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Burgerlijk Wetboek

MEMORIE VAN TOELICHTING

In het voorlopig verslag betreffende het wetsvoorstel tot herziening
van Titel 4 van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek en wijziging van enige
andere bepalingen van Boek 1 van dat wetboek, het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering en het Wetboek van Strafvordering (Kamer-
stukken 21 847) is door de leden van de C.D.A-fractie wederom
bezorgdheid over de problematiek van de schijnhuwelijken en de schijn-
erkenningen uitgesproken. Terecht hebben deze leden gesignaleerd dat
de praktijk van het schijnhuwelijk niet uit de wereld is geholpen door de
invoering van de Rijkswet op het Nederlanderschap van 1985, waarin
onder meer is bepaald dat de met een Nederlander gehuwde niet-Neder-
landse echtgenoot pas na een huwelijksduur van drie jaren een naturali-
satieverzoek kan indienen. Door het hier bedoelde schijnhuwelijk wordt
niet in de eerste plaats het Nederlanderschap beoogd, maar het recht op
verblijf in Nederland en de toegang tot de arbeidsmarkt of voorzieningen
waarop de betrokken vreemdeling anders geen aanspraak zou kunnen
maken. Het huwelijk met een Nederlander of een persoon die in
Nederland een zelfstandige verblijfstitel heeft, verschaft de vreemdeling
die niet een zodanige titel heeft, een afhankelijke verblijfstitel op grond
van de op de Vreemdelingenwet gebaseerde Vreemdelingencirculaire
1982, deel Il, hoofdstuk B 19, paragraaf 2. Pas nadat het huwelijk drie
jaar heeft geduurd, kan de vreemdeling in aanmerking komen voor een
zelfstandig verblijfsrecht. Indien voor het verstrijken van deze periode
van drie jaar wordt vastgesteld dat er geen sprake is van een reéle
huwelijkse samenleving, kan de vreemdeling het recht op verblijf worden
ontzegd. Ook de latere vaststelling dat er sprake was van een schijnhu-
welijk kan echter consequenties hebben voor het inmiddels verkregen
zelfstandige verblijfsrecht.

Is langs de weg van het schijnhuwelijk ten onrechte een verblijfsrecht
verworven, dan is daarmee tevens toegang verkregen tot de arbeids-
markt en tot sociale voorzieningen, hetgeen kosten voor de samenleving
in Nederland meebrengt. De bestrijding van misbruik van familierechte-
lijke instituten vergt maatregelen op verschillende fronten. Zij vereist in
elk geval een betere codrdinatie en samenwerking van betrokken
overheidsinstanties. Gewezen zij in dit verband op het wetsvoorstel
invoering sociaal-fiscaal nummer gemeenten (Kamerstukken |
1990-1991, 22 148, nr. 2), waarin onder meer is voorzien in een
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gegevensuitwisseling tussen de vreemdelingendienst en de sociale
dienst. De thans te geven beschouwing beperkt zich tot maatregelen in
de sfeer van de burgerlijke stand en het familierecht.

De affaire rond de schijnerkenningen van Filippijnse kinderen was in
1987 aanleiding om de ambtenaren van de burgerlijke stand en de
parketten erop te wijzen dat schijnerkenningen blootstaan aan vernie-
tiging op vordering van het openbaar ministerie wegens strijd met de
openbare orde, en dat het opmaken van een akte van erkenning dient te
worden geweigerd indien er gerede aanwijzingen zijn dat van zodanige
strijd sprake is. Een en ander is besproken in de notitie over schijnerken-
ningen (Kamerstukken Il 1987-1988, 20 436). Zoals bekend, heeft het
openbaar ministerie van zijn bevoegdheid om in te grijpen gebruik
gemaakt en is een aantal schijnerkenningen ongedaan gemaakt. Nadien
is aan betrokkenen het verblijfsrecht in Nederland ontzegd. Verder is er
reden om aan te nemen dat de ambtenaren van de burgerlijke stand de
hun gedane aanbeveling ter harte hebben genomen.

