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Het Haags Kinderbescher mingsverdrag 1996: nieuwe regels in de schaduw van Brussel
I1-bis

Th.M. de Boer

Hoewel het Haags Kinderbeschermingsverdrag 1996 model heeft gestaan voor de Verordening
Brussd 11-bis, wijken de twee regelingen op allerlel punten sterk van ekaar af. In dit artikel
worden de belangrijkste verdragsbepalingen besproken en enkele verschillen met Brussel |1-bis
gesignaleerd. Voorts wordt aandacht besteed aan de problematiek van de samenloop tussen de
drie IPR-regelingen op het terrein van de ouderlijke verantwoor ddijkheid die sinds 1 mei 2011

in Nederland van kracht zijn.

1. Inleiding

Op 1 mei 2011 is het Haags Kinderbeschermingsvgrtig®6 (HKV 1996) voor Nederland in wer-
king getredehOf we daar echt blij mee moeten zijn, valt te bigalen. Dat ligt niet aan de kwaliteit
van het verdrag, dat een heldere en consistengédimgyan alle IPR-aspecten van het onderwerp ‘ou-
derlijke verantwoordelijkheid’ bevat. Maar omdat kerdrag moet concurreren met de Verordening
Brussel Il-bis, krijgen we te maken met samenloopf@men die er tot nu toe niet waren. De familie-
rechtelijke praktijk zal er rekening mee moetend@udat een kwestie van ouderlijke verantwoorde-
lijkheid sinds 1 mei 2011 bestreken kan worden dimWerordening Brussel lI-bis, door het Haags
Kinderbeschermingsverdrag 1961 (HKV 1961), en/ajrdwet nieuwe verdrag, en in dat opzicht is de
inwerkingtreding daarvan geen reden tot juichen.

In dit artikel geeft ik eerst een korte beschrigyivan de inhoud van het HKV 1996. Het verdrag
bestrijkt vier IPR-onderwerpen: de internationadediegdheid, het toepasselijk recht, de erkenning en
tenuitvoerlegging van buitenlandse beslissingedeemternationale rechtshulp. Met uitzondering van
de kwestie van het toepasselijk recht worden dexiemverpen ook bestreken door de Verordening
Brussel Il-bis. Nieuw ten opzichte van het HKV 1961het onderwerp internationale rechtshulp, de
samenwerking tussen centrale autoriteiten. Waalrigeregelingen elkaar overlappen, zal ik kort uit-

eenzetten wat de belangrijkste verschilpunten #ijriesluit met een paragraaf over de problematiek

*  Emeritus hoogleraar internationaal privaatreahtrechtsvergelijking Universiteit van Amsterdamchiger-
plv. Rb. Alkmaar; lid van de Staatscommissie voetrlhternationaal Privaatrecht.

1. Een gedetailleerde uitleg van de verdragsbegatinis te vinden inPersonen- en familierecht, losbl. uitg.
Kluwer Groene Serie, Titel 14 IPR, onder C (bewaltor F. Ibili); D. van ItersonQuderlijke verantwoorde-
lijkheid en kinderbescherming, Praktijkreeks IPR nr. 4, Apeldoorn/Antwerpen: Mak2011. Zie voorts: Th.M.
de Boer, ‘Ouderlijke verantwoordelijkheid, kindesserming, kinderontvoering’, itNederlands inter nationaal
personen- en familierecht — Wegwijzer voor de rechtspraktijk (red. Th.M. de Boer & F. Ibili), Deventer: Kluwer,
2012, hoofdstuk 7 (p. 153-199).



van de samenloop en de oplossingen die daarvode werordening en het nieuwe verdrag zijn be-

dacht of daaruit zijn af te leiden.

2. Materied, temporeel en formeel toepassingsgebied

De materieelrechtelijke onderwerpen die door heWHK96 worden bestreken, worden opgesomd in
art. 3. Kort gezegd gaat het om kwesties betredatelbescherming van de persoon of het vermogen
van een king daaronder begrepen maatregelen met betrekkingeiastg, omgang en verzorging. De
term ‘ouderlijke verantwoordelijkheid’ dekt blijkenart. 1 lid 2 zowel het ouderlijk gezag als een
‘overeenkomstige gezagsverhouding’, zoals die k#@staan na een ondertoezichtstelling, een uithuis-
plaatsing of soortgelijke kinderbeschermende mgates. De termen kinderbescherming en ouderlij-
ke verantwoordelijkheid kunnen dan ook wat mij efttdoor elkaar worden gebruikt. In dit opzicht
verschilt het materieel toepassingsgebied van éxglrag niet van dat van de Verordening Brussel II-
bis en het HKV 1961. Dat ligt anders voor lék&k-onderwerpen die door het verdrag worden bestre-
ken. Anders dan Brussel ll-bis regelt het HKV 190¢&t alleen de internationale bevoegdheid, de er-
kenning en tenuitvoerlegging van buitenlandse kinelechermende maatregelen en de internationale
rechtshulp, maar ook de vraag welk recht van tapgés op de te treffen maatregelen en op de vraag

of en hoe ouderlijke verantwoordelijkheid van reglgge(ex lege) ontstaat of tenietgaat.

Temporeel is het verdrag van toepassing op maddrege na zijn inwerkingtreding worden geno-
men (art. 53). Strikt genomen betekent dit datveetirag ook zou moeten worden toegepast in een
voor 1 mei 2011 aangespannen procedure waarin deregal pas na die datum wordt gegeven. In de
Uitvoeringswet Internationale Kinderbescherminge(ha: de Uitvoeringswet) is echter bepaald dat
het verdrag alleen van toepassing is op verzoekeomlof na 1 mei 2011 zijn ingediend (art. 30 lid
2). Ex lege verhoudingen die voor die datum op grond van lestigls toepasselijke recht zijn ont-
staan, blijven onverlet (art. 30 lid 3 Uitvoeringsyv De vraag of iemangh die datum van rechtswege
de ouderlijke verantwoordelijkheid van rechtswegefhverkregen, moet echter beantwoord worden
aan de hand van het door het verdrag aangewezen(aet 30 lid 4 Uitvoeringswet). Voorts zijn de
regels betreffende erkenning en tenuitvoerleggimgpioreel alleen van toepassing op beslissingen die

op of na 1 mei 2011 in Nederland voor erkenningf&iehuitvoerlegging worden voorgedragen.

