou ik menen, ligt voor de hand: zware normen
vragen zware (voldongen) feiten; anders gezegd en in termen van
Kisch: men is bij zware normen, voor erkenning tégen haar
progressieve kracht in, aangewezen op een samengestclde tegen-
kracht.

Nu zal men niet licht beweren dat in geval van echtscheiding van
unisono-Nederlanders, art. 6 AB geen zware norm is, De boven te
berde gebrachte jurisprudentie: de arresten van de Hoge Raad van
4 maart en § december 1965 en van 26 september 196g, met hun,
als men het zo al wil zien, tenauwernood gelaten échappatoire (2),
wijzen bepaald in een andere richiing. In onze rechisorde staat

{r) Het is toch ock al te dol, op grond van cen samenspel van regels van Neder-
lands recht, welk recht de echtscheiding kent, een Nederlands onderdaan in
Nederland echtscheiding feitelijk te ontzeggen, zonder dat een beroep op open-
bare orde zou openstaan, waar buitenlanders die volgens hun cigen recht niet
mogen scheiden, onder omstandigheden juist met een beroep op de openbare
orde in Nederland wél aan cen Nederlandse echtscheiding worden geholpen.
Vgl. de wijze waarop de Rb. Utrecht uit de impasse kwam (7 mei 1969, Rol No.
8oo/196g; Asser-Inst. 4079): forum necessitatiz. Vel KokkinifVerheul, a.¢. (noot 4
op p. 56), p. 34/35. Zie ook: Nederlandse Rechispraak inzake echtscheiding in het IPR —
Public, Asser-Inst. - 1970, p. 5 (alwaar de Utrechtse beslissing niet is vernoemd}.
Vel ook Bijleveld, o.c. (noot 5 op p. 56), p. 28; vel. tenslotte Kollewijn en de ge-
dachte van ‘déni de justice’, die ook uitloopt op een heroep op de openbare orde:
NTIR 1961, p. 135.

(2) Zie boven sub 15,
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art. 6 AB —~ en stond het misschien méér nog in 1961 -~ ondanks
alle afkalving van het nationatiteitsbeginset als zodanig, bepaald
zeer hoog genoteerd; zeker wanneer het om Nederlanders zonder
nationaliteits-dissonanten gaat. Het zou dus moeten komen van een
samengestelde tegenkracht. Die, nu, was in de Amsterdamse casus
op twee manieren voorhanden.

Vooreerst was daar het, door zowel Kisch als Kollewijn vernoemde
‘tijdsverloop: de echtscheiding werd eind-1945 in Zuid-Afrika uit-
gesproken, terwijl eerst in den aanvang van 1961 om erkenning
werd gevraagd; er bestond dus ‘“feitelijk een toestand van geschei-
den-zijn™, die al ruim vijftien jaren had geduurd.

In de tweede plaats was daar de posterieure naturalisatie. En bij
zulk een achteropkomend incident moet men — zie boven sub 19,
in fine — er zich in het bijzonder voor hoeden, te gaan denken in
termen van validatie: in Amsterdam stond ter beoordeling of een
in Zuid-Afrika geidige echischeiding het gevolg der huwelijks-
ontbinding fhans ook in Nederland kan hebben. Het beoordelings-
moment valt in 1961. Meét de uitspraak van viiftien jaar terug,
komt alles wat in die anderhalve decade met betrekking tot het
‘echtpaar’ is voorgevallen, in principe binnren de gezichtskring van
de beoordelende rechter die zich, aldus, en foute connaissance de
canse — zoals die ‘cause” zich in de afgelopen periode heeft ontwik-
keld - behoort af te vragen of hij, wat daar volmaakt geldig was en
is, thans en hier in de rechtssfeer van zijn forum aan rechtsgevolg
mag en moet helpen, De beoordelingsnorm dan a priori ~ d.w.z.
sans connaissance de cause en enkel omdat de scheiding in 1945 een
affaire tussen Nederlanders was — aan het eenzijdige art. 6 AB te
willen ontlenen, 1s miskenning van het feit dat de vraag van het
al of niet matrimoniéel nog aan elkaar geklonken zijn, nu speelt
tussen een Zuid-Afrikaan en een Nederlandse. En dan vraagt men
zich in gemoede wél af, of het de bedoeling en de pretentie van het
Nederlandse (internationale) echtscheidingsrecht kan zijn te de-
creteren, dat een Zuid-Afrikaan — ook al is hij dan emeritus-
Nederlander — die in Zuid Afrika leeft en te wiens opzichte een
op Zuid-Afrikaans recht gebaseerd, in kracht van gewijsde gegaan
Zuid-Afrikaans echtscheidingsvonnis bestaat, hier in ons landje,
naar onze voor Nederlanders geschreven gedragsnorm, inderdaad
als cen nog steeds getrouwd man moet worden aangemerkt, Het
wil er bij mij niet in; en bij de Hoge Raad, zo zou ik menen, ook
niet. Want als we de relevante overwegingen uit het. - verwante —
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Ellis-van Schuylenburch arrest(:) eens lezen als waren zij af-
komstig uit een echischeidingsuitspraak, dan krijgt men het
volgende:

dat niet aannemelijk is, dat de wetgever in art. 5§ AB een voor-
schrift gevende voor het verkrijgen van echtscheiding door
Nederlanders die zich in een vreemd land bevinden, bedoeld heeft
zich tevens uit te spreken over de vraag welke gevolgen moeten
worden toegekend aan het feit dat de gescheidenen, of een van hen,
na het verkrijgen der echtscheiding een andere nationaliteit hebben
c.g. heeft verworven;

dat Immers de aan de wetsbepaling ten grondslag liggende mo-
tieven voor een belangrijk deel hun kracht verliczen indien de
door de hoedanigheid van Nederlands onderdaan uitgedrukte
band van de gescheidene{n} met de Nederlandse rechtsorde na het
verkrijgen der echtscheiding is verbroken;

dat het middel er wel op wijst dat de opvatting der Rechtbank
medebrengt dat een covspronkelijk nietige echtscheiding later
rechisgeldig wordt, doch daarbij voorbij ziet, dat een in strijd met
art, 6 AB verkregen echtscheiding alleen nietig genocmd kan
worden voor zover de geldigheid van die echtscheiding aan de
Nederlandse wet wordt getoetst. {2)

{1) HR 20 januari 1961, X7 1964, No. 381, Noot Veegens; op de verwantschap
wordt ook door Hijmans van den Bergh gewezen in zijn noot onder het arrest
inzake de Noorse echtscheiding: N7 1966, p. 1047, 1€ kol sub &,

(2} In zijn rechtspraakcommentaar WPNR 5114, p. 43, 1¢ kol., merkt De Winter
op: “Voor zover men mocht denken aan een analogie met het arrest (...)
Schuylenburch/Ellis (.. .}, zij opgemerkt dat een testament cerst juridisch rele-
vant wordt door het overlijden van de testateur, Wanneer ik goed zie, vormt dit
de grondslag voor de overweging van de Hoge Raad ‘dat een in strijd met art. gg2
gemazakie uiterste wilsbeschikking alleen nietig genoemd kan worden, voorzover
de geldigheid van die uiterste wil, wat de vorm betreft, aan de Nederlandse wet
wordt getoetst”,”* Tk ben het in het geheel niet met De Winter ecns, dat het post-
mortale relevant worden van het testament de grondslag van de geciteerde over-
weging van de HR vormt. De HR tikt de stellers van het middel op de vingers
die — kort gezegd — betoegden: eens ongeldig, altijd ongeldig. De HR zegt duide-
Hjk dat geldigheid of ongeldigheid afhangt van dec beoordelingswet en geen quaes-
tie van validering involveert: op het moment dat Nederland met het zich als (in
den vreemde geldig) testament aandienend stuk te maken krijgt, zal het Neder-
landse i.p.r. de beoordelingsnorm vaststellen en dic is in casu een andere dan
men gezien de wetstekst, zou verwachten, omdat post fectum een naturalisatie
heeft plaatsgevonden. Dédarin steekt de grondslag van de overweging, die op dit
punt dan ook volmaakt logisch aanhangt aan de voorafgaande twee overwegin-
gen waarin het relevant worden van het testament geen enkele rol speelt. De door
De Winter gewraakte analogie is dus wel degelijk gezond; zie Pieters-bundel,
p. 116-126 ecn NTIR 1964, p. 413.
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waarmee maar gezegd wil wezen, dat ook in de opvaiting van de
Hoge Raad erkenning van de Zuid-Afrikaanse echtscheiding
(1g61) niet per se zou hebben misstaan, Een gedragsnorm — of het
nu art. 6 AB of art. gg2 BW of art. 10 AB van vé6r 1942 is — levert
niet noodzakelijkerwijze en onder alle omstandigheden exclusieve-
lijk de maatstaf voor de toetsing achteraf van contrair gedrag.

De naturalisatie van de in de Unie achtergebleven man versterkt
het fait accompli; verhoogt deszelfs vermogen zich tegen art. 6 AB
in door te zetten. Maar het doet nog iets anders; iets dat, naar uit
de zojuist gegeven transcriptie en het daaraan vooraf gegane betoog
moge zijn gebleken, op zichzelf de zaak vrijwel trancheert. De
naturalisatie maakt het gehele feitenbestel tot een verwijderings-
geval, en veroorzaakt daardoor dat de norm in quaestic haar wat
Kisch noemt progressieve kracht slechts in verminderde mate zal
wensen te handhaven, met als gevolg dat het fait accompli een
evenredig vergrote erkennings-kans heeft.

Van een juiste instelling met betrekking tot de feiten die, gegeven
het beoordelingsmoment, voor de vraag naar de erkenbaarheid
mede in ogenschouw genomen moeten worden, getuigt een tamelijk
recente beschikking van de Rechtbank Den Haag. (1) De feiten
waren in wezen nagenoeg gelijk aan die welke in 1961 in Amster-
dam ter sprake kwamen: echtelieden, die beiden uitsluitend de
Nederlandse nationaliteit bezaten, waren in het buitenland {dit-
maal: USA) van echt gescheiden op een niet-Nederlandse grond
{ditmaal: “extreme cruelty’; uit de beschikking blijkt niet of dit
wel of niet een Amerikaans-rechtelijke vertaling is van feiten die
bij ons de echtscheidingsgrond : mishandeling, zouden hebben op-
geleverd) ; de man, tegen wien de scheiding op eis van de vrouw
was uitgesproken, verwierf reeds zes dagen na de uitspraak het
Amerikaanse staatsburgerschap; hij meldt zich nu in Alphen aan
de Rijn teneinde, andermaal, met een Nederlandse in het huwelijk
te treden, maar moet ondervinden dat de ambtenaar BS zijn minis-
terie weigert. De onder vigeur van art. 129 oud BW geadieerde
rechter overweegt: ‘‘dat bij de beoordeling v.h. verzoek moet wor-
den uitgegaan v.d. huidige nationaliteit van betrokkenen”, en
loopt, na constatering dat er thans verschil van nationaliteit be-
staat, mir nichts dir nichts, maar terecht, uit art. 6 AB weg, over-
wegende: “dat in dat geval de vraag of de in den vreemde uitge-

{1) Rb. Den Haag 30 september 1969, X7 1970, No. 74; NTIR 1969, p. 412.
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sproken echtsch. hier te lande kan worden erkend moet worden be-
antwoord o.g.v. de ongeschreven beginselen van Ned. I.P.R.”. Dat
in de opvatting van de Rechtbank bedoelde beginselen dan zouden
meebrengen dat de echtscheiding die ten aanzien van de man is
vitgesproken, aan diens nationale wet moet worden getoetst, is
minst genomen qua formulering nu niet zo’n gelukkige greep; maar
dit zij de Rechtbank gaarne vergeven nu zij, zo naar inzet als naar
uitkomst, geen misslag beging. Amsterdam heeft in Den Haag
school gemaakt; Den Haag heeft Amsterdam, voor wat de be-
schouwing der naturalisatie betreft, verbeterd.