Bekend is dat van het huwelijk in verband met het verblijfsrecht op
veel grotere schaal misbruik wordt gemaakt dan van de erkenning. Dit
verschijnsel doet zich ook in andere Europese landen voor. In de Interna-
tionale Commissie voor de Burgerlijke Stand is studie naar dit onderwerp
verricht. Daaruit is gebleken dat er in een aantal lidstaten mogelijkheden
bestaan om het schijnhuwelijk aan te tasten en om daartegen preventief
op te treden. Van die mogelijkheden wordt in de praktijk ook gebruik
gemaakt. In verband daarmee ben ik, nadat de onderhavige problematiek
is onderzocht in een ambtelijke werkgroep waarin naast een aantal
onderdelen van het Ministerie van Justitie, de vreemdelingendienst te
Amsterdam vertegenwoordigd is, tot de slotsom gekomen dat het
wenselijk is thans aan het openbaar ministerie eenzelfde bevoegdheid tot
repressief optreden tegen het schijnhuwelijk toe te kennen als tegen de
schijnerkenning. Voorgesteld wordt derhalve een nieuw artikel 71a Boek
1 B.W., op grond waarvan een huwelijk op vordering van het openbaar
ministerie wegens strijd met de Nederlandse openbare orde kan worden
nietig verklaard wanneer het een schijnhandeling betreft. Van een schijn-
handeling is sprake wanneer de aanstaande echtelieden, of één hunner,
niet de bedoeling hadden om de door de wet aan het huwelijk verbonden
plichten te vervullen, doch om aan één van hen een recht op verblijf in
Nederland te verschaffen. Artikel 67, eerste lid, Boek 1 B.W. bepaalt dat
de aanstaande echtgenoten verklaren dat zij getrouw alle plichten zullen
vervullen die door de wet aan de huwelijkse staat worden verbonden.
Bedoeld worden hier de uit het huwelijk voortvioeiende wederzijdse
rechten en verplichtingen van de echtgenoten, zoals deze voor Nederland
zijn omschreven in Titel 6 Boek 1 B.W. Voor dit onderwerp zijn van
bijzondere betekenis de bepaling dat echtgenoten elkander getrouwheid,
hulp en bijstand verschuldigd zijn (artikel 81 Boek 1 B.W.) en de
bepaling dat echtgenoten jegens elkander tot samenwoning verplicht zijn
(artikel 83 van dat boek). Uit omstandigheden, waaronder bijvoorbeeld
de omstandigheid dat de echtgenoten nimmer hebben samengewoond,
kan worden afgeleid dat de werkelijke voornemens van de echtgenoten,
of van één hunner, niet in overeenstemming waren met de door hen bij
de huwelijksvoltrekking afgelegde verklaringen. Het huwelijk kan derhalve
op grond van na de voltrekking voorgevallen en geconstateerde feiten tot
schijnhandeling worden bestempeld.

De bevoegdheid tot het indienen van de hier bedoelde vordering dient
naar mijn mening aan het openbaar ministerie te worden voorbehouden.
Deze instantie zal het best kunnen beoordelen of er sprake is van een
schijnhandeling in de zoéven bedoelde betekenis. De aanleiding tot
repressief optreden van het openbaar ministerie is gelegen in het feit dat
het misbruik van het instituut huwelijk strijd met de Nederlandse
openbare orde oplevert. Het begrip «openbare orde» is hier niet gebruikt
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in de betekenis die daaraan in het spraakgebruik veelal wordt gegeven in
verband met de bescherming van het publiek tegen ongeregeldheden en
dergelijke. In de context van dit wetsvoorstel dient het begrip in meer
algemene zin te worden opgevat. Bedoeld is ermee aan te geven dat met
de hier aan de orde zijnde praktijken bepaalde grondslagen van de
rechtsorde zijn gemoeid. Dat dat het geval is, manifesteert zich in de
gevolgen van het schijnhuwelijk. Immers, de Staatssecretaris van Justitie
dan wel de vreemdelingendienst is op basis van onjuiste informatie
overgegaan tot verlening van een verblijfsvergunning. Aldus heeft de
vreemdeling toegang verkregen tot de Nederlandse arbeidsmarkt en
collectieve voorzieningen.

