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De Biestpoort in Leuven, gebruikt
als gevangenis van 1778 tot 1819.
Uit: Van Even, Louvain monu-
mental, 20.

De Leuvense Diestsepoort, vanaf de
Hollandse periode tot na de Belgi-
sche onafhankelijkheid in gebruik
als arresthuis. Uit: Van Even,
Louvain monumental, 58.
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Tussen de jaren 1850 en 1870 was de Engelse, laat-gotische Tudorstijl een geliefde in-
spiratiebron voor de stilistische vormgeving van de nieuwe celgevangenistypologie in
Belgié. Architect].J. Dumont wordt beschouwd als pionier van de neo-Tudorstijl in onze
contreien. In de jaren 1840 was hij door het ministerie van Justitie op studiereis naar En-
geland gestuurd om er de toonaangevende gevangenisinfrastructuur, die op zijn beurt
sterk was beinvloed door Amerikaanse ontwerpen, te bezichtigen. Onder invloed van de
gothic revival werden gevangenissen er onder meer ook in neo-Tudorstijl ontworpen.

Volgens de toen heersende ideeén over de rol van stijl in de architectuur, slaagde de ico-
nologie van de neo-Tudorstijl erin om de gevangenisarchitectuur ‘leesbaar’ te maken en
maatschappelijke betekenis te verlenen door middel van historische en typologische as-
sociaties. Bovendien kon de pittoreske stijl het vakmanschap van de architect etaleren.
De neo-Tudorstijl mag vanuit Dumonts oogpunt dan wel uitermate geschikt geacht zijn
voor de moderne celgevangenis, toch waren de contemporaine reacties op zijn minst ge-
zegd verdeeld. Waar het Journal de I'architecture enthousiast de lof zwaaide over de ‘harmonie
qui existe entre la forme de I'édifice et son utilité’s® in de Brusselse vrouwengevangenis, bestem-
pelde een salonrecensent datzelfde ontwerp daarentegen als een volstrekt anachronisme:
‘Aujourd’hui, la prison ne torture plus, elle amende et corrige; c’est un atelier laborieux, un cloitre de re-
pentir qui n’a besoin ni de mdchicoulis, ni de bastions, ni de balcons crénelés. C'est la I'erreur grave dans
laquelle est tombé M. Dumont’.39

Na de exploratie in deze paper van de architecturale keuze voor, en de maatschappelij-
ke betekenissen van de neo-Tudorstijl, is duidelijk dat ook wat betreft de contemporaine
receptie van de historische stijlbenadering van de celgevangenis nog interessante onder-
zoekspistes open liggen.

Summary

Introducing the strictly cellular regime after being appointed General Inspector of Pris-
ons in Belgium in 1830, Edouard Ducpétiaux soon initiated an extensive building cam-
paign of cellular prisons. Until his death in 1859, Joseph-Jonas Dumont was Belgium’s
preeminent prison architect. Inspired by Anglo-Saxon trends, he adopted the Tudor re-
vival style for the prison gatehouse in most of his designs. This idiom proved to be par-
ticularly suitable for effectuating the nineteenth-century concept of ‘style’ as a medium of

38 ‘de harmonie die er bestaat tussen de vorm van het gebouw en zijn functie’, T.L., ‘Prison cellulaire en construction a
Bruxelles’, Journal de 'architecture et des arts relatifs a la construction, 1848, afl. 1, 5.

39 ‘Tegenwoordig is de gevangenis niet langer een instituut dat martelt, maar dat bijstuurt en corrigeert. Het is een plek
van ijver en arbeid, een klooster van boetedoening, dat geen kantelen of verdedigingstorens behoeft. Dat is de blunder die
meneer Dumont heeft begaan’, L. Van Roy en T. Decamps, Exposition nationale des beaux-arts 1848. Revue du Salon de Bruxelles,
Brussel, 1848, 181.
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meaning(s). Not only the formal and functional resemblance with Tudor gatehouses and
city gates, but also the military features and general heaviness of the decorum evoked the
appropriate connotations of custody, authority and dimness to actas a (physical but espe-
cially psychological) deterrent for the potential criminal, while at the same time demon-
strating the architect’s artistic creativity.

Keywords

Prison Architecture, Cellular Prison, Gatehouse, Tudor Revival, Gothic Revival, Jo-
seph-Jonas Dumont, Edouard Ducpétiaux



JOsSs MONBALLYU

DE STRAFRECHTELIJKE VEROORDELING VAN DE ANTWERP-
SE VOLKSVERTEGENWOORDIGER LEO AUGUSTEYNS WEGENS
KWAADWILLIGE VERKLIKKING AAN DE VIJAND (1918-1921)

1 De klacht tegen studieprefect Jules Boelaerts op 20 februari 1918

De Antwerpse gemeenteambtenaar en volksvertegenwoordiger Leo Augusteyns (1870-
1945)" hield al voor het uitbreken van de Eerste Wereldoorlog op 4 augustus 1914 flamin-
gantische toespraken in het Belgische parlement die door vele van zijn liberale partij-
genoten niet werden gesmaakt. Tijdens die oorlog bleef hij zich verder inzetten voor de
rechten van de Vlamingen ondanks de oproep van Koning Albert I om de problemen tus-
sen Vlamingen en Franstaligen te laten rusten. Zo werd hij in 1916 voorzitter van de Bond
tot bevordering van de Vlaamse Hogeschool die ijverde voor de vernederlandsing van de
Gentse universiteit en stichtte hij in oktober 1917 de liberale activistische vereniging voor
Vrede en Vrij Vlaanderen die zich afscheurde van de Liberale Volkspartij. Hij maakte zich
ook verdienstelijk in de activistische codperatieve Volksopbeuring en werd, met goed-
keuring van de Duitse bezetter, in december 1917 benoemd tot lid van de Raad van be-
stuur van het Koninklijk Muziekconservatorium van Antwerpen. Het Belgische gerecht
vervolgde hem hiervoor na de oorlog voor politieke collaboratie met de Duitse vijand
(=activisme), maar stelde hem hiervoor op 20 februari 1920 buiten vervolging.>

Terwijl het Belgische gerecht hem vervolgde voor activisme, vervolgde het hem ook
voor een klacht, die hij op 20 februari 1918, samen met Jozef De Keersmaecker,3 had in-
gediend bij Max Schramm, Prdsident der Zivilverwaltung fiir die Provinz Antwerpen, tegen Ju-
les Boelaerts, studieprefect-bibliothecaris van het Koninklijk Vlaams Conservatorium in
Antwerpen. Die strafrechtelijke vervolging liep niet goed af. De correctionele rechtbank
van Antwerpen en het hof van beroep van Brussel veroordeelden Augusteyns op 1o de-

1 A.Baeyens en L. Van de Weyler, ‘Augusteyns, Leo (Antwerpen 25 mei 1870-Antwerpen 15 december 1945)’, in: Nieuwe
Encyclopedie van de Vlaamse beweging, Tielt, 1998 (voortaan afgekort als NEVB), 370-371; D. Vanacker, Van activist tot antifascist.
Leo Augusteyns en het Vlaams nationalisme, Gent, 2008; D. Vanacker (red.), Een volksvertegenwoordiger in de gevangenis. Drie teksten
van Leo Augusteyns (1919-1021), Gent, 2008.

2 J. Monballyu, ‘Twee Antwerpse volksvertegenwoordigers op de beklaagdenbank. De strafrechtelijke vervolging voor
activisme van Leo Augusteyns en Adelfons Henderickx (1918-1920)’, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 2017, 26-64. Augus-
teyns werd ook tuchtrechtelijk vervolgd. Het bestuur van het Bureel van Weldadigheid schorste hem op 26 november 1918
in zijn ambt van bureauchef en ontsloeg hem uit dat ambt op 18 februari 1919 en op 4 februari 1920. Een koninklijk besluit
van 12 januari 1919 schrapte hem uit de Leopoldsorde (die hij nooit had gekregen!) en nam hem alle andere eretekens af, zie
Vanacker, Van activist tot antifascist, 531-532.

3 Arts uit Antwerpen, voorzitter van het Vlaams Verbond, lid en voorzitter van de eerste Raad van Vlaanderen, bestuurslid
van het Conservatorium, bestuurslid van het Centraal Vlaams Propagandabureau in Brussel, op 17 april 1920 door het Hof
van Assisen van Brabant veroordeeld tot een levenslange hechtenis, K. Van Hoorick, ‘Keersmaecker, Jozef, de (Antwerpen
16 mei 1860-Antwerpen 26 oktober 1931)’, in: NEVB, 1680-1681.
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cember 1919 en 24 januari 1920 tot een gevangenisstraf van drie jaar, een geldboete van
500 frank en een levenslang verlies van zijn politieke en burgerlijke rechten. In de loop
van die strafvervolging riep Augusteyns nochtans meerdere keren zijn parlementaire on-
schendbaarheid in. Het zijn deze tweede strafvervolging, het tevergeefs inroepen van zijn
parlementaire onschendbaarheid en de betwisting van zijn statuut als politieke gedeti-
neerde die in dit artikel worden behandeld.4

De feiten die hieraan voorafgingen tijdens de Eerste Wereldoorlog zijn als volgt sa-
men te vatten.5 Nadat er bij de Duitse centrale overheid in Brussel verschillende klachten
waren binnengekomen over de slechte werking van het Koninklijk Vlaams Conservato-
rium in Antwerpen,® verlengde de Duitse gouverneur-generaal Ludwig von Falkenhau-
sen op 15 november 1917 het bestuursmandaat van Jan August Stellfeld,” Joseph Verach-
tert, Leo Van Peborg,® Karel Weyler? en Nikolaas Cupérus® in de Administratieve Raad
van het Conservatorium, maar benoemde hij terzelfdertijd Leo Augusteyns en Jozef De
Keersmaecker als regeringsvertegenwoordigers in deze raad.”

Augusteyns en De Keersmaecker konden pas vanaf 8 februari 1918 deelnemen aan een
vergadering van de Administratieve Raad.” Ondervoorzitter en burgemeester Jan De Vos
verwelkomde hen die dag en beklemtoonde daarbij dat het Conservatorium een kunstin-
stelling was waar men niet aan politiek deed.

De andere leden van de Administratieve Raad beschouwden de benoemingen van Au-
gusteyns en De Keersmaecker als een oorlogsverklaring en hielden daarom in het geheim
voorbereidende vergaderingen. Toen De Keersmaecker op 19 februari 1918 vernam dat er
die dag een dergelijke vergadering zou plaatsvinden, nodigde hij Augusteyns uit om dit
samen met hem vast te stellen.”> Augusteyns aanvaardde die uitnodiging en terwijl zij sa-
men in het Conservatorium rondliepen, vernamen zij dat er de dag voordien in het bureau

4 Voor dit artikel maakten wij onder meer gebruik van de volgende archieven: Antwerpen, Archief Openbaar Centrum
voor Maatschappelijk Welzijn (OCMW), Persoonlijk dossier Leo Augusteyns (hierna afgekort als PDLA) en Antwerpen, Ar-
chief en Museum voor het Vlaamse Cultuurleven, A 475, inv.nr. B 2 tot B 11(= persoonlijk archief Leo Augusteyens, hierna
afgekortals PALA).

5 Behalveals er naar een andere bron verwezen wordt, maakten wij gebruik van een verhoor van Stellfeld, secretaris van de
Administratieve Raad, van 12 december 1918 (PDLA, inv.nr. 8: Gerechtelijk verhoor, 1), van de pleitnota’s van Lebon in deze
zaak (PALA, inv.nr. B 2) en van een brief van Augusteyns van 7 januari 1920 aan Minister Vandervelde (PALA, inv.nr. B 3).
6 Het Vlaamsche Nieuws, 24 juni en 4 september 1917; De Eendracht, 14 juli 1917.

7 Jean Auguste Stellfeld (Antwerpen 17 februari 1881-Antwerpen 14 september 1952) was advocaat en secretaris van de
Administratieve Raad, zie R. Victor, ‘Rouwhulde aan Dr. J.A. Stellfeld’, Rechtskundig Weekblad, 1952-53, 79-82.

8 Averijdeskundige, gemeenteraadslid in Antwerpen en liberaal senator.

9 Advocaaten liberaal schepen van Antwerpen, vanaf september 1916 voortdurend in conflict met Augusteyns, zie B.
Hellinck, ‘Weyler, Karel (Antwerpen 30 december 1870-Gent 14 oktober 1935)’, in: NEVB, 3728; Vanacker, Van activist tot
antifascist, 483-486.

10 Waarnemend directeur in het Conservatorium en later senator, zie R. Renson, ‘Cupérus, Nikolaas J. (Antwerpen 20
november 1842-Antwerpen 14 juli 1928)’, in: NEVB, 829-829.

11 Afschrift benoemingsbesluit 15 november 1917, verschenen op 24 december 1917 in het Wet- en Verordeningsblad voor
de bezette streken van Belgié nr. 418; brief Matthys aan Augusteyns van 29 december 1917, PALA, inv.nr. B 2.

12 Augusteyns moest eerst zelf aandringen om uitgenodigd te worden voor deze Raad, zie brief van Augusteyns aan
Schramm van 2 februari 1918, PALA, inv.nr. B 2.

13 Briefvan De Keersmaecker aan Augusteyns van 19 februari 1919, PALA, inv.nr. B 2.
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van studieprefect Jules Boelaerts een petitie ter ondertekening voorlag van de Antwerpse
kunstwereld tegen de (tweede) Raad van Vlaanderen en de uitroeping van de zelfstandig-
heid van Vlaanderen. Augusteyns en De Keersmaecker waren van oordeel dat dit niet
kon en begaven zich naar het bureau van Boelaerts, waar zij hem vroegen om hen de pe-
titie en de lijst van de ondertekenaars binnen de 24 uren over te maken en hen ook de
naam te bezorgen van diegene die de petitie in de instelling had binnengebracht. Zo hij
dit niet deed, zouden zij in Brussel zijn ontslag vragen bij het Vlaams Ministerie van We-
tenschappen en Kunsten. Boelaerts antwoordde dat de petitie niet van hem uitging en er
niets mee te maken had, hoewel hij ze wel had ondertekend. Hij wees er Augusteyns en
De Keersmaecker ook op dat het intern reglement van het Conservatorium bepaalde dat
de leden van de Administratieve Raad hun klachten over het personeel moesten indienen
bij de directeur van het Conservatorium en dat hij niet verantwoordelijk was voor al wat er
in zijn bureau gebeurde omdat de andere leraren, toezichters en zelfs buitenstaanders die
ruimte als vergaderzaal gebruikten.”

Omdat dit antwoord hen niet aanstond, dienden Augusteyns en De Keersmaecker op
20 februari 1918 een klacht in tegen Boelaerts bij senator Max Schramm, ‘President van
den Beheerraad van het Koninklijk Vlaamsch Conservatorium in Antwerpen’. Hierin her-
innerden zij vooreerst aan de woorden van burgemeester De Vos dat het Conservatorium
een kunstinstelling was waarin men niet aan politiek deed en bestempelden zij vervol-
gens Boelaerts als ‘een ambtenaar die zijn plichten niet kent en indirect tegen de instel-
ling werkt die hij onder zijn hoede heeft’. Meteen vroegen zij voor hem een ‘voorbeeldige
straf’.’ Van hun klacht zonden zij nog dezelfde dag een afschrift aan het Vlaams Minis-
terie van Wetenschappen en Kunsten in Brussel en drie dagen later aan waarnemend di-
recteur Cupérus.”

In Brussel kwam die klacht in handen van Jozef Haller von Ziegesar, algemeen direc-
teur van het middelbaar onderwijs en overtuigd activist.”® In een brief van 5 maart 1918 gaf

14 Het protest was gericht aan de Duitse Rijkskanselier en bevatte onder andere de volgende begin- en slotzinnen: ‘Met
het diepste leedwezen en oprechte verontwaardiging hebben de Vlaamsche kunstenaars kennis genomen van de bood-
schap van de zo gezegden Raad van Vlaanderen in den wereld gestuurd. (...) Wij protesteeren tegen het optreden van den
Raad van Vlaanderen wiens bevoegdheid wy niet erkennen. Wij protesteeren als Belgen en als Vlamingen en als kunste-
naars dat wy niet dulden kunnen dat hetgeen wy door het beste van onszelf te geven, hielpen opbouwen wordt vernietigd.
Enwy die ons onder alle vormen dagelyks in ons volk midden in bevinden, houden eraan te getuigen dat ons Vlaamsch volk
onvoorwaardelyk trouw blijft aan zyne nationale instellingen en niets wil weten van separatisme’. 51 van de 58 leraren van
het Conservatorium van Antwerpen die in het land waren, ondertekenden het protest, PV verhoor Stellfeld van 13 december
1918, PDLA, inv.nr. 8: Gerechtelijk onderzoek, stuk 1.

15 Briefvan Boelaerts aan Cupérus van 20 februari 1918, PDLA, inv.nr. 8: Gerechtelijk onderzoek, 18.

16  Afschrift De Keersmaecker/Augusteyns aan Schramm van 20 februari 1918, PALA, inv.nr. B 2 en PDLA, inv.nr. 8: Ge-
rechtelijk onderzoek, stuk 19.

17 Augusteyns en De Keersmaecker aan Cupérus, 23 februari 1918, PDLA, inv.nr. 8: Gerechtelijk onderzoek, stuk 16.

18 Jozef Haller von Ziegesar had de Belgische nationaliteit omdat hij als onwettig kind van een Duitser in Belgié was
geboren. Hij was lid van de Propagandacommissie van de Raad van Vlaanderen en werd op 17 april 1920 tot de doodstraf
veroordeeld, W. Dolderer, ‘Haller von Ziegesar, Jozef. (Sint-Jans-Molenbeek 7 november 1864-Berlijn 30 november 1945)’,
in: NEVB, 1400-1401.
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die aan waarnemend directeur Cupérus het bevel om de klacht op de agenda te zetten van
de eerstvolgende vergadering van de Administratieve Raad.”

De Administratieve Raad behandelde de klacht op 8 maart 1918.2° Nadat secretaris-
penningmeester August Matthys de klacht had voorgelezen, verklaarde Augusteyns dat
hij zich, in toepassing van artikel 8 van het intern reglement van het Conservatorium, al-
leen maar had willen inlichten over het feit dat er in het bureau van Boelaerts een peti-
tie ter ondertekening voorlag tegen de activistische politiek. Boelaerts bekende hem dat
hij die petitie met andere leraren in zijn bureau had ondertekend en Augusteyns en De
Keersmaecker wezen hem erop dat dit niet paste voor een openbaar ambtenaar. Meteen
dienden zij tegen Boelaerts een klacht in bij de voorzitter van het Conservatorium en drie
dagen later bij de waarnemende directeur van dat Conservatorium. Als regeringsafge-
vaardigden in de Administratieve Raad deelden zij de klacht ook mee aan het Vlaams Mi-
nisterie van Wetenschappen en Kunsten.

In diezelfde raadsvergadering wees raadslid Karel Weyler er Augusteyns en De
Keersmaecker op dat zij hun bevoegdheid hadden overschreden door aan Boelaerts op-
merkingen te maken. Artikel 14 van het intern reglement van het Conservatorium be-
paalde namelijk dat de leden van de Administratieve Raad hun klachten over de werking
van de instelling moesten indienen bij de directeur van de instelling. Secretaris-penning-
meester Matthys, die het optreden van Augusteyns en De Keersmaecker in het bureau
van Boelaerts had meegemaakt, bevestigde dat Augusteyns en De Keersmaecker opmer-
kingen maakten aan het adres van Boelaerts en dat De Keersmaecker daarbij tegen Boe-
laerts zei dat hij zijn verplichtingen als ambtenaar niet kende en er daarom een andere
studieprefect moest komen die zijn verplichtingen wel kende. De Keersmaecker zou er
persoonlijk voor zorgen in Brussel.

Nog in diezelfde vergadering klaagde waarnemend directeur Cupérus er over dat Au-
gusteyns en De Keersmaecker hem niet in zijn functie hadden gerespecteerd. Hij voegde
eraan toe dat het Conservatorium een instelling was die zich met kunst en niet met po-
litiek bezig hield. Al eerder had hij daarom aan alle personeelsleden van het Conserva-
torium laten weten dat men in het Conservatorium niet aan politiek deed. Studieprefect
Boelaerts had daarom aan de leraar Jozef Cootmans® beleefd laten weten dat hij zijn les-
sen voortaan alleen aan muziek mocht wijden en niet meer aan activistische politiek. Er-
ger was wat leraar Raf Verhulst uitspookte.>* Hij zette niet alleen de leerlingen van het
Conservatorium aan om deel te nemen aan een activistische optocht, maar schreef als

19 Briefvan Haller von Ziegesar aan Cupérus van 5 maart 1918, PDLA, inv.nr. 9: Gerechtelijk onderzoek, stuk 15; zie ook
‘Gekonkelfoes in het Koninklijk Vlaamsch Konservatorium’, Het Vlaamsche Nieuws, 7 maart 1918, 1.