22

Net zo min als de, als oplossing voor de moeilijkheden voorge-
dragen, restrictieve interpretatie van art. 6 AB, heeft de meer
armslag biedende en dus bij aanvaarding der restrictie toch niet te
ontberen exceptie van het voldongen feit veel handen op clkaar
gekregen. Ook hier doet De Winter zijn “vruchteloos™ (1) horen en
weer wordt hij daarin gevolgd door Van Oosten. (2} Hijmans van
den Bergh laat zich te dezen niet uit. Maar er is wat applaus, voor-
zichtig aangestcmd door Franx die stelt dat hij, persoonlijk, in een
extreem geval wel voor Kollewijn’s exceptie voelt; maar dan als
het ware, tot zijn spijt, moet toevoegen dat de g december-decisie
van de Hoge Raad de deur ook voor Kollewijn’s neus heeft dicht-
geslagen. {3} Blijft de interessante reactie van Lemaire,

Lemaire’s stellingname is er een van principiéle complexiteit.
De vraag naar de erkenbaarheid van een buitenslands tussen uit-
stuitend-Nederlanders gewezen echtscheidingsvonnis, aldus moge
ik zijn gedachtengang weergeven, is niet slechts een vraag die
zich — in verband met het totstandbrengen van de echtscheiding —
richt naar het personeel statuut dat, bij ons, door de genade van
art. 6 AB en de gunst van de Hoge Raad, wordt beheerst door het
Nederlandse {interne) recht, maar is tegelijkertijd nocdzakelijker-
wijze — in verband met het totstandgebrachi zijn van de echtschei-
ding - ook een vraag die athangt van de opvattingen omtrent de
verhouding tussen het eigen conflictenrechtelijke systeem en dat

{1) Supra noot 4, p. 74.

{2) Supra noot 5, p. 74.

{3) RMTh p. 145/46; vgl. wat omtrent dit *‘dichtslaan™ is in het midden ge-
bracht hoven, sub 15,
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van de vreemde rechter. “Het uitgangspunt,” zo betoogt hij, (1) “dat
de erkenning ook een kwestie met een eigen karakter oplevert, kan
ertoe leiden, dat van het andere uitgangspunt: vasthouden aan het
personeel statuut, in bepaalde gevallen dient te worden afgewcken.
Het gaat om een afweging in concreto van het belang van de gel-
ding van het personeel statuut tegen het belang van de internatio-
nale harmonie van ons i.p.r. met de buitenslands bewerkstelligde
toepassing van vreemd i.p.r.”. En verderop: “Naar mijn mening
is dus m.b.t. de buitenlandse echtscheiding van Nederlanders het
“fait accompli”, het niet terugzetten van de kiok wanneer dit(2)
(de ontstane werkelijkheid en de daarbij betrokken belangen)
meer schaadt dan (de kracht van 6 AB) baat, niet te beschouwen
als een exceptie op een algemenc erkenningsregel, die uitsluitend
uit 6 AB voortvioeit. Het “fait accompli” is — evenals 6 AB - een
zelfstandige grond om de vreemde echtscheiding te erkennen.”
Voortreffelijk; het lijkt wel verder te gaan dan ik zelf aanvankelijk
geneigd was aan te nemen, maar 1k ben het hier thans van harte
mee eens. Lemaire gaat dan voort met te melden, dat er daarnaast
nog bijzondere gronden zijn; voorbeeld: een geval hetwelk, op het
ogenblik dat de erkenning aan de orde komt, zo nauw met de
rechissfeer van het vreemde land verband houdt, dat het eerbiedi-
gen van de loop van het toegepaste vreemde ip.r, billijk moet
worden geacht; zie: beschikking Rechtbank Amsterdam, maart
1g61;... “en ... pats”, zei de dichter, “de Kerstnacht lag aan
scherven!”

23

Het begon, namelijk, nét fascinerend te worden. Het fait accompli
als zelfstandige erkenningsgrond, naast art. 6 AB; niet als grond-
slag voor een exceptie, maar als basis voor een onathankelijke
regel. Dat is iets waar menigeen nog niet van gedroomd had; Le-
matre ook niet in volle omvang. Want, wat heeft het voor zin om,
naast art. 6 AB én naast het acceptabele fait accompli, nog van
bijzondere erkenningsgronden te spreken, wanneer men als Aet
voorbeeld voor de werking van zulk een bijzondere grond uitge-
rekend de Amsterdamse beschikking aankaalt, die we boven juist

(1) Hoofdlijnen, p. 146/47; cursivering van Lemaire,

{2) Met ‘dit’ is natuuriijk niet het niet-terugzeiten, maar juist het wel-terugzetien he-
doeld.
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hebben leren kennen als de aanvaarding van het fait accompli par
excellence waarmee het allemaal is begonnen: een rechtswerkzame
beslissing, van kracht binnen een milieu waarmee, op het {posteri-
cure) beoordelingsmoment, een relevante verbinding bestaat: (1)
Maar intussen, het grote woord is toch maar gezegd, cn het staat
voor mij vast dat we er aanzienlijk verder mee komen dan wanieer
we blijven steken bij de, allicht beperkter, conceptie van het vol-
dongen feit als (incidentele} uitzondering op een hoofdregel die
naar het op volle nationaliteits-sterkte draaiend personeels-
statuut heenwijst; verder ook dan degene die het stimulerende
woord, een kleine vier jaar geleden schreef, zelf wellicht precies
heeft overzien. Fait accompli als zelfstandige erkenningsgrond ; het
zou een geweldige vereenvoudiging kunnen betekenen. We reali-
seren ons in het 1.p.r. blijkbaar nog steeds te weinig, hoe cnnatuur-
lijk ket is te pogen gedane zaken, tégen de keer in, toch een keer te
doen nemen. Dat némen gedane zaken gewoon niet.

24

Wanneer men zich neerlegt bij een voldongen feit, heeft men dit
feit ‘lock, stock, and barrel’ aanvaard. Jeals het is; emdat het
er is. Onregelmatigheden worden voor gedekt gehouden; oneffen-
heden geslikt. En het eerste waar men, hier, dan natuurlijk aan
denkt, is de ‘onregelmatigheid’ daarin bestaande dat in den vreem-
de niet overeenkomstig de wet die naar onze opvatting het personeel
statuut in casu beheerst, is recht gedaan. En dat ons 1.p.r., en met
name de Hoge Raad, met dit aspect van de zaak ernst maakt, be-
wijst het g december arrest, waarin voor “mariages-mixtes” — naar
nationaliteit gemengde huwelijken — (nagenoeg) de bij herhaling
door Kollewijn (2} naar aanleiding van de lagere jurisprudentie ge-
formuleerde erkenningsregel wordt overgenomen, zonder dat ook
maar met é&n woord gerept wordt over onze conflictregel nopens
het recht dat het huwelijk beheerst. De Hoge Raad overweegt dat
de aigemene beginselen van het Nederlands i.p.r. waarnaar, bij de
geconstateerde niet-toepasselijkheid van art. 6 AB, de rechter
verwezen wordt, meebrengen dat de echtschelding, {met betrek-

(1) Blijkens zijn toelichtende tekst ziet Lemaire in de aanvaarding van het Zuid-
Afrikaanse vonnis in de Amsterdamse casus nief een erkenning uit necodzaak,
waarvan boven suf 20 gespraken Is, en die Kollewijn inspireerde.

{2) Zie hoven sub 9, en noot 2, p. 66.
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king tot een mariage-mixte: Nederlander-vreemdeling) “‘verkregen
door een der echtgenoten in zijn eigen land, waar hij woont en
waartoe hij mede door zijn nationaliteit behoort, hier te lande moet
worden erkend”. En nu wil ik hier niet discussiéren over de vraag
of de Hoge Raad een beperkte regel gaf: alleen erkenning wanneer
de vreemdeling eiser was en procedeerde in zijn eigen land waar
hij ook woonde, dan wel een uitgebreide: erkenning, onverschillig
wie als eiser optrad, mits de uitspraak maar stamt uit het woon-
¢n vaderland van een der echtelieden (1); ik wil hier slechts, ver-
klarende dat ik het op het laatste houd, onderstrepen, dat de Hoge
Raad bij gemengde huwelijken van monopatriden — gereduceerde
polypatriden daaronder begrepen — inderdaad bereid is zich op te
hangen aan wat de, door hem genoemde, vreemde rechter heefi
uitgesproken; bereid is daarbij af te zien van een onderzoek naar -
een toetsing van — de vraag hoe de uitspraak tot stand kwam, en
waarom de uitspraak luidt gelijk ze doet. De Hoge Raad accep-
teert het in den vreemde in letterlijke zin ‘voldongen’ feit, omdat
het geding waarop dit feit steunt, plaats vond in een jurisdictie
waarmee — door nationaliteit én woonplaats van één der cchte-
lieden — een, naar genoegen van de Hoge Raad, relevante verbin-
ding bestond. En het is dan inderdaad een opmerkelijk iets, dat
deze verbinding slechts voor één der partijen geldt. (2) Niet dus
per se voor de huwelijksrelatie als zodanig.

Opmerkelijk is dit daarom, omdat het ons drukt met de neus op
een internationaal-privaatrechtelijk dubbelfenomeen. Te ener
zijde is daar het verschijnsel dat niet, vrijwel niet, of maar zeer
moetlijk te localiseren internationale relatién, zo hier als elders -
ook op het gebied van de echtscheiding (3) — worden onderworpen
aan het recht van het forum. Dit heeft tot gevolg dat men omtrent
de inhoud dier relatién, ook vanuit het eigen i.p.r.-systeem, geen
hoogte krijgt voor en aleer er een rechter in een zaak, zulk een
relatie betreffende, is gekend. “We moeten af van de kontinentale

{1) Hoe over “verkregen™ in deze beslissing wordt gedacht, leze men bij d’Oli-
veira, die een negental auteurs de revue laat passeren en er dan zelf met een eigen
opvatting, als tiende, achteraan gaat: v.c. {noot 2 op p. 54), p. 268 e.v.; zie ook
KokkinifVerheul, a.c. supra noot 4, p. 56.

