FJR-Studiemiddag: bijzondere curator

Mr. P.A.J.Th. van Teeffelen

Op dinsdag 3 juni a.s. om 14.00 uur zal de jaarlijkse studiemiddag van de vereniging Familie- en Jeugdrecht worden gehouden in de Van Hooffzaal van het Ministerie van Justitie te ’s-Gravenhage, voorafgegaan door de algemene ledenvergadering van de vereniging om 13.00 uur. Thema van de middag is de bijzondere curator. Na een inleiding van mijn kant zijn de sprekers mr. Ivo Pieters, advocaat te Leiden en mr. Jelle Klaas, advocaat te Haarlem, die het onderwerp vanuit hun praktijkervaring zullen belichten. Zoals hierna aan de orde zal komen is het overigens de vraag of een bijzondere curator wel steeds een jurist moet zijn of bijvoorbeeld niet een psycholoog. 

De studiemiddag staat open voor leden van de vereniging alsmede voor andere belangstellenden. Het is een traditie bij de vereniging, dat de studiemiddag kosteloos is voor de leden. Elders in dit blad staat aangegeven hoe aanmelding kan geschieden.

Op het jaarprogramma van de vereniging staat verder de studiedag in het najaar, eind november of begin december. Daar zal een nieuw relatierecht het thema worden.
Inleiding

De studiemiddag van 5 juni 2007 was gewijd aan de stem van het kind bij de in echtscheidings-, gezags- en omgangzaken van zijn ouders
. Het huidige onderwerp van de bijzondere curator sluit hierbij nauw aan. In de praktijk wordt weinig van het instituut van de bijzondere curator gebruik gemaakt. Tot voor kort verzochten minderjarigen vooral om een bijzondere curator bij een gesloten jeugdzorgplaatsing, sinds 1 januari 2008 is dat niet meer nodig nu de minderjarige bekwaam is geworden in rechte op te treden en een advocaat krijgt toegevoegd. 

In het wetsvoorstel bevordering voortgezet ouderschap en zorgvuldige scheiding vindt een opwaardering plaats van de bijzondere curator
. In conflictueuze echtscheidings- en omgangssituaties zou eerder een bijzondere curator kunnen worden benoemd teneinde de belangen van het kind te behartigen. Het is hierbij een interessante vraag of de bijzondere curator in het geval van een jong kind een jurist moet zijn of juist niet, maar bijvoorbeeld een (ontwikkelings)psycholoog.

De bijzondere curator in het Burgerlijk Wetboek

Het Burgerlijk Wetboek (BW) kent twee bijzondere curatoren. Er is de bijzondere curator voor minderjarigen in afstammingszaken en de bijzondere curator bij strijdige belangen tussen de minderjarige en degene, die met het gezag over hem is belast. In twee belangrijke uitspraken van de Hoge Raad, die hierna ter sprake komen, worden de contouren aangegeven van de wettelijke regeling. 

Als een minderjarig kind optreedt als verzoeker of belanghebbende in afstammingszaken moet door de rechtbank een bijzondere curator worden benoemd (art. 1:212 BW). Tot een aantal jaren geleden was het onduidelijk of de bijzondere curator in afstammingszaken ook kan optreden namens een zeer jeugdig kind. In de uitspraak van 31 oktober 2003, LJN AJ3261 beslist de Hoge Raad, dat de rechter, die over een ontkenningsverzoek dient te oordelen, het belang van het kind centraal dient te stellen. Het belang van het kind kan met zich meebrengen, dat over een verzoek tot ontkenning pas wordt beslist op het moment dat het kind daarover een weloverwogen oordeel kan vormen. In de onderhavige zaak was de Hoge Raad van mening dat zulks niet hoefde te worden afgewacht omdat het kind werd opgevoed in het gezin van de moeder en de biologische vader, die had aangegeven het kind ook te willen erkennen; de juridische vader was hiermee eveneens akkoord. 

Een bijzondere curator kan ook worden benoemd indien de belangen van de minderjarige in strijd komen met die van de met het gezag belaste ouders (of een van hen dan wel van de voogd of de beide voogden). In een dergelijk geval benoemt naar huidig recht nog de kantonrechter op verzoek van een belanghebbende of ambtshalve een bijzondere curator, indien zulks in het belang van de minderjarige noodzakelijk wordt geacht, daarbij de aard van deze belangenstrijd in aanmerking genomen. Het gaat dan om aangelegenheden betreffende verzorging en opvoeding (inclusief arbeid en scholing) van de minderjarige dan wel diens vermogen (art.1: 250 BW). Hier valt te denken aan conflicten inzake het bewind, inzake overeenkomsten onder bezwarende titel tussen de minderjarige en zijn wettelijke vertegenwoordigers en aan vorderingen tot nakoming van de onderhoudsverplichting. Tot 1995 kon een bijzondere curator enkel in vermogensrechtelijke zaken benoemd worden, na deze datum is dat ook mogelijk bij immateriële zaken
.