20 Verslagzitting Administratieve Raad van 8 maart 1918, PDLA, inv.nr. 8: Gerechtelijk onderzoek, stuk 14.

21 Jozef Cootmans, geboren in Berchem op 24 maart 1875 en wonende in Antwerpen, Justitiestraat, 73, was leraar klari-
net en orkestleider in het Edentheater. Na de oorlog werd hij vervolgd wegens activisme, maar op 22 oktober 1919 buiten-
vervolging gesteld, Antwerpen, Rijksarchief (hierna RAA), R 526, inv.nr. 284, notitie 12.677.

22 Verhulst was leraar aan het Conservatorium en directeur in het Vlaams Ministerie van Kunsten en Wetenschappen.
Na de oorlog werd hij op 31 mei 1920 bij verstek ter dood veroordeeld wegens activisme, E. Vandewalle en L. Vandeweyer,
‘Verhulst, Raf (Wommelgem 7 februari 1866-Aken 24 maart 1941)’, in: NEVB, 3240-3241I.
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hoofdredacteur van Het Vlaamsche Nieuws artikelen in deze krant tegen de waarnemende
directeur. Omdat hij ook directeur was van het Vlaams Ministerie van Wetenschappen en
Kunsten hoefde hij hiervoor geen sanctie te vrezen. Hoewel het optreden van Cootmans
en Verhulst veel erger was dan dat van Boelaerts, vroegen Augusteyns en De Keersmaec-
ker voor hen geen sanctie!

Raadssecretaris Stellfeld was het eens met die opmerking: als Cootmans en Verhulst
geen straf kregen, moest Boelaerts er ook geen krijgen. Raadslid Van Peborgh vond dat
De Keersmaecker en Augusteyns door hun klacht naar Brussel te zenden zich onhoffelijk
hadden gedragen tegenover hun collega-raadsleden en dat zij zich eerst hadden moeten
wenden totde Administratieve Raad. Zo niet, was deze Raad overbodig. Na die tussenkom-
sten gaf Augusteyns toe dat hij misschien de verkeerde weg was ingeslagen en schaarde
hij zich achter het voorstel van de andere raadsleden om de zaak in der minne te regelen.

Voorzitter Schramm vatte de debatten samen en verklaarde dat de Administratieve
Raad twee principiéle vragen moest beantwoorden. De eerste was welke interpretatie
men moest geven aan artikel 8 van het intern reglement van het Conservatorium. Waren
de raadsleden gerechtigd om zomaar de klassen en andere lokalen van het Conservatori-
um binnen te lopen en er opmerkingen te maken ten aanzien van de leraren of het ander
personeel, of mochten zij er alleen vragen stellen, inlichtingen inwinnen en bewijsma-
teriaal verzamelen? Volgens de voorzitter was deze laatste opvatting de juiste. De tweede
vraag betrof de interpretatie van artikel 14 van het intern reglement van het conservatori-
um. Welke weg moest een raadslid volgen wanneer hij een reden tot klagen had? Volgens
de voorzitter was het antwoord op deze vraag dat een raadslid zijn klacht eerst in de Ad-
ministratieve Raad moest brengen en daar moest laten onderzoeken.

Alle raadsleden, met inbegrip van Augusteyns en De Keersmaecker, sloten zich aan bij
de opvattingen van de voorzitter. Nadat ondervoorzitter De Vos opnieuw had opgeroe-
pen om de zaak-Boelaerts in der minne te regelen, beslisten zij eenparig dat zij deze zaak
met de volgende verklaring als beéindigd beschouwden: ‘De Raad stelt opnieuw vast dat
alle politiek, van welke aard en onder welke vorm, verboden is, betreurt de feiten die zich
voorgedaan hebben en verlangt dat het personeel zich zonder uitzondering binnen de
perken van zijn ambtsbezigheden houdt’. Ten slotte besliste de Administratieve Raad om
een afschriftvan zijn beslissing te zenden naar het Vlaams Ministerie van Kunsten en We-
tenschappen in Brussel met het uitdrukkelijk verzoek om die gebeurtenis daarmee als af-
gehandeld te beschouwen.

Intussen had een onbekende® de klacht van Augusteyns en de Keersmaecker laten af-
drukken en verspreid in de stad Antwerpen. Door daarbij de klacht te adresseren aan ‘Se-
nator Max Schramm, Prdsident der Zivilverwaltung fiir die Provinz Antwerpen’, in plaats van aan
‘Max Schramm, Voorzitter van de Beheerraad van het Koninklijk Vlaamsch Conservato-
rium’, suggereerde hij dat de klacht kwaadwillig bij de Duitse overheid was ingediend.

23 Volgens Lode Ontrop was Nicolaas Cupérus hiervoor verantwoordelijk, Oorlogsdagboek Henderickx (Antwerpen, Archief
en Museum voor het Vlaamse Cultuurleven, inv.nr. H 504, 350 (8 maart 1918) en 355 (19 maart 1918).
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Het Vlaamsche Nieuws van 15 maart 1918, waarin de aankondiging van een spreekbeurt van volksvertegen-
woordiger Leo Augusteyns staat aangekondigd. Zijn voordracht zal heten: ‘De wederopbouw. De sociale en ekono-
mische toekomst van Vlaanderen’.

Haller von Ziegesar was het niet eens met de beslissing van de Administratieve Raad
en schreef daarom op 29 maart 1918 een brief aan waarnemend directeur Cupérus waarin
hij verklaarde dat de feiten zo erg waren dat hij ze zelf zou onderzoeken. In afwachting
schorste hij Jules Boelaerts in zijn functie van studieprefect, zij het met behoud van zijn
wedde, en duidde hij Jozef Cootmans aan als zijn plaatsvervanger.> Toen Cootmans die
aanstelling op 11 april 1918 vernam, weigerde hij ze. Leraar Jozef Watelet®> nam dan maar
de plaatsvervanging op zich.

Omdat Haller von Ziegesar het onderzoek dat hij had aangekondigd, niet uitvoerde liet
voorzitter Schramm het uitvoeren door raadssecretaris Stellfeld.*® In een brief nodigde
die het personeel van het Conservatorium uit om op donderdag 4 april 1918 aanwezig te
zijn in het bureau van de directeur. Aan de 55 aanwezigen vroeg hij of hen een petitie was
aangeboden, door wie die was aangeboden, waar die was aangeboden, of er daarbij ie-
mand druk op hen uitoefende en of Boelaerts hier voor iets tussen zat. De meeste perso-
neelsleden antwoordden dat zij de petitie bij hen thuis, op straat of in het Conservatori-

24 Hallervon Ziegesar aan Administratieve Raad, 29 maart 1918, PDLA, inv.nr. 8: Gerechtelijk onderzoek, stuk 13.

25 Watelet werd na de oorlog vervolgd wegens activisme, maar op 15 mei 1919 buitenvervolging gesteld, RAA, R 526, inv.
nr. 283, notitie 10.552; F. Seberechts, ‘Watelet, Jos (Antwerpen 8 april 1881-Wommelgem 3 mei1951’, in: NEVB, 3670-3671.
26 Verslag Stellfeld van 4 april 1918, PDLA, inv.nr. 8. Gerechtelijk onderzoek, stuk 1o0.
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um hadden ondertekend, maar niet meer wisten wie hen die verklaring had voorgelegd.
Sommigen van hen verklaarden dat zij dit wel nog wisten, maar dit niet wilden vertellen.
Niemand, en dus ook Boelaerts niet, had op hen druk uitgeoefend. Boelaerts had ook
niets met de petitie te maken. Zij kwam van buiten uit en hij ondertekende ze alleen. Aan
de bedienden van het Conservatorium was de petitie niet voorgelegd. Dat was ook het ge-
val voor de leraren die als activisten bekend stonden, zijnde Lode Ontrop, zijn echtgenote
Marie Breugelmans, Adolphine Piqueur, echtgenote Lundgren, Leo Van den Broeck en
Raf'Verhulst.>” Cootmans kreeg ze wel voorgelegd, maar weigerde ze te ondertekenen.?®

De Administratieve Raad kwam op 6 april 1918 bijeen om zich te beraden over de
brief van Haller von Ziegesar en het verslag-Stellfeld. Nadat die brief en dat verslag wa-
ren voorgelezen, drong voorzitter Schramm opnieuw aan om die zaak als afgehandeld
te beschouwen en in Brussel stappen te zetten om Boelaerts in zijn ambt te herstellen.
De Keersmaecker ging hiermee eerst niet akkoord, maar sloot zich uiteindelijk aan bij de
rest van de Raad die het voorstel van de voorzitter steunde. Wel deed hij zijn beklag over
het feit dat de klacht tegen Boelaerts als drukwerk was verspreid en van een vals adres
was voorzien (‘Prdsident der Zivilverwaltung fiir die Provinz Antwerpen’ in plaats van ‘Voorzitter
van de Beheerraad van het Koninklijk Vlaamsch Conservatorium’). Uiteindelijk besliste
de Administratieve Raad eenparig om het Ministerie van Wetenschappen en Kunsten in
Brussel opnieuw te vragen om de zaak-Boelaerts als afgehandeld te beschouwen en Boe-
laerts in zijn ambt te herstellen.?

Dit voorstel kwam in handen van Edward Coremans, secretaris-generaal van het
Vlaams Ministerie van Wetenschappen en Kunsten in Brussel.3° Die constateerde dat Hal-
ler von Ziegesar zijn boekje te buiten was gegaan door Boelaerts een schorsing op te leg-
gen die niet was bekrachtigd door de Verwaltungschef fiir Flandern. Hij maakte de schorsing
van Boelaerts meteen ongedaan en herstelde hem in zijn ambt.

Begin mei 1918 kwamen De Keersmaecker en Augusteyns intussen te weten dat direc-
teur Cupérus op 3 april 1918 opnieuw een geheime voorvergadering had georganiseerd
voor alle leden van de Administratieve Raad behalve hen beiden en voorzitter Schramm.3*
De Keersmaecker en Augusteyns protesteerden hiertegen bij voorzitter Schramm die Au-
gusteyns meteen de opdracht gaf om dit te onderzoeken.32 Toen de Administratieve Raad
weigerde om de conclusies van dat onderzoek op te volgen,33 weigerden Augusteyns en

27 Ze werden na de oorlog vervolgd als activisten en, behalve Verhulst, buitenvervolging gesteld, RAA, R 93, inv.nr. 86,
notitie 208-211 en inv.nr. 87, notitie 449; RAA, R 526, inv.nr. 272, notitie 4279, inv.nr. 283, notities 10.552, 10.650 en
11.503 en inv.nr. 284, notities 12.201, 12.677 en 13.670.

28 Mededeling Cupérus aan Raad van bestuur van 16 april 1918, PALA, inv.nr. B 2.

29 Verslag zitting Administratieve Raad van 6 april 1918 en brief van de Administratieve Raad aan Coremans van april
1918, PDLA, inv.nr. 8: Gerechtelijk onderzoek, stukken r1-12.

30 Coremans werd op 12 december 1919 veroordeeld door het Krijgshof tot een dwangarbeid van vijftien jaar wegens acti-
visme, L. Sieben, ‘Coremans, Edward (eigenlijk Edouard (Elsene 21 oktober 1863-Brussel augustus 1926)’, in: NEVB, 8oo-8o1.
31 ‘Gekonkelfoes in het Kon V1. Konservatorium’, Het Vlaamsche Nieuws, 5 april 1918, 1.

32 Briefvan Schramm aan Augusteyns van 3 juni 1918, PALA, inv.nr. B 2.

33 Briefvan Augusteyns aan Schramm aan 5 juni 1918 en van Augusteyns aan Administratieve Raad van 6 juni 1918,
PALA, inv.nr. B 2.
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De Keersmaecker nog langer deel te nemen aan de vergaderingen van de Administratieve
Raad.34De hier geschetste affaire kreeg na de bevrijding van Antwerpen in november 1918
nog een gevolg.

2 Destrafrechtelijke vervolging van Leo Augusteyns wegens zijn klacht tegen Boelaerts

Terwijl het Belgische leger de stad Antwerpen op 15 november 1918 bevrijdde, liet de Ant-
werpse onderzoeksrechter Paul Barbe Augusteyns bij hem thuis aanhouden en opsluiten
in de gevangenis in Antwerpen. Volgens de onderzoeksrechter was die aanhouding ver-
antwoord omdat Augusteyns verdacht was van ‘lasterende aangifte en medeplichtigheid
aan een samenzwering tot doel hebbende de vorm van de regering te wijzigen (artikel 445
en 104 Sw.)’.3s Artikel 445 van het Strafwetboek strafte met een gevangenisstraf van vijf-
tien dagen tot zes maanden en met een geldboete van vijftig tot duizend franken diegene
die bij de overheid schriftelijk een lasterlijke aangifte indiende. Die tenlastelegging sloeg
op de klacht die Augusteyns op 20 februari 1918 had ingediend tegen Jules Boelaerts. Ar-
tikel 104 Strafwetboek strafte met een levenslange hechtenis diegene die een aanslag on-
dernam met het doel om de regeringsvorm te vernietigen of te veranderen. Die tenlaste-
legging had betrekking op het activisme van Augusteyns tijdens de oorlog.

Voordat Barbe het bevel gaf om Augusteyns aan te houden, toonde hij hem een gedrukt
exemplaar van de klacht tegen Jules Boelaerts en vroeg hierover uitleg.3® Augusteyns ant-
woordde dat hij bij de Duitsers tegen niemand een lasterlijke aangifte had ingediend. Wel
had hij samen met De Keersmaecker een klacht ingediend tegen Jules Boelaerts bij de
Duitse gouverneur Max Schramm in zijn hoedanigheid van voorzitter van het Konink-
lijk Vlaams Conservatorium omdat Boelaerts als ambtenaar een administratieve fout had
begaan waarvoor hij een administratieve straf moest krijgen. Het was de bedoeling dat
die klacht in de Administratieve Raad werd besproken, wat gebeurde, en Boelaerts werd
hierdoor een tijdje in zijn ambt geschorst, maar was later in dat ambt hersteld.3”

Onderzoeksrechter Barbe ondervroeg Augusteyns opnieuw op 21, 25 en 29 november
1918.38 Op die laatste dag deelde hij aan Augusteyns mee dat hij zich voortaan nog alleen
bezig zou houden met het onderzoek over zijn klacht tegen Boelaerts en zijn collega-on-
derzoeksrechter Joseph Lamproye zich zou belasten met het onderzoek over zijn activis-
me.3® Op bevel van Joseph Pholien, krijgsauditeur van de Tweede Legerdivisie die bevoegd

34 Briefvan Augusteyns aan Administratieve Raad van 4 juli 1918 en van Augusteyns aan Schramm van 12 september
1918, PALA, inv.nr. B 2.

35 Bevelvan arrestatie van 16 november 1918, PALA, inv.nr. B 2.

36  Vanacker (red.), Een volksvertegenwoordiger in de gevangenis, 10-I1.

37 PVondervraging Augusteyns van 15 november 1918, PDLA, inv.nr. 9: Gerechtelijk onderzoek, stuk 8.

38 DVondervraging Augusteyns van 21 november 1918, 25 november 1918 en 29 november 1918, PDLA, inv.nr. 8: Gerech-
telijk onderzoek, stukken 3 en 5.

39 Augusteyns aan Lebon, 29 november 1918 en 2 december 1918, PALA, inv.nr. B 3.
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was voor de strafrechtelijke vervolging van activisme in Antwerpen,*° was het gerechtelijk
onderzoek over het activisme van Augusteyns inderdaad kort daarvoor overgedragen aan
Lamproye, die zich in die tijd specialiseerde in de activistendossiers.+

In opdrachtvan onderzoeksrechter Barbe verhoorde Edmond De Coninck, adjunct-po-
litiecommissaris van de vierde wijk van Antwerpen, vanaf 18 november 1918 de personen
die betrokken waren bij de klacht van Augusteyns tegen Boelaerts en stelde daarbij, in op-
drachtvan onderzoeksrechter Barbe, telkens de heel suggestieve vraag ‘Of Augusteyns
daarbij gehandeld had om het intern reglement van het Conservatorium te doen naleven
of met kwaad inzicht om Boelaerts te treffen omdat hij een anti-activist was?’. Jules Boe-
laerts, secretaris-penningmeester August Matthys, waarnemend directeur Nikolaas Cu-
pérus en de raadsleden Leo Van Peborg, August Stellfeld en Karel Weyler antwoordden al-
len dat Augusteyns de bedoeling had om Boelaerts als anti-activist te treffen. Boelaerts,
Cupérus en Stellfeld voegden er aan toe dat zij ervan overtuigd waren dat Augusteyns
Boelaerts wilde afzetten om in zijn plaats een activist te benoemen. Matthys beklemtoon-
de nog eens dat Augusteyns en De Keersmaecker eisten dat Boelaerts hen de protestver-
klaring en de lijst van de ondertekenaars binnen de 24 uren zou afgeven, en hem met ont-
slag bedreigden als hij dat niet deed.+

Omdat Augusteyns verdacht was van een misdrijf tegen de veiligheid van de staat (art.
101-135 Sw.), bevestigde krijgsauditeur Pholien zijn aanhouding op 2 december 1918.
Vooraf vroeg hij Augusteyns of hij zijn verklaringen voor onderzoeksrechter Barbe ge-
stand deed. Augusteyns antwoordde bevestigend, maar wees er ook op dat hij op 15 no-
vember 1918 onrechtmatig was aangehouden omdat er voor die aanhouding geen toela-
ting was verkregen van de Kamer van volksvertegenwoordigers.* Krijgsauditeur Pholien
liet die opmerking opnemen in het proces-verbaal, maar hield er verder geen rekening
mee.* Misschien was hij, zoals alle latere rechters in deze zaak,* ervan overtuigd dat
er voor de aanhouding van Augusteyns op 15 november 1918 geen toelating van de Ka-
mer van volksvertegenwoordigers nodig was omdat de Kamer op die dag niet zetelde.4®

40 De besluitwet van 11 oktober 1916 bepaalde in zijn artikel 7 dat, zolang de staat van oorlog of de staat van beleg duur-
de, alleen de militaire gerechten bevoegd waren voor misdrijven tegen de veiligheid van de staat (art. 101-135 Sw.), ook al
waren die door gewone burgers gepleegd. Omdat Pholien toen in Antwerpen de enige actieve krijgsauditeur was, was hij
volgens een besluitwet van 16 juni 1916, die de krijgsauditeurs te velde een onbeperkte territoriale bevoegdheid verleende,
bevoegd voor die zaak.

41 Augusteyns aan Lebon, 29 november 1918, PALA, inv.nr. B 3.

42 DV verhoor Boelaerts, Matthys en Cupérus op 18 november 1918, Boelaerts op 29 november 1919, Van Peborgh en
Stellfeld op 30 november 1918, Weyler op 1 december 1918, Cupérus op 3 december 1918 en Stellfeld op 13 december 1918,
PDLA, inv.nr. 8: Gerechtelijk onderzoek, stukken 1-3, 4, 6-7 en g.

43 Art. 45 van de toenmalige Grondwet (vandaag art. 59 Gec.Gw.) bepaalde dat, behalve bij een betrapping op heter-
daad, volksvertegenwoordigers tijdens de zittingen van de Kamer van volksvertegenwoordiger niet strafrechtelijk mochten
aangehouden of vervolgd worden dan met toestemming van de Kamer. De Kamer kon ook de schorsing van een lopende
vervolging vragen tijdens de zitting van de Kamer.

44 Augusteyns aan Lebon, 2 december 1918, PALA, inv.nr. B 3.

45 Zieverder.

46 De Kamer van volksvertegenwoordigers zetelde pas op 22 november 1918 opnieuw in Brussel, Annales parlementaires.
Chambre des représentants, 22 november 1918.
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Dat was ook het oordeel van minister van Justitie Emile Vandervelde, want begin decem-
ber 1918 deelde hij de aanhouding van Augusteyns enkel mee aan de Kamer van volksver-
tegenwoordigers. Ook de Kamer van volksvertegenwoordigers ging hiermee akkoord,
want Kamervoorzitter Prosper Poullet las de mededeling van Vandervelde op 18 decem-
ber 1918 voor in de plenaire vergadering van de Kamer van volksvertegenwoordigers en
deze laatste nam er slechts akte van zonder er een bespreking aan te wijden.+ Om diezelf-
de reden weigerde Vandervelde in te gaan op de open brief van 25 november 1918 van een
‘Vlaams Komiteit’ dat de aanhouding van Augusteyns betwistte op grond van zijn parle-
mentaire onschendbaarheid.#®

Na 13 december 1918 viel het strafrechtelijk onderzoek over de klacht van Augusteyns
tegen Boelaerts maandenlang stil. Pas op 12 april 1919 ontbood Charles Gielen, substi-
tuut-krijgsauditeur van het Groot Hoofdkwartier van het leger, Augusteyns bij zich in de
gevangenis van Vorst en deelde hem mee dat hij ook in deze zaak* tegen hem een aan-
houdingsbevel had uitgevaardigd. In tegenstelling tot het aanhoudingsbevel van de Ant-
werpse onderzoeksrechter Barbe op 15 november 1918 was dit nieuwe aanhoudingsbevel
niet meer gebaseerd op artikel 445 van het Belgisch strafwetboek (lasterlijke aangifte),
maar op artikel 121bis van datzelfde wetboek.s° Dit artikel was ingevoerd door een besluit-
wet van 8 april 1917 en strafte met een gevangenisstraf van zes maanden tot vijf jaar die-
gene die met kwaad opzet door het aanklagen van een werkelijk of ingebeeld feit, een per-
soon had blootgesteld aan opzoekingen, vervolgingen of gestrengheden van de vijand.
Omdat dit een misdrijfwas tegen de veiligheid van de staat, achtte de substituut-krijgsau-
diteur zich nu ook bevoegd om Augusteyns voor deze inbreuk te vervolgen.