(2} Men kan het inderdaad geen mens in erpst ontzeggen voor deze rechter in-
ternationaal erkenbaar zijn recht te zoeken,

(3} Kollewiin, NTIR 19568, p. 423, wijst in dit verband op het Franse arrest
Tarwid, Cass. 15 mei 1961, Rev. Crit. 1961, p. 547; zie Droz, o.c. {(boven noot 1,
p. 66), p. 146; zie voor Nederlands recht, hierna, sub gt.
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gedachte™, zegt Kollewijn (1), “dat voor elk internationaal geval
het recht steeds vooruit “ergens” gegeven is (...)". Wanneer
prognose er niet in zit, zal men het met retrospectic moeten
doen (2); het lijkt me een eenvoudige waarheid in de erkennings-
problematiek. Het brengt hier dan met zich mee dat men de rechts-
inhoud van een beslissing, die aan zulk een relatie is aangeknoopt
uitsluitend deor de competentiecriteria van de rechter, wel als
(deel-)inhoud van die relatie zal hebben te accepteren: le for emporie
le fond. “Internationale harmonie is niet slechts bereikbaar door
“Entscheidungseinklang”, maar ook — het is andermaal Kollewijn
(L.c.) die het zegt ~ door erkenning van hetgeen vreemde rechters
deden, al pasten ze ook niet het recht toe, dat wij zouden hebben
toegepast.” In deze hele gedachtengang ligt een a fortiori argument
voor het bien fondé van de erkenningsregel, die de Hoge Raad
in de g december-zaak van de Noorse echtscheiding gaf Dit te
ener zijde.

Te anderer zijde is daar het verschijnsel dat men, eerder dan
steeds te pogen internationaal een werkzame eenheid te brengen in
de conflictnormatuur zelf — hetgeen bij de bestaande verschillen in
grondopvatting veelal niet wel haalbaar lijkt - er zich gaarne voor
laat vinden zich neer te leggen bij de bevoegdheid van een (of
meer) rechterlijke instantie(s) en bij het door deze(n) toege-
paste {interne) recht. Is bedoelde neiging voor een deel daardoor
te verklaren, dat men het zich buigen voor de doorzettingskracht
van régles d’application immédiate op een aantal rechisgebieden
als onontkoombaar ervaart, en dan ook maar liever meteen be-
voegdheid én uitspraken accepteert van de locale rechter om wiens
normen het gaat(3), zij is, voor een ander deel, terug te voeren op
het besef inzake de zoéven gereleveerde internationale harmonie,
dat de rechter die een goede grond heeft om zich in de zaak te
doen betrekken — de rechter ‘sur place’, de rechter met de rele-
vante verbinding — rustig aan het werk moet worden gelaten en

(1} Q.. vorige noot, p. 424.

t2) Vgl. ’OQliveira, Verslag jaarvergadering Kon, Broederschap der Notarissen, 1969,
p.28.

{3) Vel. bijv. de Haagse Kinderbeschermings-Conventie van 5 oktober 1961,
Conf. de la Haye 1960, Vol. IV en het Haagse Adoptieverdrag van 15 november
1965, Conf. de la Haye 1964, Vol IT; beide conventies overigens niet zonder reser-
ve; voor commentaren, zie Les nouvelles Conventions de la Haye: leur application par
dos juges nationawx ; bibliographie, p. 91 e.v.; uitgave van het T. M, C, Asser-Inst. te
Den Haag.
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dat de resultaten van diens werkzaambheid dan ook maar moeter
worden aanvaard: de in deze zin voor partijen gemakkelijk te be
reiken locale rechter behoort ook internationaal een functie &
hebhben, is “international funktionsfihig™.

25

Aldus is in de Haagse Conferentie de cchischeidingsproblematiel
inderdaad van jurisdictionele zijde aangevat; en men is er zé moo
uitgekomen dat er van een gelukkig samengaan van nationali
teits- en domicilibeginsel wordt gewaagd. (1} De ter Xle Zitting op
gestelde Ontwerp-Conventie bepaalt, dat een echtscheiding in de
Verdragsstaten moet worden erkend wanneer ze in één der Ver
dragsstaten is vitgesproken door de rechter (a) van de gewone ver
biijfplaats van gedaagde; of (b) van de gewone verblijfsplaats var
eiser mits ofwel eiser ten minste één jaar voor het indienen van di
eis in het rechtersland woonde, ofivel echtelieden in dat land hut
laatste gemeenschappelijke verblijfplaats hadden; of {c¢) van he:
land waarvan echtelieden beide de nationaliteit bezaten; of (d) var
het land waarvan eiser de nationaliteit bezat mits eiser in dat lanc
zjn gewone verblijfplaats had, danwel gehad had gedurende eer
continue periode van een jaar, geheel of gedeeltelijk vallende ir
de aan het proces voorafgaande twee jaar; of (e} van het lanc
waarvan de eiser de nationaliteit bezat mits eiser op het momen
van het indienen van de eis in dat land aanwezig was ér echtelieder
hun laatste gemeenschappelijke verblijfplaats hadden in een lanc
welks wet op het mement van het indienen van de eis, cchtschei
ding niet toeliet. {2} Voor zover voor ons van belang zij dan nog
aangetekend dat iedere Verdragsstaat de reserve kan maken dat hi
ecn echtscheiding uitlgesproken tussen twee echtelieden die, of
moment van het verkrijgen der scheiding, uitsluitend de eiger
nationaliteit van die Staat hezaten, niet zal crkennen wanneer eex
andere wet is toegepast dan wordt aangegeven door het eigen i.p.r.
van die Staat, tenzij de in feite toegepaste wet tot gelijk resultaai
leidde. Bij het ontwerp-Verdrag dat is opgesteld door de Commis-

{1} Zie litteratuur vermeld op p. g7 van de in de vorige noot genoemde Asser.
publicatie; zie ook e Winter, ICLQ 1668, p. 711 en p. 714, en Ree. des Cours 1969,

I11, p. 449 e.v.
{2) Dit alles met als peildatum ket moment van het indienen van de eis.
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sion Internationale de I’Etat-Civil (1}, is men nog verder gegaan;
men heeft zich daar niet eens op jurisdictie-criteria vastgelegd,
maar i3 als grondregel overeengekomen dat iedere in een der be-
trokken landen verkregen echtscheiding in alle andere zal worden
erkend; punt. Ook hier, maar dan niet in de vorm van een te ma-
ken reserve, de mogelijkheid om een vreemde echischeiding niet te
erkennen wanneer cchiclieden eigen onderdanen - deze Conventie
spreekt niet van exclusievelifk cigen onderdanen — van het erken-
ningsland waren, en een andere, bovendien tot cen ander resultaat
voerende wet is toegepast dan het eigen i.p.r. verordonneerde.
Beide Comnventies verplichten niet tot erkenning - iedere Con-
ventie met haar eigen nuances — indien de betreffende vreemde
uitspraak onverenigbaar is met een voorafgaande uitspraak in het
erkenningsland of manifest strijdt met deszells openbare orde,
dan wel indien partijen — en dan met name gedaagde — niet in
de gelegenheid zijn geweest hun standpunten uiteen te zetten of
te verdedigen. In beide Conventies, alzo, acceptatie van de vreem-
de beslissing zonder materieel-rechtelijke toetsing, in het tweede
geval (CIEC) ~ in verband wellicht met het feit dat het om cen
relatief kleine kring van continentale ‘civil law’-landen gaat waar-
van men het {bevoegdheids-)recht kan overzicn —~ anders dan in
het cerste geval {HC) — met de veel ruimere kring — ook zonder
dat als grond voor de erkenningsverplichting over de aard van de
relatie tussen rechter en casus wordt gesproken.

26

Wanneer we dan de beschikking van de Hoge Raad van g decem-
ber 1965 zo mogen lezen dat, in gevallen van gemengde huwelijken
de erkenning, zonder materiecl-rechtelijke toetsing, voor ons inter-
nationale rechtsleven — maar dan in de ruimst denkbare (wereld-)
kring — geboden 1s(2), wanneer maar — bij uithreiding gezegd;
de rechtspraktijk zal moeten uittmaken hoe ver die uitbreiding
dient te gaan — de rechisorde van de rechter van wien de te er-
kennen beslissing atkomstig is, met de litigieuze casus een relevante

{1) Zic verdragstckst, zoals aanvaard op 20 juli 1966 te Bazel, gewijzigd te
Athene op 13 september 1966 en getekend te Luxemburg op 8 september 1967;
HPS ... Lidsiaten van de GIEC zijn: West-Duitsiand, Qostenrijk, Belgig, Frank-
eijk, Grickenland, Lialié, Luxemburg, Nederland, Zwitserland en Turkije,

{2) De Hoge Raad spreekt van ‘moet worden erkend’.
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verbinding vertoonde, kunnen we niet anders zeggen dan dat w
met ons, voor de bedeelde gevallen, aldus omgrensde nationale ex
kenningsheleid internationaal toch niet onaardig in de pas loper
Maar de Hoge Raad heeft nog iets meer gedaan; hij is vooruit
gelopen, daarmee bewijzend hoezeer het hem, met zijn grot
realiteitszin, ernst is, te dezen de acceptatie van het fait accompl
ampele werking te geven, al moet ik hieraan terstond toevoege:
dat de beslissing die ik op het oog heb een niet wel begrijpelij
tevens nict onbedenkelijk aspect heeft. Het gaat om de Mexicaans
echtscheiding van Kaatje Kist. (1)

Kaatje, Nederlandse van nationaliteit, was op 7 mei 1966 in d
Amerikaanse Staat Indiana met een aldaar gedomicilicerde Ameri
kaan getrouwd maar, nog tijdens de huwelijksreis in Mexico, o
1 juni daaraanvolgend al weer van hem gescheiden, door de Recht
bank te Juarez in de deelstaat Chihuahua van Mexico, aan welke
Jjurisdictie zij zich als eiseres vrijwillig en uitdrukkelijk had onder
worpen; de echtscheidingsgrond was onverenigbaarheid van karak
ters, Kaatje had door haar huwelijk de Amerikaanse nationalitei
niet verkregen, noch ook haar Nederlandse verloren. We hebbe
(of hadden) dus te maken met cen martage-mixte. Nu Kaatje hie
te lande, waarheen ze kort na haar matrimoniéle deconfiture i
teruggekeerd, wil hertrouwen maar daarbij tegen cen onwillig
ambtenaar BS en een afwijzende Rechtbank is opgelopen, komt ze
in cassatie, bij de Hoge Raad terecht.

De Hoge Raad zit met een feitelijke vraag omhoog: waar had eise
res (thans verzoekster) ten tijde van de Mexicaanse procedure haa
woonplaats? Dat was in de beschikking a queo niet komen vast t
staan. De Hoge Raad loopt dan de verschillende proposities langs
en komt daarbij voor wat de erkenning in ons land van de Mexi
caanse echtscheiding betreft, tot de volgende uitkomsten.

