Geschiedenis van gezag en omgang in Nederland
In deze bijdrage wordt een overzicht gegeven van de geschiedenis van het gezag- en omgangsrecht vanaf 1838 tot heden, een beschrijving in vogelvlucht.

I.1      EEN CASUS UIT 1935

Zestien jaar was ik getrouwd en ik gevoelde mij gelukkig; ik hield van mijn vrouw; wij hadden twee kinderen, twee jongens waar wij trots op waren. Ik had een betrekking als hoofdboekhouder. Ons leven liet niets te wensen over.
Op een dag kreeg ik op kantoor een anonymen brief, waarin mij werd aangeraden eens wat meer te letten op mijn vrouw en tandarts X. Het eerste wat ik thuisgekomen deed was mijn vrouw den brief te laten lezen. Tot mijn verwondering begon zij niet te lachen, als om een misplaatste grap, maar werd zij doodsbleek en zeide zij geen woord. Toen barstte zij in tranen uit en verklaarde snikkend dat het waar was. Zij hield van dien man; zij wist eerst nu wat liefde was, zij kon het niet helpen. Ik was sprakeloos, ik had een gevoel of ik wakend droomde. Eindelijk vroeg ik haar wat zij wilde, wat haar plannen waren, wat er van de kinderen moest worden en van mij. Zij antwoordde dat X met haar wilde trouwen, en dat zij goed vond dat ik de kinderen hield, als zij die regelmatig kon zien. Het samenzijn met mijn vrouw werd voor mij moeilijk. Tenslotte verliet mijn vrouw het huis. De echtscheiding had een snel verloop. De kinderen waren mijn troost; vooral de oudste, die vijftien was, en die begrepen had wat er gebeurd was, leefde met mij mee. Toen kwam de dag van het familieverhoor, waarop de rechtbank zou beslissen wie de voogdij zou hebben over onze kinderen. Ik ging met een gerust hart naar het gerechtsgebouw: de kinderen hadden het goed bij mij, en mijn vrouw en ik waren overeengekomen, dat zij beiden bij mij zouden blijven. Maar wie schetst mijn verbazing toen ik tijdens het verhoor plots moest horen, dat mijne vrouw alle afspraken en beloften brak, en verlangde dat het jongste kind aan haar zou worden toegewezen. Ik was buiten mijzelf van verontwaardiging. Ik deelde de rechtbank mede wat wij hadden afgesproken. De president haalde zijn schouders op en verklaarde, dat zulke afspraken geen rechtskracht hadden; het ging niet om wat de ouders wilden of aangenaam vonden, maar om het belang van de kinderen. Ik wilde het een en ander inbrengen, maar de president vond, dat de rechtbank voldoende was ingelicht en legde mij het zwijgen op.De uitspraak was dat ik voogd werd over mijn oudsten zoon en mijn vrouw voogdes over den jongste. Wij kregen ieder de toeziende voogdij over het kind dat aan den ander was toegewezen, maar mijn advocaat vertelde mij, dat dat een wassen neus was, en practisch geen rechten opleverde. Enige dagen later werd de kleine door twee rechercheurs van de kinderpolitie afgehaald. Een toestand van diepe depressie maakte zich van mij meester. Ik raadpleegde nog een anderen advocaat en vroeg diens advies over hoger beroep. Hij ontried het mij. Volgens hem huldigde de rechtspraak hier te lande de opvatting, dat een slechte echtgenote een behoorlijke moeder kan zijn. Wat hij voor mij kon doen, was trachten van mijn gewezen vrouw gedaan te krijgen, dat ik het kind van tijd tot tijd zou zien. Maar hij voegde er direct aan toe, dat een bezoekrecht door onze wet niet werd erkend. Wat dit laatste betekende, zou ik spoedig aan den lijve ondervinden. Mijn vrouw, die mij aanvankelijk toestond den jongen eenmaal in de veertien dagen te zien, begon na korten tijd uitvluchten te zoeken en bezwaren op te werpen. Het werden zeldzame keren dat ik hem nog zag en uiteindelijk kwam hij niet meer op bezoek.(1)
Deze casus uit de jaren dertig van de vorige eeuw is er een uit een serie die oneindig groot is geweest en waarbij vele ouders en kinderen traumatische ervaringen met ernstige gevolgen voor hun verdere leven hebben opgedaan. Nog tot voor kort hebben belangenorganisaties en ook ouders die zelf ernstig hebben geleden onder het verlies van contact met hun kind, de bizarre onbalans die na scheiden in het ouderschap in Nederland als normaal werd beschouwd aan de kaak gesteld.(2) Vele jaren van actievoeren hebben hun vruchten afgeworpen. Even leek het er zelfs op dat de balans te zeer zou doorslaan: in het oorspronkelijke wetsvoorstel van Luchtenveld,(3) dat de Tweede Kamer passeerde, was opgenomen dat gelijk ouderschap na echtscheiding de norm zou worden. Bij de behandeling van het regeringsvoorstel, de Wet bevordering voortgezet ouderschap en zorgvuldige scheiding, hebben zij het nog wel voor elkaar gekregen dat De Wit, kamerlid van de SP-fractie, op 16 april 2007 een amendement indiende, strekkende tot de opname in de wet van het begrip ‘gelijkwaardig ouderschap’.(4) De aanvaarding van dat amendement, tegen de wil van de minister in, heeft geleid tot de thans geldende leden 4 en 5 van artikel 1:247 Burgerlijk Wetboek (BW). Het vijfde lid onderstreept dat de gelijkwaardigheid ernstig dient te worden opgevat. Inmiddels weten we dat de rechtspraak dit signaal oppakt.(5)