Augusteyns was het niet eens met die herkwalificatie en zei aan de substituut-krijgs-
auditeur dat hij werd aangehouden voor een feit waarover hij nog niet eens was onder-
vraagd. De substituut-krijgsauditeur antwoordde dat onderzoeksrechter Barbe hem over
deze zaak op 15 november 1918 had ondervraagd en dit volstond om zijn aanhouding te
bevestigen. Augusteyns deelde dit antwoord nog diezelfde dag mee aan zijn aan zijn ad-
vocaat Hector Lebons* en vroeg meteen om zijn persoonlijk dossier over het geval Boe-
laerts bij zijn eerstvolgende bezoek aan de gevangenis mee te brengen. Dat dossier had
hij tijdens de oorlog aangelegd en kort na de bevrijding laten bezorgen aan Lebon.5* Hij
wilde het grondig bestuderen voordat het gerecht hem daarover nog eens ondervroeg.s3

47 Annales parlementaires. Chambre des représentants, 18 december 1918, 31-32.

48 Open briefaan Emile Vandervelde, minister van Justitie, PALA, inv.nr. B g.

49 Op 3 april 1919 had Gielen al een aanhoudingsbevel tegen Augusteyns uitgevaardigd omdat hij verdacht was van acti-
visme, RAA, M 38, inv.nr. 414, nr. 10.

50 Augusteyns aan Lebon, 12 april 1919, PALA, inv.nr. B 3.

51 H. Landuyt en N. Wildeters, ‘Lebon, Hector (Zottegem 22 november 1863-Antwerpen 27 oktober 1935)’, in: NEVB,
1808-1809.

52 Ditdossier bevindt zich nu in PALA, inv.nr. B 2 (de genummerde stukken).

53 Augusteyns aan Lebon, 12 april 1919, PALA, inv.nr. B 3.
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3 Hetinroepen van de parlementaire onschendbaarheid

Na dit korte intermezzo viel het strafrechtelijk onderzoek over de klacht van Augusteyns
tegen Boelaerts opnieuw stil. Augusteyns profiteerde ervan om de wetvan 30 april 1919 te
bestuderen. Die bedeelde de misdrijven tegen de veiligheid van de staat die door burgers
waren gepleegd opnieuw toe aan de gewone rechtbanken. Aan Lebon schreef hij hier-
over op 4 mei 1919 een brief waarin hij vooreerst aanstipte dat hij, gezien deze wet in het
Staatsblad was verschenen, binnenkort voor een raadkamer zou moeten verschijnen. Die
zou oordelen over zijn verdere aanhouding en hij hoopte in ieder geval dat zij een buiten-
vervolgingstelling of een opheffing van zijn voorlopige hechtenis zou uitspreken. Om te
vermijden dat zij hem toch gevangen wilde houden en hem naar een rechtbank zou ver-
wijzen, was het misschien beter om meteen de Kamer van volksvertegenwoordigers in te
lichten over de vele inbreuken die gemaakt waren op zijn parlementaire onschendbaar-
heid. Hij had hierover al een ontwerpbrief opgesteld, die hij ter verbetering meedeelde
aan Lebon,5+ maar hij vroeg zich af of hij die brief voor of na zijn verschijning voor de
raadkamer naar de Kamer van volksvertegenwoordigers moest zenden. Meteen herinner-
de hij Lebon eraan aan dat hij zijn dossier over het geval Boelaerts op zijn eerstvolgende
bezoek aan de gevangenis moest meebrengen. Hij was tot dan toe over deze zaak niet on-
dervraagd, maar verwachtte zich daar eerstdaags aan.s

Omdat Lebon niet onmiddellijk reageerde, zond Augusteyns hem op 10 mei 1919 nog
eens zijn ontwerpbrief aan de Kamer van volksvertegenwoordigers en schreef'in een be-
geleidende nota dat hij van plan was om die brief op 13 mei 1919 — datum van het van
kracht worden van de wetvan 30 april 1919 —naar de Kamer te zenden.5® Lebon antwoord-
de dat hij moest wachten tot zijn zaak door de raadkamer was behandeld. Er was immers
altijd een risico dat de Kamer toch de toelating gaf om hem te vervolgen of de schorsing
van zijn strafvervolging weigerde en dan kwam een goed argument te vervallen om zijn
buitenvervolging of de ophefting van zijn voorlopige hechtenis te verkrijgen.s?

In uitvoering van de wet van 30 april 1919 maakte het krijgsauditoraat van het Groot
Hoofdkwartier van het leger op 17 mei 1919 alle stukken over de klacht van Augusteyns
tegen Boelaerts over aan het parket van Antwerpen,s® dat meteen voortmaakte met deze
zaak. Al op 19 mei 1919 liet onderzoeksrechter Mechelijnck van de rechtbank van eerste
aanleg van Antwerpen Augusteyns overbrengen naar het justitiepaleis om hem over deze
zaak te ondervragen. Nadat Augusteyns daar uren in een wachtcel had opgesloten geze-
ten, kwam een politieofficier hem echter zeggen dat de onderzoeksrechter het niet meer
nodig achtte om hem nog te ondervragen. Namens de griffier van onderzoeksrechter, Jo-

54 Ontwerpbrief mei 1919, niet verzonden na overleg tussen Lebon en Albert Van der Vorst (advocaat van Adelfons Hen-
derickx) op 9 mei 1919, PALA, inv.nr. B 3.

55 Augusteyns aan Lebon, 4 mei 1919, PALA, inv.nr. B 3.

56 Ibidem, 10 mei 1919, PALA, inv.nr. B 3 met afschrift briefaan de Kamer.

57 Lebon aan Augusteyns, 11 mei 1919, PALA, inv.nr. B 3.

58 RAA, R 520, inv.nr. 283, notitie 11.551.
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Brief van Augusteyns aan zijn advocaat over de ondervraging door onderzoeksrechter Barbe, 1918.
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Hector LE BON le 27 decembra 1918
ADVOCAAT ANTWERPEN,
19
3; »‘
Va4

crerenss W aae

Mijnheer de Ond erzeeksrachtar,

Lampreye,

Ik heb ede ser URD, het dessier te evarhandigen mi}

deor mijn clid¥nt M, Augusteyns besteld,en hab daarvan afsehrift laten
}1{)‘.

nemen veer mij ter wille der wverdedigi

Heegachtend,

Brief van advocaat Hector Lebon aan de onderzoeksrechter ter begeleiding van het dossier over Augusteyns, 1918.

seph Lamproye, vertelde diezelfde politieofficier ook dat men hem binnenkort zou ont-
slaan uit de gevangenis.>

Al op 20 mei 1919 kwam de zaak over de klacht van Augusteyns tegen Boelaerts voor
de raadkamer van de rechtbank van eerste aanleg van Antwerpen. Die verwees Augus-
teyns naar de correctionele rechtbank van Antwerpen en betichtte hem van kwaadwil-
lige verklikking aan de vijand (artikel 121bis Sw.).% Omdat Augusteyns ook nog verdacht
was van van een inbreuk op de artikelen 2 en 3 van het persdecreet van 20 juli 1831, artikel
2 van de wet van 25 maart 1891 en de artikelen 104, 105, 109, 110, 115, lid 5 en 118bis Sw.
(=activisme), verlengde onderzoeksrechter Lamproye drie dagen later (op 23 mei 1919)
zijn aanhouding.®> Maar de raadkamer weigerde deze bevestiging op 26 mei 1919, en zo
stond Augusteyns, na iets meer dan zes maanden gevangenis, opnieuw op vrije voeten.

Al die gerechtelijke stappen hielden voor Augusteyns het signaal in om de Kamer van
volksvertegenwoordigers op de hoogte te brengen van de diverse aanslagen op zijn par-
lementaire onschendbaarheid. In een brief aan de Kamer van volksvertegenwoordigers
van 22 mei 1919 legde hij uit hoe hij — hoewel de Kamerzittingen normaal begonnen op
de tweede dinsdag van november — op 15 november 1918 zonder de toelating van de Ka-

59 Augusteyns aan Lebon, 20 mei 1919, PALA, inv.nr. B 3.

6o RAA, R 3526, inv.nr. 283, notitie 11.551.

61 RAA, M 38, inv.nr. 414, nr. 10 en inv.nr. 41s, nr. 27.

62 Bevel totaanhouding 23 mei 1919, PALA, inv.nr. B 3; Augusteyns aan Lebon 23 mei 1919, PALA, inv.nr. B 3.

63 Raadkamer Antwerpen 26 mei 1919, RAA, R 20, dossier 351, stuk B 4; RAA, M 38, inv.nr. 415, 27; Ons Vaderland 27 mei
1919, 1; De Nieuwe Gazet, 28 mei 1919, I.
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mer was aangehouden en hoe de militaire macht die aanhouding pas op 3 april 1919 be-
krachtigde.® Omdat hij voor de ten laste gelegde feiten, niet op heterdaad was betrapt,
had men voor die aanhoudingen de toelating moeten verkrijgen van de Kamer van volks-
vertegenwoordigers. Doordat dit niet gebeurde, vond er een aanslag plaats op de volks-
soevereiniteit die er alle baat bij had dat haar vertegenwoordigers hun functie in alle vrij-
heid konden uitoefenen. Die aanslag vormde een gevaarlijk precedent voor al wie in de
toekomst politieke tegenstrevers wilde uitschakelen. Nu de militaire rechtsmachten zich
niet meer bezighielden met de vervolgingen die bij de gewone rechtsmachten hoorden,
hoopte hij dat men hem vanaf nu wettelijk en billijk zou behandelen.®

Augusteyns had geen succes met zijn brief. Van de Kamer van volksvertegenwoordi-
gers kreeg hij geen antwoord en toen Augusteyns op 30 mei 1919 nog eens aandrong,®
antwoordde de secretaris van de Kamer op 23 juni 1919 dat de voorzitter nooit de briefvan
22 mei 1919 had gezien. Pas op 3 juli 1919 nam het Bureau van de Kamer kennis van zijn
briefvan 22 mei 1919 en van een nieuwe soortgelijke brief van 24 juni 1919 en legde bei-
de ter inzage op het secretariaat van de Kamer.%” Van een weigering of schorsing van de
strafrechtelijke vervolging van Augusteyns was er ook nu geen sprake.

Intussen publiceerde Jan Van Menten, hoofdredacteur van het Handelsblad van Antwer-
pen, op 16 juni 1919 een artikel onder zijn pseudoniem Taxander waarin hij Augusteyns
verweet dat hij zich als lid van de wetgevende macht door de Duitsers had laten benoe-
men tot lid van de Administratieve Raad van het Conservatorium in Antwerpen en dat
hij een klacht had ingediend tegen Jules Boelaerts omdat die in zijn kabinet een petitie
tegen de Raad van Vlaanderen had laten ondertekenen.®® Augusteyns antwoordde hier-
op op 18 juni 1918 in een artikel in de Nieuwe Gazet en wees er vooreerst op dat, als hij
van de Duitsers geen benoeming mocht aanvaarden, ook de andere leden van de Admi-
nistratieve Raad (Stellfeld, Verachtert, Van Peborg, Weyler en Cupérus) hun benoeming
niet hadden mogen aanvaarden. Daarna zette hij uiteen in welke omstandigheden De
Keersmaecker en hijzelf een klacht hadden ingediend bij de voorzitter van de Adminis-
tratieve Raad en hoe een onbekende die klacht op meerdere exemplaren liet afdrukken
envalselijk adresseerde aan ‘Senator Max Schramm, Prdsident der Zivilverwaltung fiir die Pro-
vinz Antwerpen’ met de kwaadwillige bedoeling om de klacht te doen voorkomen als een
kwaadwillige verklikking van een Belg bij de Duitse overheid. Verder wees hij er op dat de
Administratieve Raad uiteindelijk op 8 maart 1918 eenparig Boelaerts een berisping gaf

64 Augusteyns bedoelde hiermee de bekrachtiging op 3 april 1919 door Gielen, substituut-krijgsauditeur van het Groot
Hoofdkwartier van het leger, van zijn aanhouding wegens activisme, RAA, M 38, inv.nr. 414, stuk 1o. Augusteyns nam hier-
bij een loopje met de waarheid, want zijn aanhouding op 15 november 1918 was al op 2 december 1918 bekrachtigd door
Joseph Pholien, krijgsauditeur van de Tweede Legerdivisie, en op 29 december 1919 door Cambrésy, krijgsauditeur van de
provincies Antwerpen en Limburg, RAA, R 93, inv.nr. 85, dl. 2, notitie 681.

65 Afschrift Augusteyns aan Kamer van Volksvertegenwoordigers, 22 mei 1919, PALA, inv.nrs. B2 en B 3.

66 Ibidem, 30 mei 1919, PALA, inv.nr. B 3.

67 Annales parlementaires, Chambre des représentants, 3 juli 1919, 1181.

68 ‘Hetdrieluik der oneer. Of de handelingen der menschen die de zich noemende Vlaamsche Frontpartij terug willen
opvissen’, Het Handelsblad van Antwerpen, 16 juni 1919.
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voor zijn gedrag,% het personeel er op wees dat het politiek voortaan in de instelling ver-
boden was en hiermee de zaak als afgehandeld beschouwde. Het was het Ministerie van
Wetenschappen en Kunsten dat een verlengstuk breide aan zijn klacht door er een admi-
nistratief onderzoek aan te koppelen en Boelaerts intussen, met behoud van zijn wedde,
te schorsen. Op vraag van alle leden van de Administratieve Raad hief het Ministerie van
Wetenschappen en Kunsten uiteindelijk die schorsing op en vanaf toen was het overdui-
delijk dat dit Ministerie nooit de bedoeling had om Boelaerts af te zetten. De feiten waren
dus helemaal niet zo erg als Van Menten ze voorstelde en er was zeker geen sprake van het
verschaffen van hulp aan de Duitsers bij het uitvoeren van hun walgelijke plannen.” In
een wederantwoord reageerde Van Menten dat Augusteyns niet kon loochenen dat hij het
door de Duitsers ingestelde, onwettige Vlaamse Ministerie van Wetenschappen en Kun-
sten had aangeschreven om een Belg een straf op te leggen.”

De vierde kamer van de correctionele rechtbank van Antwerpen behandelde de klacht
van Augusteyns tegen Boelaerts op maandag 14 juli 1919.” Namens Augusteyns legde ad-
vocaat Lebon die dag een schriftelijke conclusie neer waarin hij betoogde dat Augusteyns
lid was van de Kamer van volksvertegenwoordigers en men hem daardoor, behalve bij be-
trapping op heterdaad, gedurende de zitting van deze Kamer alleen met de toelating van
deze Kamer strafrechtelijk kon vervolgen. Omdat er geen sprake was van een betrapping
op heterdaad en ook niet van een toelating van de Kamer, moest de correctionele recht-
bank de vervolging van Augusteyns onontvankelijk verklaren.”3 Vervolgens zette hij mon-
deling uiteen dat de staat van beleg, waarin het land nog altijd verkeerde, geen enkele in-
vloed had op de uitoefening van bovengenoemd grondwettelijk recht en dat de rechtbank
zich eerst moest uitspreken over het door hem ingeroepen middel tot niet-ontvankelijk-
heid vooraleer hij verder inging op de grond van de zaak.

Het parket van Antwerpen antwoordde diezelfde dag bij monde van substituut Theo-
door Heyse, een bekende anti-activist,’+ dat Augusteyns op 15 november 1918 in verden-
king was gesteld door een vordering van datzelfde parket, dat hij diezelfde dag door on-
derzoeksrechter Barbe was ondervraagd en was aangehouden, en dat er op dat moment
voor deze vervolgingshandelingen geen toelating nodig was van de Kamer van volksver-
tegenwoordigers omdat die Kamer toen niet zetelde. Augusteyns was vervolgens gedu-
rende vijf tot zes maanden voor meerdere misdrijven aangehouden gebleven en in die
maanden had de Kamer van volksvertegenwoordigers nooit de schorsing van zijn straf-
vervolging gevraagd. Op die manier mocht men redelijkerwijs aannemen dat de Kamer
zich nu ook niet tegen de voortzetting van zijn strafvervolging verzette. De rechtbank
moest daarom de exceptie van niet-ontvankelijkheid verwerpen of ze ten minste te be-

69 Inhetverslagvan 8 maart 1918 was hiervan geen spoor te vinden!

70 De Nieuwe Gazet, 18 juni 1919, 1; afschrift antwoord Augusteyns, 18 juni 1919, PALA, inv.nr. B 8.

71 Het Handelsblad van Antwerpen, 22 juni 1919, 1.

72 Bevel tot dagvaarding van 25 juni 1919 en dagvaarding van 1 juli 1919, PALA, inv.nr. B 2.

73 Ongedateerde conclusie in PALA, inv.nr. B 2.

74 Hij gafna de oorlog brochures uit tegen de activisten en trad als deskundige op in sommige activistenprocessen.
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Besluit van de rechtbank om de vervolging van Augusteyns niet ontvankelijk te verklaren, 1919.

handelen met de grond van de zaak.

Lebon repliceerde dat hij verwonderd was dat het parket de strafvervolgingen tegen Au-
gusteyns voor activisme en voor de klacht tegen Boelaerts niet samen behandelde zoals
het parket in Brussel deed in de zaak tegen August Borms.”s Verder verklaarde hij dat de
vordering tot aanhouding van het Antwerpse parket en het bevel tot aanhouding van Au-
gusteyns van 15 november 1918 nietig waren omdat zij waren uitgevoerd door burgerlij-
ke rechtsmachten die op dat ogenblik niet meer bevoegd waren voor misdrijven tegen de
veiligheid van de staat. Volgens een besluitwet van 11 oktober 1916,7° gecombineerd met
de besluitwet van 8 april 191777 waren hiervoor toen alleen de militaire rechtsmachten be-
voegd. De thans voorliggende vervolging van Augusteyns was wel ingesteld voor de be-
voegde rechtbank, maar eveneens niet ontvankelijk omdat zij zonder de toelating van de
Kamer van volksvertegenwoordigers plaatsvond tijdens de zitting van de Kamer.

De correctionele rechtbank van Antwerpen volgde het betoog van het parket en besliste
op 14 juli 1919 bij tussenvonnis dat de vervolging tegen Augusteyns ontvankelijk was en
de — door het parket voorgestelde — getuigen verhoord zouden worden.”® Lebon tekende
onmiddellijk hoger beroep aan tegen het tussenvonnis, waardoor de correctionele recht-
bank niet anders kon dan de zaak te verdagen tot het Hof van beroep over dit beroep uit-
spraak had gedaan.

Het hof van beroep van Brussel behandelde het hoger beroep op 26 en 31 juli 1919.

75 August Borms was, eerst in Antwerpen en later in Brussel, één van de grote voormannen van het activisme Het Hof'
van Assisen van Brabant veroordeelde hem hiervoor op g september 1919 tot de doodstraf: L. Vandeweyer, Borms, August
(Sint-Niklaas 14 april 1878 - Etterbeek, 12 april 1946), NEVB, 559-563.

76  Artikel 7 besluitwet 11 oktober 1916 betreffende de staat van oorlog en de staat van beleg, Verzameling der Wetten en Ko-
ninklijke besluiten, 1916, 431, gewijzigd door de besluitwet van 16 november 1918, Ibidem, 1918, 903.

77 Besluitwet 8 april 1917 waarbij de uitwerking bepaald wordt van de maatregelen getroften door de bezettende macht
envan de regeringsbeschikkingen, Verzameling der Wetten en Koninklijke besluiten, 1918, 199-207.