Als de Nederlandse echtgenote — eerst door haar huwelijk meerder
jartg geworden - haar Nederlandse {afhankelijke) domicilie 201
hebben opgegeven, maar de vestiging van een nieuw domieilic
voorhands nog zou hebben achterwege gelaten, dan zou, volgen
de Hoge Raad de huwelijksbetrekking “‘zo veel meer aanraking me
Indiana dan met Nederland hebben dat, indien in Indiana d

{1) HR 24 mei 1468, X7 1968, No. goo, Noot Hijmans van den Bergh; vgi
Struycken, Het Mexicaanse avontuur van de HR in: HPS 1968, p 53 e.v.; zie ool
Bijleveld, o.c. boven noot 5, p. 56; KokkinifVerheul, e.c. boven noot 4, p. 56

P- 25 en p. 37.
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huwelijksbetrekking tussen deze pp. rechtens als ontbonden geldt
ten gevolge van het Mexicaanse echtscheidingsvonnis, zulks mede
voor Nederland beslissend zou zijn”. Hijmans van den Bergh(1)
heeft op deze zienswijze van de Hoge Raad de reactie, dat het hoog
College hier zelfs het domiciliebeginsel is voorbijgeschoten dat het
— naar hij onder het arrest inzake de Noorse echtscheiding had
doen opmerken — op g december 1665 nog had afgewezen om — zjj
het niet zonder inperking - vast te houden aan het nationaliteits-
beginsel; de Hoge Raad zou thans, in mei 1968, als beslissend cri-
terium hebben geformuleerd: de rechtssfeer waarin het huwelijk
moet worden gesitucerd.

Maar 15 het de Hoge Raad er in deze beslissing — in dit onderdeel
ervan — wel om te doen, relevantie te verlenen aan de rechtssfeer
waarin het huwelijk als zodanig moet worden gesitueerd, als ware
hi}, nu nationaliteits- en domiciliebeginsel niet te baat genomen
kunnen worden, op zock naar een andere weg om tot een op het
huwelijk toepasselijke wet te concluderen? Mij docht van niet.
Juist als in december 1665 is de Hoge Raad op zoek naar het ant-
woord op de vraag of het geboden s, zin heeft, of verantwoord is,
de eigen conflictnormen van stal te halen om de vreemde uitspraak
te toetsen, dan wel of er grond hestaat om met de eigen conflict-
normatuur terug te treden en het nu eenmaal bestaande ook voor
wat betreft ons rechtsmilieu, in stand te laten. En de Hoge Raad
kiest dan voor het laatste, omdat de vreemde uitspraak rechtseffect
heeft in een milieu waarmee een relevante verbinding bestaat, zon-
der dat die verbinding op zich nu voldoende bepalend zou hehoe-
ven te zijn ~ wat in casu overigens wel zou kunnen - om de ‘gover-
ning law’ aan te geven. De Hoge Raad is op dit laatste hier néet uit.
Hij gaat, in dit onderdeel van de beslissing, aan elke materieel-
rechtelijke toetsing voorbij, en dat niet alleen, hij insisteert al even-
min op een appreciatie van de bevoegdheid van de vreemde rechter;
cen appreciatie die, in verband met een vertegenwoordiger van de
“fameuse industrie de divorce”, op zichzelf geenszins zou hebhen
verbaasd. Integendeel. (2)

De uitspraak van de vreemde rechter die noch met de huwelijksrela-
tie noch met één van beide echtgenoten — en dit ware, zie g decem-
ber, al voldoende geweest - enige re€le hand vertoonde, wordt,

{1} Noot onder het arrest.

{2) Zie Struycken, HPS 1668, p. 58; KokkinifVerheul, o.c. (boven noot 4, p. 56),
p- 28.
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zonder dat over de aangevaerde echtscheidingsgrond wordt gekikt,
zonder dat er ook maar één woord wordt gespendeerd aan het al of
niet forum conveniens zijn van de Rechtbank te Juarez, ‘hook, line
and sinker” geslikt, omdat ze rechtswerkzaam is in een milieu waar-
mee het huwelijk ~ in de hier behandelde suppositie — ““zoveel meer
aanraking” zou hebben dan met Nederland. Wanneer het feit, in
de zin als boven (1) bedocld, ‘voldongen’ is, of in een {desnoods via
slechts één der echtelieden) relevant milieu als zedanig wordt aan-
gemerkt, is de Hoge Raad, en terecht zou ik menen, bereid heel
wat defecten voor gedekt te houden. En nu kan men er boos over
zijn, van een Mexicaans avonrtuur spreken, de vinger dreigend op-
heffen en met sancties — gezegd nict-erkenning ~ zwaaien (2), ik
voor mij geloof dat deze dogmatische thunderbolts tegenover de
pragmatische wijsheid van ons hoogste College niet meer zijn dan
rotjes. Men versta mij wel; ook ik vind dat exorbitante fora, als
parochialistische overpretentic, als scabreuze touristische trekpleis-
ter of anderszing, een internationale hinder zijn die — en ik neem
aan dat de Hoge Raad dat ook vindt ~ zoveel mogelijk dient te
worden bestreden. (3} Maar ik vind tevens dat dit dan maar mun-
diaal moet gebeuren, omdat men anders met het probleem blijft
zitten en er eenvoudigweg tdch niet aan ontsnapt een in zulk een
exorbitant forum verkregen echischeiding, waarop in feite in een
‘relevant miliew’ mocht kunnen zijn voortgebouwd, hier, in goede
justitie en met dekking van het defect, tot op zekere hoogte dus
contre coeur, toch maar als fait accompli te accepteren. Qok al ben
ik het met de “foudre’ van Kokkini/Verheul {3) op zichzelf wel eens,
ik voel mij niet vrij die op de hoofden der justiciabelen te doen
neerdalen; zelfs niet als het, onder omstandigheden, behoterde
hoofden mochten zijn: in een land waar men de echtscheiding bij
onderling goedvinden sinds bijna cen eeuw als kras stukje rechts-
realiteit kent, koestert en in stand houdt, voegt het niet dat men
het gezamenlijk adifren van een cxorbitante rechter zdzeer ver-
,maledijt. “L’affirmation de Bartin que la solution des conflits est
’expression du droit interne, contient une part de vérité dont Bar-
(1) Zie sub 18{19T
(=) Kokkini/Verheul, o.c., p. 28/20 onder verwijzing naar Von Overbeck; vgl.
Bijléveld, s.c., p. 10, onder referte aan Struycken, HPS 1068,
{3) De Winter, JCL(Q 1968, p. 708 e.v. en de verwijzingen,
(4) Ouc., paa2g.
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tin 2 voulu trop déduire, mais dont la négation parait un défi au
réalisme.” (1)

27

Over de propositie dat Kaatje ook wel eens een domicilie in de
Amerikaanse staat Indiana zou kunnen hebben gehad, behoeft na
het voorgaande niet lang 1e worden uitgeweid. Als het vreemde
echischeidingsvonnis acceptabel is in de staat waar de van natio-
naliteit verschillende echtgenoten beide wonen en wetks recht van-
wege het bestaan van juist deze aanknoping, naar onze ecigenste
opvatting, als hun huwelijk beheersend moet gelden, kunnen wij
het ons, wanneer gezegde echtelieden in hun woonland als geschei-
den worden aangemerkt, nict veroorloven ze hier in ons land als
nog steeds getrouwd te behandelen, De Hoge Raad leert dan ook
zonder omhaal, dat erkenning in het woonland meebrengt dat de
cchtscheiding ook in Nederland moet worden aanvaard.

Naar aanlciding van de deshetreffende overweging merkt de anno-
talor Hijmans van den Bergh op: ‘In het licht van hetgeen de HR.
overwoog voor het geval de vrouw de vestiging van een woonplaats
achterwege zou hebben gelaten, is, dunkt mij, in deze beslissing
niet zonder meer de toepassing van een domiciliebeginsel te zien.
Het domicilie is alleen belangrijk, — en hier beslissend -, aankno-
pingspunt voor de bepaling in welke rechtssfeer het huwelijk moest
worden gesitueerd”. En andermaal, zo komt mij voor, raakt hij de
zaak maar ten halve. Ik ben het met hem eens, dat de Hoge Raad
zich hier niet voor het domicilieprincipe heeft uitgesproken, maar
wil er dan toch wel gaarne aan toevoegen dat de Hoge Raad zich
hier evenmin heeft uitgesproken voor het rechtssfeercriterium, ten
gebruike als aanknoping in cen materiéle confliciregel. Qok hier
toetst onze hoogste rechter niet in materieel-rechtelijk opzicht -
laat zich dus ook niet uit, zoals de annotator lijkt te bedoelen (2},
over de beginselen die de aanknoping in onze verwijzingsregels
dienen te verzorgen ~, want ook hier zoekt hij naar de ‘relevante
verbinding’, die het feitelifk bestaan van het exorbilanter gecreéerde
echtscheidingsvonnis moct verheffen op het niveau van een werk-
zaam fait accompli; en dan is natuurlijk dc rechtsorde waarin het

{1} Batiffol, Rev. Crit. 1961, p. 554.

{2) Zie zijn opmerking over de belangrijke stap die de Hoge Raad gedaan heeft
op de weg die wegvoert van toepassing van art, 6 AB; zie sub 3 van zijn noot.
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hele huwelijk kan worden gezegd te zijn ingebed, het mooiste wat
er is.

Zou men in de relerte van de Hoge Raad aan het gemeenschappe-
lijke dornicilie, ¢.q. de rechtssfeer, een materieel-rechtelijke toet-
sings-tournure willen zien, dan zij men zich er wél van bewust dat
de Hoge Raad dan, bij zijn toetsing, nict louter de cigen verwij-
zingsregel zou hebben gehanteerd (met domicilie of rechtssfeer dus
als aanknopingsfactor), maar zich, met cen procédé niet ongelijk
aan renvoi, mede zou hebben georiénteerd aan de conflictnorma-
tuur van het door de eigen regel aangewezen vreemde recht.
Kollewijn heeft bij de bespreking van de Floridase echtscheiding (1)
— in Florida tussen ecen Amerikaans/Nederlands echtpaar uitge-
sproken en in New York, alwaar der echtelieden laatste gemeen-
schappelijke woonplaats was gevestigd, erkend en om die reden ook
in Nederland aanvaard — reeds op het volgen van een dergelijke
procédé gewezen, Renvoi, althans het rekening houden met vreemd
conflictenrecht, heeft in erkenningszaken, waar het om de effectivi-
teit binnen een bepaalde gemeenschap gaat, geheel natuurlijker-
wijze een functie. Overigens zou ik er niet voor voelen om de be-
slissing inzake de ¥loridase echtscheiding als voorloper van de zaak
van Kaalje Kist te zien (2) ; daarvoor is de eerstgenoemde beslissing
mij te zeer gezet in de sleutel van toetsing via de materiéle condlict-
norm die aanknoopt aan dc staat waar echtgenoten beide laatstelijk
en gemeenschappelijk hebben gewoond; een staat die in casu door
beide, intussen, als domicilie nadrukkelijk was opgegeven.