I.2       HET BURGERLIJK WETBOEK VAN 1838

Ons eerste Burgerlijk Wetboek kende een gezagsstelsel dat eenvoudigweg inhield dat de ouderlijke macht tijdens het huwelijk bestond en ook na scheiding in stand bleef:

‘Onverminderd de bepaling van het eerste lid van het vorige artikel, behouden de vader en de moeder de rechten, welke uit de ouderlijke macht of de voogdij voortspruiten. Wie ook de persoon zij aan wie de kinderen zijn toevertrouwd, behouden de beide ouders de bevoegdheid om voor hun onderhoud en hunne opvoeding te waken, en zullen daartoe, naar evenredigheid van hun vermogen, moeten bijdragen’.(6) De ouders bleven, na echtscheiding, op elkaar aangewezen. Dit is het geval geweest vanaf 1838 tot 1905.

I.3       DE WET VAN 6 FEBRUARI 1901, STB. 62 IN WERKING GETREDEN IN 1905

Vanaf de inwerkingtreding van de Wet van 6 februari 1901, die een nieuw stelsel van ouderlijke macht introduceerde, luidde artikel 284:

‘Bij het uitspreken der echtscheiding bepaalt de rechtbank den dag waarop de ouders en de bloedverwanten of aangehuwden der minderjarige kinderen zullen worden gehoord omtrent de voorziening in voogdij en de toeziende voogdij. Na verhoor beslist de rechter (...)’(7)

De ouderlijke macht eindigde bij het uitspreken der scheiding, voogdij en toeziende voogdij deden hun intrede. Tijdens de parlementaire behandeling verdedigde de toenmalige Minister van Justitie, Cort van der Linden, de voorgestelde wijziging als volgt:

‘Bij de ouders berust gedurende het huwelijk het gezag over de kinderen, onder de naam van ouderlijke macht. Na de ontbinding van het huwelijk, ook door echtscheiding, treedt in plaats van ouderlijke macht voogdij, een door derden gecontroleerd gezag. Gescheiden ouders kunnen niet gemeenschappelijk overleggen welke maatregelen zij in het belang van hun kinderen zullen nemen. Nu de vrouw niet langer in de gelegenheid is, dagelijks haren invloed te doen gelden, is de reden vervallen, waarom de man uitsluitend met de uitoefening van de ouderlijke macht kon worden belast. Een keuze moet worden gedaan tussen de beide ouders.’