78 Stenografisch verslag van de zitting van 14 juli 1919, PDLA, inv.nr. 9: Proces 14 juli 1919 en 10 december 1919, 1; Le
Métropole, 15 juli 1919, 1; Le Matin, 15 juli 1919, I.
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Lebon legde op 26 juli 1919 een conclusie neer waarin hij vooreerst opnieuw beweerde dat
de vordering tot aanhouding van het parket van Antwerpen en het bevel tot aanhouding
van onderzoeksrechter Barbe op 15 november 1918 nietig waren omdat zij uitgingen van
onbevoegde gerechtelijke instanties. Volgens artikel 7 van de besluitwet van 11 oktober
1916 over de staat van oorlog en de staat van beleg, dat volgens de besluitwet van 8 april
19I7 van toepassing was van zodra en naarmate het land bevrijd was, waren in Antwerpen
op 15 november 1918 alleen de militaire rechtsmachten bevoegd om misdrijven tegen de
veiligheid van de staat te berechten. Daarom mochten de burgerlijke rechtsmachten, zo-
als de procureur des Konings en de onderzoeksrechter van Antwerpen, die misdrijven —
met inbegrip van een inbreuk op artikel 121bis Sw. — niet meer vervolgen. Hoewel de mi-
litaire rechtsmacht zich op 15 november 1918 al in Antwerpen had gevestigd, kwam zij
tijdens de strafvervolging van Augusteyns eerst tussen op 29 december 19187 en vond de
eerste geldige vervolgingsdaad dus meer dan anderhalve maand plaats nadat een onwet-
tige aanhouding was uitgevoerd en in stand was gehouden.

Als de rechtbank, in ondergeschikte orde, toch mocht oordelen dat de vordering tot
aanhouding en het bevel tot aanhouding van 15 november 1918 geldig waren, kon men
ook dan zomaar niet besluiten dat het parket van Antwerpen Augusteyns zonder de toela-
ting van de Kamer van volksvertegenwoordigers kon dagvaarden of laten verwijzen naar
een rechtbankin eerste aanleg of in hoger beroep. Artikel 45 van de Grondwet maakte na-
melijk een duidelijk onderscheid tussen de aanhouding van een Kamerlid en zijn verdere
vervolging. Het gerecht kon de aanhouding van Augusteyns op 15 november 1918 mis-
schien nog zonder de toelating van de Kamer bevestigen omdat de Kamer van volksverte-
genwoordigers de schorsing van de strafvervolging in de daaropvolgende maanden niet
had opgelegd, maar de aanstelling van een onderzoeksrechter, de dagvaarding voor de
raadkamer, de verwijzing door de raadkamer naar de correctionele rechtbank en de verwij-
zing naar het hofvan beroep van Brussel in de maand mei 1919, waren vervolgingsdaden
die volledig los stonden van die aanhouding en plaatsvonden toen de Kamer van volks-
vertegenwoordigers al opnieuw zitting had. Daarom was er voor al die vervolgingsdaden
een toelating nodig van de Kamer. Omdat die toelating niet was verkregen, waren die ver-
volgingsdaden dus van rechtswege onontvankelijk en moest het hof van beroep Augus-
teyns buiten vervolging stellen. Het parket-generaal was verbouwereerd over die conclu-
sie en beperkte zich tot het herhalen van het standpunt van het parket van Antwerpen.®

Het hofvan beroep deed er vijf dagen over om uitspraak te doen. Op het eerste argu-
ment van Lebon antwoordde het Hof — zonder te verwijzen naar het staatsnoodrecht —
dat het parket en een onderzoeksrechter nog op 15 november 1918 in Antwerpen konden
optreden omdat de Duitse bezettingstroepen die dag de stad nog niet volledig hadden
ontruimd en de Belgische militaire rechtsmachten er zich nog niet hadden kunnen ves-

79 Zoals eerder aangegeven gebeurde dit al op 2 december 1918.
80 Augusteyns aan Henderickx, 27 juli 1919, PALA, inv.nr. B 2; Note a ’appui du pourvoi en cassation de Monsieur Au-
gusteyns, PALA, inv.nr. B 2.
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tigen. Omdat de Kamer van volksvertegenwoordigers toen nog geen zitting had, hadden
dit parket en die onderzoeksrechter ook geen toelating nodig van deze Kamer om Augus-
teyns aan te houden. Hun optreden was dus rechtsgeldig.

Op het tweede argument van Lebon antwoordde het hof van beroep dat de vervolging
waarvan sprake in artikel 45 van de Grondwet niet beperkt was tot de oproeping van een
Kamerlid voor de strafrechtbank door een rechtstreekse dagvaarding of een verwijzing
naar de strafrechtbank, maar dat deze vervolging begon van zodra de bevoegde vervol-
gingsoverheid het bevel gaf voor een gerechtelijk onderzoek of dit onderzoek zelf aan-
pakte. Vanaf dat ogenblik deed zich de last gevoelen van een strafvervolging, zoals op-
eenvolgende ondervragingen, een huiszoeking of andere onderzoeksmaatregelen. Men
kon daarom ook redelijkerwijs niet aannemen dat wanneer de grondwetgever bepaalde
dat hij een Kamerlid wilde onttrekken aan elke vervolging, hij dat Kamerlid alleen maar
wilde vrijwaren tegen een dagvaarding voor of verwijzing naar een strafrechtbank en niet
tegen alle andere mogelijke onaangenaamheden en ingewikkelde bekommeringen die
het verdere verloop van een strafvervolging kon meebrengen. Als men de zienswijze van
Lebon volgde, zou dit tot gevolg hebben dat een procureur des Konings allerlei onder-
zoeksmaatregelen tegen een Kamerlid kon vorderen zonder de toelating van de Kamer
van volksvertegenwoordigers en zonder dat de Kamer zich hiertegen kon verzetten. Zo
zouden de Kamerleden nog een geringere grondwettelijke bescherming genieten dan
zij tot dan toe hadden. Omdat de vervolging van Augusteyns was ingezet door bevoegde
rechtsinstanties en omdat, zoals de eerste rechter het al aanstipte, de Kamer van volks-
vertegenwoordigers tijdens zijn verdere strafvervolging nooit de schorsing van zijn ver-
volging had gevraagd, bevestigde het hof van beroep op 31 juli 1919 het bestreden tus-
senvonnis van de correctionele rechtbank van Antwerpen en verwierp meteen ook de
exceptie van niet-ontvankelijkheid die Lebon had ingeroepen.®

Lebon tekende op 16 augustus 1919 cassatieberoep aan® en herhaalde in zijn voorzie-
ning voor het Hof van Cassatie de argumenten die hij had aangehaald voor het hof'van
beroep. Daarnaast wees hij er ook op dat het hof'van beroep in Brussel onterecht uit zijn
conclusie voor dat hof had afgeleid dat hij beweerde dat er alleen voor dagvaarding van
een Kamerlid of een verwijzing van een Kamerlid naar een rechtbank een toelating van
de Kamer van volksvertegenwoordigers nodig was en niet voor andere onderzoeksmaat-
regelen. In zijn conclusie had hij alleen beweerd dat de bescherming die de Grondwet
bood aan een Kamerlid minder gericht was op het zoeken naar de bewijzen voor een mis-
drijf dan op de echte vervolging door een dagvaarding voor of een verwijzing naar een
strafrechtbank. Zijn standpunt sloot geen enkele vervolgingsdaad uit, maar wees er al-
leen op dat er ook voorafgaande onderzoeksmaatregelen waren die eerder een bewarend
of herstellend karakter hadden en daarom geen echte vervolgingshandelingen waren, zo-
als de maatregelen die de verjaring stuitten. Dit subtiel onderscheid, dat de wetgever en

81  Arrest 8 kamer hofvan beroep Brussel 31 juli 1919, PALA, inv.nr. B 2; ‘De Nieuwe Gazet’, 1 augustus 1919, I.
82 Lebon aan Cassatie, PALA, inv.nr. B 2.
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de rechtspraak nader moesten bepalen, was in casu niet van belang omdat het geschil in
wezen ging over de dagvaarding voor en een verwijzing naar een strafrechtbank van een
kamerlid en deze laatste onbetwistbaar vervolgingsdaden waren die de voorafgaande toe-
lating van de Kamer van volksvertegenwoordigers nodig hadden als zij genomen waren
tijdens een zitting van de Kamer.%3

In zijn arrest van 21 oktober 1919 ging het Hof van Cassatie niet in op deze argumen-
ten en bekrachtigde het arrest van het hof van beroep van Brussel. Meteen verwees het de
strafvordering tegen Augusteyns wegens kwaadwillige verklikking aan de vijand terug
naar de correctionele rechtbank van Antwerpen voor een behandeling te gronde.

4 Augusteyns veroordeling en straf

Het parketvan Antwerpen dagvaardde Augusteyns op 22 november 1919 opnieuw voor de
vierde kamer van de correctionele rechtbank van Antwerpen® en die behandelde die zaak
op 10 december 1919.%

Voorzitter Biart liet Augusteyns eerst vertellen wat er precies gebeurd was op 19 en
20 februari 1918. Augusteyns ontkende dat hij op 19 februari 1918 Boelaerts met ontslag
had bedreigd. Biart verhoorde vervolgens Boelaerts, Stellfeld, Cupérus, Van Peborgh en
Weyler. Penningmeester-secretaris Matthys kon hij niet verhoren omdat hij intussen was
overleden. Elk van die getuigen bleef bij zijn eerdere verklaringen. Tijdens zijn verhoor
wees Boelaerts er wel nog eens op dat Augusteyns er alle belang bij had om hem als anti-
activist af te zetten en een activist in zijn plaats te benoemen.

Volgens het parket van Antwerpen, dat opnieuw vertegenwoordigd was in de persoon
van substituut Theodoor Heyse, was hiermee bewezen dat Augusteyns zich schuldig had
gemaakt aan ‘het met kwaad opzet blootstellen van een persoon aan opzoekingen, ver-
volgingen of gestrengheden vanwege de vijand door het aanklagen van een werkelijk of
ingebeeld feit (artikel 121bis Sw.)’. Meteen eiste het voor Augusteyns een gevangenisstraf
tussen de zes maanden en vijfjaar en een levenslange ontzetting uit zijn politieke en bur-
gerlijke rechten.

Tijdens de verdediging van Augusteyns zette Lebon nog eens uiteen in welk klimaatvan
wantrouwen Augusteyns en De Keersmaecker hun klacht hadden neergelegd en waarom
Jules Boelaerts verkeerd deed door het personeel van het Conservatorium op zijn bureau
een petitie tegen de Raad van Vlaanderen en de onathankelijkheid van Vlaanderen te laten
ondertekenen. Verder beweerde Lebon dat de klacht van Augusteyns tegen Boelaerts he-
lemaal niet het karakter had van een kwaadwillige verklikking aan de vijand zoals bepaald

83 Noteal’appui du pourvoi en cassation de Monsieur Augusteyns, PALA, inv.nr. B 2.

84 DeNieuwe Gazet, 22 oktober 1919, 1; Le Matin, 22 oktober 1919, 1; L' Action Nationale, 22 oktober 1919, 1.

85 Bevel tot dagvaarding van 22 november 1919, PALA, inv.nr. B 2.

86 Stenografisch verslag zitting 1o december 1919, PDLA, inv.nr. 9: Proces 14 juli 1919-10 december 1919, 5.
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in artikel 121bis Sw. en dit omdat de klacht heel openlijk was ingediend (origineel aan de
voorzitter van de Administratieve Raad en afschriften aan het Ministerie van Wetenschap-
pen en Kunsten en directeur Cupérus) en met de overtuiging dat Augusteyns hiermee zijn
plicht vervulde als regeringsafgevaardigde in de Administratieve Raad. Vervolgens wees
Lebon erop dat Augusteyns al tijJdens de vergadering van de Administratieve Raad van
8 maart 1918 verklaarde dat hij het zenden van een afschrift van zijn klacht naar Brussel
betreurde en zich vervolgens aansloot bij de unanieme beslissing van de Administratieve
Raad om het Ministerie van Wetenschappen en Kunsten te vragen om de zaak als afge-
handeld te beschouwen en Boelaerts in zijn ambt te herstellen. Van kwaad opzet zoals be-
paald in artikel 121bis Sw. was er bijgevolg geen sprake.

Lebon wees er ook op dat de klacht terechtkwam bij Haller von Ziegesar, een Vlaamse
ambtenaar en geen Duitser, die de macht niet had om Boelaerts te schorsen en waardoor
zijn schorsing van meet af aan nietig was. In plaats van een strafvervolging in te stellen te-
gen Augusteyns was het parket beter een strafvervolging begonnen tegen Haller von Zie-
gesar wegens machtsmisbruik. Uiteindelijk was er bij Augusteyns ten hoogste sprake van
een gebrek aan hoffelijkheid tegenover zijn collega-bestuursleden of van een onvrijwil-
lige inbreuk op het intern reglement van het Conservatorium, niet van een kwaadwillige
verklikking aan de vijand met de bedoeling om Boelaerts af te zetten omwille van zijn anti-
activisme. De getuigen die dat tijdens het gerechtelijk onderzoek beweerden, hadden dat
tijdens de oorlog nooit gezegd en verklaarden dit nu alleen omdat hun edelmoedigheid
onder de roes van de overwinning was omgeslagen in wraakzucht. Augusteyns had nooit
een anti-activist willen treffen. Toen hij zijn klacht tegen Boelaerts indiende, had hij hele-
maal niets tegen de persoon van Jules Boelaerts of tegen zijn politieke opvattingen, die hij
niet eens kende. In zijn gedachten had hij toen alleen dat het niet kon dat men het Con-
servatorium politiek misbruikte, standpunt waarover alle andere leden van de Adminis-
tratieve Raad het toen eens waren. Rekening houdend met al deze elementen moest de
rechtbank Augusteyns vrijspreken.®”

De correctionele rechtbank van Antwerpen sprak nog op 1o december 1919 zijn vonnis
uit. Derechtbankvond de feiten bewezen enveroordeelde Augusteyns wegens een inbreuk
op artikel 121bis Sw. toteen (effectieve) gevangenisstrafvan driejaar, een geldboetevan 500
frank en een levenslang verlies van zijn politieke en burgerlijke rechten.® In vergelijking
met andere Antwerpse veroordelingen in die tijd voor een inbreuk op artikel 121bis Sw.,
was die straf heel hoog.% De rechtbank liet Augusteyns meteen ook aanhouden en opslui-

87 Stenografischverslagvan de zitting van 14 juli 1919, PDLA, inv.nr. 9: Proces-verbaal 14 juli 1919 en 10 december 1919, 5.
88 Een kopie van het vonnis bevindt zich in PDLA, inv.nr. 9: Proces 14 juli 1919 en 10 december 1919, 6; zie ook De Stan-
daard, 11 december 1919, 1; De Schelde, 11 december 1919, 1; Het Handelsblad van Antwerpen, 11 december 1919, 1; De Nieuwe
Gazet, 12 december 1919, 1; LEcho du Soir, 11 december 1919, 1; Het Laatste Nieuws, 11 december 1919, 1; De Gazet van Antwerpen,
11 december 1919, 1; La Métropole, 11 december 1919, 1; La Derniere Heure, 11 december 1919, 1.

89 Deveroordelingen door de correctionele rechtbank van Antwerpen wegens kwaadaardige verklikking aan de vijand
zijn slechts bewaard vanaf 3 februari 1920. In dat jaar werd er maar één persoon tot meer dan drie maanden gevangenis-
straf veroordeeld, RAA, R 21, inv.nrs. 497-506.
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ten in de gevangenis in de Begijnenstraat.”® Hij veroordeelde die dag ook zijn compagnon
de route, Jozef De Keersmaecker, bij verstek tot een gevangenisstraf van vijf jaar, een geld-
boete van 500 frank en een levenslang verlies van zijn politieke en burgerlijke rechten.s

Augusteyns tekende tegen dat vonnis hoger beroep aan en vroeg intussen bij de gevan-
genisdirecteur het statuut aan van veroordeelde wegens een politiek wanbedrijf. Volgens
een koninklijk besluit van 30 juli 1919 zou hij hierdoor genieten van allerlei voordelen in
vergelijking met het normale gevangenisregime voor een veroordeelde, zoals het niet-ver-
plicht zijn om te werken, de mogelijkheid om levensmiddelen van buiten te laten komen,
een ruimer gebruik van de kantine, het niet moeten dragen van een gevangeniskap en van
strafkledij. Hij zou ook zeven bezoeken per week mogen ontvangen op de uren en dagen
bepaald door hetbijzonderreglementvan de inrichting, drie dagbladen mogen ontvangen
uiteen door de minister van Justitie vastgestelde lijst en met toestemming van de directeur
boeken lezen die niet aanwezig waren in de gevangenisbibliotheek.®> Omdat de gevan-
genisdirecteur hem dit statuut niet kon toekennen,% vroeg Augusteyns dit statuut op 19
december 1919 aan bij minister van Justitie Emile Vandervelde via zijn advocaat Lebon.%

Nogvoordat Lebon van Vandervelde een antwoord kreeg, liet het parket van Antwerpen
Augusteyns, met het oog op een behandeling van zijn zaak in hoger beroep in Brussel, op
oudejaarsavond 1919 van de gevangenis van Antwerpen naar die van Vorst overbrengen.%
Op 7 januari 1920 vroeg Augusteyns het statuut van veroordeelde wegens een politiek
wanbedrijf nog eens persoonlijk aan Vandervelde.® Zijn brief kruiste het antwoord van
de minister van 6 januari 1920 op de brief van Lebon van 19 december 1919, waarin de mi-
nister weigerde om hem het statuut van politieke gevangene toe te kennen omdat Augus-
teyns niet wegens een politiek misdrijf maar omwille van kwaadwillige verklikking aan
de vijand was veroordeeld.”” In een brief'aan Lebon van 18 januari 1919 vond Augusteyns
dat eigenaardig omdat August Borms, die ook voor kwaadwillige verklikking was veroor-
deeld, wel van ditvoordelig statuut genoot.® Hij vergat daarbij te vermelden dat Borms in
de eerste plaats wegens activisme was veroordeeld en dit bij hem niet het geval was.

Het hofvan beroep van Brussel behandelde het hoger beroep van Augusteyns op 24 ja-
nuari 1920.% Lebon zette die dag nog eens uiteen waarom Augusteyns zich niet schuldig

9o RAA, M 38, inv.nr. 415 en 537.

91 Maanden later, op 17 april 1920, veroordeelde het hof van assisen van Brussel De Keersmaecker wegens activisme tot
de een levenslange hechtenis.

92 Artikel 275 Algemeen Reglement van 1905 zoals gewijzigd voor politieke gedetineerden door een koninklijk besluit
van 30 juli 1919, E. Maes, Van gevangenisstraf naar vrijheidsstraf. 200 jaar Belgisch gevangeniswezen, Antwerpen, 2009, 454-455.
93 Artikel 276 van het gewijzigd Algemeen reglement; brieven van Augusteyns aan Lebon van 14 december 1919 en 18
januari 1920, PALA, inv.nr. B 3.

94 Lebon aan Vandervelde, 19 december 1919, PALA, inv.nr. B 3.

95 Augusteyns aan Lebon, 4 januari 1920, PALA, inv.nr. B 3; Gevangenisdagboek Augusteyns 1919-1920, PALA, inv.nr. B 4,
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96 Augusteyns aan Vandervelde, 7 januari 1919, PALA, inv.nr. B 3.

97 Lebon aan Augusteyns, 16 januari 1920, PALA, inv.nr. B 3; Gevangenisdagboek Augusteyns, 29.

98 Augusteyns aan Lebon, 18 januari 1920, PALA, inv.nr. B 3.

99 Dagvaarding tot verschijning voor het hofvan beroep van 13 januari 1920, PALA, inv.nr. B 2.
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had gemaakt aan een kwaadwillige verklikking aan de vijand, maar kreeg ook nu geen
vat op de rechters. Het hof bevestigde nog diezelfde dag het vonnis van de correctionele
rechtbank van Antwerpen en veroordeelde Augusteyns opnieuw tot een gevangenisstraf
van drie jaar, een geldboete van 500 frank, een ontzetting uital zijn ambten en een levens-
lang verlies van zijn politieke en burgerlijke rechten.”