28

Dan, tenslotte, de propositie dat Kaatje op het tijdstip der Mexi-
caanse echtscheiding woonplaats had in Nederland. Voor dit geval
beslist de Hoge Raad dat

“(...} de door de Mexicaanse vechter uitgesproken echtscheiding
hier te lande nict zou mogen worden erkend, aangezien de Neder-
landze openbare orde niet toelaat dat echtgenoten van wie ailthans
&én nauwe banden met Nederland heeft — hetgeen met verzoekster
het geval zou zijn bij het samengaan van nationaliteit en woon-

(1) WENR 4468, p. 493, 1e kol,, Tien Faren, p. 109; ad Rb. Arnhem, 20 januar
1955, N7 1955, No. 78.

{2) Kokkini{Verheul, o.c. (boven noot 4, p. 56), p. 27, spreken dan ook zeer
voorzichtig van een voorloper “‘dans une certaine mesure”,

oo



plaats — door zich vrijwillig te onderwerpen aan de rechtsmacht
van een buitenlandse rechter diens rechtsmacht ter zake van een
echtscheidingsvordering vestigen.”

en men vraagt zich, ook na zorgvuldige herlezing, wel af wat er
achter deze overweging met haar loodzwaar beroep op de openbare
arde toch voor zo diep in ons nationale juridieke vlees snijdende
motieven mogen steken,

De Hoge Raad releveert met nadruk de nauwe banden die door de
Nederlandse nationaliteit en het Nederlandse domicilie van één der
echtelieden met Nederland bestaan. In die verbondenheid van één
perscon met Nederland ligt dan, volgens de Hoge Raad, een grond
om de Nederlandse openbare orde in het geweer te roepen ter cou-
pering van het vestigen van vreemde rechtsmacht deor middel van
vrijwillige onderwerping. Maar van welke, voor ons rechtsleven
dan zo belangrijke normen wordt, door de nauwheid der banden,
het openbare orde karakter dermate sterk geprofileerd, dat het zich
ook internationaal voelbaar maakt?

Speelt hier misschien een exclusieve jurisdictie die moeet worden
ontzien? Het lijkt hoogst onwaarschijnlijk. Kollewijn houdt welis-
waar vol dat wanneer gedaagde in Nederland woont de rechter van
diens woonplaats exclusief competent is (1), terwijl Kosters-Dub-
bink (2) betoogt dat een uitsluitende bevoegdheid optreedt wan-
neer “‘de gebezigde competentiegrondslag hier te lande te onrede-
lijk wordt geacht, dan dat daarop berustende vonnissen te onzent
rechtskracht zouden kunnen hebben, gelijk wanneer Nederlandse
belangen in het spel zijn of personen beschermd dienen te worden
tegen een onnatuurlijk uitgebreide vreemde rechtsmacht’, maar,
vooreerst, de Nederlands-gedomicilieerde Nederlandse partij was
in concreto geen gedaagde maar eiseres waardoor Kollewijn’s ex-
clusieve forum vervalt, en vervolgens, als Nederland exclusieve
rechtsmacht opeist, moet het ook voor cen bevoegde rechter zor-
gen(3) en die had het destijds, in een gemengd huwelijk, onder
vigeur van het oude art. 262 BW, aan de Nederlandse in Nederland
gedomicilieerde eisende partij nu juist onthouden. Dat trouwens
van een exclusiviteitspretentie al helemaal geen sprake kan zijn,
wordt terstond duidelijk wanneer men zich de erkenningsregel van

(1} dmerican-Duteh PIL, 2e druk, p. 54{55.

(2} p. Bigfzo.
(3) Struycken, De gracienze jurisdictie in het internationanl privaatrechs, diss. Nijmegen
1970, p. 168—171.
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g december te binnen roept waarin nou net het feit dat het een be-
paalde vreemde rechter was die het scheidingsvonnis over de maria-
ge-mixte had uitgesproken, met zich meebrengt dat de buitenlandse
uitspraak, zelfs zonder controle op het toegepaste recht, alhier voor
erkenning vatbaar is.

Waren er dan belangrijke materiéle normen in geding, die - via
jurisdictie (1) —~ de bescherming van het berocp op de openbare
orde behoefden? Het is waar, dat in geval van een mariage-mixte
waarbij echielieden geen gemeenschappelijk woonland hebben, ook
in Nederland wel wordt verdedigd dac de lex fori op een hier te
lande te wijzen echtscheidingsvonnis moet worden tocgepast {2); en
het is al even waar dat de toepassing van anze lex fori — ook al is zjj
een ‘Verlegenheitslosung’ — in casu naar alle waarschijnlijkheid tot
een in het buitenland erkenbare echtscheiding zal voeren omdat
een der partners een hier gedomicilieerd landskind is. Het Neder-
landse recht schijnt dus een sterke claim op deorzetting te hebben.
Maar ook dit is niet meer dan schijn; een schijn die men alras ont-
maskert wanneer men, alweer, g december indachtig, zich realise-
ren wil dat Nederland een zoanis vit Indiana op zijn beurt grif zou
hebben aanvaard, zonder controle op het toegepaste recht. Neen,
de openbare orde kan hier ook niet hebben gediend, om, gegeven
de verknoping met Nederland in relatie tot de aard der in geding
zijnde normen, het Nederlandse recht aan de als noodzakelijk ge-
voelde doorzetting te helpen.

Blijft over, dat de geproeclameerde strijd met de openbare orde
enkel en alleen bestaat in het blote feit op zich, dat de rechtsmacht
van de vreemde rechter door vrijwillige onderwerping was geves-
tigd; dat, anders gezegd, bedoelde strijd met de openbare orde de
vertaling is van een in eigen nauwe verbondenheid gefundecrd
wantrouwen tegen bemoeienis en uitspraak van een rechter wiens
rechtsorde met de litigieuze zaak in geen enkele andere verbinding
staat dan dat partijen voor hem verschijnen en zeggen dat Aij het
zeggen mag. Meent de Hoge Raad dat nu werkelijk? Is hij ernstig
van cordeel dat uitsluitend vanwege een louter in zijn ogen geneti-
sche oneffenheid — de rechter, moeten we aannemen, was naar
eigen recht bevoegd, — over de uitspraak absoluut niet kan worden

{1} Vgl. de overweging met betrekking tot de jurisdictie in het Selbandera-
arrest: HR 12 december 1947, N7 1048, No. 608, Noot Houwing; zie mijn
Rechtskenze, p. 58/50.

{2) De Winter, W.P.X.R. 5153, p. 31; vel. Kollewijn, NT7R 1968, p. 423 en 424.
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gedebatteerd, dat de uitspraak, als zijnde tengevolge dier oneffen-
heid alleen reeds onherstelbaar in strijd met de openbare orde,
eenvoudigweg mdet worden genegeerd? Ook als de door de rechter
aangevoerde grond, c.q. de bewezen feiten, een der Nederlandse
echtscheidingsgronden zou, c.q. zouden, uitmaken? Het lijkt me
onaannemelijk. Waarom zouden echtelieden wier huwelijk nergens
beslissend te localiseren is, niet om hen moverende redenen, teza-
men, ecn (voor hen) gemakkelijk toegankelijke jurisdictie mogen
benutten, nu zij hier te lande met de hier gedomicilieerde vrouw
bijvoorbeeld als gedaagde, in ecn geheide jurisdictie, bij onderling
goedvinden kunnen scheiden volgens een lex fori dic ecn niet eens
zo sterke claim op toepassing kan doen gelden? Vanouds wordt
toch voor de aanvaardbaarheid van cen buitenlands constitutief
vonnis een dubbele controle gevoerd, waarbij wordt nagelopen,
enerzijds, in het formele, of de rechter naar de normen van zijn
eigen recht wel bevoegd was en of er wel een ‘fair trial’ (1) heeft
plaatsgevonden, en anderzijds, in het materiéle, welk recht door
de rechter is toegepast. En waarom zouden dan, en dit geldt zelfs
voor exclusief-Nederlandse echtparen, pariijen de vrijheid niet
hebben om met hun ook in Nederland geldige echtscheidingsgrond
dic rechter te adiéren die hun goeddunkt; hun op dat moment het
beste uitkomt? Waar bemoeicn we ons toch eigenlijk mee?

Of moeten we de zaak helemaal niet zo verstaan, en het erop hou-
den dat de Hoge Raad het vreemde vonnis afwijst van wege de
samenloop van de exorbitantie van het forum met de onbekend-
heid in ons ~ met één der partijen nauw verbonden — recht, van de
in het vonnis gebezigde echtscheidingsgrond? Men zou het uit de
tekst van het arrest kunnen afleiden, waar in de desbetreffende
overweging gesproken wordt over de erkenbaarheid, al of niet, van
“de door de Mexicaanse rechter uitgesproken echtscheiding”; en de
grond hier was: onverenighaarheid van karakters. Maar dan even
het volgende: als op dezelfde grond, maar nu in Indiana, de echt-
scheiding zou zijn uitgesproken, zou ‘g december’ het vonnis hier
erkenbaar maken; dat is point acquis ondanks de nauwe verbin-
ding Kaatjc/Nederland. Hei in Indiana rechiswerkzame vonnis
van eigen huize wordt dus door ons aanvaard. En als het in Indiana
- door erkenning aldaar — rechtswerkzame vonnis nu eens van el-

{1} Kollewijn, American-Dutch PIL, 2¢ druk, p. 35 onder verwijzing naar Rb. Am-
sterdam 16 november 1934, N7 1936, Ne. 1027, Zie ook NTIR 1960, p. 409 en
de verwijzingen aldaar.
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ders kwam? Bijvoorbeeld uit Mexico? Dan niet; uitsiuitend, want
daar komt het in feite dan op neer, omdat partijenr de, volgens ons
verkeerde, bevoegde rechter hadden benaderd. Het wil er bij mij
gewoon niet in. Ik ben bang dat ik de categorische afwijzing door
de Hoge Raad van de Mexicaanse echtscheiding in de hypothese
dat Kaatje als Nederlandse in Nederland woonachtig was, voor een
misslag moet houden, voor een “dul dood doemwaard ding” zoals
Geerten Gogsaert zei, waarmee in het vervolg niet behoeft te wor-
den gerekend. Want waarin zou die openbare orde van ons dan zo
gevioleerd zijn? Ik vermag het werkelijk niet te zien. (1)

29

Monsteren wij nu eens wat wij hebbenr — of denken te hebben —
wanneer het gaat om de erkenning van een buitenlandse echtschei-
ding waarbij een der partijen, of beiden, de Nederlandse nationali-
teit had, resp. hadden; met eerst nog een drictal opmerkingen
— men kan ook zeggen: open deuren - vooraf:

1. Het is in principe irrelevant wie in de buitenlandse pracedure
als eiser optrad; zie boven sub 7;

2. de buitenlandse procedure moet voldoen aan eisen van fair trial ;
dit is, ten behoeve van, veelal, de gedaagde een eis van onze open-
bare orde; en

3. de vreemde rechter moet volgens eigen recht bevoegd ziin ge-
weest; 2e en 3e vromen samen cle onontkoombare formele toetsing,
waarover sub 28, in fine.