Het formeel toepassingsgebied van het HKV 1996 zadt minder eenvoudig bepalen. Ook hier zal
een onderscheid gemaakt moeten worden tussen sighilemde IPR-vragen waarop het verdrag een

antwoord geeft. De regels betreffende het toepgssetht hebben in ieder geval een universeel for-

2. Blijkens art. 2 is het verdrag alleen van tospagsop ‘kinderen vanaf het tijstip van hun gebeddtdat zij
de leeftijd van 18 jaar hebben bereikt’. Het ongehdind valt daarbuiten. Dat geldt ook voor pessoboven
de 18 jaar die volgens hun nationale wet nog alglarjarigen worden beschouwd. De peildatum is henhent
waarop de maatregel genomen moet worden, niet bitemt waarop de procedure aanhangig is gemaakt.
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meel toepassingsgebied, zo blijkt uit art. 20:rhatkt dus geen verschil of zij verwijzen naar keht

van een verdragsluitende staat of een niet-vertliégyzde staat. Voorts ligt het voor de hand dat de
bepalingen betreffende de samenwerking tussenatergutoriteiten alleen van toepassing zijn in de
verhouding tussen verdragsluitende staten. Voorbe#teft de erkenning en tenuitvoerlegging van
buitenlandse beslissingen is het verdrag alleertagpmassing als de beslissing uit een andere gerdra
sluitende staat afkomstig is (vgl. art. 53 lid @pat het om de bevoegdheidsvraag, dan wordt imbegi
sel verlangd dat het kind ten tijde van de beslggijn gewone verblijfplaats in een verdragsluiten
staat heeft. Uitzonderingen op deze regel zijn naebe te vinden in art. 6, 11 en 12. De bevoegd-
heidsregels van het verdrag zijn formeel ook vap#ssing op vliuchtelingenkinderen, kinderen van
asielzoekers en kinderen van wie de gewone veplalgfs niet kan worden vastgesteld, mits zij in de
forumstaat ‘aanwezig’ zijn (art. 6). Voorts zijn dechters van de verdragsluitende staten bevoegd om
spoedeisende (art. 11) of voorlopige (art. 12) neg&ien te nemen ten aanzien van kinderen die zich
tijdelijk op hun grondgebied bevinden, ook alsiain gewone verblijffplaats niet in een verdragslui-
tende staat hebben. We zullen nog zien (8 7) de¢ debreiding van het formeel toepassingsgebied

van het HKV 1996 een lastig samenloopprobleem masdl 11-bis oplevert.

3. Internationale bevoegdheid

De belangrijkste bevoegdheidsregels van het HKV61&@mmen overeen met die van de Verorde-
ning Brussel lI-bis. De hoofdregel is te vinderaim. 5, waarin bevoegdheid wordt toegekend aan de
rechterlijke en administratieve autoriteiten vanvaedragsluitende staat waar het kind zijn gewone
verblijfplaats heeft. Voor de rechters van EU-ladeh heeft deze bepaling echter geen betekenis, om-
dat art. 8 Brussel ll-bis hetzelfde bepaalt en e@ndening voorrang heeft op het verdrag als de ge-
wone verblijfplaats van het kind zich in een ligdthevindt (art. 61 Brussel II-bis). Een belangrijk
verschil tussen het verdrag en de verordening Bauliter in de peildatum: Brussel lI-bis gaatuah

de perpetuatio fori, dat wil zeggen dat de woonsituatie van het kerdtijde van de indiening van het
verzoek bepalend is voor de bevoegdheid, terwijiveedrag rekening houdt met de mogelijkheid dat
het kind hangende de procedure naar een anderdamthuisd. In dat geval zal de aangezochte in-
stantie zich alsnog onbevoegd moeten verklarenoBpassing van de verordening is zo’n verhuizing

in beginsel irrelevart.

Evenals de verordening bevat het verdrag een bdheedsregel die is toegesneden op gevallen waar-
in het kind ongeoorloofd is overgebracht naar (ofdt vastgehouden in) een land waar het niet zijn

gewone verblijffplaats heeft (art. 7). Het uitgangs#pis ook hier dat het kind zijn gewone verblijf-

3. Dit volgt uit HR 18 februari 2011\J 2012/333 m.nt. Th.M. de Boer, waarin de Hoge Réadbeslissing
van het hof dat de verhuizing van het kind van Mede naar Iran geen afbreuk deed aan de ex Brtussel |-
bis gegeven bevoegdheid van de Nederlandse reaibtguist’ bestempelde. Ik mijn noot heb ik enketaagte-
kens gezet bij de ‘juistheid’ van deze beschikking.



plaats behoudt in het land van waaruit het is agry@n dat de rechter van dat land bevoegd bfijft o
over kwesties van ouderlijke verantwoordelijkheidbeslissehtotdat komt vast te staan dat het kind
niet hoeft terug te keren naar het land van herkobwes rechter van het land waar het zich kind sinds
de ontvoering bevindt, mag hooguit spoedeisenddrageden treffen ‘die noodzakelijk zijn voor de

bescherming van de persoon of het vermogen vakirat(art. 7 lid 3 jo. art. 11).