Augusteyns, die het beu was om te procederen, vond het niet nodig om tegen dit arrest
cassatieberoep aan te tekenen en meldde dit nog op 24 januari 1920 aan Lebon. Hij bleef
het erg vinden dat hij voor kwaadwillige verklikking was veroordeeld omdat dit een mis-
drijf was waarvoor hij, wegens het wraakzuchtige of hebzuchtige karakter waar het ge-
woonlijk mee gepaard ging, de grootste verachting had. Hij vroeg Lebon om zijn dossier
over het geval Boelaerts goed bij te houden en het hem terug te bezorgen van zodra hij uit
de gevangenis was ontslagen. Dan zou hij hierover meteen een artikel schrijven om het
publiek in te lichten over wat er precies gebeurd was. Lebon gaf hem later dat dossier te-
rug, waardoor het nu nog altijd in het persoonlijk archief van Augusteyns bewaard is.™

Een dag later schreef hij een lange brief aan minister Vandervelde waarin hij zich be-
klaagde over de manier waarop zijn strafproces in hoger beroep was verlopen. Toen hij
voor het hof verklaarde dat hij bij voorzitter Schramm stappen had gezet om de schor-
sing van Boelaerts op te heffen en er zelfs in geslaagd was om Schramm naar Brussel te
doen gaan om de schorsing te vernietigen, snauwde de dienstdoende parketmagistraat
hem toe dat hij dit helemaal niet kon bewijzen. Diezelfde parketmagistraat deed dat ook
toen Augusteyns beweerde dat de Administratieve Raad unaniem de gegrondheid van de
klacht tegen Boelaerts erkende. Toen Lebon wat later de unanieme beslissing van de Ad-
ministratieve Raad op 8 maart 1918 voorlas, riep die parketmagistraat hem toe dat de an-
dere leden van de Administratieve Raad wel verplicht waren om die beslissing goed te keu-
ren omdat zij vreesden dat de Duitsers hen anders zouden oppakken. Lebon moest zich
ook uitdrukkelijk verzetten tegen een passage in het rechterlijk verslag waarin valselijk
vermeld stond dat een andere studieprefect was benoemd tijdens de schorsing van Boe-
laerts. Augusteyns haalde die drie feiten aan omdat hij tijdens de zitting van het hof van
beroep altijd de indruk had gehad dat hij behandeld was als een politieke leider. Als dat zo
was, dan moest men hem ook zo in de gevangenis behandelen.* Hij vroeg daarom nog
eens het statuut van politiek veroordeelde aan en verzocht bovendien dat hij zijn straf zou
mogen uitzitten in Antwerpen.™3 De minister stond hem dat kort daarna toe, want op 7 fe-
bruari 1920 verhuisde hij van de gevangenis van Vorst naar die van Antwerpen. Daar wees
de gevangenisdirecteur er hem meteen op dat hij onder het gewoon gevangenisregiem
viel: slechts om de veertien dagen bezoek en een toelating nodig om kranten te lezen. De
gevangenisdirecteur raadde hem aan om bij het ministerie een aanvraag in te dienen om

100 RAA, R 409, inv.nr. 1140 (op datum van 1o december 1919); Ons Vaderland, 1 februari 1920, 2; De Stormram, 29 februari
1920, I.

101 Augusteyns aan Lebon, 24 januari 1920, PALA, inv.nr. B 2.

102 Augusteyns aan Vandervelde, 25 januari 1920, PALA, inv.nr. B 3.

103 Augusteyns aan gevangenisdirecteur Vorst, 31 januari 1920, PALA, inv.nr. B 3.
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van bij hem thuis maaltijden te ontvangen en hiervoor gezondheidsreden in te roepen.*

Omdat hij geen antwoord kreeg op zijn brief van 25 januari 1920, vroeg Augusteyns op
11 februari 1920 nog eens aan minister Vandervelde om het statuut van politiek gedeti-
neerde. Naar hij vernomen had, steunden minister Louis Franck en senator Nicolaas Cu-
pérus hem hierin.™s

Eerst op 24 februari 1920 deelde Lebon aan Augusteyns mee dat hij vernomen dat Van-
dervelde gunstig zou reageren op een nieuw verzoekschrift tot erkenning als politiek ge-
detineerde. Lebon bleef niet bij de pakken zitten en schreef op 26 februari 1920 (in het
Frans!) een nieuwe brief aan Vandervelde waarin hij probeerde hem ervan te overtuigen
dat Augusteyns in wezen gestraft was omwille van zijn politiek optreden en hij hierdoor
het statuut verdiende van veroordeelde wegens een politiek wanbedrijf.**® Het verzoek
van Lebon kruiste de brief van Vandervelde van 27 februari 1920 waarin deze aan Augus-
teyns het statuut van veroordeelde wegens een politiek wanbedrijf verleende. Voortaan
mocht hij eten van thuis laten komen, iedere dag bezoek ontvangen van zijn vrouw en
twee wandelingen per dag maken.”” Augusteyns werd in kennis gebracht van die beslis-
sing op 28 februari 1920 en deelde dat onmiddellijk mee aan Lebon. Het had veel moeite
gekost om dat gunstig statuut te verkrijgen, maar de stappen van velen hadden uiteinde-
lijk een positief resultaat opgeleverd. Dat Cupérus, die tijdens zijn proces nog tegen hem
getuigd had, daarvoor ook stappen had gezet, deed hem veel plezier.”*®

De strafrechtelijke veroordeling van Augusteyns op 24 januari 1920 verwekte veel be-
roering onder zijn vrienden en kennissen. Die richtten een ‘Komiteit Leo Augusteyns’ op
dat zich vanaf maart 1920 sterk inzette voor de kwijtschelding of de vermindering van de
gevangenisstrafvan Augusteyns door een koninklijk genadebesluit of tenminste voor een
voorwaardelijke invrijheidstelling door een ministerieel besluit.” Augusteyns diende
zelf bij de Koning een genadeverzoek in, maar die weigerde om een onbekende reden. ™
Om bij de socialistische minister Vandervelde een voorwaardelijk invrijheidstelling te
verkrijgen, schreef Augusteyns een brief aan de socialistische volksvertegenwoordiger
Willem Eeckelers™ en de socialistische Brusselse advocaat Albéric Deswarte.” Vander-
velde vond het echter, zelfs nadat Augusteyns een derde van zijn straf had uitgezeten, te
vroeg om hem voorwaardelijk vrij te laten. Uiteindelijk deed hij dat wel met een ministe-

104 Gevangenisdagboek Augusteyns, 21.
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rieel besluit (nr. 16.094) van 1 februari 1921.”3 In totaal had Augusteyns twintig maanden
vastgezeten en dat was acht maanden meer dan een derde van zijn straf.

In zijn besluit tot voorwaardelijk invrijheidstelling bepaalde Vandervelde dat Augus-
teyns zich drie jaar lang moest onthouden van een politiek optreden op een openbare ver-
gadering. Om uit de gevangenis te raken aanvaardde Augusteyns die voorwaarde, maar
al de dag dat hij was vrijgelaten protesteerde hij in een open brief aan Vandervelde te-
gen deze voorwaarde en tegen het strafrechtelijk beleid van de minister tegenover de ac-
tivisten in het algemeen. Hoe had de minister ooit kunnen instemmen dat hij was aange-
houden zonder de toestemming van de Kamer van volksvertegenwoordigers? Hoe had de
minister ooit kunnen instemmen met de beslissing van de Ministerraad om hem op 20
december 1918 uit de Leopoldorde te schrappen en hem alle eretekens af te nemen voor-
dat de rechters zich definitief hadden uitgesproken? Hoe kon de minister aanvaarden dat
men de besluitwetten van Le Havre toepaste op inwoners van het bezette gebied die er
niet eens kennis konden van nemen? Hoe durfde de minister alle activisten over één kam
scheren en hoe kon hij een politieke voorwaarde voor zijn vrijlating opleggen terwijl hij
toch alleen voor een gemeenrechtelijk misdrijf was veroordeeld? Dat Augusteyns hiermee
radicaal inging tegen al wat hij en zijn advocaat jarenlang hadden gezegd en geschreven
over het politiek karakter van Augusteyns’ woorden en daden tijdens de oorlog, was hem
op dat ogenblik worst.”s

Augusteyns vroeg in 1929 eerherstel aan de Koning, maar deze weigerde dat op 8 no-
vember 1919."® Augusteyns herhaalde zijn aanvraag in 1935 bij de kamer van inbeschul-
digingstelling van het hofvan beroep van Brussel en deze stond hem dit eerherstel toe op
26juni 1935.”7 Op 17 juni 1935 deelde hij dat mee aan het stadsbestuur van Antwerpen en
vroeg meteen om hem een pensioen uit te betalen voor de 31jaren die hij in dienst was van
de stad en bijdragen betaalde voor zijn pensioen. De stad antwoordde hem dat hij geen
recht had op een pensioen omdat hij was afgezet.”®

5 Besluit

Het geval van Augusteyens is een mooi voorbeeld van hoe het Belgische gerechtactivisten
niet alleen vervolgde op grond van de artikelen 2 en 3 van het persdecreet van 20 juli 1831
en de artikelen 104, 105, 109, 110, 115, lid 5 en 118bis van het Strafwetboek, maar ook op

113 RAA, M 38, inv.nr. 583, nr. 555.

114 Van 15 november 1918 tot 26 mei 1919 in Antwerpen, van 10 december 1919 tot 31 december 1919 in Antwerpen, van 1
januari 1920 tot 7 februari 1920 in Vorst en van 8 februari 1920 tot 21 februari 1921 in Antwerpen.
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genis, 44-56.
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een alternatieve manier aanpakte.” Toen de Antwerpse magistratuur, die bekend stond
om zijn Franstaligheid,*° besefte dat zij er misschien nietin zou slagen om Augusteyns te
doen veroordelen op grond van de klassieke artikelen, verkoos zij om hem alleen te ver-
volgen op grond van artikel 121bis Sw. (kwaadwillige verklikking aan de vijand) en hem
hiervoor uitzonderlijk zwaar te straffen. Volgens het Gevangenisdagboek van Augus-
teyns vernam zijn echtgenote van Lebon dat de Antwerpse magistratuur zijn proces (voor
zijn klacht tegen Jules Boelaerts) nauwkeurig volgde en vast besloten was om hem voor
Assisen te brengen, als zijn straf niet doorging. Een van hen zou zelfs verklaard hebben
dat hij hoe dan ook gestraft moest worden.™ Het strafproces tegen Augusteyns wegens
kwaadwillige verklikking aan de vijand was dus in wezen een politiek proces. Het hoeft
dan ook niet te verwonderen dat Herman Vos op 2 juli 1925 in de Kamer van volksver-
tegenwoordigers een wetsvoorstel indiende dat niet alleen amnestie verleende aan die-
genen die veroordeeld waren wegens activisme, maar ook aan diegenen die veroordeeld
waren wegens kwaadwillige verklikking aan de vijand en gestraft waren met een gevange-
nisstraf van ten hoogste drie jaar.>

Summary

After the First World War, the Antwerp Member of Parliament Leo Augusteyns was prose-
cuted for political collaboration with, and malicious information to the enemy. For politi-
cal collaboration he was put out of office. For malicious information he gotajail sentence
of three years. In fact, he was also punished by this sentence for his political activity dur-
ing the war. In prison, therefore, he asked the advantageous statute of political prisoner.
He obtained this statute only after a lot of hesitation from the Minister of Justice.

Keywords

Repression of Maliciously Informing the Enemy (First World War), Political Collabora-
tion, Inviolability of Members of Parliament, Punishment of Political Convicts
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CORNELIS MARINUS IN T VELD

HET IN PARI-BEGINSEL: NEDERLAND VERSUS BELGIE

Sommige (Latijnse) rechtsspreuken zijn onverwoestbaar. In pari delicto potior est condicio de-

fendentis is zo’n spreuk: ‘Bij gelijke onrechtmatigheid is het recht van gedaagde sterker’.
Al honderden jaren weet dit adagium zich te handhaven in Europa. In Nederland heeft de
spreuk het echter moeilijk. Hoe komt dat? Is het terecht? Een historische en rechtsverge-
lijkende benadering helpt die vragen te beantwoorden.

1 Inleiding

Latijnse wijsheden zijn vermoedelijk niet uit de rechtswetenschap weg te krijgen, hoewel
het Engels zich langzamerhand meer laat gelden.” In pari delicto potior est condicio defenden-
tis is een voorbeeld van zo’n spreuk die op verschillende plaatsen opduikt, veelal samen
met Nemo auditur suam turpitudinem allegans en — het Engelse! — He who comes to Equity must
come with clean hands. Al deze adagia vertellen dat het recht bescherming moet onthouden
aan hen die zich onbehoorlijk gedragen. Uit de verschillende bewoordingen kies ik voor
dit artikel de in pari-formulering: ‘Bij gelijke onrechtmatigheid is het recht van gedaagde
sterker’.

Wat is de invloed van het in pari-beginsel op het huidige Nederlandse recht? Met die
vraag zet ik dit artikel in (paragraaf 2). Het antwoord verklap ik al: die invloed is erg ge-
ring. De oorzaak daarvan probeer ik in de geschiedenis op te sporen. Ik kies twee meet-
momenten. Eerst neem ik de Romeinsrechtelijke wortels onder de loep (paragraaf 3).
Vervolgens maak ik een flinke sprong naar de jaren twintig en dertig van de twintigste
eeuw (paragraaf4). Toen is voor het verloop van de geschiedenis beslissend gedebatteerd
over de plaats van het in pari-beginsel in het Nederlandse recht. Mede aan de hand van de
toen gewisselde argumenten Kkijk ik naar het Belgische recht (paragraaf’s). Tot op heden
is Belgié aan de meeste rechtsvergelijkende beschouwingen over het restitutierecht ont-
snapt. Het gelukkigste volk is echter datgene waarover men weinig spreekt.> Wat kan de
Nederlandse rechter leren van zijn Belgische evenknie? Met een antwoord op die vraag
sluitik af (paragraaf 6).

1 J.H. Nieuwenhuis, ‘Noot onder Hoge Raad 8 februari 1985 (ECLI:NL:HR:1985:AG4959)’, Ars Aequi, 1985, 417.
2 Deze uitspraak wordt toegeschreven aan Pythagoras.
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2 Hetin pari-beginsel naar huidig Nederlands recht

Het in pari-beginsel neemt in Nederland een vreemde positie in. In de literatuur komt het
meestal ter sprake in verband met de onrechtmatige daad, meer specifiek artikel 6:163
BW, of in verband met de terugvordering van hetgeen onverschuldigd is betaald, meer
specifiek artikel 6:211 BW. Het vreemde bestaat eruit dat het beginsel in de eerste context
wordt aanvaard maar in de tweede verworpen.

De centrale gedachte achter het in pari-beginsel, namelijk dat indien het recht zichzelf
serieus neemt het de pleger van onrecht niet kan beschermen, speelt een belangrijke rol
in het onrechtmatige-daadrecht. Via de verhoogde aansprakelijkheidsnormen, het rela-
tiviteitsvereiste en het leerstuk van eigen schuld wordt geprobeerd te voorkomen dat de
pot de ketel kan verwijten dat hij zwart ziet.3 Het in pari-beginsel keert vooral terug in de
rechtspraak rondom relativiteit.# Het gebruik van het in pari-beginsel in verband met on-
rechtmatige daad is echter historisch misplaatst. Bloed kruipt waar het niet gaan kan. De
connectie tussen het in pari-beginsel en het onrechtmatige-daadrecht is pas gelegd nadat
deverbinding tussen hetin pari-beginsel en het restitutierecht was verbroken.s

De Nederlandse hoofdregel van onverschuldigde betaling is dat wanneer een prestatie
zonder rechtsgrond is verricht, deze kan worden teruggevorderd (artikel 6:203 BW). Een
rechtsgrond kan bijvoorbeeld ontbreken omdat een verbintenis nietig is wegens strijd
met de wet, de openbare orde of de goede zeden (artikel 3:40 BW). Over de ratio van de-
ze hoofdregel is veel gedebatteerd. Er zijn grofweg twee opvattingen. Soms wordt de on-
verschuldigde betaling in het kader van de verrijkingsgedachte geplaatst.® Voorkomen
moet worden dat iemand zich ongerechtvaardigd verrijkt. Ook komt het voor dat de te-
rugvordering van het onverschuldigd betaalde verdedigd wordt vanuit de noodzaak om
de rechtsorde te herstellen.” De rechtsorde stelt dat het onverschuldigd betaalde niet be-
houden mag worden.

Het in pari-beginsel formuleert een uitzondering op de hoofdregel: terugvordering
is niet mogelijk indien betaler en ontvanger van een ongeoorloofde prestatie in gelijke

3 L. Haazen, ‘Schade in een niet-rechtmatig belang’, Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie (WPNR), 2009, 830.
4 Bv.Hoge Raad 4januari 1963 (ECLI:NL:HR:1963:AG2064), Nederlands Juristenblad (N]B), 1964, 434, met noot G.J. Schol-
ten (Scholten’s aardappelmeelfabrieken); Hoge Raad 16 februari 1973 (ECLI:NL:HR:1973:AD7415), NJB, 1973, 463, met
noot H.E. Broring (Maas/Willems); Rb. Arnhem 22 februari 1989 (ECLI:NL:RBARN:1989:AM1536), Bijblad bij De Industri-
ele Eigendom, 1991, 18; Hoge Raad 31 maart 1995 (ECLI:NL:HR:1995:2C1688), NJB, 1997, 592, met noot C.J.H. Brunner
(Taams/Boudeling); Rb. Arnhem 18 mei 2000 (ECLI:NL:RBARN:2000:AA5952), Schip & Schade, 2001, 46; Hoge Raad 23 fe-
bruari 2007 (ECLI:NL:HR:2007:AZ6219), NJB, 2008, 492, met nootJ.B.M. Vranken (De Groot/Io Vivat).

5 Deeerste arresten waar ik het in pari-beginsel heb aangetroffen in een contextvan onrechtmatige daad zijn: Hoge Raad
24 januari 1936, NJB, 1936, 426, met noot E.M. Meijers (J. Blitz en Co); Hoge Raad 5 juni 1936, NJB, 1937, 67, met noot P.
Scholten (Overhangende muur). De verwerping van het in pari-beginsel in het restitutierecht door de Hoge Raad dateert
van 1923, Hoge Raad 4 mei1923, NJB, 1923, 920 e.v. (Lotisico).

6 Heel beroemd is het proefschrift van M.H. Bregstein, Ongegronde vermogensvermeerdering, diss. UvA, Amsterdam, 1927.
Een ander voorbeeld is B.W.M. Nieskens-Isphording, ‘Recensies. M.W. Scheltema, Onverschuldigde betaling’, Nederlands
Tijdschrift voor Burgerlijk Recht, 1998, 242.

7 Bv. H.J. van Kooten, ‘Artikel 6:211 en de Engelse law of restitution’, Ars Aaequi, 1994, 313.
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mate onbehoorlijk hebben gehandeld. De Hoge Raad heeft deze uitzondering al in het
Lotisico-arrest van 1923 expliciet afgewezen.? Dit afwijzend oordeel is verschillende ke-
ren bevestigd, onder andere in het Verkerk/Van der Veen q.q.-arrest.® In deze zaak had
Bouwservice Doetinchem arbeidskrachten uitgeleend aan Verkerk zonder over de daar-
toe benodigde vergunning te beschikken. Zowel de bouwservice als Verkerk waren van
dit gebrek op de hoogte. Na het faillissement van Bouwservice Doetinchem vorderde de
curator de waarde van de onbetaald gebleven arbeid op grond van onverschuldigde beta-
ling. Die vordering werd in drie instanties toegewezen. De Hoge Raad overwoog dat bij
een nietige overeenkomst de verrichte prestaties op grond van onverschuldigde betaling
kunnen worden teruggevorderd of vergoed. ‘Dat is niet anders in een geval als het onder-
havige waarin het gaat om een overeenkomst met een verboden strekking en de vordering
wegens onverschuldigde betaling wordt ingesteld door degene die de overtreding van het
verbod in de eerste plaats [cursivering CMitV] heeft beoogd of nagestreefd.’® Volgens de
Hoge Raad is het kennelijk irrelevant of de eiser zich onbehoorlijker heeft gedragen dan
gedaagde.”

Wel voegt de Hoge Raad, ten overvloede, toe dat zich het geval kan voordoen ‘dat toe-
wijzing van een zodanige vordering — in de bewoordingen van art. 6:2 lid 2 BW —in de ge-
geven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
zou zijn’.”2 De redelijkheid en billijkheid spelen dus een rol bij overeenkomsten zonder
rechtsgrond. Dat wordt ondersteund door artikel 6:211, eerste lid BW. Dit nogal wollig
geformuleerde artikel ziet op de situatie waarin op grond van een nietige overeenkomst is
gepresteerd, deze prestatie naar haar aard niet ongedaan gemaakt kan worden en boven-
dien niet op geld gewaardeerd behoort te worden. Als aan deze vereisten is voldaan, zal
niet alleen de oorspronkelijke terugvordering uit onverschuldigde betaling worden af-
gewezen, maar ook een eventuele tegenvordering voor zover in strijd met de redelijkheid
en billijkheid.” Overigens is de reikwijdte van artikel 6:211 BW niet erg groot. Volgens de
Hoge Raad mag niet spoedig worden aangenomen dat een prestatie niet in rechte op geld
behoort te worden gewaardeerd.™

Verschillende juristen beweren dat de redelijkheid en billijkheid uit artikel 6:211 BW
een kleine ruimte laten voor het in pari-beginsel.”> De volgorde waarin de Hoge Raad in het

8 Hoge Raad 4 mei 1923, NJB, 1923, 920 e.v. (Lotisico).

9 HogeRaad 28juni1gg1 (ECLI:NL:HR:1991:ZC0305), NJB, 1992, 787, met noot C.J.H. Brunner (Verkerk/Van der Veen q.q.).
10 HogeRaad 28juni1ggr (ECLI:NL:HR:1991:ZC0305), NJB, 1992, 787.