De echtparen waarbij het Nederlanderschap een rol speelt kunnen
we, op voet van g december, verdelen in: A. echtparen die exclu-
sief-Nederlanders zijn, en B. echiparen die niet exclusief-Nederlan-
ders zijn,

A. Echipaar is exclusief-Nederlands

Deze groep valt, naar mijn mening, in tweeén uiteen: (1} echige-
noten wier nationaliteit voor het 1.p.r. (nog) aanknopingswaarde
heeft (zie boven sub 4): de effectief-Nederlanders, en (2} echige-
notenr wier nationaliteit voor het i,p.r. geen aanknopingswaarde
heeft (zie boven sub 1t{12): de, wat ik moge noemen, titulair-
Nederlanders.

(1) Ik ben het met Hijmans van den Bergh dan ook niet eens, wanneer hij in zijn
noot zegt dat ook dit onderdeel van de beslissing hem juist voorkomt. Zie over
dit alles vooral ook het gegronde betoog van Bijleveld, v.e. boven noot 5, p. 56.
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1. Van effectief-Nederlanders wordt de buttenlandse echischeiding erkend
a. inieder geval, als ze voldoet aan Nederlands recht (1) (mate-
riéle toetsing};
b. als ze door achterop komende feiten is bevestigd.
2. Van titulair-Nederlanders wordl de buitenlandse echischeiding erkend
a. als ze is nitgesproken door de rechter van, of door erkenning
18 rechtswerkzaam geworden in, een rechtsmilieu waarmee
een relevante verbinding bestaat {geen materiéle toetsing);
b. als ze door achterop komende feiten is bevestigd.
B. Echtpaar is miet exclusief-Nederlands
Deze groep valt in drieén uiteen; met behulp van het leerstuk der
effectieve nationaliteit krijgt men dan, dat ofwel
1. echigenoten beide effectieve Nederlanders zijn —
echtscheiding wordt erkend op voet als vermeld sub A. 1 én 2,
nu art, 6 AB voor deze echtparen niet geldt —; ofwel
2. van de echigenoten er maar één effectief-Nederlander is ~
echtscheiding wordt erkend op voet als vermeld sub A. 2 —; ofwel
3. echigenoten geen van beide gffectieve-Nederlanders zin —~
echtscheiding wordt erkend op voet als vermeld sub A. 2.

Voordat ik, om der wille van de eenvoud, dit erkenningsschema
als het bekende kampbekertje, in elkaar schuif, moge ik doen op-
merken dat de erkenningspolitiek met betrekking tot de echtelieden
vermeld in B. 2, zich geheel natuurlijkerwijze ook als richtige op-
lossing aandient met betrekking tot echtelieden met beide uitslai-
tend (een) vreemde nationaliteit{en} (2} ; dit betekent dat we onze
richtlijn — want ik beoog hier niet cen proeve van redactie ener
wettelijke regeling te geven — kunnen neutraliscren, veralzijdigen,
behalve dan voor het echtpaar dat uitsluitend de Nederlandse
nationaliteit, en dan nog wel effectief bezit. De richtlijn zou dan
als volgt kunnen luiden:

Een buitenlandse echtscheiding wordt hier te lande erkend wan-
neer ze, na behoorlijke rechtspleging, door de daartoe bevoegde
rechter is uitgesproken, dan wel wanneer ze door achteropkomende

{1} Diw.z, als de feiten waarop de vreerde uitspraak berusi naar Nederlands
recht een echtscheidingsgrond vormen; vgl. verschil in formulering tussen de
arrresten van de HR van 4 maart 1965 en g december 1965, supra sub 2. In de in
de tekst gegeven formulering krijgt art. 6 AB iets van een facultatieve norm, het-
geen mij een juiste ontwikkeling Hjkt.
(2} Vgl. Lemaire, Hoofdlifnen, p. 153.
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feiten is bevestigd, dan wel door erkenning rechtswerkzaam is ge-
worden in een rechtsmilieu waarmee cen relevante verhinding be-
staat, met dien verstande dat wanneer het echtgenoten betreft die
beide uitsluitend de Nederlandse nationaliteit effectief bezitten, de
buitenlandse echtscheiding in ieder geval wordt erkend als ze aan
Nederlands recht voldoet en overigens wanneer z¢ door achterop-
komende feiten is bevestigd.

Hierbij nog een tweetal opmerkingen. In de eerste plaats wilde ik
er, wellicht ten overvloede, op wijzen dat met: “daartoe bevoegde
rechter”, is bedoeld een rechter die niet alleen naar normen van
zijn eigen recht bevoegd was, maar tevens zodanig met de zaak ver-
bonden, dat hij ook internationaal gezien recht van spreken had.
Men denke hier aan de boven, sué 25, gerelevecrde jurisdictie-
gronden uit de Haagse ontwerp-Conventie, welke de rechtspraak
zou kunnen overwegen thans reeds ook geheel buiten de Conventie
om te gaan volgen (1); niets lel overigens de Nederlandse rechier
te dezen nog ruimhartiger te zijn wanneer zulks nodig, of alleen
maar practisch, zou blijken.

In de tweede plaats iets over de verstoting, Met deze wijze van
huwelijksontbinding, enkel en alleen door eenzijdige wilsverklaring
van de man, kunnen we door de alhier met Nederlandse meisjes
trouwende gastarbeiders uit Mohamedaanse landen, gemakkelijk
te maken krijgen. Ik zou menen dat men er niet aan ontkomt een
dergelijke verstoting hier als huwelijksontbinding te erkennen wan-
neer zij rechtsgevolg heeft in het rechtsmilien waar zij plaatsvond
én was toegelaten volgens de personele wet van de man; en, mocht
men aan de gerechtvaardigdheid hiervan nog twijfelen, dan wil
men het wellicht met mij eens zijn, dat erkenning in ieder geval
geboden is wanneer blijkt dat de vrouw zich bij deze huwelijks-
ontbhinding heeft neergelegd: men bechoort de vrouw dic het fait
accompli heeft geaccepteerd niet te noodzaken een toch altijd hin-
derlijke, tijd- en geldrovende echtscheidingsprocedure te voeren
tegen de man, die haar volgens zijn eigen recht volmaakt links kan
en mag laten liggen. En dan voor het bewijs van het als echtschei-
dingsgrond aan te voeren overspel zeker het ginds, ter plaatse gel-

{1} In gelijke zin adviseerden ook KokkinifVerheul, s.¢. {boven nool 4, p. 56),
. 28,
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dig gesloten tweede huwelijk van de man — if any — aanvoeren (1);
ik heb dat altijd juridisch stuitend en onwaardig gevonden, en een
bewijs te meer dat slechts door veranderde en verbeterde hantering
van de schaarse i.p.r.--normen de van elkaar verschillende rechts-
stelsels bevredigend in elkaar kunnen worden gepast.

Trouwens de gedachte dat de houding van de vrouw hier a poste-
riori een rol speelt, leidt verder en doet de vraag rijzen of niet een
gelijke rol therhaupt zou moeten toekomen aan de houding-achter-
al van de gedaagde uit het vreemde echtscheidingsproces: wanneer
gedaagdce blijkt zich bij de buitenslands tegen hem uitgesproken
scheiding neer te leggen, zijn daarmee en daardoor eventucle
deficiénties ten aanzien van competentie, fair play en toepasselijk
recht gedekt; waarom bij verstoting wel en hier niet? Ik heb lang
geaarzeld of ik in deze erkenningsgrond, dic geen product is van
cigen denkkracht, maar die bij sommige vakgenoten, naar mij uit
debatten en discussies is gebleken, hoog genoteerd staat, een aan-
bevelenswaardige, zelfstandige erkenningsgrond moest zien; en, ik
vind nu tenslotte van wel. Vooreerst omdat op deze wijze een juiste
Lp.r.-vertaling is gevonden voor onze gelietkoosde en gekoesterde
‘grote leugen’; vervolgens omdat het van groot belang is “een van
de meest onaantrekkelijke frictieverschijnselen’ (2) van het i.p.r.:
het matrimomum claudicans, zoveel doenlijk te vermijden; en ten-
slotte, omdat het niet des rechts is, in andere dan strikt daartoe
dringende situaties, bescherming te verlenen aan justiciabelen (i.c.
genoemde gedaagden), die op deze bescherming geen enkele prijs
blijken te stellen — en van cen dergelijke (nood)situatic is hier in
het geheel geen sprake. Men ziet hoe ver de, tot nu toe onder de
tafel gebleven, suggestie van Kollewijn(3), dat het verschil kan
maken wie van de twee partijen op het vreemde vonnis een beroep
doet, nu opeens komt te reiken. Men mag inderdaad wél zeggen
dat de Amsterdamse beschikking van 21 maart 1961, een ware,

{1) Vgl. Rb. Amsterdam, 6 november 1941, A7 1942, No. 183; Rb. Utrecht
9 november 1949, N7 1950, No. 497; Rb. Den Haag, 18 juni 1952, NF 1953,
No. 256; vgl. hier ook de nict erkende Mexicaanse echtscheiding waarop de
procedure volgde die eindigde et HR 29 november rg6g, X¥ 1564, No. 4893
Kollewijn, WENR 4886, p. 6, 1¢ kol.; vgl. Lemaire, NTIR 1961, p. 241, zie ook
noot 4 aldaar.

{2) Voskuil, diss. {(boven noot 1, p. 67), p. 1157.

(3) Zie boven, sub. 17: de berusting van gedaagde in de vreemde echischeiding
is verwerkt in de frase: ‘door achteropkomende [eiten bevestigd’, van de voorge-
stelde richtlijn.
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hippe vogel onder de rechterlijke uitspraken, het denken over de
erkenning van buitenlandse echtscheidingen niet onaanzienlijk
heeft ‘omgeturnd’.

30

Thans de bevoegdheid van de Nederlandse rechter en de conflict-
norm die hij dient te hanteren, wanneer hier te lande een inter-
nationale echtscheiding worde gevorderd. Behalve vanwege de
plaatsruimte, zal ik, ook omdat mijn medepraeadviseur hierbij uit-
voerig stilstaat, slechis summierlijk op deze twee aspecten ingaan.
Bevoegdheid van de rechter. (1) Deze is, sedert 1 januari 1970, te
vinden in art. 814 nieuw Rv., een artikel waarover vddr zijn toi-
standkoming zo het een en ander is te doen geweest. Het artikel is
thans echter goed en wel ingevoerd en, dit zo zijnde, zou ik het als
een — hoe kan het anders, in dit verband? - fait accompli willen
aanvaarden, en over de gewenstheid ervan niet langer redetwis-
ten. (2) Aangaande de werkingsomvang van de bepaling echter
wel nog een enkele cpmerking.