Bevoegdheid op grond van prorogatie is in het HKO96 geregeld in art. 10. Deze bepaling verschilt
op drie belangrijke punten van art. 12 Brusselidl-in de eerste plaats staat het verdrag de Wrgei
aanvaarding van rechtsmacht alleen toe als in &#¢rkvan een echtscheidingsprocedure een beslis-
sing betreffende de ouderlijke verantwoordelijkheidet worden genomen, terwijl prorogatie volgens
de verordening ook mogelijk is als er sprake is gan zelfstandig verzoek, zoals bijvoorbeeld een
verzoek om ondertoezichtstelling of een verzoekwijtiging van gezag en omgang. In de tweede
plaats stelt de verordening in art. 12 lid 1 geisereaan de gewone verblijfplaats van het kindeof d
ouders. Het verdrag stelt de voorwaarde dat heat kim gewone verblijfplaats heeft in een andere
verdragsluitende staat en dat een van de ouder®izijaar gewone verblijffplaats in de forumstaat
heeft. Het derde verschil betreft het moment waae®puders de bevoegdheid van de echtscheidings-
rechter moeten hebben aanvaard. Volgens de veingdisndat het tijdstip waarop de zaak aanhangig
wordt gemaakt, terwijl het verdrag geen bepaatt$tijpp noemt. Dat impliceert dat de wederpartij van
de verzoeker de bevoegdheid van het aangezoctaeehgerok tijdens de procedure kan aanvaarden,
zelfs stilzwijgend, een oplossing die wat mij b&teeanzienlijk praktischer is dan die van Brussel |
bis.

De overige bevoegdheidsregels van het verdrag ffegtrepoedeisende en voorlopige maatregelen
(art. 11 en 12). In beide gevallen komt bevoegdisgdaan de rechter van het land waar het kind zich
tijldelijk bevindt, zelfs als het zijn gewone vejtdlaats niet heeft in een verdragsluitende stBat.
maatregelen verliezen hun gelding zodra de volgpehserdrag bevoegde rechter een maatregel heeft
genomen c.q. zodra de maatregel van de autoritegtereen niet-verdragsluitende staat kan worden
erkend. Een voorlopige maatregel heeft uitsluiteerdtoriale werking en valt dus niet onder erken-
ningsregeling van het verdrag. Het meest in hetapoingende verschil met de verordening betreft de
splitsing die het verdrag maakt tussen spoedeisemd&oorlopige maatregelen. De verordening

spreekt in art. 20 weliswaar van ‘spoedeisendecemlopige maatregelen’, maar uit de jurisprudentie

4. Daartoe behoort niet de vraag of een ontvoerd ki dan niet moet worden teruggeleid naar het {am
herkomst. De bevoegdheid om daarover te beslisseaarbehouden aan de rechter van het land wadiriebt
zich na de ontvoering bevindt: HR 9 december 20W012012/313, m.nt. Th.M. de Boer. Dit is alleen asdas
uit een beslissing betreffende de ouderlijke vevaotdelijkheid volgt dat het kind moet terugkeresan de
ouder aan wie het eenhoofdig gezag is toegekend.
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van het Hof van Justitie blijkt dat art. 20 uitséwid mag worden toegepast in spoedeisende gevallen.
De in het verdrag gemaakte splitsing geeft aarmiéagis niet geldt voor voorlopige maatregelenen d

zin van art. 12.

Evenals de verordening (art. 15) bevat het HKV 189@rt. 8 en 9 een regeling die het mogelijk
maakt dat de behandeling van de zaak wordt overgenaloor een buitenlandse rechter. De regeling
van het verdrag zit echter veel beter in elkaar diarvan de verordenirfgln de eerste plaats wordt
een splitsing gemaakt tussen gevallen waarin deggevan het land waar het kind zijn gewone ver-
blijfplaats heeft een buitenlandse instantie uitnodigt de zaak tereemen (art. 8) en gevallen waarin
een buitenlandse instantie de rechter van de gewendijfplaats van het kind verzoekt de zaak aan
haar over te dragen. In beide gevallen kan hepedrgedaan worden door de rechter zelf (al dan niet
met tussenkomst van de Centrale Autofitaif hij kan partijen uitnodigen een dergelijk veek aan

de beoogde instantie te richten. Een verzoek ozadk over te nemen kan alleen worden gedaan aan
de autoriteiten van de verdragsluitende staat vamainet kind de nationaliteit bezit, waar zijn vermo
gen is gelegen, waar tussen de ouders een ecllisgfsgirocedure aanhangig is of waarmee het kind
anderszins ‘een nauwe band’ heeft (art. 8 lid 2)gékeerd moet een verzoek om een zaak van de ex
art. 5 of 6 bevoegde rechter over te nemen afkgnzgti uit een van de in art. 8 lid 2 genoemde sta-

ten.

4. Toepassdijk recht

Het HKV 1961 bevatte al een regel die de aanwijziag het toepasselijk recht koppelt aan de be-

voegdheid: de als bevoegd aangewezen autoritegier@m de in hun interne wet voorkomende maat-

5. Zie met name: HvJ EG 2 april 2009, zaak C-5234372009/457 m.nt. Th.M. de BoerA); HvJ EU 23
december 2009, zaak C-403/09 PRIJ2011/348 m.n. Th.M. de Boebéticek/Sgueglia).