Met de gebezigde terminologie wordt evenmin gedoeld op de
«openbare ordey, die het achterliggend rechtsgoed vormt van Titel V van
Boek Il van het Wetboek van Strafrecht, gewijd aan de misdrijven gericht
tegen de openbare orde. In die Titel gaat het om min of meer concrete
gevaarzettingen voor het algemeen openbaar rechtsverkeer. Deze
gevaarzettingen moeten een zekere tastbaarheid hebben verkregen, een
zekere «openbaarheid» of «openlijkheid». Zij moeten «op of aan een
openbare weg of plaats» of op een voor publiek waarneembare wijze zijn
ontstaan of gericht zijn tegen organen of lichamen die «openbaary zijn.
Het openbare karakter van de gevaarzetting moet zijn aangetoond, wil
strafrechtelijke aansprakelijkheid gegeven zijn, en dit betekent een
aanmerkelijke verzwaring van de bewijslast voor het openbaar ministerie.
Dat laatste is in de context van het voorliggend wetsvoorstel bepaald niet
de bedoeling van de toevoeging «strijd met de Nederlandse openbare
orde». De term «wopenbare orde» heeft, als aan het openbaar ministerie
opgedragen bewijsthema, in de voorgestelde artikelen 53 en 71a geen
zelfstandige betekenis naast het «oogmerk, gericht op het verkrijgen van
toelating tot Nederland». Zodra het openbaar ministerie bewijzen kan dat
het enkele oogmerk van de aanstaande echtgenoten is om door het
huwelijk «toelating» tot Nederland te verkrijgen, is eo ipso evenzeer
bewezen dat de huwelijkssluiting en het huwelijk strijd met de Neder-
landse openbare orde oplevert, omdat dit doel niet passend is bij het
huwelijk als rechtsinstituut. Onder het begrip «toelating» moet te dezen
worden verstaan: instemming door het bevoegd gezag met het bestendig
verblijf van een vreemdeling hier te lande. Deze term wordt gebezigd in
dezelfde betekenis als in de Wet Regeling betreffende het toezicht op
vreemdelingen gedurende de behandeling of na afwijzing van hun
verzoek om toelating. [k moge verwijzen naar mijn beschouwingen in de
memorie van antwoord, Kamerstukken Il, 21 975, nr. 5, p. 8 en het daar
uiteengezette principiéle onderscheid tussen toegangsverschaffing als
feitelijke daad enerzijds en toelating als rechtshandeling anderzijds. Het
oogmerk van de aanstaande echtgenoten moet derhalve op de
«toelating» als machtiging tot voortgezet verblijf hier te lande als naaste
doel zijn gericht.

De vordering dient te allen tijde te kunnen worden ingediend, ook
wanneer het huwelijk reeds is ontbonden.

Ik ben mij ervan bewust dat, gezien de bewijsproblemen die op dit
terrein kunnen rijzen, het niet mogelijk zal zijn om op deze manier tegen
alle gevallen van misbruik op te treden. Niettemin ben ik ervoor gepor-
teerd dat deze sanctiemogelijkheid wordt geboden voor de gevallen
waarin misbruik wel aantoonbaar is. In dit verband zij opgemerkt dat,
zoals blijkt uit berichtgeving vanuit de praktijk van de vreemdelingen-
diensten, de burgerlijke stand en de bevolkingsadministratie, veelvuldig
door vreemdelingen gebruik wordt gemaakt van vervalste bescheiden.
Een dergelijke handelwijze kan duiden op het hier beschreven misbruik
van een familierechtelijk instituut. De sanctie van nietigverklaring van het
schijnhuwelijk, waaraan dezelfde gevolgen zijn verbonden als aan de
nietigverklaring van een huwelijk op andere gronden, is een passend
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complement van de uitwijzing van de niet-Nederlandse partner. Ook
wordt ermee bereikt dat een eventueel nog bestaande, aan het huwelijk
ontleende verblijfstitel komt te vervallen c.q. wordt ingetrokken.

Uiteraard staat de voorgestelde maatregel niet in de weg aan een
eventueel strafrechtelijk optreden van het openbaar ministerie. Dat zal
bijvoorbeeld mogelijk zijn wanneer in verband met het voorgenomen
huwelijk vervalste bescheiden zijn overgelegd. In dit verband kan ik
voorts mededelen dat op mijn Ministerie een aanvulling van het Wetboek
van Strafrecht in voorbereiding is, op grond waarvan de bemiddeling bij
de totstandkoming van een schijnhuwelijk of een schijnerkenning
strafbaar wordt gesteld.