1k zou menen dat, waar in het eerste lid van het artikel, sub a. en
¢., de Nederlandse nationaliteit als aanknopingsfactor wordt ge-
bruikt, de rechter niet noodzakelijk met behulp van het leerstuk der
effectieve nationaliteit zal dienen wuit te maken of een bipatride
persoon waarover hif zal moeten cordelen, als Nederlander in de
zin van deze bepaling moet worden aangemerkt, Voor wat sub c
betreft, zal zich de zaak dikwijls vanzelf oplossen omdat de daar
opgenomen gequalificeerde woonplaats er in vele gevallen voor zal
zorgen dat de Nederlandse nationaliteit effectief is (geworden);
voor wat sub a betreft, zo lijkt mij, dat vooral recessief-Nederlandse,
bipatride echtparen woonachtig in landen die de echtscheiding
verhieden, behoefte kunnen hebben aan een forum in het oude
vaderland, teneinde in de gelegenheid te zijn de hen drukkende

{1} Voor de poede orde zij erop geattendeerd dat naar Nederlands recht een
rechtsgeldige huwelijksontbinding anders dan deor de dood, hier slechis mogelijk
is via de overheidsrechter; uitspraken van kerkelijk-rechtelijke instanties hebben
hier te lande geen rechiseffect, noch ook verstoting al of niet voor een notaris be-
dreven. Kollewijn, WPNR 4468, p. 404, 2¢ kol.; Tien Faren, p. 70 onder verwij-
zing naar HPS 1956, p. 112 2.V,

(2) Ziede litteratuur besproken bij De Winter, WPNR 4046, p. 169 e.v.; zie even-
cens De Nederlandse Rechisprack inzake echischeiding in het internationasl privaatrecht
r963-rg970, Publ, Asser-Inst., Den Haag 1970, p. 2.
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matrimoniéle gebondenheid 1e doen slaken. Dit gaat mijns inziens
echter ook weer niet zé ver dat een Nederlands echtpaar dat com-
pleet van Nederland is vervreemd — een al of niet bipatride titulair-
Nederlands echtpaar: bijveorbeeld een echtpaar i la Stolberg (1)
waarvan de vrouw, door haar huwelijk, de vadér 1892 iure soli ver-
kregen Nederlandse nationaliteit van haar effectief Duitse, kort na
zijn geboorte naar Duitsland verhuisde, echtgenoot heeft meege-
kregen — hier te lande, onder ons art. 814 sub a Rv. rechtsingang
zou kunnen vinden; ik ben het te dezen dan ook niet helemaal met
Lemaire (2) en de Memorie van Antwoord (3) eens. Wel ben ik
met Lemaire van mening dat onder woonplaats in art. 8§14 moet
worden verstaan: woenstede — zie art. 10 Nieuw BW — of, bj ge-
breke van een woonstede in of buiten Nederland, het werkelijk ver-
blijf. {4} Voor het ambtshalve onderzoek door de rechter naar de
waarachtigheid van de door partijen aangevoerde grond voor zijn
bevoegdheid verwijs ik gaarne naar het uitstekende overzicht dat
door het TMC Asser-Instituut is gegeven over de jaren 1963-1970.

SI

Dan thans de conflictregel, of liever het samenstel van conflictregels
dat de Nederlandsc rechter zal hebben te hanteren, wanneer hem
gevraagd wordt een intermationaal huwelijk te onthbinden. Het is
hier dan, bij de ruime jurisdictie die in art. 814 Rv. gegeven is, van
belang de erkenbaarheid in het buitenland goed in het oog te hou-
den, daar in het buitenland veelal een materieel-rechtelijke toetsing
plaatsvindt die ons de plicht oplegt om, gelijk achteraf gedaan
wordt bij de erkenning, cok op voorhand te zorgen dat het euvel
van het hinkend huwelijk zoveel mogelijk worde ontgaan: ruim-
hartigheid bij de competentie, verfijning in de verwijzingsnorma-
tuur. Dit maakt het, zo wil mij veorkomen, minst genomen gewenst

{1} Hof Den Bosch, 1 junt 1961, XF 1963, No. 239; Kollewijn, WPNR 4830, Tien
Jaren, p. 28 ewv.; vgl. Pupl, Asser-Inst. — vorige noot — p. 4f5; Sauveplanne,
WENA 4901, p. 174.

{2) Hoofdlijnen, p- 136 en de verwijzing aldaar in nt. 32, naar p. 133.

{3) Invoeringswet, Kamerstukken 8436, 5, p. 32. Vgl. Publ. Asser-Inst. — boven
noot 2, p. 108 — p. 2, sub 2.

(4} Hoofdlijnen, p. 137; vgl. M.v.T. Invoeringswet, Kamerstukken 8436, 3, p. 26;
ook Petit, Hoofdirekken van het Nederlunds Familierecht, p. 103, lijkt hiermee in te
stemmen; anders Publ. Asser-Inst. L¢., voor welke aarzeling ik ook niet geheel on-
gevoelig ben.
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te overwegen of eent ladder in more Kegel (1) in deze materie geen
goede diensten zou kunnen bewijzen, Het is temeer nuttig zich op
de mogelijkheid enfof handzaamheid van zulk een sequens van
oplossingen te bezinnen, nu vaststaat dat, anders dan de Ministers
van Justitie en Buitenlandse Zaken dachten {2}, door de ontwikke-
ling in de jurisprudentie en ondanks frequente toepassing van
Nederlands recht, aan het arrest Boon-Schmidt het karakter van
standaard-arrest dat welhaast méét worden nagevolgd, definitie!
is ontnomen.

Als eerste sport moge ik dan aangeven: de gemeenschappelijke nationale
wet van echielieden. Hierbij een viertal notities. In de eerste plaats
wil ik gaarne ook hier weer poneren, dat het mij, in i.p.r.-zin, on-
juist voorkomt om een formeel inderdaad bestaande gemeenschap-
pelijke nationaliteit van echtelieden als aanknopingspunt te bezigen
wanneer gezegde nationaliteit volmaakt — zoals boven werd aan-
geduid (3) — miliew-arm is. Ik moge te dezen nogmaals, en met
genoegen en instemtning, verwijzen naar de beschikkingen van,
wederom, de Amsterdamse Rechtbank. (4} In de tweede plaats
wilde ik er op wijzen dat het, ten opzichte van domicilielanden,
niet ongunstig lijkt wanneer reeds thans, op voet van art. t1, lid 2
van het Benelux-Ontwerp EW, aan het Nederlandse domicilie zou
worden aangeknoopt wanneer het vreemde Lp.r. - dat wil zeggen
het i.p.r.-systeem als geheel (5] — dit ons Nederlandse domiciliaire
recht als uiteindelijk toepasselijk aanwijst. In de derde plaats moet
worden bedacht dat, als de persoon in quaestie nit een land met een
niet-geinificeerd rechtsstelsel afkomstig is, de wet van die deelstaat

(1) Internationales Privafrechi, p. 201 e.v.

{2) Vermeld in een verdienstelijke, in het Asser-Inst, bewerkte en door deze ge-

publiceerde seriptie van een tweetal leerlingen van mijn mede preadvisenr; zie

Het Nederlandse IPR in zoken van echischeiding, voogdij en adoptiz, p. 4; zie ook tabel

op P- 53, en analyse daarvan op p. 34/35, waaruit blijkt dat in slechts twee van de

45 recente uitspraken Boon-Schmidt is gevolgd, in de periode na de Ministeriéle

mededelingen omitrent de bindende kracht van het oude arrest van 1907, W,

86g6; zie over dit arrest met name Dubbink, WPNR 4129; zie over het gehele

vraagstuk Lemaire, Hoofdlifnen, p. 125 ev,; onjuist is dan ook de opmerking van

De Winter, Ree. des Cours 1969, 111, p. 413, noot 90, waarin hij hetzelfde standpunt

als de ministers blijkt te huldigen.

{3) Ziebovensub 11,

{4) d.d. 2g januari 1970, N7 1970, Nos. 187 en 188, zic boven sub 11, noat 3,
. 70

{5) Zie Kollewiin, aankondiging preadvies Van der Ploeg voor de Broederschap

der Notarissen 1962, WPANR 4687,
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(of bevolkingsgroep) moet worden toegepast waarmee de engste
verbinding bestaat (1), of, bij gebreke van zulk een enge verbinding,
le domiciliaire wet. (2} In de vierde en laatste plaats iets over de
:ffectieve nationaliteit. Als zich bij een echtpaar met gemeenschap-
pelijke nationaliteit een nationaliteitscomplicatie voordoet in die
zin, dat één echtgenoot (of wellicht ook beiden) een extra-natio-
naliteit bezit(ten), geldt voor de aanknoping, in hun geval, alléén
de nationaliteit met de grotere milieu-inhoud. Zo kan het dan
wezen — zie Noorse echtscheiding — dat een echtpaar met pemeen-
schappelijke nationaliteit, voor het i.p.r. als mariage-mixte wordt
behandeld, en daarom via domicilie aangeknoopt. Maar wat te
doen, als een duidelijk onderkenbaar aanknopingsoverwicht zich
in concreto niet aandient?; als de beide nationaliteiten gelijkelijk
effectief of gelijkelijk ineffectief zijn? Alsdan, zo zou ik menen, is de
nationaliteit als aanknopingspunt onbruikbaar, en moet men om-
zien naar een subsidiaire aanknoping. {3)

Als tweede sport — bij het ontbreken van een voor het i.p.r. relevante
gemeenschappelijke nationaliteit - zou ik willen voorstellen: de
samenvallende materiéle oplossing waarloe in concrelo de lwee nationale
rechissystemen — N.B.: inclusief hun eigen i pr. — zouden geraken. In ge-

{1) VgL bijv. art. 1 van de testamentsvormen-Conventie van 5 oktober 1961,
zie Kisch, WPNR 4662/63.

(2) Kollewijn, WPNR 4425, Twun Jaren, p. 243 en de verwijzingen. Zie ook Rb,
Amsterdam 3o juli 1969, N7 1965, No. 390, besproken door e Winter, WPNR
5113, p. 28, 2e kol. Zie ook WPNR 4682 {ad Rb. Utrecht 14 januari 1960, NF
1960, No. g86), Tien Faren, p. 150 (met name 151/152).