11 H.J. van Kooten, Restitutierechtelijke gevolgen van ongeoorloofde overeenkomsten, diss. Utrecht, Deventer, 2002, 54.

12 Hoge Raad 28 juni 1991 (ECLI:NL:HR:1991:2C0305), NJB, 1992, 787.

13 Zie ook]J. Hijma en M.M. Olthof, Compendium Nederlands vermogensrecht, Deventer, 2011, 307, 1ir. 449.

14 Hoge Raad 13 april 2001 (ECLI:NL:HR:2001:AB1055), NJB, 2011, 581, met noot J. Hijma (Polyproject/Gemeente War-
mond).

15 Bijvoorbeeld Van Kooten, ‘Artikel 6:211’, 312; M.J. van Laarhoven, ‘Unclean hands in the Netherlands’, in: J.M. Baren-
drechtet al. (red.), Beginselen van contractenrecht, Deventer, 2000, 60; L.C. Winkel, ‘De verbintenis tot ongedaanmaking ex
BW 6:210-211: een lelijke eend in de privaatrechtelijke kweekvijver’, in: J. ten Kate et al. (red.), Miscellanea Jurisconsulto vero
Dedicata, Deventer, 1997, 469; W.J. Zwalve, ‘Boekbespreking. Redelijkheid en billijkheid, goede zeden en restitutie’, WPNR,
2002, 610-611.
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Verkerk/Van der Veen q.q.-arrest redeneert suggereert dat inderdaad. Eerst wordt het in
pari-beginsel verworpen. Vervolgens wordt geoordeeld dat redelijkheid en billijkheid de
toewijzing van een restitutievordering kunnen verhinderen. Toch is die suggestie slechts
bedrieglijke schijn. Wat de Hoge Raad volgens mij werkelijk zegt is dat de redelijkheid en
billijkheid van belang zijn om te beoordelen of een restitutievordering toegewezen moet
worden. Ook uit art. 6:211 BW blijkt dat. Tegelijk houdt de Hoge Raad niet op bij herha-
ling het in pari-beginsel te verwerpen. Kennelijk kunnen — merkwaardig genoeg — allerlei
factoren een rol spelen bij de invulling van de restitutierechtelijke redelijkheid en billijk-
heid, behalve de in het in pari-beginsel begrepen afweging tussen de onbetamelijkheid van
betaler en ontvanger.

In Nederland is de rol van het in pari-beginsel in het restitutierecht derhalve nihil. Uit
rechtsvergelijkende studies blijkt dat Nederland daarmee een uitzondering is in Europa.*®
In veel Europese landen is sprake van een min of meer gematigde en beperkte toepassing
van het in pari-beginsel.” Soms, zoals in Duitsland, Oostenrijk, Zwitserland en Italié, is
het beginsel gecodificeerd.® In andere landen heeft de rechtspraak het in pari-beginsel
aanvaard.” Het verderop te bespreken Belgié is hiervan een voorbeeld. Daarnaast lijkt
ook het Hof van Justitie van de Europese Unie het beginsel als uitvloeisel van het Unie-
rechtelijke effectiviteitsbeginsel te accepteren.2°

3 Romeinsrechtelijke wortels

Dat het in pari-beginsel in vrijwel geheel Europa min of meer geaccepteerd is, hangt zon-
der twijfel samen met de wortels van het beginsel. Hoewel de in pari-formule uit de mid-
deleeuwen stamt, gaat de geschiedenis van het beginsel rechtstreeks terug tot het Ro-
meinse condictierecht. De oudste geschiedenis van het condictierecht is besproken
door Feenstra.>> Oorspronkelijk betekent condictio de aanzegging om op een bepaalde dag
voor de praetor te verschijnen. Vervolgens, in het voorklassieke recht, wordt het de naam

16 E. Sabbath, ‘Denial of Restitution in Unlawful Transactions. A Study in Comparative Law’, International and Compara-
tive Law Quarterly, 1959, 486-505; H. Niederldnder, ‘Nemo Turpitudinem Suam Allegans Auditur. Ein Rechtsvergleichender
Versuch’, in: E. Betti et al. (red.), Ius et Lex, Basel, 1959, 621-638; H. Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder verbotener
Geschdfte, Miinchen, 1974, 109-135; K. Zweigert en H. K6tz, Introduction to Comparative Law, Oxford, 1998, 575-582.

17 Zweigert en Kotz, Introduction to Comparative Law, 486.

18 Par. 817, tweede volzin (Duits) Burgerliches Gesetzbuch; par. 1174 (Oostenrijks) Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch; art. 66
(Zwitsers) Obligationsrecht; art. 2035 (Italiaanse) Codice civile.

19 Sabbath, ‘Denial of Restitution in Unlawful Transactions’, 490; Zweigert en Kotz, Introduction to Comparative Law, 575.
20 A.S. Hartkamp, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van Nederlands burgerlijk recht. 3. Vermogensrecht algemeen. DI. I*
Europees recht en Nederlands vermogensrecht, Deventer, 2011, 101, nr. 123; H.J. van Kooten, ‘De beginselen nemo auditur en fraus
omnia corrumpit in de rechtspraak van de Europese Unie’, WPNR, 2011, 828-832.

21 R. Feenstra, ‘Nemo auditur suam turpitudinem allegans’, in: J.E. Spruit en M. van de Vrugt (red.), Brocardica in honorem
G.C.J.J. van den Bergh, Deventer, 1987, 31. Volgens Feenstra is de nemo auditur-formulering niet rechtstreeks tot het Romeinse
recht terug te voeren.

22 R. Feenstra, Romeinsrechtelijke grondslagen van het Nederlands privaatrecht, Leiden, 1994, 168 e.v., nr. 279.
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voor een persoonlijke terugvorderingsactie waarvoor de rechtsgrond niet hoeft te worden
aangegeven. Die rechtsgrond kan worden gevonden in verbruikleen (mutuum), stipula-
tie (stipulatio), diefstal (furtum) of een andere omstandigheid (zonder oorzaak, sine causa).
Een voorbeeld van zo’n andere omstandigheid is de onverschuldigde betaling (indebitum
solutum).

Pas onder het Justiniaanse recht zijn die andere omstandigheden precies ingevuld en in
specifieke condictiones gegoten.** Een van die condicties is de condictio ob rem. Een beroep
op deze condictie is mogelijk indien reeds gepresteerd is wegens een niet (als contractus)
afdwingbare overeenkomst en de toegezegde prestatie op zich laat wachten. De speciale
betekenis van deze condictie is derhalve gelegen in het feit dat onder Romeins recht niet
iedere overeenkomst als contractus afdwingbaar is.2* Omdat gaandeweg alle contracten af-
dwingbaar worden neemt de invloed van deze condictie af ten gunste van de condictio in-
debiti (soluti).>

Een bijzonder geval van de condictio ob rem is de condictio ob turpem causam.® Deze condictio
ob turpem causam wordt bijvoorbeeld toegepast indien A aan B iets geeft om te voorkomen
dat hij een slaaf vermoordt of een diefstal pleegt, indien A als erfgenaam geld geeft aan B
om de aan A gelegateerde bezittingen te verkrijgen of indien A een geldbedrag aan B be-
taalt om de aan B geleende bezittingen terug te krijgen.>® In ieder van de gevallen is het
onbehoorlijk dat B wordt betaald. Derhalve kan A het betaalde terugvorderen.

Aan de condictio ob turpem causam moet niet te veel zelfstandige betekenis worden toe-
gekend.3° In Digestentekst 12.5.1 wordt deze condictie immers in de sleutel van de ver-
wachte tegenprestatie geplaatst.3’ De genoemde praktijkvoorbeelden bevestigen dat: de
betaling van geld is onbehoorlijk omdat die betaling slechts zorgt voor de nakoming van
een tegenprestatie die ook zonder betaling verricht moet worden. Daarmee past de con-
dictio ob turpem causam in de algemenere, maar steeds minder populaire, condictio ob rem.
Welbeschouwd is onder Justinianus het aantal exclusief door de condictio ob turpem causam
bestreken gevallen nihil.3* (Het is opvallend dat dit door de Nederlandse juristen — onder
wie grote kenners van het Romeinse recht—in de jaren twintig en dertig van de twintigste

23 Vgl.J.M.J. Chorus, Handelen in strijd met de wet, Leiden, 1993, 83; R. Feenstra, Romeinsrechtelijke grondslagen, 171, 284.

24 Winkel, ‘De verbintenis tot ongedaanmaking’, 465; R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations of the
Civilian Tradition, Oxford, 1996, 838-839; Chorus, Handelen in strijd met de wet, 82.

25 Zie].E. Spruitetal. (red.), Corpus Iuris Civilis. Tekst en vertaling, I1I: Digesten, 11-24, ’s-Gravenhage, 1996, go e.v. (Digesten-
titel 12.4).

26 Zimmermann, The Law of Obligations, 843.

27 Ibidem, 866.

28 Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschdfte, 65 en 81 e.v.

29 Spruitet al., Corpus [uris Civilis, 100 e.v. (D.12.5.2, D.12.5.9 en D.12.5.9.1); zie ook Chorus, Handelen in strijd met de wet,
15-16.

30 Metname Honsell heeft met verve de geringe plaats van de condictio ob turpem causam in het Romeinse recht verdedigd,
Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschdfte, 65 en 81 e.v.

31 Spruitetal., Corpus [uris Civilis, 99 (D.12.5.1).

32 Zimmermann, The Law of Obligations, 862; Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschdfte, 1o e.v. Eenvan
de redenen voor die geringe reikwijdte is ook dat Justinianus een aantal wijzigingen doorvoerde ten opzichtvan de condic-
tie ob turpem rem, zie Winkel, ‘De verbintenis tot ongedaanmaking’, 465; Feenstra, Romeinsrechtelijke grondslagen, 171, nr. 284.
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eeuw over het hoofd is gezien.)

Een cruciale uitzondering op de toepasselijkheid van de condictio ob turpem causam is dat
terugvordering onmogelijk is indien naast de ontvanger ook de gever onbehoorlijk han-
delt.33 Chorus noemt in zijn afscheidscollege de uitzonderingsgevallen die ons uit de Ro-
meinse oudheid zijn overgeleverd:

Ik betaal uvoor het plegen van ontucht. Ik betaal u nadat u mij heeft betrapt bij het plegen van
overspel, om u over te halen mij niet aan te brengen. U ontdekt dat ik steel en ik geef u zwijg-
geld. Tk geef'u geld om u te bewegen een ongefundeerde actie of strafaanklacht tegen iemand
in te dienen. Ten slotte: u is rechter en ik geef u geld om u een —juiste of onjuiste — beslissing
in een proces te laten nemen.34

4 Jaren1920en1930

Dat een onbetekenende uitzondering op de condictio ob turpem causam relevant is voor het
hedendaagse recht heeft volgens mij alles te maken met de puntige formulering. In de
middeleeuwen heeft men deze uitzondering immers aangeduid met: ‘In pari delicto poti-
or est condicio defendentis’. In mijn inleiding heb ik een aantal verwante adagia genoemd.
Meestal worden ze in de literatuur willekeurig gebruikt. In afwijking van de andere spreu-
ken ligt in de in pari-formulering een afweging tussen de onrechtmatigheid van de eiser
en de gedaagde besloten. Juist deze afweging vormt in de jaren twintig en dertig van de
twintigste eeuw de spits van wat de beslissende strijd om de plaats van het in pari-beginsel
in het Nederlands restitutierecht zal blijken.

Een aantal dissertaties rond 1goo vormt de voorbeschieting van deze strijd.3s In 1923
wijst de Hoge Raad het in pari-beginsel expliciet af in het Lotisico-arrest.3® In deze illus-
tratieve zaak neemt Oppers enige jaren deel aan de loterij van Lotisico. Daartoe is een, bij
Loterijwet 1905 verboden, overeenkomst gesloten. Oppers heeft weinig geluk. Hij wint
niet. Hij vordert zijn inleg terug omdat de overeenkomst op grond van artikel 1371 Oud
Burgerlijk Wetboek nietig zou zijn. Zijn vordering wordt in drie instanties toegewezen.
Een beroep op het in pari-beginsel kon Lotisico niet baten. Weliswaar staat vast dat bei-

33 Spruitetal. (red.), Corpus Iuris Civilis, 100 en 102 (D.12.5.3 en D.12.5.8).

34 Chorus, Handelen in strijd met de wet, 16-17; zie ook Spruitet al., Corpus [uris Civilis, 100 e.v. (D.12.5.3, D.12.5.4, D.12.5.4.1
en D.12.5.2.2) en J.E. Spruit et al. (red.), Corpus [uris Civilis. Tekst en vertaling, II: Digesten, 1-10, ’s-Gravenhage, 1994, 325
(D.3.6.5.1).

35 E.B. Coninck Liefsting, Algemeene beginselen van de leer der rechtsgeldigheid van verbindtenissen uit overeenkomst, ’s-Gravenha-
ge, 1890; W. Birnie, Terugvordering wegens ongeoorloofde oorzaak, diss. Rijksuniversiteit Leiden, Leiden, 1892; C.J. Pekelharing,
Terugvordering van vermogensvermeerdering zonder oorzaak naar Nederlandsch recht, diss. Universiteit Utrecht, Utrecht, 1897; J.N.
van der Ley, Overeenkomsten in strijd met de goede zeden, diss. Universiteit van Amsterdam, Amsterdam, 1899; W.T. van der Ley,
Ongerechtvaardigde verrijking. Vergelijking van het nieuwere Duitsche met het Nederlandsche burgerlijk recht, diss. Rijksuniversiteit Lei-
den, Leiden, 1g10. Zie voor meer hierover: Van Kooten, Restitutierechtelijke gevolgen van ongeoorloofde overeenkomsten, 61 e.v.

36 HogeRaad 4 mei1923, NJB, 1923, 920 e.v. (Lotisico).
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de partijen tegen de wet hebben gehandeld. Dit laat onverlet dat noch artikel 1371 OBW,
noch enig ander artikel, ‘grond geeft om (...) te onderscheiden of beide partijen bij het
sluiten der overeenkomst in strijd met de wet, de zeden of de openbare orde hebben ge-
handeld, dan wel slechts een van haar’.3”

Tien jaar later bevestigt de Hoge Raad dit standpunt in een arrest over een gekochte
echtscheiding.3® Inmiddels is dan in de literatuur een fikse discussie losgebarsten.3® Bei-
de arresten gaan radicaal in tegen het rechtsgevoel. Men is het erover eens dat een rigou-
reuze afwijzing van het in pari-beginsel onbillijke gevolgen kan hebben. Een vleugje rede-
lijkheid en billijkheid in het restitutierecht is gewenst. Maar, wat is daarvan de juridische
basis? En, hoe groot moet dat vleugje zijn? Hoe moeten redelijkheid en billijkheid precies
worden ingevuld?

In de loop van het debat komen twee ideeén bovendrijven die leidend moeten zijn bij
de invulling van de redelijkheid en billijkheid als uitzondering op de hoofdregel van het
restitutierecht. Het eerste is de exceptio doli. Scholten bijvoorbeeld meent dat de (zeer vrije)
rechter, bij wijze van uitzondering, restitutie moet blokkeren wanneer de betaler opzette-
lijk ongeoorloofd handelt.+

Het tweede idee is aan het in pari-beginsel ontleend. Van Oven verdedigt in 1933 dat de
combinatie van een grote rechterlijke vrijheid en de exceptio doli te weinig houvast biedt
en dat het uiterste redmiddel van de exceptio doli overvraagd wordt.+ Ten gevolge van deze
constatering heroriénteert Van Oven zich op het idee van een afweging tussen de onbe-
hoorlijkheid van de betaler en de ontvanger. Van Oven verdedigt, wat mij betreft overi-
gens ten onrechte, het zelfstandige karakter van de Romeinse condictio ob turpem causam.
Volgens Van Oven is deze condictie gegrond in het ongeoorloofd ontvangen van de pres-
tatie en niet in de nietigheid van de overeenkomst.+ Bovendien werkt de Nederlandse
restitutierechtelijke hoofdregel teveel nivellerend ten opzichte van de Romeinse condic-
ties.# Van Oven wil de verschillende oorzaken van onverschuldigde betaling differentié-
ren en daaraan verschillende rechtsgevolgen verbinden.

In 1937 presenteert Van Oven zijn meest uitgewerkte restitutierechtelijke ideeén als
preadvies aan de vergadering van de Nederlandsche Juristen-Vereeniging (NJV). Van
Ovens uitgangspunt is dat bij de bepaling van de rechtsgevolgen van een ongeoorloofde
overeenkomst rechtvaardigheid betracht moet worden.# Al bindt een overeenkomst niet,

37 HogeRaad 4 mei1923, NJB, 1923, 920 e.v. (Lotisico).

38 Hoge Raad 10 maart 1933, NJ 1933, 9o4 e.v. met noot P. Scholten, ‘Gekochte echtscheiding’.

39 Zie bijvoorbeeld de provocerende titel van A. Blichenbacher, ‘De voordelen van onrechtmatig handelen volgens Ne-
derlandsch recht’, Rechtsgeleerd Magazijn, 1931, 73-100.

40 P. Scholten in zijn noot onder Hoge Raad 10 maart 1933, NJB, 1933, 904.

41 J.C.van Oven, ‘De condictio ob turpem causam in het Nederlandsche recht’, WPNR, 1933, 427.

42 Van Oven, ‘De condictio ob turpem causam’, 428.

43 Ibidem, 436.

44 J.C.van Oven, ‘Is een wettelijke regeling gewenscht van de gevolgen der nietigheid eener overeenkomst wegens onge-
oorloofde oorzaak? Preadvies uitgebracht voor de Nederlandsche Juristen-Vereeniging’, Handelingen Nederlandsche Juristen-
Vereeniging, 1937/1, 5.
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dan toch zal de goede trouw in veel gevallen rechtsgevolgen eisen. Een ongeoorloofde
overeenkomst heeft, volgens van Oven, nietigheid ten spijt, de rechtsgevolgen die de goe-
de trouw eist.+s

Wat zijn de consequenties van dit uitgangspunt? De jurisprudentie is vooral erg onbil-
lijk, aldus Van Oven, in kwesties over contracten die door de rechtsorde ongewenst zijn.*°
Van Ovens voorbeelden: ‘de dievenmaatschap, het verleide meisje, afkoop bij echtschei-
ding, verkoop of verhuur van een café met vergunning verboden door de drankwet, deel-
neming aan verboden loterijen, belooning van misdrijven of handelingen in strijd met de
moraal’.# De wetgever moet in deze gevallen als uitgangspunt kiezen dat het betaalde
niet gerestitueerd kan worden, tenzij door restitutie de oude situatie hersteld wordt.* In
alle andere gevallen is restitutie in de regel wel op zijn plaats.

Ergo, de hoofdregel van de wetgever moet zijn, aldus Van Oven, dat indien een bijzon-
dere wet een overeenkomst verbiedt de rechtsgevolgen in die bijzondere wet geregeld
moeten zijn. Daarnaast moet er een algemene regel komen met daarin de grondgedach-
te dat men vrij is van een ongeoorloofde overeenkomst, maar niet van de goede trouw.
Deze grondgedachte moet in verschillende condicties worden uitgewerkt, met een ere-
plaats voor de condictio ob turpem causam. Dit impliceert een ereplaats voor het in pari-be-
ginsel.

Daar dacht het grootste deel van de NJV-vergadering echter anders over.* Het voorstel
van Van Oven werd weggestemd. Weliswaar is er nadien bij tijd en wijle nog over het in
pari-beginsel gedebatteerd, zo spannend als in 1937 werd het nooit.>° Zoals de boom in
1937 viel, bleef hij liggen. Uit de vooraankondigingen van de NJV-vergadering, het pread-
vies van Van Oppen en het debat tijdens de vergadering destilleer ik de vier belangrijkste
argumenten tegen het in pari-beginsel.

Het eerste argument is dat het beginsel in de loop der eeuwen, ook elders, veel negatie-
ve ervaringen heeft veroorzaakt.s' Ten tweede zou een afweging tussen de onbetamelijk-
heid van de betaler en de ontvanger ertoe leiden dat een rechter zich van allerlei onwen-
selijke psychologische en morele beschouwingen moet bedienen.s> Het derde argument
tegen Van Ovens preadvies is dat het helemaal niet past om de regel van goede trouw toe
te passen ‘waar alleen van ontrouw, van kwade trouw in de zin der wet, gesproken kan
worden’.53 Van Oven verwart de particuliere gerechtigheid teveel met de publieke gerech-

45 Van Oven, ‘Is een wettelijke regeling gewenscht’, 5.

46  Ibidem, 66.

47 Ibidem, 15.

48 Ibidem, 72.

49 Van der Heijden et al., ‘Is een wettelijke regeling gewenscht van de gevolgen van nietigheid eener overeenkomst we-
gens ongeoorloofde oorzaak?’, Handelingen der Nederlandsche Juristen-Vereeniging, 1937/2, 194.