Bij het lezen van deze passage dient men in ogenschouw te nemen dat in de tot op dat moment bestaande situatie de vaderlijke macht uitgangspunt was bij de zeggenschap over kinderen. Na echtscheiding werden de kinderen doorgaans aan de moeder toevertrouwd. De moederlijke 'macht' concentreerde zich na echtscheiding op de dagelijkse verzorging. Vóór 1905 bleven de ouders na echtscheiding via de gezamenlijke ouderlijke macht op elkaar aangewezen, na 1905 had de ouder aan wie de voogdij werd opgedragen alle macht. De commissie van voorbereiding uit de Tweede Kamer meende dat de ouder die de toeziende voogdij kreeg toch tenminste ook een bezoekrecht zou moeten krijgen en enige invloed op de opvoeding zou moeten kunnen uitoefenen. De minister antwoordde echter dat hij een dergelijk voorschrift moeilijk zou kunnen opnemen in de wet, allereerst omdat het voor de rechter vrijwel ondoenlijk was een geschikte regeling te maken, en voorts omdat er geen sanctie vastgesteld kon worden voor het geval de naleving te wensen zou overlaten. De minister meende dat deze aangelegenheid overgelaten moest worden aan het verantwoordelijkheidsgevoel van de voogdijvoerende ouder. Dit bleek niet te werken: in vele gevallen zag de toeziend voogd zijn contact met het kind voorgoed verbroken. In 1939, 1947 en 1957 werd de minister gevraagd of niet de tijd gekomen was een wettelijke regeling van het bezoekrecht op te stellen. Steeds weer werd van regeringswege beargumenteerd dat het verstandiger was dit achterwege te laten. Als argumenten werden gehanteerd:

1. het collectieve recht op ouderlijke macht is weg na echtscheiding;

2. voogdij is absoluut en kan niet gedeeld worden;

3. het bezoekrecht kan een oorzaak worden van toename van het aantal scheidingen;

4. een bezoekregeling wordt een bron van twist en verwikkelingen;

5. wie gaat scheiden neemt de kwade kans dat hij of zij de kinderen nooit meer zal zien.

In België bestond dit recht wel, om toezicht te houden op het levensonderhoud en de opvoeding van de kinderen, evenals in Frankrijk, Zwitserland, Duitsland en Engeland.(8)   Nederland nam vele jaren een uitzonderingspositie in. Dat veranderde pas vanaf 1971.

I.4       WETGEVING IN NEDERLAND VANAF 1971

De rechter kreeg in 1971, in het kader van de algehele herziening van het scheidingsrecht en de introductie van het begrip ‘duurzame ontwrichting’, de bevoegdheid een omgangsregeling na scheiding vast te leggen. Een ouder had dus nog altijd niet het recht op een omgangsregeling. Op 1 december 1990 werd een wettelijk recht op omgang in Nederland geïntroduceerd, nader uitgewerkt in artikel 1:377a e.v. BW, in werking getreden in 1995.(9)

Van rechtswege doorlopend gezamenlijk gezag na echtscheiding deed pas weer zijn intrede met ingang van 1 januari 1998.(10)  Gelijkwaardig ouderschap en de verplichting voorafgaande aan de scheiding een ouderschapsplan op te stellen, werden tot norm verheven in de Wet bevordering voortgezet ouderschap en zorgvuldige scheiding, in werking getreden op 1 maart 2009. Vanaf dat moment geldt naast het recht op omgang voor de ouder die niet het gezag heeft, ook een plicht tot omgang. Daarnaast zijn sanctiemogelijkheden in de wet opgenomen(11).

I.5       DE RECHTSPRAAK

De vader in de casus uit 1934 liet het er bij zitten. Toch werd in de rechtspraak in die jaren een kleine opening gemaakt:

‘dat het nu zeker, bijzondere gevallen daargelaten, in het belang zal zijn van het kind, dat de band met den vader of de moeder, aan wien na echtscheiding de voogdij niet is opgedragen, niet geheel wordt verbroken, en dan ook wel degelijk de mogelijkheid bestaat dat het feit, dat de ander der ouders van zijn zeggenschap als voogd  gebruik maakt om elke aanraking tusschen beiden te verhinderen, als een ernstige, de belangen van het kind in gevaar brengende tekortkoming zal zijn te beschouwen (…) die er op zou kunnen wijzen, dat de voogd ‘zijn taak als voogd niet op de juiste wijze vervult’(12).