Verder heeft de invoering van de mogelijkheid van aantasting van het
huwelijk wegens strijd met de openbare orde de belangrijke conse-
quentie dat de bepaling van artikel 18b, tweede lid, van wetsvoorstel nr.
21 847 tot herziening van Titel 4 van Boek 1 B.W. aldus zal moeten
worden gelezen dat de ambtenaar van de burgerlijke stand, wanneer hij
de overtuiging heeft dat de Nederlandse openbare orde zich tegen het
voorgenomen huwelijk verzet omdat het een schijnhandeling betreft, zijn
medewerking aan de totstandkoming ervan dient te weigeren. |k herinner
eraan dat de ambtenaar over de te nemen beslissing tevoren rugge-
spraak met het openbaar ministerie kan plegen. Tegen de weigering van
de ambtenaar van de burgerlijke stand om zijn medewerking aan de
totstandkoming van het huwelijk te verienen, staat de voorziening van
afdeling 12 van het wetsvoorstel open. Ten aanzien van deze
mogelijkheid van preventief optreden geldt, sterker nog dan bij het
repressieve optreden, dat de schijnhandeling veelal moeilijk aantoonbaar
zal zijn. In de praktijk blijkt evenwel dat daarvoor soms indicaties
aanwezig zijn. Een voorbeeld van zo'n indicatie is, dat de partners elkaar
niet kennen en zich van een tolk of een bemiddelaar bedienen. Ook
andere omstandigheden kunnen tot de oordeelsvorming bijdragen, zoals
een buitensporig leeftijdsverschil, het feit dat de in Nederland gevestigde
partner verscheidene malen gedurende korte tijd met een vreemdeling
gehuwd is geweest, of het feit dat de in Nederland gevestigde partner in
de prostitutie werkzaam is. Aangetekend zij dat een en ander doorgaans
zal blijken uit een combinatie van omstandigheden. De kennelijke haast
waarmee de beslissing om te trouwen veelal is genomen, zal daarbij ook
gewicht in de schaal kunnen leggen. Belangrijke indicaties kunnen
uiteraard worden ontleend aan de verblijfsrechtelijke status van
niet-Nederlandse partijen. Er is momenteel geen wettelijke regel die de
ambtenaar van de burgerlijke stand verplicht zich daarin inzicht te
verschaffen. In overeenstemming met de door de C.D.A.-leden uitge-
sproken wens om de onderzoeksplicht van de ambtenaar van de burger-
lijke stand uit te breiden, wordt voorgesteld aan de stukken die op grond
van artikel 58 Boek 1 B.W. in verband met het voorgenomen huwelijk
moeten worden overgelegd, toe te voegen een door de vreemdelingen-
dienst met betrekking tot de aanstaande echtgenoot die niet de Neder-
landse nationaliteit bezit, af te geven verklaring waaruit blijkt dat deze
over een titel tot verblijf in Nederland beschikt of om toelating tot
Nederland heeft verzocht en zich in verband daarmee bij de vreemdelin-
gendienst heeft gemeld, dan wel niet voornemens is in Nederland te
verblijven. Deze verklaring wordt op verzoek van de betrokken vreem-
deling opgemaakt en rechtstreeks door de vreemdelingendienst aan de
ambtenaar van de burgerlijke stand verzonden, zulks ter voorkoming van
vervalsing van de erin opgenomen gegevens. In het Besluit Burgerlijke
Stand zal een nadere uitwerking worden gegeven aan de inhoud van de
verklaring. Hiermee wordt enerzijds bijgedragen tot de oordeelsvorming
van de ambtenaar van de burgerlijke stand. Anderzijds wordt ermee
bereikt dat vreemdelingen die zich in verband met hun huwelijk in
Nederland willen vestigen, voldoen aan hun wettelijke verplichting om
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zich bij de vreemdelingendienst te melden, en dat ter zake van het
verblijf de nodige controles kunnen worden verricht.

De in het wetsvoorstel gegeven invulling van het begrip «openbare
orde» is nog in ander opzicht van belang. De op 1 januari 1990 in
werking getreden, op het Haagse verdrag van 1978 inzake de voltrekking
en de erkenning van de geldigheid van huwelijken (Trb. 1978, 137)
gebaseerde Wet conflictenrecht huwelijk (Stb. 1989, 392) bepaalt in
artikel 6 dat een buiten Nederland gesloten huwelijk erkenning wordt
onthouden indien deze erkenning onverenigbaar zou zijn met de
openbare orde. Op grond van deze bepaling zal de ambtenaar van de
burgerlijke stand of de ambtenaar van de bevolkingsadministratie kunnen
weigeren betrokkenen als gehuwd te registreren wanneer hij de
overtuiging heeft dat het in het buitenland gesloten huwelijk een schijn-
huwelijk is. Een eventueel door betrokkenen naar aanleiding van deze
weigering te voeren rechterlijke procedure zal kunnen leiden tot een
verklaring voor recht betreffende de geldigheid van het buitenlandse
huwelijk en, indien deze procedure slaagt, tot een last tot inschrijving van
dat huwelijk (zie, voor wat de burgerlijke stand betreft, de afdeling 11 en
12 van de herziene Titel 4 Boek 1 B.W., als voorgesteld in het hiervoor
reeds genoemde wetsvoorstel nr. 21 847). Ook kan de geciteerde
bepaling van de Wet conflictenrecht huwelijk ertoe leiden dat de
amtenaar van de burgerlijke stand te 's-Gravenhage, die een buitenlands
huwelijk ingevolge artikel 20a Boek 1 BW heeft ingeschreven, het
openbaar ministerie verzoekt de doorhaling van de akte van inschrijving
te vorderen. Een last tot doorhaling zal kunnen worden gebaseerd op een
door de officier van justitie te vorderen verklaring voor recht dat het
huwelijk niet in Nederland kan worden erkend omdat de erkenning onver-
enigbaar zou zijn met de openbare orde. Zie artikel 26, tweede lid, van
wetsvoorstel nr. 21 847.