50 Hetbeginsel is bijvoorbeeld verdedigd door Van Kooten, ‘Artikel 6:211°, 311-320. Later bestrijdt hij het, Van Kooten,
Restitutierechtelijke gevolgen van ongeoorloofde overeenkomsten.

51 Bv. E.M. Meijers, ‘De gevolgen der nietigheid ener overeenkomst wegens ongeoorloofde oorzaak’, WPNR, 1937, 301.
52 Bv. Meijers, ‘De gevolgen der nietigheid’, 301.

53 Vander Heijden et al., ‘Is een wettelijke regeling gewenscht’, 105.
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tigheid. Indien gehandeld is in strijd met de wet, de openbare orde of de goede zeden,
dan eist de maatschappelijke gerechtigheid restitutie van het onverschuldigd betaalde.
Dit laat geen inbreuk toe in verband met billijkheid tussen ‘partijen’.5* In de vierde plaats
is gezegd dat de wetgever zich op een hellend vlak begeeft met Van Ovens voorstel waarin
de gevolgen van nietigheid athankelijk zouden zijn van wat redelijk en billijk is.5s Er ont-
staat spoedig een gedetailleerd, arbitrair en moeilijk verdedigbaar systeem van condicties
dat onbillijkheid tot gevolg heeft. Van Oven ontvlucht een druppel en komt onder de re-
genpijp terecht.

5 Hetin pari-beginsel naar Belgisch recht

In de loop der jaren zijn tal van rechtsvergelijkende studies op het gebied van het resti-
tutierecht verschenen.s® Vrijwel altijd is daarin ook aandacht voor het in pari-beginsel of
het nemo auditur-beginsel. Voor zover ik weet is Belgié in deze studies niet vaak meegeno-
men.>” Wat mij betreft is dat onterecht. De Nederlandse rechter kan wel een en ander van
zijn zuiderbuur leren.

Ook in het Belgische contractenrecht zijn wilsautonomie en contractsvrijheid belang-
rijke beginselen. Overeenkomsten hebben naar Belgisch recht zowel een voorwerp als
een oorzaak (art. 1108 Belgisch Burgerlijk Wetboek (BBW)). Zowel qua voorwerp als qua
oorzaak zijn er grenzen aan de contractsvrijheid. Wat betreft voorwerp zijn deze grenzen
uitgewerkt in de artikelen 1126 tot en met 1130 BBW. De oorzaak is gelimiteerd door de
grenzen van l'ordre social zoals die is uitgewerkt in de wet, openbare orde en goede zeden
(artikelen 6, 1131 en 1133 BBW).

Vooral de ongeoorloofde oorzaak is de habitat van het in pari-beginsel.s® Een overeen-
komst met een ongeoorloofde oorzaak is ongeldig en dient door de rechter nietig te wor-
den verklaard. Deze nietigverklaring treft enkel de rechtsgevolgen van de rechtshande-
ling.5 De materiéle gevolgen worden ongedaan gemaakt via restitutievorderingen, zoals
de vordering uit onverschuldigde betaling ex artikel 1235 en 1376 BBW. Dan worden ook
het in pari-beginsel (in Belgié wordt meestal de formulering ‘In pari causa turpitudinis ces-
sat repetitio’ gebruikt) en het nemo auditur-beginsel relevant. Doorgaans beroepen partijen

54 Vander Heijden et al., ‘Is een wettelijke regeling gewenscht’, 108.

55 Ibidem, 188.

56 Met name het streven naar een eenvormig Europees privaatrecht is een enorme motor gebleken van rechtsvergelij-

kende publicaties op het terrein van unjustified enrichment. Voor een goed overzicht met veel verwijzingen, zie D. Visser,

‘Unjustified Enrichment in Comparative Perspective’, in: M. Reimann en R. Zimmermann (red.), The Oxford Handbook of
Comparative Law, New York, 2008, 969-1002. Men beijvert zich vooral de kloof tussen continentaal en Angelsaksisch recht
te dichten.

57 Mijisalleen bekend: M. Aubert, La répétition des prestation illicites ou immorales en droit frangais, en droit suisse et dans la juris-
prudence belge, Lausanne, 1954. De belangrijkste Belgische jurisprudentie is van na 1954.

58 J. De Coninck, ‘De toetsing van een overeenkomst aan de openbare orde naar Belgisch recht’, in: J. Smits en S. Stijns
(red.), Inhoud en werking van de overeenkomst naar Belgisch en Nederlands recht, Antwerpen, 2005, 229.

59 T.Starosselets, ‘Effet de la dissolution ex tunc’, in: P. Wéry, La fin du contrat, Luik, 201, nr. 2.
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zich immers op deze beginselen als verweer tegen de restitutie van (gedeeltelijk) uitge-
voerde nietige overeenkomsten.

Beide beginselen vinden we niet in de Belgische wet. De begripsbepaling — voor zover
die voorhanden is — is ontwikkeld in de jurisprudentie. Juristen zijn het oneens over het
antwoord op de vraag of het in pari-beginsel en het nemo auditur-beginsel hetzelfde bete-
kenen.® Daarom kijk ik eerst naar het in pari-beginsel en vervolgens naar het nemo auditur-
beginsel.

Het cassatiearrest van 8 december 1966 is bepalend voor de toepassing van het in pari-
beginsel.®* In deze zaak was het volgende aan de hand. Mevrouw Rolin-Jacquemyns is ei-
genares van een café. Zij draagt het café over aan de heer Godelaine. Hij betaalt daarvoor
een zeer hoge prijs. Naast de koopovereenkomst wordt ook een pandovereenkomst ge-
sloten waarbij aan Rolin-Jacquemyns een pand gegeven wordt. Godelaine schiet tekort in
de nakoming van zijn verplichtingen en wordt gedagvaard door Rolin-Jacquemyns. Hij
verweert zich door te stellen dat de overeenkomsten nietig zijn. Hij had namelijk een bui-
tenechtelijke relatie met een bediende in het café. De verkoop was bedoeld om die relatie
te kunnen voortzetten. Omdat Rolin-Jacquemyns op de hoogte was van de relatie had zij
hem zware verplichtingen kunnen opleggen. Godelaine stelt daarom een tegeneis in on-
der meer strekkend tot het terugkrijgen van het pand.

De feitenrechter en het hof wijzen de tegeneis af. Volgens het hof zijn de koop- en
pandovereenkomst nietig. Daarom kan Rolin-Jacquemyns geen nakoming vorderen. Te-
gelijk oordeelt het hof dat Godelaine zijn betaalde sommen en het pand niet terugkrijgt.
In cassatie wordt geoordeeld dat het aan de feitenrechter is om te beoordelen of het maat-
schappelijk belang eist dat er geen restitutie plaatsvindt. De feitenrechter mag het in pari-
beginsel ten behoeve van de maatschappelijke orde aanwenden als correctie op de wette-
lijke restitutiemogelijkheid.

Op 24 september 1976 heeft het Hof van Cassatie een tweetal criteria gegeven als lei-
draad voor de feitenrechter bij het beoordelen van de restitutievorderingen.® Zo’n vorde-
ring kan met een beroep op hetin pari-beginsel geweigerd worden indien de feitenrechter
van oordeel is ‘dat het aldus aan een van de contractanten toegekende voordeel de pre-
ventieve rol van de sanctie van absolute nietigheid (...) in het gedrang zou brengen’ of in-
dien de feitenrechter ‘meent dat de sociale orde vereist dat een van de medecontractanten
zwaarder moet worden getroffen’.% Overduidelijk ligt de grondslag van het in pari-begin-
sel volgens de rechter in de vereisten van l'ordre social.s Daarom vindt de meerderheid van

60 I Claeys, ‘Nemo auditur en In pari causa: enkele twistpunten’, Recente arresten van het Hof van Cassatie, 1997, 218.

61 Claeys, ‘Nemo auditur’, 221-223, geeft drie verschillende opvattingen.

62 Cass. 8 december 1966, Journal des Tribunaux, 1967, 129 e.v. Voordien zijn er ook al cassatiearresten gewezen over deze
materie: Cass. 4 juni 1903, Pasicrisie, 1903, dl. 1, 276; Cass. 11 maart 1915, Pasicrisie, 1915, dl. 1, 208; Cass. 31 maart 1938,
Pasicrisie, 1938, dl. 1, 125; Cass 21 oktober 1942, Pas., 1942, dl. 1, 238.

63 Cass. 24 september 1976, Pasicrisie, 1977, dl. 1, 101.

64 Ibidem.

65 Vgl. H. Cousy, ‘Toepassing van rechtsspreuken. De regels ‘nemo auditur suam propriam turpitudinem allegans’ en
‘in pari causa turpitudinis cessat repetitio’ en het cassatiearrest van 8 december 1966, Jura Falconis, 1966, 131.
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de Belgische rechtsleer dat een beroep op het in pari-beginsel alleen kan slagen wanneer
de overeenkomst nietig is verklaard wegens strijd met de goede zeden of de openbare or-
de.®® Wanneer nietigverklaring het gevolg is van strijd met de wet dan kan het in pari-be-
ginsel niet worden ingeroepen.

Geldt het voorgaande nu ook voor het nemo auditur-beginsel? Dat is een vraag waarover
Belgische rechtsgeleerden het oneens zijn. Onder hen zijn er namelijk die beide begin-
selen scheiden.” Het eerste deel van hen leest in het nemo auditur-beginsel het algemene
principe — ook geldend buiten het kader van de strijd met goede zeden of openbare orde —
dat een gedingpartij die niet zuiver in de schoenen staat de hulp van de rechter onwaardig
is. Hetin pari-beginsel is daarvan de concrete toepassing. Aan deze opvatting kleven twee
problemen. Ten eerste wordt het een contractpartij toegelaten een eis tot nietigverklaring
van een ongeoorloofde overeenkomst in te stellen, zelfs als daaraan verkeerde bedoelin-
gen ten grondslag liggen.® Ten tweede wordt buiten het restitutierecht niet vaak een be-
roep op het nemo auditur-beginsel gedaan.® In hoeverre kun je dan spreken van een alge-
meen beginsel?

Volgens het andere deel zegt het nemo auditur-beginsel simpelweg dat partijen geen be-
roep kunnen doen op een ongeoorloofde overeenkomst.” Het in pari-beginsel is dan een
uitzondering op het nemo auditur-beginsel. Het cassatiearrest van 5 september 1996 lijkt
zich tegen deze opvatting te verzetten.”” In deze zaak oordeelde het Hof van Cassatie dat
de feitenrechter zowel het in pari-beginsel als het nemo auditur-beginsel facultatief mag
toepassen. Omdat facultatieve nietigverklaring van een ongeoorloofde overeenkomst te-
gen de wet ingaat lijkt het erop dat de cassatierechter aansluit bij de oude opmerking van
Hannequart: ‘Les développements qui précedent permettent de comprendre que les deux formules sont
en réalité lexpression d’un seul et méme principe : I'une sapplique au cas ot le refus de répétition vise les
prestations d’une des parties, tandis que I'autre concerne le méme refus, mais relatif aux prestations des
deux parties’.7>

66 De Coninck, ‘De toetsing van een overeenkomst aan de openbare orde’, 227; Claeys, ‘Nemo auditur’, 221; H. Bocken
etal., ‘Overzicht van rechtspraak verbintenissenrecht (1981-1992)’, Tijdschrift voor Privaatrecht, 1994, 428.

67 Hunverschillende opvattingen zijn uiteengezet door Claeys, ‘Nemo auditur’, 222-223.

68 Bockenetal., ‘Overzichtvan rechtspraak’, 426.

69 Door Claeys, ‘Nemo auditur’, 223 en Bocken et al., ‘Overzicht van rechtspraak’, 426 wordt wel enige jurisprudentie
genoemd.

70 Bijvoorbeeld De Coninck, ‘De toetsing van een overeenkomst aan de openbare orde’, 220; zie ook Claeys, ‘Nemo au-
ditur’, 222.

71 Cass. 5 september 1996, Recente arresten van het Hof van Cassatie, 1997, 224.

72 Hannequart, ‘Cadage nemo auditur’, Actualités du droit, 1956, 191, nr. 59: ‘De voorgaande ontwikkelingen staan toe de
beide formules eigenlijk te begrijpen als een uitdrukking van één en hetzelfde principe: het ene wordt toegepast ingeval
de ongedaanmaking van één van beide partijen wordt geweigerd, terwijl de andere gaat over dezelfde weigering maar dan
van de prestaties van beide partijen (vert. CMi’tV).’ Zie ook Cousy, ‘Toepassing van rechtsspreuken’, 129-138. Vgl. Claeys,
‘Nemo auditur’, 218-225.
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6 Wat kan de Nederlandse rechter van zijn Belgische collega leren?

In deze paragraaf ga ik in op de vraag wat de Nederlandse rechter kan leren van zijn Bel-
gische collega. Een vergelijking met het Belgische recht laat eerst en vooral zien dat een
gedachteloos voortborduren op een jurisprudentiéle lijn die teruggaat tot de jaren twin-
tigen dertig van de vorige eeuw niet meer kan. De argumenten die destijds in de literatuur
gebruikt werden tegen het in pari-beginsel zijn tegenwoordig, mede in het licht van de
Belgische situatie, niet langer houdbaar.

Het eerste argument tegen het in pari-beginsel is dat er vroeger en elders veel nega-
tieve ervaringen mee zijn opgedaan. Er zijn ook nu nog landen waar het beginsel voor
problemen zorgt, bijvoorbeeld in Duitsland. Daar is het in pari-beginsel gecodificeerd in
paragraaf 817, tweede volzin, Burgerliches Gesetzbuch (BGB).” Hoewel de eerste volzin van
dezelfde paragraaf een lookalike is van de Romeinse condictio ob turpem causam, is het in
pari-beginsel een algemeen beginsel geworden met een veel ruimer bereik dan alleen die
condictie.” Dit zorgt voor allerlei problemen.”s Bijvoorbeeld: twee partijen sluiten een
overeenkomst in strijd met de wet. Zo’n overeenkomst is volgens paragraaf 134 BGB nie-
tig.”® Omdat paragraaf 817, tweede volzin, BGB ook ziet op gevallen die door paragraaf
134 BGB bestreken worden, kunnen de rechtsgevolgen van de ongeoorloofde overeen-
komst in stand blijven. Aldus ondermijnt paragraaf 817, tweede volzin, BGB de nietig-
heid van overeenkomsten in strijd met de wet. Met allerlei kunstgrepen wordt gepro-
beerd de geest van paragraaf 817, tweede volzin, BGB terug in de fles te krijgen.

Het probleem met het eerste argument is echter dat niet altijd en overal negatieve erva-
ringen met het in pari-beginsel zijn opgedaan. Belgi€ is een tegenvoorbeeld. Het beginsel
is daar sinds het Rolin-Jacquemyns/Godelaine-arrest uit 1966 een relatief rustig bezit.”?
Eigenlijk is alleen de verhouding tussen het in pari-beginsel en het nemo auditur-beginsel
een echt discussiepunt onder Belgische juristen. De Belgen hebben een duidelijke juridi-
sche lijn gekozen waarbij veel vrijheid toekomt aan de feitenrechter. Natuurlijk maakt die
af'en toe een vergissing.”® Rechterswerk blijft immers mensenwerk.

Het tweede argument is dat de rechter zich moet bedienen van onwenselijke psycholo-
gische en morele beschouwingen om de onbehoorlijkheid van betaler en ontvanger tegen

73 Par. 817, tweede volzin BGB: ‘Die Riickforderung ist ausgeschlossen, wenn dem Leistenden gleichfalls ein solcher Verstof3 zur Last
fallt, es sei denn, dass die Leistung in der Eingehung einer Verbindlichkeit bestand; das zur Erfiillung einer solchen Verbindlichkeit Geleistete
kann nicht zuriickgefordert werden’.

74 Zie o.a. Van Kooten, Restitutierechtelijke gevolgen van ongeoorloofde overeenkomsten, 166; S. Lorenz et al., ]. von Staudingers
Kommentar zum Biirgerliches Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 2. Recht der Schuldverhdltnisse par. 812-822
(Ungerechtfertigte Bereicherung), Berlijn, 2007, 263; P. Bassenge et al., Palandt Biirgerliches Gesetzbuch, Miinchen, 2013, 1299.

75 Zie daarvoor Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschdfte, 2-3; Van Kooten, Restitutierechtelijke gevol-
gen van ongeoorloofde overeenkomsten, 165-166.

76  Par. 134 BGB: ‘Ein Rechtsgeschdft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstdfst, ist nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes
ergibt’.

77 Daarvoor was er wel veel discussie, zie bv. het historische en polemische stuk van H. Boonen, ‘De rechtsspreuk: Nemo
auditur propriam turpitudinem allegans’, Rechtskundig Weekblad, 1950, 1520-1535.

78 Zie de bespreking van de jurisprudentie door Bocken et al., ‘Overzichtvan rechtspraak’.
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elkaar te kunnen afwegen. Dit argument is door de geschiedenis ingehaald. De rechter
heeft het in pari-beginsel wel in het onrechtmatige-daadrecht aanvaard. Kennelijk wordt
de rechter op dat terrein in staat geacht om vormen van onbehoorlijk handelen tegen el-
kaar af te wegen. Waarom zou diezelfde rechter datin het restitutierecht niet kunnen?

In de derde plaats zou Van Oven de particuliere gerechtigheid met de publieke gerech-
tigheid verwarren. In Belgié zien we dat het in pari-beginsel niet per se vanuit de particu-
liere gerechtigheid (lees: goede trouw, redelijkheid en billijkheid) benaderd hoeft te wor-
den. In het cassatiearrest van 24 september 1976 worden twee gezichtspunten voor de
toepassing van het in pari-beginsel geformuleerd die gebaseerd zijn op de maatschappe-
lijke orde — de publieke gerechtigheid dus. Hier kom ik later nog op terug.

Ten vierde werd gevreesd voor een moeilijk systeem van condicties met veel arbitraire
afbakeningen. In Duitsland is er zo’n systeem. De Belgische aanpak is echter zeer een-
voudig en overzichtelijk. Het kan ook zonder veel afbakeningen. De enige harde scheids-
lijn in het Belgische recht is dat het in pari-beginsel enkel mag worden toegepast bij strijd
met de goede zeden of openbare orde. Deze grens is echter geenszins arbitrair. Weige-
ring van restitutie vindt namelijk plaats vanwege het maatschappelijk belang. Wanneer
een rechtsregel niet van openbaar belang, noch op de goede zeden betrekking heeft, ont-
breekt de aanleiding om de restitutie te weigeren.”

Kortom, de argumenten uit de NJV-discussie overtuigen tegenwoordig niet meer. De
Nederlandse rechter zal zich moeten laten leiden door nieuwe argumentatie. Die argu-
mentatie kan voor een deel worden ontleend aan tal van rechtsvergelijkende studies die
vooral ingaan op Duits en Engels recht. Tot slot breng ik echter ook een aantal interes-
sante gezichtspunten vanuit het Belgische recht naar voren.

Bij de behandeling van het derde argument uit de NJV-discussie kwam reeds naar voren
dat de restitutie en het in pari-beginsel in Belgié uitdrukkelijk in de sleutel van de maat-
schappelijke orde zijn geplaatst. Ook in Nederland wordt de restitutie door sommigen
beargumenteerd met een beroep op de rechtsorde die stelt dat het onverschuldigd betaal-
de nietbehouden mag worden. Een andere stroming stelt de (verrijkings)verhouding tus-
sen ‘partijen’ centraal. Dan komt ook, zo zagen we bij Van Oven, de goede trouw (of te-
genwoordig de redelijkheid en billijkheid) om de hoek kijken. Voor een rechter die moet
beslissen over de toepassing van het in pari-beginsel is het van fundamenteel belang zicht
te hebben op de verhouding tussen de maatschappelijke orde en de redelijkheid en bil-
lijkheid. Die twee hebben zich sinds de NJV-discussie sterk naar elkaar toe bewogen. In
het hedendaags Nederlands contractenrecht is de redelijkheid en billijkheid een niet weg
te denken fundamentele gedragsnorm.*® Redelijkheid en billijkheid raakt niet alleen het
partijbelang, maar ook het algemeen belang.®* De Hoge Raad heeft hier op ten minste

79 Bockenetal., ‘Overzichtvan rechtspraak’, 428.

8o P.S. Bakker, Redelijkheid en billijkheid als gedragsnorm, diss. Vrije Universiteit Amsterdam, Deventer, 2012. Hij wijst ech-
ter de gedachte af dat redelijkheid en billijkheid van openbare orde zou zijn.

81  Bakker, Redelijkheid en billijkheid, 123-126.
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twee manieren op ingespeeld: hij heeft de redelijkheid en billijkheid verbonden aan de
goede zeden en hij heeft de reikwijdte van de redelijkheid en billijkheid opgerekt tot bui-
tencontractuele situaties.? Artikel 6:211 BW verklaart de redelijkheid en billijkheid rele-
vant bij — quasi-contractuele — restitutierechtelijke kwesties. Hoe nauwer de redelijkheid
en billijkheid op de maatschappelijke orde betrokken raken hoe meer een Belgische op-
lossing ten aanzien van het in pari-beginsel in beeld komt.