6. Hetis de vraag of een voorlopige toevertrouvéngeen voorlopige omgangsregeling in de zin varsae
sub ¢ en e Rv ‘voorlopige maatregelen’ in de zin ag. 12 HKV 1996 kunnen worden genoemd. Men tsshe
wel over eens dat het hier niet gaat om spoedegserahtregelen in de zin van art. 11 HKV 1996 of 20t
Brussel Il-bis. Uit de toelichting op het verdragtwop te maken dat art. 12 HKV 1996 geschreveimd geval-
len waarin een kind tijdelijk in een ander landbliit, bijvoorbeeld voor studie of vakantie, en le¢hoefte is
aan een tijdelijke maatregel, zonder dat er dispcake is van ‘urgency’. De kans dat de bepaling worden
aangegrepen om een voorlopige beslissing overdmstggte nemen, werd tijdens de onderhandelingémraet
genoeg geacht om schrapping van de bepaling téveaniigen. Hieruit valt af te leiden dat art. 1@anschijn-
lijk niet ziet op de in art. 822 sub ¢ en d Rv gemde voorlopige voorzieningen. Dergelijke voorzig@n zou-
den dan dus alleen getroffen kunnen worden doaxdart. 5 t/m 10 ten gronde bevoegde rechter. he d@n:
Van Itersonsupra noot 1, nr. 233.

7. Vgl. Th.M. de Boer, ‘Enkele knelpunten bij deepassing van de Verordening Brussel II-bigjdschrift
voor Familie- en Jeugdrecht 2005, nr. 10, p. 222-230, p. 228 e.v..

8. Of waar het kind zijn werkelijk verblijf heeftsahet gaat om vluchtelingenkinderen, asielkindenerkinde-
ren van wie de gewone verblijfplaats niet kan wardastgesteld (vgl. art. 6).

9. Art. 24 lid 4 Uitvoeringswet Internationale Kiedbescherming bepaalt dat de overdracht van veeroek
betreffende de ouderlijke verantwoordelijkheid @gsib van art. 8 of 9 HKV 1996 of art. 15 Brussebil ge-
schiedt door tussenkomst van de in art. 24 lidrigeaaezen ‘liaisonrechter’. Als zodanig fungerervderzitter
en plaatsvervangend voorzitter van de sector famdh jeugdrecht van de Rechtbank Den Haag, oedest
door het Bureau Liaisonrechter Internationale Kibdscherming (BLIK).
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regelen. Deze oplossingGleichlauf van bevoegdheid en toepasselijk recid ook neergelegd in het
HKV 1996 (art. 15 lid 1). Nieuw is echter de uitdaning die in art. 15 lid 2 is voorzien voor geeall
waarin het belang van het kind ermee gediend issdatander recht wordt toegepast of dat met de
inhoud daarvan rekening wordt gehouden. De todtiglgeeft als voorbeeld de casus waarin een rech-
terlijke machtiging wordt gevraagd voor de verka@m in het buitenland gelegen goederen van een
minderjarige. Ook al zou zo’n machtiging volgendeabefori niet vereist zijn, toch is het verstandig

dit geval het recht van de plaatst van liggingt®easser’ Bij toepassing van art. 15 lid 2 geeft het
belang van het kind de doorslag, en niet het erfe@lelat de casus nauw(er) met een ander land ver-

bonden is.

Gecompliceerder is de verwijzingsregel van art.[d€ze bepaling betreft de zgn. ex lege-verhouding:
de vraag of een gezagsverhouding van rechtswegezahder tussenkomst van een rechterlijke of
administratieve autoriteit, is ontstaan of tenigigm. Die vraag kan bijvoorbeeld rijzen in een groc
dure waarin de vader van een onwettig kind betdagghem van rechtswege een gezagsrecht toekomt
omdat hij in de geboorteakte als zodanig wordt wath of omdat hij het kind bij notariéle akte heeft
erkend, of omdat de moeder hem bij testament togddeeft benoemd. In tegenstelling tot art. 3
HKV 1961 dat verplichtte togrkenning van een gezagsverhouding die van rechtswege viatgan

op grond van hetationale recht van het kind, is art. 16 HKV 1996 gegoten in denwwan eercon-
flictregel die verwijst naar hetecht van de gewone verblijfplaats van het kind. De erkenningsregel
van het oude verdrag leverde problemen op alsihdtden dubbele nationaliteit bezat of van nationa-
liteit veranderde. Het nieuwe verdrag biedt in 4é.lid 3 en 4 een oplossing voor leehflit mobile

dat ontstaat als de gewone verblijfplaats van met kaar een ander land wordt verlegd. Op grond van
het recht van de nieuwe gewone verblijfplaats kam gezagsrecht van rechtswege toekomen aan ie-
mand die dat recht tot dusver niet had (lid 4), memand die volgens het recht van (een van) de vo-
rige gewone verblijfplaats(en) van het kind al gemagsrecht had, raakt het niet kwijt als gevolg va
de verhuizing (lid 3). Op die manier kan dus eemalatie van gezagsrechten ontstaan. Deze situatie
kan overigens worden gewijzigd of beéindigd doan ewmatregel van een volgens het verdrag be-

voegde autoriteit (art. 185.

10. Een tweede voorbeeld betreft een verzoek totréffen van een voorziening die onbekend is inlaed
waar het kind binnenkort zal gaan wonen. In zo'wagi&an beter een maatregel genomen worden in emnere
stemming met het recht van het toekomstige woonland

11. In beginsel moet de familierechtelijke betreigktussen het kind en de in de akte vermelde vadatstaan
door het rechtsfeit van de aangiften Nederland worden erkend op de voet van arttl@DBW. Daarmee is
echter alleen iets gezegd over de afstammingskeyastiar nog niets over de vraag of er tussen deradhet
kind een gezagsverhouding is ontstaan. Ervan uittgdat het kind ten tijde van de aangifte zijn gesvver-
blijfplaats had in het land van registratie, zouriknen dat het recht van dit land bepaalt of deader vermel-
de man van rechtswege een gezagsrecht verkrijgl@HKV 1996).

12. Dat gold ook al onder het HKV 1961, ook al stalat niet uitdrukkelijk in een verdragsbepalingt.\HR 1
juli 1982,NJ 1983/201.