Voor de Nederlandse rechtsorde is het resultaat van de zoéven
beschreven regeling, te weten de niet-inschrijving van het buitenlandse
schijnhuwelijk dan wel de doorhaling van de reeds gedane inschrijving,
gelijk aan het resultaat van nietigverklaring, een maatregel waartoe,
blijkens oudere jurisprudentie, in het verleden wel is overgegaan. De weg
van de niet-erkenning verdient in internationaal opzicht de voorkeur,
omdat onzeker is of een door de Nederlandse rechter uitgesproken
nietigverklaring van een schijnhuwelijk in het buitenland wordt erkend en
aldaar leidt tot doorhaling van de huwelijksakte. Er bestaan geen
verdragsregelingen die in zodanige erkenning voorzien.

Artikel 8 van de Wet conflictenrecht huwelijk bepaalt weliswaar dat
deze wet niet van toepassing is op huwelijken die voor haar inwerking-
treding zijn voltrokken. Een redelijke interpretatie brengt echter mee dat
zulks alleen geldt voor zover de wet nieuw recht schept. De in artikel 6
neergelegde regel behelst een vanouds aanvaard algemeen beginsel van
Nederlands internationaal privaatrecht en kan dus worden geacht ook op
voor 1990 in het buitenland aangegane huwelijken toepasselijk te zijn.

Uit het vorenstaande volgt dat het voorgestelde artikel 71a Boek 1
B.W. uitsluitend gericht is op de ongedaanmaking van in Nederland
aangegane schijnhuwelijken. Het feit dat van het huwelijk in Nederland
een akte is opgemaakt, levert een voldoende aanknoping met de Neder-
landse rechtssfeer op om Nederlands recht van toepassing te doen zijn
op de vordering tot nietigverklaring. Daaraan doet niet af de omstan-
digheid dat het hier steeds gaat om gevallen waarin één of beide
partners van vreemde nationaliteit zijn.

De hiervoor genoemde voorstellen worden gecompleteerd door een
aan artikel 53 toe te voegen bepaling op grond waarvan het openbaar
ministerie het huwelijk als schijnhandeling wegens strijd met de
openbare orde kan stuiten indien het van oordeel is dat het oogmerk van
de aanstaande echtgenoten, of van één hunner, niet is gericht op de
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vervulling van de aan de huwelijkse staat verbonden plichten, doch op
het verkrijgen van toelating tot Nederland.

Ik heb de stellige verwachting dat de combinatie van de voorgestelde
maatregelen niet alleen de mogelijkheden tot optreden vergroot, maar
dat daarvan tevens een ontmoedigende werking zal uitgaan. De voorge-
stelde maatregelen zullen enige werkbelasting meebrengen voor de met
de uitvoering ervan belaste onderdelen van de overheidsadministratie en
de rechterlijke organisatie, zulks mede in verband met de stuiting en de
nietigverklaring van huwelijken. Voor de rechterlijke organisatie kunnen
daartegenover arbeidsbesparingen staan als gevolg van het uitblijven van
andere familierechtelijke procedures. Over het geheel genomen is te
verwachten dat besparingen op overheidsuitgaven kunnen worden
bereikt voor zover betrokken vreemdelingen niet langer in aanmerking
zullen komen voor een verblijfstitel en — in het verlengde daarvan - ook
geen gebruik zullen maken van sociale voorzieningen.

De Staatssecretaris van Justitie,
A. Kosto
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