“Uit de parlementaire geschiedenis betreffende artikel 1:250 BW blijkt dat het niet de bedoeling is geweest algemene opvoedingsproblemen met behulp van een bijzondere curator tot een oplossing te brengen. Wel is beoogd te voorzien in de mogelijkheid van benoeming van een bijzondere curator wanneer met betrekking tot de verzorging en opvoeding een wezenlijk conflict is ontstaan tussen de minderjarige en degene die als wettelijk vertegenwoordiger met zijn verzorging en opvoeding is belast. De wetgever heeft daarbij gedacht aan concrete problemen die, indien de bijzondere curator niet buiten rechte een oplossing weet te bereiken, zo nodig in een door deze aanhangig te maken procedure zullen moeten worden beslist. Gelet op de bemiddelende rol die mede aan de bijzondere curator is toegedacht, behoeft voor de toewijsbaarheid van een verzoek om benoeming van een bijzondere curator niet aannemelijk te zijn, dat het wezenlijke conflict met de wettelijk vertegenwoordiger slechts in een bepaalde procedure tot een oplossing kan worden gebracht. Anderzijds staat aan een benoeming niet in de weg dat reeds vaststaat dat een bepaalde procedure zal moeten worden ingesteld, omdat het nu juist mede de taak van de bijzondere curator is de minderjarige in (en buiten) rechte te vertegenwoordigen”, aldus de Hoge Raad in HR 4-2-2005, NJ 2005, 422. Er is aldus een laagdrempelige toegang voor verzoeken tot benoeming van een bijzondere curator zonder de verplichting daarbij om een concreet conflict te benoemen. 

De bijzondere curator ex art. 1:250 BW in de praktijk

Uit een dossieronderzoek van het Verweij-Jonker Instituut
 blijkt dat in de praktijk niet vaak een beroep wordt gedaan op de bijzondere curator ex art. 250 BW. In de vier onderzochte arrondissementen was in de onderzoeksperiode slechts 20 maal een verzoek om een bijzondere curator ingediend. In alle gevallen was er sprake van een verzoek, in geen geval werd de bijzondere curator ambtshalve benoemd. In een derde van de gevallen was de verzoeker de minderjarige zelf. Het ging dan steeds om een hoger beroep tegen een machtiging (gesloten) uithuisplaatsing of om een conflict over de verblijfplaats van de minderjarige. In een derde van de gevallen is de verzoeker een ouder of pleegouder, terwijl in een derde van de gevallen de notaris of executeur testamentair de verzoeker is. In het overgrote deel van de zaken wordt een advocaat of notaris benoemd tot bijzondere curator. 

Volgens de meeste door het Verweij-Jonker Instituut ingeschakelde deskundigen
 dient de in 1995 herziene wet als een doodgeboren mus te worden beschouwd. De wet heeft nauwelijks enige functie en er is zeker geen discussie over de invulling en taak van de bijzondere curator. De bijzondere curator is veelal de advocaat van de (minderjarige) verzoeker of zijn collega, zodat de benoeming in feite geen meerwaarde heeft. 

De deskundigen wijzen wel op het mogelijk remmende effect dat de kantonrechter de bijzondere curator moet benoemen en dat met name de mogelijkheid van ambtshalve benoeming door de kinderrechter van de rechtbank meer zaken zou kunnen opleveren.   

Het Verwey-Jonker Instituut pleit niet voor een betere invulling van de taak van de bijzondere curator maar voor een algemene formele rechtsingang voor minderjarigen, gezien de toenemende maatschappelijke erkenning van de minderjarige als volwaardig rechtssubject. De toenmalige minister van Justitie Donner heeft de aanbevelingen van het onderzoek echter niet overgenomen. 

De minderjarige en de gesloten jeugdzorg

Op een belangrijk deelgebied heeft de jeugdige echter wel een eigen rechtsingang gekregen. Per 1 januari 2008 is in werking getreden de wijziging van de Wet op de jeugdzorg met betrekking tot jeugdzorg waarop aanspraak bestaat ingevolge de wet in gesloten setting. Aanleiding voor de wetswijziging is de scheiding van jeugdigen die in een strafrechtelijk kader en jeugdigen die in een civielrechtelijk kader in een justitiële jeugdinrichting worden geplaatst.