{3) Men bedenke bij dit alles, dat naar Nederlands i.p.r. de Nederlandse bipatri-
de niet per se als Nederlander moet worden behandeld door de Nederlandse
rechter; boven szé 8, Niet naar de nationale wet zullen evenmin hehandeld kun-
nen worden echtelieden wier nationale wet uitsluitend een religieus huwelijk als
geldig erkent en die uitsluitend voor de burgerlijke autoriteiten zijn getrouwd:
vgl. Hof Amsterdam 3o januari 1964, De Rechtssirijd 1064, 4, p. 413 HPS 1965, p.
Bz; Kollewijn, WPNR 4887, p. 17, 2e kol.; vgl. Cour de Cass. 25 februari 1047
{Ghattas}, Recue 1947, P 444 oot Niboyet, en hierover Francescakis, La
théorie du renvoi, p. 215. Verwant aan deze gevallen, waarin dus een weliswaar
voorhandene nationale wet toch geen rol krijgt te spelen, zijn de cacusposities
waarin een der cchtelieden cen hertrouwd persoon is wiens nationale wet echt-
scheiding niet kent cn die desniettemin van eerste echi scheidde in het woon- en
vaderland van zijn (een anderc nationaliteit bezittende} partner; strikt volgens
de nationale wet van bedoelde echtgenoot zou diens huwelijk een nicht-Ehe zijn;
men zie gevallen van het Zwitserse Caliaro-type, waarover uitvoerig de voor-
treffelijke bijdrage van Von Owerbeck in Jeitschrift fiir Jivilstandswesen, 1G67,
p- 346 e.v.



lijke richting gaan de gedachten van Franx. (1) Er is, zo betoogi
hij, geen reden om van het nationaliteitsbeginsel af te stappen ex
over te gaan op het domicilie- of enig ander beginsel, indien welis-
waar de nationaliteiten der echtgenoten verschillen maar nfe: de
beide nationale complexen echtscheidingsregels danwel de oplos
singen waartoe deze in concreto voeren, Hetzelfde zou ook moeter
gelden bij partieel verschil. “De domiciliaire wet komt hier alleer
in aanmerking, indien de echtscheiding wordt gevorderd op eer
grond, die wel door de ene maar niet door de andere werdt erkend.’
Ik kan dit goeddeels onderschrijven, met dien verstande echter da
men — anders dan Franx lijkt te doen, als ik wel zie — zich dient &
realiseren dat bij dit gelijkheidspostulaat rekening moet worder
gehouden met het vreemde Lp.r.: een ler — wiens nationale interne
recht echtscheiding verbiedt — die, met een Spaanse getrouwd, ir
Zuid Afrika is gedomicilieerd {naar lerse begrippen}, kan we
degelijk scheiden: Spaans en Iers recht lopen, dank zij hun uiteen.
lopend i.p.r. hier niet samen. (2) £n nu moet men zich vooral nie
voorstellen dat men, met het hier besproken procédé nu zo iet:
uitzonderlijks doet; integendeel. Bij de erkenning (zie boven, sub 3
hebben we gezien dat wij een buitenlandse echtscheiding van ex
clusief-Nederlanders bereid zijn te aanvaardern, ook al is niet he
Nederlandse recht toegepast, mits aar, uitgaande van dezelfde fei
ten, de oplossing naar Nederlands recht samenvalt met die van he
krachtens vreemd i.p.r. toegepaste vreemde recht. Gaarne zij overi-
gens toegegeven — Droz heeft daar ook op gewezen(g) — dat he
voor de rechter in concreto wel eens bijzonder delicaat en ook be-
zwaarlijk kan zijn twee (vreemde) rechtsstelsels en het bijbehorenc
(vreemde} i.p.r. te moeten onderzoeken op eventuele parallellie
zulks terwijl — als verleiding! — de daarna komende conflict-oplos
sing (sport 3}: de wet van het gemeenschappelijk domicilie — die
nogal eens de lex fori wil zijn — zo oneindig veel gemakkelijker is ex
trouwens internationaal als heel wel vertoonbaar mag gelden. Her
is hier een afwegen tussen rechterlijke commeoditeit en internationa-
le erkenbaarheid: echtscheiding, practisch met onderling goedvin-

(1) R.M.Th., 1966, p. 150
{2} Zes maanden gemeenschappelijke woonplaats hicr, zie art. 8§14, behoeft naa
Iers recht nog geen verlies van de Zuid-Afrikaanse ‘domicile’ mee te brengen.

(3) De Conflictu Legum, p. 131.
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den (1), hier uitspreken, tussen echtelieden, wier nationale wetten
beide echischeiding verbieden, strijkt mij in ieder geval tegen de
haren. Tja; laat de practijk het maar zeggen; de oplossing is in
Frankrijk duidelijk verworpen. {2)

Als derde sport dan, gelijk gezegd: de wet van het gemeenschappelijk
domicilie. Over deze sport wilde ik niet veel zeggen; ze ligt nogal
voor de hand. Ze is de in Frankrijk algemeen aanvaarde oplos-
sing. () Eén explicitering lijkt mij echter nog wel nuttig, namelijk
dat ook wanneer echtelieden niet meer samenwonen, maar wel alle
twee een — separate — woonstede binnen dezelfde rechtsorde hehb-
ben, het aan hen gemeenschappelijke recht van deze rechtsorde
toepassing verdient. (4)

Qp de volgende, vierde spert moet men een voorziening vinden voor
gevallen waarin echtelieden noch een gemeenschappelijke natio-
naliteit noch een gemeenschappelijk domicilie {als bedoeld in de
vorige alinea} bezitten. En dan zou itk in eerste instantie willen
aanbevelen dat gezocht wordt naar het milieu waar, ondanks het
ontbreken van een huidig gemeenschappelijk domicilie, het huwe-
lijk als ‘eingebetiet’ moet worden beschouwd. Men denke aan het
geval van een Marokkaanse gastarbeider die met een Italiaanse in
Ttalié is getrouwd ; de vrouw woont met de uit het huwelijk geboren
kinderen in Italié, de man woont, werkt en verdient zijn — deels
naar Italié opgezonden — geld in Nederland; na verloop van tijd
weigert hij naar Italié terug te keren, omdat hij hier wil scheiden
om met een Nederlandse blondine te trouwen. Het kot mij aisdan
niet onredelijk voor de door de Marokkaan hier te lande gevraagde
echtscheiding te onderwerpen aan ltaliaans recht. Het gaat er
eigenlijk om wie in feite het (virtueel) immobiele deel van de echt-
vereniging uitmaakt; dat kan, in plaats van de vrouw met de kin-
dertjes, wel degelijk ook de man met de hooggespecialiseerde baan

{1) Aldus De Winter, WPNR 5113, p. 27, 2¢ kol. ad Rb. Utrecht, 27 november
1968 (A.K. 4459), Lemaire, foofdlijnen, p. 154, Verheul, NFB 1968, p. g71;
eontra: Kollewijn, WPNR 5013, p. 437, 1e kol. en Van Rijn van Alkemade,
HPS 1961, p. 52, bij welke laatsten ik mij gaarne aansluit.

{2) Arrét-Corcos, Cass, 22 februari 1961, Rep. Crit. 1961, p. 382, Noot Batiffol;
D, 1961, p. 437, Noot Holleaux; zie ook arrét-Caraccione, Cass. 12 juni 1961,
Rev. Crit. 1961, p. 558, Noot Batiffol; £ 1661, p. 438, Noot Holleaux. Bfj ons
is De Winter, WPNR 5113, p. 30, 1€ kol,, ock uitgesproken tégen deze oplossing.
{g) Dubbink, N.T.LR. 1956, p. 199 e.v.; Droz, v.c. noot 3 op p. 112; vgl. De
Winter, {.c. vorige noot.

{4) Vgl. Arrét-Tarwid, Cass. 15 mei 1961, Reo, Crit, 1961, p. 547, Noot Batiffol.
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in het hooggespecialiseerde instituut zijn, terwijl de vrouw ‘walk
out on him’ em zich - wellicht zonder de kinderen - zelfstandi
elders te vestigen (en vice versa, wanneer de vrouw bedoelde baa
heeft}. Het argument van De Winter (1} ter ondersteuning van d
toepasselijkheid van de flex fort van het land waar de migratoir
echigenoot “een nieuw leven wil beginnen”, dat het, namelijk
“onwenselijk en onbillijk zou zijn om haar of zijn levenslot blijvens
te laten beinvlioeden door het recht van het land waar het mislukt
huwelijk gelocaliseerd kan worden”, vermag op zich niet te over
tuigen. Het gaat te dezen om de vraag of, ondanks het feitelijk uit
een-wonen dés dat van onderscheiden domicilies kan worden ge
sproken, voor het huwelijk een duidelijk aanwijsbare ‘maatschap
pelifke woonplaats’ is vast te stellen. Alsdan zou als vierde spor
kunnen dienen: de wet van het huweliksdomicilie — van de ‘matrimo
nial home’., Met dezen verstande, echter, dat wanneer zulk eer
‘hotne’ niet is aan te wijzen ofwel — en dit komt De Winter wee
tegemoet — wanneer door (Nederlandse) nationaliteit en domicili
— bij wege van fait accompli - een ook internationaal als voldoendu
relevant aangemerkte — duurzame? — band met de Nederlands
rechtsorde is ontstaan, Nederlands recht — en dit is dan de vijfde sport -
als: nationaal-domiciliaire wet van één der partijen, moet worden toe
gepast,

Het blijft dan nog mogelijk dat, ondanks het gequalificeerde domi.
cilie van een der procespartijen hier te lande, gezegde partij naa
de normen van haar ¢igen 1.p.r. haar domicilic in cen ander lanc
nog nict had opgegeven. Is dit een athankelijk domicilie dan ware
te overwegen — zesde sport — de wel van het in deze zin gemeenschappeliy}
hwwelijksdemicilie toe te passen(2); is dit nict een afhankelijk maar
een zelfstandig domicilie, dan zou men — zevende sport — kunnen na.
lopen of de materiéle aplossing in de beide domiciliaire rechtsstelsels, inclu-
sief huni. p.r., in concreto coincideren, om, zo ja, dan deze samenlopende
oplossing ook voor het onderhavige echtscheidingsgeding te ge.
bruiken.

En dan tenslotte, op de ashtste sport, kan — moet wel ~ als give-it-up-
rule, omdat we nu eenmaal niet anders meer hebben — geen dex
voorgaande sporten kon immers dienen ~, bij wege van ‘gerechtig-
heid uit het vuistje’ de fex fori worden toegepast.

(1) WPNR 5113, p. 31. 2e kol, in fine.

{2} Samenloop van het nationale recht met deze domiciliaire wet is al onder-
zocht op de tweede sport.
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Hoewel ik deze ladder nict met droge ogen kan bekitken — zonder
dat mij daardoor overigens de blik wordt vertroebeld —, ben ik mij
ervan bewust dat zij niet juist de eenvoud wuitstraalt die het door
De Wiater (1) laatstelijk nog weer eens voorgedragen systeem zo
aansprekelijk maakt: gemeenschappelijke nationale wet, wet van
het gemeenschappelijk domicilie, lex fori. Het is voor mij echter een
hele vraag of in deze de aperte eenvoud wel geldt als kenmerk van
het juridisch ware; een vraag die ik gaarne voorleg aan de Ver-
gadering-1971 van de Nederlandse Juristenvereniging, haar er in-
tussen op wijzende dat het er ons, naar een uitspraak van blijvende
en inspirerende actualiteit, om te doen moet ziju: “mit Blick auf
die Einzelmenschen und deren rechtliches Schicksal die verschie-
denen staatlichen Rechtsordnungen gerecht und billig in eine so
vorteilhafte Harmonie wie mdglich zu setzen, zunichst und ver-
bindlich fiir das eigene Gebiet, aber stets in dem Bestreben, der
Entwicklung einer aligemeinen Harmonie nicht im Wege zu
stehen.” (2)

(1) L.c. voorlaatste noot.
{2} Wietholter, Finseitige Kollisionsnormen als Grundlage des Inlernationalen Privatrecht,

diss. Kenlen 1958, p. 1:6; besproken in Rabels. 1958, p. 385.
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