In het algemeen verwijst het verdrag uitsluitendrniaet interne recht van de door de conflictregel
aangewezen staat. Herverwijzingervoi) wordt dus in beginsel uitgesloten (art. 21 lid Dparop
wordt echter een uitzondering gemaakt in gevallaanm op grond van art. 16 het recht van een niet-
verdragsluitende staat moet worden toegepast, jkdreti conflictenrecht van die staat verwijst naar
het recht van een andere niet-verdragsluitendé dieavel zijn eigen recht zou toepassen. In daabe
wordt het van rechtswege ontstaan en tenietgaarowvderlijke verantwoordelijkheid beheerst door

het recht van laatstgenoemde staat.
5.  Erkenning en tenuitvoerlegging

De vraag of een in een andere verdragsluitende gggaven beslissing betreffende de ouderlijke ver-
antwoordelijkheid in Nederland kan worden erkendzemodig ten uitvoer gelegd, wordt bestreken
door art. 23 t/m 28 HKV 1996 en art. 15 t/m 17 divingswet. Het uitgangspunt is de erkenning van
rechtswege, dus zonder rechterlijke tussenkomgttdinin kan een belanghebbende de voorzienin-
genrechter verzoeken een beslissing te erkennematfyaker zal voorkomen, niet te erkenntHhijj

kan zich daarbij beroepen op de in art. 23 HKV 18p§esomde weigeringsgronden, die voor het
merendeel overeenstemmen met de weigeringsgroradeart. 23 Brussel Il-bis. Er is echter één wei-
geringsgrond die in de verordening niet voorkoma, airt. 23 sub a HKV 1996: erkenning kan worden
geweigerd als de beslissing is genomen door eemitiit die in strijd met de bepalingen van het-ver
drag bevoegdheid heeft aangenomen. De feiten waddpuitenlandse autoriteit zijn bevoegdheid

heeft gebaseerd, mogen echter niet worden gefeetse5).

De weigeringsgronden van art. 23 kunnen ook eespelen in de door het verdrag (art. 26) voorge-
schreven exequaturprocedure. Voor tenuitvoerleggizng een buitenlands veroordelend vonnis in
Nederland zal de voorzieningenrechter een verldavian uitvoerbaarheid moeten afgeven, en die
verklaring kan alleen worden geweigerd op een v@aimairt. 23 genoemde gronden. Een toetsing van
de gronden waarop de beslissing berust, is uitdnaigt toegestaan (art. 27). Tegen de beslissing va
de voorzieningenrechter staat hoger beroep opedebijechtbank en tegen de beschikking van de

rechtbank kan beroep in cassatie worden ingesteidl(7 Uitvoeringswet).

13. Bijvoorbeeld: een Albanees kind woont in Algerigeen verdragsluitende staat), Algerijns IPRwjst
naar het nationale recht van het kind (het rechtAdbanié, ook geen verdragssluitende staat), jehet Alba-
nese IPR eveneens de nationaliteit van het kindafknopingsfactor hanteert. In dat geval wordexiéege-
verhouding tussen het kind en degene die steltrbjk@everantwoordelijkheid te dragen niet beheelsbr het
recht van de gewone verblijfplaats van het kindgéhljns recht) maar door zijn nationale recht (Alées recht).
14. Vgl. art. 15 Uitvoeringswet. Relatief bevoegdde voorzieningenrechter van de rechtbank binnien w
rechtsgebied degene tegen wie het verzoek zichda wel het kind waarop het verzoek betrekkingftheijn
gewone verblijfplaats heeft.



6. Internationale rechtshulp

Evenals de Verordening Brussel lI-bis bevat hetragy (in art. 29 t/m 39) een tamelijk uitvoerige
regeling van de taken en bevoegdheden van cemtnadeiteiten op het terrein van de ouderlijke ver-
antwoordelijkheid. In Nederland is daaraan nog rmahere uitwerking gegeven in art. 4 t/m 8 van de
Uitvoeringswet. Het verdrag draagt de centraleréteiten op (1) elkaar informatie te verstrekke?), (
minnelijke schikkingen tussen partijen te bevordemn (3) bijstand te verlenen bij de opsporing van
kinderen die zich vermoedelijk op het grondgebiesh e aangezochte staat bevinden. Bovendien
hebben de centrale autoriteiten een belangrijkéoeidedeeld gekregen bij internationale uithuigplaa
singen. Niet-inachtneming van de daarvoor in a8tvBorgeschreven procedure (vgl. art. 9 t/m 11
Uitvoeringswet) levert zelfs een grond op om erkegivan de getroffen maatregel te weigeren (vgl.
art. 23 sub f HKV 1996). In afwijking van het veadt®, dat in art. 8 en 9 voorziet in de tussenkomst
van centrale autoriteiten bij de in die artikelemegelde overdracht van bevoegdheid, heeft de Neder
landse wetgever ervoor gekozen die taak op te drage de krachtens art. 24 Uitvoeringswet aange-

wezen ‘liaisonrechter’®

7. Samenloopproblemen

Zoals gezegd is de problematiek van de samenlagetuverdragen en/of verordeningen er sinds de
inwerkingtreding van het HKV 1996 niet eenvoudiggr geworden. Er zijn sindsdien immers drie
verschillende regelingen die alle drie een aa®&-aspecten van het onderwerp ouderlijke verant-
woordelijkheid bestrijken. Bevoegdheid, toepaskelgcht en erkenning (niet: tenuitvoerlegging!)
vielen al onder de werking van het HKV 1961. Hetuwe verdrag regelt bovendien de tenuitvoerleg-
ging en de internationale rechtshulp. In dat ogzickerlapt het grotendeels met de Verordening Brus-
sel ll-bis, met als belangrijk verschil dat de veening niets zegt over de aanwijzing van het teepa

selijk recht. Aldus kunnen de volgende samenlodpproen ontstaan:

— bevoegdheid: tussen HKV 1961, het HKV 1996 ersBelill-bis
— toepasselijk recht: tussen het HKV 1961 en heVHRKR96