Sindsdien zijn minderjarigen vanaf de leeftijd van 12 jaar, maar ook de 12 minner, die in staat kan worden geacht tot een redelijke waardering van zijn belangen ter zake een gesloten plaatsing, bekwaam in rechte op te treden (art. 29a lid 2 Wet op de jeugdzorg). Minderjarigen zijn volwaardige procespartij geworden, zij krijgen door de rechter ambtshalve een advocaat toegevoegd (art. 29f lid 2 Wet op de jeugdzorg), zij krijgen een eigen oproep, worden (in beginsel) niet afzonderlijk gehoord in raadkamer, maar verschijnen in de zittingzaal, ontvangen de processtukken en de beschikking. Ook als de minderjarige niet zelf appel heeft ingesteld, wordt hij volledig als iedere andere belanghebbende betrokken bij de behandeling in hoger beroep. Kortom in dit opzicht wordt geheel voldaan aan de wens van het Verwey-Jonker Instituut voor een formele rechtsingang voor minderjarigen. Dit is een codificatie van jurisprudentie, waarin de minderjarige met een advocaat veelvuldig ontvankelijk werd verklaard in procedures tegen een uithuisplaatsing in een gesloten setting.

Uitbreiding van het toepassingsgebied van de bijzondere curator
In het thans aanhangige wetsvoorstel bevordering voortgezet ouderschap en zorgvuldige scheiding wordt voorgesteld om de benoeming van een bijzondere curator te vergemakkelijken teneinde de positie van het kind in de echtscheidingsprocedure van zijn ouders te verbeteren en wel op twee manieren. De gang naar de kantonrechter behoeft niet meer te worden gemaakt, de behandelend familierechter kan in de echtscheidingsprocedure van de ouders voor de minderjarige de bijzondere curator benoemen. Verder vermeldt de Memorie van Toelichting, dat de bijzondere curator onder meer het kind kan ondersteunen bij het voeren van gesprekken met zijn ouders over het ouderschapsplan, uiteraard in overeenstemming met zijn leeftijd en rijpheid. Een rechter kan dan gelijktijdig met een verwijzing van de ouders naar een mediator, een bijzondere curator benoemen
.

Hier wordt dus uitdrukkelijk gebruik gemaakt van de ambtshalve bevoegdheid van de rechter om in voorkomende gevallen te verwijzen naar een bijzondere curator, die in een betrekkelijk vroeg stadium en vooralsnog buiten rechte de minderjarige kan bijstaan. Door het verbrede toepassingsgebied is het gewenst dat de rechtbanken bij de toepassing van dergelijke ambtshalve bevoegdheden zich beleidsmatig uitspreken over hetgeen in de praktijk gewenst wordt geacht. 

Hierbij rijzen de volgende vragen. Is het gewenst, dat in problematisch verlopende echtscheidingen een bijzondere curator wordt benoemd teneinde de minderjarige bij te staan? Vanaf welke leeftijd van de minderjarige zou daarbij aan een bijzondere curator moeten worden gedacht? Geldt dat ook voor problematisch verlopende omgangszaken na scheiding? Op welke wijze wordt vervolgens invulling gegeven aan de taak van de bijzondere curator? Ligt het voor de hand dat een jurist wordt benoemd tot bijzondere curator of dient veeleer een gedragskundige te worden benoemd? Hoe verhoudt de bijzondere curator zich tot de Raad voor de Kinderbescherming en het Bureau Jeugdzorg? In welke gevallen is er aanleiding voor een ondertoezichtstelling en in welke gevallen tot benoeming van een bijzondere curator? En is er bij een ondertoezichtstelling geen ruimte voor een bijzondere curator?
 

De discipline van de bijzondere curator
Liesbeth Groenhuijsen legt er de nadruk op dat kinderen tot de leeftijd van twaalf jaar nog geen eigen mening hebben, hoezeer dat met name door scheidende ouders ook betoogd wordt
. Vastgesteld  wordt dat de kindertijd helemaal niet zorgeloos is, alsmede dat het volstrekt normaal is, dat kinderen vanaf jonge leeftijd hun ouders kopiëren. Ouders zijn hun ijkpunten naar de buitenwereld. Een onderdeel van dat kopiëren is dat het kind de ouders naar de ogen kijkt. Hoe doet moeder dat? Hoe doet vader dat? Vanuit die attitude geeft het kind antwoorden. Daarbij komen dan nog eens loyaliteitsgevoelens. Als het even kan, blijft het kind beide ouders loyaal en er is veel aan de hand als dat in echtscheidingskwesties en omgangszaken niet meer lukt.