Het gevolg kan zijn dat de voogdij wordt gewijzigd. Er is dus nog altijd geen sprake van een recht op omgang. Eerst onder invloed van het verdragenrecht (art. 8 EVRM) ontstond enige structurering van omgang in de Nederlandse rechtspraak: het recht op omgang is er, gefundeerd op artikel 8 lid 1 EVRM, maar kan worden beperkt door de afweging met de rechten van de andere ouder en het kind. Aan de beperking is in de jaren tachtig en negentig van de vorige eeuw veel gewicht gegeven. Vanaf het moment van de introductie van het recht op omgang in de wetgeving (1990 en 1995), zien we in de rechtspraak geleidelijk een ontwikkeling ontstaan die in toenemende mate ertoe leidt dat het verzoek van de ouder tot vaststelling van een omgangsregeling, serieus wordt genomen. De verzorgende ouder dient zich meer en meer te verantwoorden, de druk om mee te werken aan een omgangsregeling wordt verhoogd en meer middelen worden ingezet, zoals een verwijzing naar het omgangshuis.(13) We zien bij de toepassing van de Wet bevordering voortgezet ouderschap en zorgvuldige scheiding sedert maart 2009 eveneens een actieve rol voor de rechter in drie opzichten: 1:  het toezicht op de naleving van de verplichting een ouderschapsplan over te leggen,(14)   2:  de toepassing van de norm van gelijkwaardig ouderschap in de rechtspraak (zie noot 5) en 3: het creëren van maatwerk in de zorgregelingen die de ouders op tegenspraak ter vaststelling aan de rechter voor leggen(15).

III       CONCLUSIE

Gezag en omgang blijken communicerende vaten, zowel in Nederland als in België.  Van 1838 tot 1905 was voor gescheiden ouders en hun kinderen in Nederland sprake van een evenwicht omdat de macht tussen de ouders doorgaans zo verdeeld was dat de vader de macht had over de materiële zaken die de kinderen betroffen en de moeder over de zorg. Zo moesten zij wel tot compromissen komen die contact na scheiding tussen de beide ouders en de kinderen verzekerden. Vanaf 1905 werd de situatie wezenlijk anders. Ouderlijke macht verdween bij scheiding en maakte plaats voor de voogdij en toeziende voogdij. De macht over materie (geld) en zorg kwam volledig bij één ouder te liggen, zonder enig recht voor de andere ouder, zelfs geen bezoekrecht. Dat de onbalans bijna honderd jaar heeft bestaan is onbegrijpelijk en stemt tot bezinning en overdenking.

Nadat in 1990 en 1995 het omgangsrecht in de Nederlandse wet werd verankerd, is vervolgens met ingang 1 januari 1998 het doorlopen van gezamenlijk gezag na echtscheiding tot norm verheven. De situatie van vóór 1905 leek weer aanwezig. Toch is er pas weer sprake van een herstelde machtsbalans sedert de introductie van het begrip ‘gelijkwaardig ouderschap na scheiding’.

Nederland is nu op de goede weg bij de invulling van het ouderschap na scheiding. Ik spreek hier de wens uit dat we op de ingeslagen weg voort gaan. Met name het invoeren en bestendigen van methodes die de naleving van ouderschapsplannen bevorderen en maatwerkoplossingen ondersteunen in de ernstige probleem gevallen, die zich zullen blijven voor doen, vragen aandacht. Ik wil besluiten met een vraag naar bezinning en overdenking.

Wat zich in deze beschouwing achteraf opdringt is de ongelofelijke impact die niet-doordachte wetgeving kan hebben op het welzijn van individuen, en dat gedurende zo veel jaren. Niet ontkend kan worden dat het welzijn van zeer vele gescheiden ouders en hun kinderen in de jaren na 1905 wetwillig is vernietigd. Waar ik over zou willen nadenken is hoe we dat in de toekomst kunnen vermijden. Eén aspect dat zich opdringt: waar het welzijn van een individu ter discussie kan worden gesteld, in de zin dat dat gevaar kan gaan lopen, waar dat op het moment van vóór een wetswijziging nog niet of niet in die mate het geval is, dient een uiterst zorgvuldig onderzoek plaats te vinden waarbij ruimte moet worden geboden voor de breedst mogelijke belangenafweging. Er moet wel een zeer belangrijk doel gediend worden met nieuwe regels, voordat we zouden willen aanvaarden dat het welzijn van onze medemensen in de waagschaal zal worden gesteld. De argumenten die in 1901 werden aangedragen en vele jaren werden staande gehouden, overtuigen, tegen deze achtergrond bezien, niet.
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