— erkenning: tussen het HKV 1961, het HKV 1996 easBel II-bis
— tenuitvoerlegging: tussen het HKV 1996 en Brusiskis

— internationale rechtshulp: tussen het HKV 199®arssel II-bis

15. Een afwijking die in het verdrag overigens mitckelijk wordt toegestaan: art. 44.
16. Supra, noot 9.



Van een echt samenloopprobleem kan echter alleggrajeen worden als de casus niet alleen onder
het materieel toepassingsgebied van meer dan éérageen/of verordening valt, maar ook onder het
temporeel en formeel toepassingsgebied van meeé¢@anegeling. Het is dus zaak eerst uit te maken
of in een concreet geval aan alle toepassingsv@dea van iedere regeling is voldaan. In temporeel
opzicht zal tegenwoordig geen van de drie regefingeer afvallen: aangenomen mag worden dat er
nog maar weinig procedures aanhangig zijn die dadei 2011 zijn ingeleid. Is dat wel het geval, dan

valt het HKV 1996 af. In alle andere gevallen zullge moeten bezien of de drie regelingen ook for-

meel van toepassing zijn. Daarbij moet een onderdaemaakt worden tussen de verschillende IPR-

onderwerpen die door de regeling bestreken worden.

Ik begin met het eenvoudigste onderwerp: erkenamtgnuitvoerlegging. Executieverdrageen dus
ook de regels betreffende erkenning en tenuitvggitegy in het HKV 1996 en Brussel II-bishebben
altijd een beperkt formeel toepassingsgebied. iffij zitsluitend van toepassing op beslissingen uit
andere verdragsluitende staten. In geval van samgenrl! bijvoorbeeld als de te erkennen beslissing
afkomstig is uit Frankrijk, dat zowel EU-lidstaatals partij bij het HKV 1996 heeft de verordening
voorrang op het verdrag, zo blijkt uit art. 61 suBrussel ll-bis. Is de beslissing afkomstig uitiZzw
serland- geen EU-lidstaat, maar wel partij bij beide Haagseiragen- dan gaat het HKV 1996 als
jonger verdrag voor het verdrag van 1961 (art. 8¥/H996). Van samenloop kan geen sprake zin als
de beslissing afkomstig is uit een staat die, zAalstralié of Marokko, geen EU-lidstaat is en allee
het HKV 1996 heeft geratificeerd. Denemarken is gewal apart: wel partij bij het HKV 1996 en
lidstaat van de EU, maar niet gebonden aan Bruisbed. Een Deense beslissing valt dus onder de

erkenningsregeling van het verdrag van 1996.

Met betrekking tot de internationale rechtshulpdgel soortgelijke afstreepcriteria. Binnen de EU
wordt de samenwerking tussen centrale autoritdiesireken door de verordening, terwijl het HKV
1996 van toepassing is op de verhouding tussetticstaat en een niet-lidstaat (of Denemarken) die
bij dat verdrag partij is. Het HKV 1961 valt hieovgieso af, omdat de internationale samenwerking

daarin niet geregeld is.

Voor wat betreft de vraag naar het toepasselijktreallen zich ook betrekkelijk weinig samenloop-
problemen voordoen, omdat een regeling van datramdp alleen in de Haagse verdragen en niet in
de verordening te vinden is. In de verhouding tadaaden die beide verdragen hebben geratificeerd
gaan de verwijzingsregels van het HKV 1996 véérwdie het HKV 1961 op grond van de in art. 51
HKV 1996 neergelegde regel dat een jonger verdoagrang heeft op het oudere. In de praktijk bete-
kent dit dat het HKV 1961 (met name art. 3 betradfe de ex lege-verhoudingen) alleen nog voor

toepassing in aanmerking komt als het gaat om Nett#se kinderen die in Itali€, Turkije of Macao



wonen, of om kinderen die onderdaan van een vatad@en zijn en hun gewoon verblijf in Neder-
land hebben.

De meeste samenloopproblemen zullen zich voordgeatebeoordeling van de bevoegdheidsvraag,
een onderwerp dat onder het materieel (en waanfighpok temporeel) toepassingsgebied van zowel
de verordening als de beide Haagse verdragenQwlthier zal dus eerst bezien moeten worden of er
meer dan één regeling formeel van toepassing ishEklere afbakening van het formeel toepassings-
gebied vinden we echter alleen in het HKV 1961. Wetkingsbereik van dat verdrag is beperkt tot
gevallen waarin het kind ten tijde van de besliggiin gewone verblijfplaats heeft in een verdragsl
tende staat (art. 13). Het HKV 1996 bevat hela@sn gdggemene regel waarin het ruimtelijk werkings-
bereik van het verdrag wordt afgebakend. Het fotrmepassingsgebied moet dus uit de afzonderlijke
bevoegdheidsregels worden afgeleid, zoals we hierb¢8 2) al zagen. Dat geldt ook voor Brussel II-
bis. De belangrijkste uitzondering op het begimsglde verordening formeel van toepassing is dls he
kind zijn gewone verblijffplaats in een lidstaat theis te vinden in art. 12. In geval van prorogat

de verordening formeel van toepassing ongeachtedeme verblijfplaats van het kind. Het toepas-
singsgebied van het HKV 1996 is op dit punt bepédrkigeval van prorogatie verlangt het verdrag
(art. 10) dat het kind zijn gewone verblijfplaatseienandere verdragsluitende staat heeft. Stel dat het
kind in een verdragsluitende staat buiten de EUnydaten we zeggen Marokko, en dat de ouders het
erover eens zijn dat de Nederlandse echtscheidiciggr tevens over de ouderlijke verantwoordelijk-
heid zal beslissen. In dat geval zijn zowel de kagning als het verdrag formeel van toepassing: de
verordening omdat aan alle voorwaarden van arid1Pis voldaan en het verdrag omdat het kind zijn
gewone verblijffplaats heeft in een (andere) versltatgnde staat (vgl. art. 10). Hier zal dus eeueke

gemaakt moeten worden.