Tot op de leeftijd van de puberteit heeft het kind dus nog geen eigen mening, is er nog geen sprake van een eigen identiteit. Het is dan ook zeer gevaarlijk om naar eigen meningen van het zeer jonge kind te vragen. De keuze om kinderen vanaf 12 jaar door de rechter te horen is volgens Groenhuijsen ontwikkelingspsychologisch redelijk verantwoord: dan pas gaan ze hun eigen mening vormen, krijgen ze een eigen mening. 

Overigens kan het luisteren naar kinderen een therapeutische werking hebben, zij kunnen het fijn vinden om gehoord te worden, zonder dat daaruit direct een eigen mening  gedestilleerd hoeft te worden. Ze kunnen worden gerustgesteld, ze kunnen een eigen plaats krijgen in de echtscheiding van de ouders. Kinderen onder de twaalf en zeker heel jonge kinderen kunnen volgens haar beter door een psycholoog gehoord worden.

Als we deze aanbeveling ter harte nemen zou het dus voor de hand liggen om (ontwikkelings)psychologen c.q. gedragskundigen, die goed op de hoogte zijn van de ontwikkelingen van het jonge kind, te benoemen tot bijzondere curator bij kinderen tot twaalf jaar en vanaf die leeftijd eerst deskundigen van een andere discipline zoals de juridische.

Afsluiting

Er ligt een spanningsveld tussen de juridische wens enerzijds om de minderjarige reeds op jonge leeftijd volledig serieus te nemen als procesdeelnemer (met een formele rechtsingang) en tussen de psychologische constatering anderzijds, dat een kind onder de twaalf jaar eenvoudig nog geen eigen identiteit en eigen mening heeft. Is de ontwikkelingsweg van dat kind ernstig gestoord, zijn er ernstige gedragsproblemen, dan wordt de minderjarige van twaalf jaar of ouder en zelfs de twaalf minner, die in staat kan worden geacht tot een redelijke waardering van zijn belangen (wie beoordeelt dat overigens?) plotseling op een heel belangrijk terrein handelingsbekwaam. In deze wereld van paradoxen zullen we op 3 juni a.s. de gewenste rol van de bijzondere curator moeten zien te ontdekken.   

� Mr. P.A.J.Th. van Teeffelen was tot 2006 vice-president bij het Gerechtshof te ’s-Hertogenbosch, sindsdien is hij raadsheer in deeltijd. Hij is tevens voorzitter van de vereniging Familie- en Jeugdrecht.


� Zie het gelijknamige artikel van mijn hand in FJR 2007, 45, aflevering 5, p. 114-117. Sprekers waren Liesbeth Groenhuijsen en Cees van Leuven. Voor het verslag van hun bijdragen zie: C.A.R.M. van Leuven, De stem van het kind, FJR 2007, 86 afl. 9, p. 208- 212  en E.A. Groenhuijsen, Horen of luisteren, het kind in scheidings- en omgangszaken, FJR 2007, 101, afl. 10, p. 236- 240


� Kamerstukken I 2007/08, 30 145, A, onderdeel H.


� Een bijkomend effect van deze uitspraak was, dat hierdoor de deur tot het omzeilen van de termijneisen van art. 1:200 BW wijd werd opengezet, Zie E.C.C. Punselie, Termijnen en het belang van het kind, FJR 2004, 8, afl.2, p. 29


� Wet van 6 april 1995 tot nadere regeling van gezag over en van de omgang met minderjarige kinderen, Stb 1995, 240


� Zie M.J. Steketee, K.D. Lünnemann en A. Overgaag, Met een bijzondere curator of zelf naar de rechter? FJR 2004, 71 afl. 7/8, p. 177-183. Het artikel is gebaseerd op het onderzoeksrapport Minderjarigen als procespartij? Utrecht (2003), Verwey-Jonker Instituut. Het dossieronderzoek vond plaats in vier arrondissementen Amsterdam, Leeuwarden, Den Haag en Rotterdam en had betrekking op de jaren 1999, 2000 en 2001


� M.J. Steketee, K.D. Lünnemann en A. Overgaag, ‘Met een bijzondere curator of zelf naar de rechter?’ FJR 2004, 71 afl. 7/8, p. 178.


� Kamerstukken II 2004/05, 30 145, nr.3, 


� Rechtbank Zwolle, sector Kanton, 5 april 2007, LJN: BA2519.


� Zie haar artikel: Horen of luisteren, het kind in scheidings- en bemiddelingszaken, FJR 2007, 101, afl 10, p.236-240.