De andere afwijkingen van de hoofdregel in Brusiskis zijn vergelijkbaar met die in het HKV 1996.
De verordening is formeel ook van toepassing ophtlingenkinderen, asielkinderen, ook als zij hun
gewone verblijfplaats nog in het land van herkotagiebben, en op kinderen van wie de gewone ver-
blijfplaats niet kan worden vastgesteld (art. Mrgelijkbaar met art. 11 HKV 1996 (spoedeisende
gevallen) is voorts art. 20 Brussel lI-bis, zij kdat het verdrag rechtstreeks rechtsmacht toekendea
rechter van de staat waar het kind zich tijdeligvindt, terwijl de verordening hier slechts plaiats
ruimt voor het nationale bevoegdheidsrecht. Ondijikde wanneer art. 20 formeel van toepassing is.
De tekst van de bepaling wekt sterk de suggestibidaalleen gedacht is aan kinderen die hun gewo-

ne verblijfplaats in een andere lidstaat hebén.dat geval ontstaat er alleen een samenloopgeabl

17. Dat blijkt uit de laatste zinsnede van artlidQL (‘zelfs indien krachtens deze verordening gerecht van
een anderédstaat bevoegd is om ten gronde over de zaak te beslisagn curs., dB) en uit het tweede lid, dat
alleen gewag maakt van een vervangende beslisBiomstig uit een anderédstaat. Het Hof van Justitie heeft
bovendien bepaald dat de rechter die de spoedeiseadtregel heeft genomen, verplicht is daarvaredelihg
te doen aan de rechter vanldistaat waar het kind zijn gewone verblijfplaats heeft. @ordening geeft niet
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als die verblijfplaats ligt in een lidstaat die fijds bij het HKV 1996; in andere gevalleen isdor-
dening formeel niet van toepassing. Zou het daagem voor de toepassing van art. 20 irrelevant zijn
of het kind zijn gewoon verblijf binnen of buitee U heeft, dan zal ialle spoedeisende gevallen
bepaald moeten worden of het verdrag dan wel derdening voorrang krijgt. Ook hier een voor-
beeld: stel dat er een spoedeisende maatregel ganooet worden ten aanzien van een in Egypte
wonend kind dat zich tijdelijk in Nederland bevinBgypte is geen partij bij het HKV 1996. Dat doet
echter niet af aan de formele toepasselijkheidhetrverdrag, dat op dit punt immers niet verlarajt d
het kind zijn gewone verblijffplaats heeft in eemdragsluitende staat (vgl. art. 11 lid 3). Of dsu=sa
ook onder het formeel toepassingsgebied van Brilisb& valt, is de vraag. Ik zou menen van niet,

maar in een ruime uitleg ontstaat ook hier een syopprobleem.

In Brussel ll-bis zijn twee bepalingen opgenomea dé samenloop tussen de verordening en het
HKV 1961, respectievelijk het HKV 1996 moeten ogleis. Ten opzichte van het HKV 1961 claimt
art. 60 voorrang voor de verordening ‘in de betieggkn tussen lidstaten’. Wat dat precies betekent,
onduidelijk. Bedoeld is waarschijnlijk dat de vetening moet worden toegepast als de casus raak-
vlakken vertoont met een andere lidstaat die partijij het verdrag van 1961, en niet als er alleen
raakvlakken zijn met een verdragsluitende staaebuile EU. Bijvoorbeeld: als het kind de Turkse
nationaliteit bezit en in Nederland woont of, omgeid, als een Nederlands kind zijn gewoon verblijf
heeft in Turkije, is er geen sprake van ‘betrekkimgussen lidstaten’ en dus kan de Nederlandse rech
ter zich in dat geval bevoegd verklaren op grond ag. 1, respectievelijk art. 4 HKV 1961. In de
verhouding tussen Nederland en een staat die EMij beide Haagse verdragen vervangt het HKV
1996 het verdrag van 1961 (art 51 HKV 1996), en miaet de dan eventueel resterende samenloop
tussen het nieuwe verdrag en de verordening warggelost aan de hand van art. 61 Brussel ll-bis.
Daarin staat dat de verordening voorrang heefteipHKY 1996 als het kind zijn gewone verblijf-
plaats in een EU-lidstaat heeft. Omgekeerd zal e@eNandse rechter de bevoegdheidsregels van het
verdrag (met name art.10) moeten toepassen afgahebm een kind dat zijn gewone verblijfplaats in
een verdragsluitende staat buiten de EU heeftszZdalrokko in het hierboven gegeven voorbeeld.

Aan de voorwaarde van art. 61 Brussel lI-bis is idamers niet voldaan.

aan wanneer de spoedeisende maatregel ophoudidengds het kind zijn gewone verblijfplaats nietden

lidstaat heeft. Hieruit valt af te leiden dat deordening in zo’n geval formeel niet van toepassingn dat dan
bevoegdheid ontleend moet worden aan art. 11 ¢1K¥? 1996. Anders: D. van Itersosypra, noot 1, nr. 221
en nr. 233, die meent dat art. 20 Brussel Il-bisnfeel ook van toepassing is op kinderen die hunogewer-

blijf hebben in ‘een derde niet-HKV-staat’, terwgjit. 11 en 12 HKV 1996 alleen voor toepassingginnaerking

zouden komen als het kind zijn gewoon verblijf héefeen HKV-staat die geen EU-lidstaat @Gantra: Marta

Pertegas Sender, in: Ulrich Magnus & Peter Mankaesdks.),Brussel I1bis Regulation, Munich: Sellier, 2012,
Art. 20, randnrs. 8 en 9 (p. 249/250); ‘It is sutied that ... Art. 20 does not apply when the sultstasf the

matter falls outside the territorial scope of apgiion of the Regulation’. Met andere woorden:ess procedure
ten gronde buiten het formeel toepassingsgebieddeaverordening zou vallen, komt art. 20 niet vto@pas-
sing in aanmerking.
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Rest de vraag welke regeling voorrang heeft aldelderlandse rechter gevraagd wordt een maatregel
te nemen ten aanzien van een in Nederland verbtljkend waarvan de gewone verblijfplaats niet kan
worden vastgesteld. In dit geval is zowel de vezamdg als het HKV 1996 formeel van toepassing,
maar de samenloopregel van art. 61 Brussel II-b&stdnier geen uitsluitsel. De oplossing schuilt-we
licht in de ‘terugtredregel’ die in art. 52 lid 1K 1996 is opgenomen: het verdrag laat ‘bestaande
internationale regelingen onverlet’. Deze regel @aok soelaas kunnen brengen als men aanneemt dat
zowel art. 20 Brussel ll-bis als art. 11 HKV 19@8rheel van toepassing zijn op spoedeisende maat-
regelen ten aanzien van kinderen die zich tijdehjleen lidstaat bevinden en hun gewone verblijf-
plaats in een niet-verdragsluitende staat buiteBlddnebben, zoals het uit Egypte afkomstige kind in
het tweede voorbeeld. Naar mijn mening is het f@lneepassingsgebied van art. 20 Brussel II-bis
echter beperkt tot intracommunautaire gevalleridnvisie valt de casus buiten het bereik van2rt.

en komt alleen art. 11 HKV voor toepassing in aatking. Woont het kind in een HKV-staat buiten
de EU, bijvoorbeeld in Marokko of Zwitserland, daeedt Brussel ll-bis hoe dan ook terug voor het

verdrag op grond van art. 61.

Weer een heel andere samenlooppuzzel ontstaaetalsnd hangende de procedure vanuit een EU-
lidstaat naar een HKV-staat verhuist. Brussel $li8ivan toepassing omdat het kind ten tijde van de
indiening van het verzoek nog in de EU verbleefamzet HKV 1996- waarin het beginsel van de
perpetuatio fori is losgelaten (vgl. art. 5 lid 2)wordt toepasselijk zodra de gewone verblijfplaets

het kind naar een verdragsluitende staat is veglaart. 61 Brussel ll-bis zegt niets over de ga&

de verordening in dat geval nog steeds voorranf begen het HKV 1996: de in art. 8 opgenomen

peildatum is hier opvallend afweziy.

8. Bedluit

Omdat het HKV 1996 voor wat betreft de bevoegdineioeginsel een beperkt formeel toepassingsge-
bied heeft en omdat we voorrang moeten geven aarederdening Brussel 1l-bis als het kind zijn
gewone verblijfplaats in een EU-lidstaat heeftt valverwachten dat het verdrag op dit punt een be-
trekkelijk bescheiden rol zal spelen in onze faendchtelijke rechtspraktijk. De bevoegdheidsregels
van het verdrag komen immers alleen voor toepaggairganmerking als het kind zijn gewone ver-
blijfplaats heeft in een verdragsluitende staatdmude EU (of in Denemarken), en in dat geval kan
normaliter alleen bevoegdheid worden ontleend aari@, dus alleen in een echtscheidingsprocedure
waarin beide ouders bereid zijn de bevoegdheiddeahlederlandse rechter ter zake van een neven-
verzoek betreffende de ouderlijke verantwoordedijidhte aanvaarden. Daarnaast zullen zich mis-

schien nog gevallen voordoen waarin een spoedeaiseihdooriopige maatregel getroffen moet wor-

18. Vgl. De Boersupra noot 1, p. 161, noot 23 en p. 172, noot 56..
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den ten aanzien van een tijdelijk in Nederland Njggmd kind dat zijn gewone verblijfplaats niet in
een EU-lidstaat heeft. Van groter praktisch belacig ik dan ook de in het verdrag neergelegde ver-
wijzingsregels, die een universeel formeel toepassgiebied hebben en geen concurrentie ondervin-
den van de verordening. De vraag naar het toefjasssiht zal dus doorgaalisaan de hand van het
HKV 1996 moeten worden beantwoord. Het verdragraatts van groot nut kunnen zijn voor de we-
derzijdse erkenning en tenuitvoerlegging van kibdechermende maatregelen in onze verhouding tot
landen die niet aan Brussel ll-bis maar wel aanH@¥ 1996 gebonden ziffi en voor onze samen-
werking met de centrale autoriteiten van die land®at met de komst van het verdrag de problema-
tiek van de samenloop ingewikkelder is geworden w@rheen, moeten we dan maar voor lief ne-

men.

19. Maar niet altijd: in een enkel geval zullenabmflictregels van het HKV 1961 nog moeten wordegge-
past, en wel als gelet op de nationaliteit of de gewone verblijggkavan het kind Italié, Turkije of Macao bij

de casus betrokken zijn. Die landen zijn wel pdnijijhet HKV 1961, maar (nog) niet bij het verdnzan 1996.
Dat Italié een EU-lidstaat is maakt hier niets aihdat de verordening geen conflictregels bevat.

20. Op dit moment (eind oktober 2012): Albani&, &m#&, Australi€, Denemarken, Dominicaanse Republiek
Ecuador, Kroatié, Lesotho (vanaf 1 juni 2013), Md&m Monaco, Montenegro (vanaf 1 januari 2013) Qéie,
Russische Federatie (vanaf 1 juni 2013), Uruguayweitserland. Van de EU lidstaten hebben alleergiBelen
Italié het verdrag nog niet geratificeerd. Vooratkenning en tenuitvoerlegging van beslissingerigitanden

in andere lidstaten maakt dat uiteraard nietsouiiglat daarop Brussel II-bis toepasselijk is.
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