Waakzaambheid is echter juist dan geboden. In Belgié krijgt de nietigheid namelijk het
karakter van een straf waarvan een preventieve werking uitgaat. Beide ideeén, van straf en
van preventie, zijn dubieus. Past de strafgedachte wel in het privaatrecht? Is het geen on-
wenselijke Fremdkdrper?®3 In 1950 beweerde de Antwerpse advocaat Boonen al dat een pre-
ventief effect van het in pari-beginsel niet te verwachten valt. Civilologisch onderzoek
heeft voor het schadevergoedingsrecht laten zien dat het recht niet eenduidig, maar en-
kel zeer complex preventief kan werken.?s De facto betekent dit dat de Nederlandse rechter
de twee richtlijnen van de Belgische cassatierechter niet moet overnemen. Hij zal de fei-
tenrechtspraak andere handvatten moeten meegeven. Het ligt voor de hand daarbij aan te
sluiten op de gezichtspunten die er al zijn bij de invulling van de redelijkheid en billijkheid.

Over de feitenrechtspraak gesproken. Zowel de Belgische cassatierechter als zijn Ne-
derlandse evenknie zien bij de beoordeling van restitutievorderingen een grote rol weg-
gelegd voor de feitenrechter. Het is en blijft vieemd dat de Nederlandse rechter bij die be-
oordeling in het kader van de redelijkheid en billijkheid alle feiten en omstandigheden
van het geval moet meenemen, behalve het feit dat een van beide partijen onbetamelijker
heeft gehandeld dan de andere. Als je de feitenrechter vrij wilt laten, laat hem dan ook
echtvrij. Waarschijnlijk is dat de belangrijkste les voor de Hoge Raad vanwege zijn zuide-
lijke collega’s.

Summary

This article is about the Latin adage: ‘In pari delicto potior est condicio defendentis’ (‘In the case
of equal wrongfulness the defendant has a stronger right’). It provides an exception to
the main rule of (Dutch) restitution law, namely that when a payment is without any le-

82  Over de relatie tussen goede zeden en goede trouw, zie Hoge Raad 19 mei 1967 (ECLI:NL:HR:1967:AC4745), NJB,
1967, 261, met noot G.J. Scholten; zie ook Zwalve, ‘Boekbespreking’, 608. Over de reikwijdte van de redelijkheid en billijk-
heid in het kader van de precontractuele fase: Hoge Raad 15 november 1957 (ECLI:NL:HR:1957:AG202), NJB, 1958, 67, met
noot L.E.H. Rutten (Baris/Riezenkamp); Hoge Raad 18 juni 1982 (ECLI:NL:HR:1982:AG4405), NJB, 1983, 723, met noot
C.J.H. Brunner; Hoge Raad 12 augustus 2005 (ECLI:NL:HR:2005:AT7337), NJB, 2005, 467 (CBB/JPO).

83 In Duitsland is dit een belangrijk thema: Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschdfte, 58-64; D.
Reuter & M. Martinek, Handbuch des Schuldrechts IV: Ungerechtfertigte Bereichterung, Tiibingen, 1983, 203-207; J. Esser en H.L.
Weyers, Schuldrecht: Ein Lehrbuch, dl. 2, Heidelberg, 2000, 458.

84 Boonen, ‘Derechtsspreuk’, 1534.

85 I Giessen, ‘Attributie, juridische causaliteit en preventieve werking’, in: W.H. van Boom et al. (red.), Capita Civilologie,
De Haag, 2013, 485-516.
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gal basis, this payment can be claimed back. According to Roman Law the scope of the in
pari-exception was small. But, the Dutch Hoge Raad doesn’t accept the in pari-rule at all,
even not for reasons of reasonableness and fairness. In the 1930’s this was discussed ex-
tensively in legal literature. The majority of the jurists believed that the in pari-adage must
be rejected. This makes the Netherlands an exception in Europe.

In my opinion the arguments for the rejection are not convincing. It is strange that, ac-
cording to Dutch restitution law, in the context of reasonableness and fairness anything
but the in pari-adage can be taken into consideration. I think that the Dutch judge can
learn a lot from his Belgian colleague. In Belgium, the application of the in pari-adage
isn’t forbidden, but is left to the lower courts.

Keywords

In pari-adage, Comparative law, Undue payment, Unlawful contract, Good faith.
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Carla van Wamelen, Family life onder de VOC. Een han-
delscompagnie in huwelijks- en gezinszaken, Hilversum,
Uitgeverij Verloren, 2014, 592 p., ISBN 978-go-
8704-494-7 (€ 49,00)

In deze lijvige studie — vrucht van jarenlang rechts-
historisch onderzoek — beschrijft de Rotterdamse
familierechtjuriste Carla van Wamelen, volgens het
omslag, ‘het optreden van de VOC in huwelijks- en
gezinszaken, haar interventies in family life, d.w.z.
familie- en gezinsleven, gebonden aan het vader-
lands Rooms-Hollands recht, maar in Indié door
de omstandigheden aangepast, zoals op het gebied
van het huwelijksrecht, het gedoogde concubinaat,
de erkenning van buiten het huwelijk geboren kin-
deren, de Indische adoptie en de door de VOC uit-
geoefende jeugdzorg’. lets bondiger formuleert de
auteur het doel van haar studie op pagina 23: ‘In dit
boek gaat het om het optreden van de Compagnie als
overheid in haar vestigingen in Oost-Indié en wel om
een bepaald facet daarvan, te weten haar optreden in
huwelijks- en gezinszaken’. De VOC bemoeide zich
zowel met ‘huwelijkszaken’, waaronder de ontwik-
keling van een voor de Indische omstandigheden
adequaat huwelijksrecht en regelgeving ten aanzien
van het gemengde huwelijk en het concubinaat, als
met ‘gezinszaken’, waaronder de wetshandhaving
en regelgeving op die terreinen van het familierecht
waarin de verhouding tussen ouders en kind en zijn
plaats binnen het gezin worden geregeld (o.a. het
afstammingsrecht, het voogdij- en naamrecht en
de regeling van de ouderlijke onderhoudsplicht),
en — wellicht met een anachronisme zo geduid — de
‘jeugdzorg’ (p. 24-25).

Van Wamelen heeft een zeer uitgebreide studie
geschreven. Na een inleiding en verantwoording
(hoofdstuk 1), waarin onder meer de doelstelling en
het bronnenmateriaal uit de doeken worden gedaan,
valtde studie uiteen in vier delen: een eerste deel over
de VOC en haar instrumenten (hfdst. 2-6), een twee-
de deel over de regulering van gezinsvorming (hfdst.
7-11), een derde deel over de staat en de status van
de ‘kinderen van de Compagnie’ (hfdst. 12-15) en
een laatste deel over vormen van jeugdzorg en daden
van kinderbescherming (hfdst. 16). De studie wordt
afgesloten met een Ausblick in de negentiende eeuw
(hfdst. 17), een bijlage (een naamlijst van de gouver-
neurs-generaal, 1610-1811), een bibliografie en tot
slot een register van personen. Een register van za-
ken (of begrippen) ontbreekt.

In hoofdstuk 2 over de organisatie van de VOC

wijst de auteur op het octrooi dat de Staten-Gene-
raal in 1602 verleenden aan de toen opgerichte VOC.
In artikel 34 van dit octrooi werd aan de VOC het al-
leenrecht op vaart en handel ten Oosten van Kaap de
Goede Hoop verleend en in artikel 35 de macht om
in Indié namens de Staten-Generaal daden van soe-
vereiniteit te verrichten (p. 48-49). In 1609 werd de
Raad van Indié ingesteld (p. 57), in 1617 de Hooge
Regeering met Batavia als hoofdstad (p. 62-64). Ver-
volgens was de Instructie van 1632 voor gouverneur-
generaal Henrick Brouwer (1581-1643) van eminent
belang, waarin in artikel 1 het zogeheten concordan-
tiebeginsel van toepassing werd verklaard. Vanaf
toen was onmiskenbaar duidelijk, dat ‘de instructién
en praktijken in de Vereenigde Nederlandsche Pro-
vincién doorgaans, zoo in het civiel, als in het crimi-
neel, geobserveerd’ eveneens moesten worden ‘ge-
observeerd’ in Indié (p. 66). Die opdracht tot streven
naar concordantie met de Nederlandse Republiek op
het gebied van wetgeving en rechtspraak was overi-
gens al eerder gegeven, in 1621 (zie hfdst. 3, p. 75).
Zo werd in Indié — om een enkel voorbeeld te ge-
ven — het plakkaat van Karel V van 21 maart 1524 in-
zake het notariaat van toepassing verklaard en kon al
op 27 augustus 1620 de eerste notaris worden aan-
gesteld ter standplaats Jacarta (Batavia): Melchi-
or Kerchem, secretaris van het college van schepe-
nen aldaar (p. 98-99). Meer in het algemeen is het
belangrijk te constateren dat het Rooms-Holland-
se recht in Indié van kracht werd en, wanneer dit te-
kortschoot, het Romeinse recht. We zien dit laatste
bijvoorbeeld als we kijken naar de rechtspositie van
de vele (meestal zo’n 1.200 tot 1.500) slaven die de
VOC hield (hfdst. 4, p. 119). Op hen was het good old
Romeinse rechtvan toepassing.

Alras werd duidelijk, dat het (volledig) kolonise-
ren en het met Nederlandse gezinnen ‘peupleren’
(bevolken) van Indié onhaalbaar was. Gouverneur-
generaal Jan Pietersz. Coen (1587-1629), de stich-
ter van Batavia, ‘[...] was voorstander van een ko-
lonisatie met Europeanen en wilde in Batavia een
volksplanting van Nederlandse gezinnen. Zijn man-
nenmaatschappij had vooral behoefte aan vrouwen.
Die kwamen, maar het waren er veel te weinig [...]’
(hfdst. 6, p. 173). Er kwam een wat de auteur noemt
‘Kolonisatieregeling’ (september 1624, p. 183). Er
werden weesjongens, weesmeisjes en ‘compagnie-
dochters’ (jonge, huwbare vrouwen, ‘vrije vrijsters’)
naar Indié verscheept (p. 188-189). Boeren uit Euro-
pa zouden worden uitgenodigd, maar dat plan mis-
lukte. De kolonisatie werd onder de VOC in feite een
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Portret van Jan Pieterszoon Coen, door Jacques Waben, vroe-
ge zeventiende eeuw. Westfries Museum, Hoorn.

mislukking (p. 206), zij kwam althans maar niet van
de grond.

Hoewel de kolonisatie door Nederlanders en an-
dere Europeanen moeizaam verliep en de ‘peuple-
ring’ van Indié met Nederlandse gezinnen voor de
VOC een problematische opgave was en bleef, waren
in Indié natuurlijk al wel vele Nederlanders (Euro-
peanen) ter rede van Batavia gearriveerd: VOC-die-
naren (soldaten en ambtenaren), scheepslieden en
vele kooplieden (burgers). En al die jonge, vrijgezel-
le, mannen hadden zo hun behoeften. De regulering
van de gezinsvorming vormt aldus het belangrijke,
tweede, deel van Van Wamelens studie.

Het huwelijksrecht in Indié was op grond van het
voormelde concordantiebeginsel het huwelijksrecht
van de Nederlandse Republiek. Dit huwelijksrecht
met zijn vele aspecten als de huwelijksleeftijd en
-toestemming, de ondertrouw, de huwelijksafkon-
diging en -sluiting, de huwelijkscommissarissen
(de voorlopers van de ambtenaren van de burgerlijke
stand), het bigamieverbod en de andere huwelijks-
verboden of -beletselen, de scheiding van tafel en
bed en de echtscheiding en het hertrouwen vormt
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het onderwerp van hoofdstuk 7. In dit hoofdstuk be-
steedt de auteur tevens aandacht aan huwelijksver-
mogensrechtelijke aspecten, zoals het toezicht op
de vrouw (de handelingsonbekwaamheid van de ge-
huwde vrouw) en de maritale macht van de echtge-
noot die zich uitte in diens bewindvoering over het
vermogen van zijn vrouw.

Hierna komt het huwelijksrecht van de VOC aan
bod (hfdst. 8). Vele Europeanen onderhielden in In-
dié een niet-huwelijkse relatie met aan Aziatische
vrouw. De leefvorm van het concubinaat verspreidde
zich bij gebrek aan Europese vrouwen en vanwege de
(deels) mislukte kolonisatie. Het concubinaat gold
als onchristelijk en daarom streefde de VOC naar een
bevredigende oplossing van dit probleem. Er moest
hoognodig ‘Indisch huwelijksbeleid’ komen (hfdst.
10). Het concubinaat was verboden, maar werd —
‘nood breekt wet’ — gedoogd. Niettemin bleven de
inlandse dames aldus slechts ‘byzitten’ (p. 249) en
die situatie mocht niet blijven duren. Het gemeng-
de huwelijk werd voor VOC-dienaren mogelijk ge-
maakt, mits de inlandse vrouwen christen waren en
‘redelyck’ Nederlands konden verstaan en spreken
(p- 249), een eis die in 1641 werd ingevoerd (p. 256).
Ongelovigen konden worden gedoopt, opdat zij met
Nederlanders (Europeanen) konden trouwen en niet
langer als ‘oncuysche’ bijzitten zouden fungeren.
Gedoopten konden in het christelijke (gereformeer-
de) geloof worden onderricht, opdat zij niet enkel
‘naamchristenen’ (slechts christen in naam) zouden
blijven (p. 254).

Zoals in het moederland hadden vele trouwlusti-
gen de toestemming voor hun voorgenomen huwe-
lijk nodig. De minderjarigen bijvoorbeeld behoefden
verlof (huwelijksconsent) van hun ouders (of in het
algemeen van hun ascendenten), hun voogden, de
regenten van het weeshuis enzovoort (par. 8.3). De
commissarissen van huwelijkse zaken — twee sche-
penen ten stadhuize van Batavia — hielden toezicht
op de naleving van huwelijksvoorwaarden (p. 274)
en zij legden in voorkomende gevallen trouwboetes
op (p. 279). Huwelijksdelicten als bigamie, bloed-
schande en overspel waren in Indié zoals in het moe-
derland strafbaar gesteld (p. 286). Ook prostitutie
was verboden (p. 288). Vrouwen die zich aan derge-
lijke inbreuken schuldig maakten, kwamen in het
Spinhuis van Batavia terecht (p. 291). Het huwelijks-
recht werd tevens gehandhaafd door de (gerefor-
meerde) kerkenraad van Batavia (hfdst. 9). Wereld-
lijke en kerkelijke overheid sloegen op dit terrein dus
de handen ineen. Tot ver in de achttiende eeuw be-
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hield de gereformeerde kerk het monopolie op de
kerkelijke huwelijksbevestiging (p. 309). Het zou
tot 1768 duren voordat de regering in Indié zich met
de kerkelijke huwelijksregistratie ging bemoeien
(p- 330).

Na deze uiteenzetting van het huwelijksrecht (en
een beetje huwelijksvermogensrecht) in moederland
en kolonie, en de handhaving daarvan in de Oost,
gaat de auteur in het tweede deel van haar studie in
op het huwelijksbeleid van de VOC, alsmede op het
Oost-Indische concubinaat (hfdst. 10-11). De VOC
liet Nederlandse vrouwen (onder wie ‘compagnie-
dochters’) beperkt tot Indié toe. (Na 1632 ging het
nog slechts om kleine aantallen, te weten reeds ge-
huwde vrouwen, bijvoorbeeld van in Indié gevestig-
de kooplieden.) De Compagnie had een voorkeur
voor de werving van vrijgezelle Europeanen en zij
hanteerde repatriatieverboden voor Europeanen met
een Aziatische vrouw. Dit waren, in hoofdlijnen, de
drie beleidsregels op het gebied van de regulering
van gezinsvorming in Indié. In de woorden van Van
Wamelen: ‘In combinatie vormden deze drie maat-
regelen de ideale opmaat voor de groei en bloei van
het gemengde concubinaat’ (p. 333). Gemengde
huwelijken werden nu zelfs gepropageerd — dit zou
de kolonisatie van Indié vergemakkelijken —, eerst
met Aziatische, later met Indo-Europese vrouwen
(p- 339). Door het gemengde huwelijk kon duur-
zame vestiging in Indié worden gestimuleerd en dit
werd dan ook van regeringswege beloond. Het ging
dan altijd om Nederlandse (Europese) mannen die
Aziatische vrouwen trouwden, nimmer andersom
(p- 340-341). Repatriatie van gemengdgehuwden
werd in september 1636 algemeen verboden — [...]
vanaf het begin was duidelijk, dat men de Repu-
bliek blank wilde houden’ (p. 352). In de achttien-
de eeuw werden de ‘t’huisvaarders’ nog steeds ge-
confronteerd met allerlei repatriatiege- en verboden,
bijvoorbeeld de verplichting om voor repatriatie al
zijn bezittingen te gelde te maken (de ‘Voorschriften
voor repatriérenden’ van 1712, p. 347). Desgewenst
kon de Europese man in zijn eentje naar zijn vader-
land terugkeren, zonder vrouw en kinderen dus.
Vanaf 1639 werd de gemengdgehuwde man slechts
toegestaan terug te keren nadat zowel zijn inlandse
vrouw als zijn eventuele kinderen uit het gemeng-
de huwelijk waren overleden. Volgens de regering
in Indié waren de inlandse vrouwen immers toch
niet ‘vorstbestendig’, met andere woorden niet in
staat om de ‘insupportable coude’ in de Nederland-
se Republiek te verdragen (sic). Het ware motief ech-
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ter was de Republiek blank te houden. Tegelijkertijd
kon dan van Batavia een grote, gemengde volksplan-
ting worden gemaakt (p. 353). De VOC bemoeide
zich aldus intensief met het privé- en gezinsleven
van haar dienaren. Zij was waarlijk een ‘Compag-
nie in huwelijkszaken’ (par. 10.6), zoals blijkt uit de
liefdesgeschiedenis van Sara en Pieter, de zaak van
Van Nijenrode tegen Bitter en het (vermeende) over-
spel van de raad van Indi€é mr. Arnoldus Constantijn
Mom (1751-1800), heer van Maurik (p. 358-366). De-
ze casuistiek zou ongetwijfeld met vele andere zaken
kunnen worden aangevuld.

Ondanks het gedogen of zelfs propageren van het
gemengde huwelijk en ondanks hetverbod op ‘vuyle
concubinagien’, werd het concubinaat voor de Euro-
peanen in Indié de meest populaire leefvorm (hfdst.
11). Coen bestreed het concubinaat en verbood het
ongehuwd samenwonen. Het verbod, eind 1620 al
afgekondigd, werd later in de Statuten vastgelegd
(1642, p. 367). In Indié ging het overigens meestal
niet letterlijk om een ‘con-cubine’, een bij-zit, dat wil
zeggen een vrouw bij/naast de wettige echtgenote
— het betrof meestal een inlandse vrouw die buiten
echt met een (ongehuwde) Nederlander of Europe-
aan samenleefde. Op overtreding van het concubi-
naatverbod stonden aanvankelijk hoge (lijf)straffen,
later geldboeten. Een niet-christen die met een
christenvrouw ‘boeleerde’ (in overspel leefde), kon
zowaar de doodstraf krijgen, zelfs nog in de Statu-
tenvan 1766 (p. 371). Aangezien het concubinaatver-
bod van hoog tot laag werd overtreden, ontstond na
verloop van tijd een gedoogbeleid (p. 375), zodanig
dat het concubinaat eind achttiende eeuw uiteinde-
lijk algemeen geaccepteerd werd (p. 377).

In de zeventiende eeuw waren de meeste concu-
bines slavinnen van hun Nederlandse (of Europe-
se) meester en dus — volgens het Romeinse én het
Rooms-Hollandse recht — zijn eigendom. Dit kon
er soms toe leiden dat de concubine als een ‘werg-
werpartikel’ werd behandeld, dat zij ‘als eene koe
verkocht werd’ (aldus landsarchivaris dr. F. de Haan
in het eerste kwart van de twintigste eeuw, p. 383).
In de wat grove bewoordingen van Van Wamelen:
de slechtste situatie van de concubine was die van
seksslavin of privéhoer. De situatie waarin de con-
cubine verkeerde, kon echter sterk variéren. Zij kon
ook worden behandeld als de geliefde levenspart-
ner; ook daarvan zijn vele voorbeelden te geven (p.
384). Een Javaanse vrouw was geen slavin, want Ja-
vanen mochten niet als slaaf worden gehouden. In-
dien zij christen was, ‘mocht zij met haar Europeaan
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huwen’ (p. 387). Zelfs de gereformeerde kerk ge-
doogde later het concubinaat, hoewel vele in zonde
levenden niettemin het H. Avondmaal werd gewei-
gerd (p. 397).

De opbouw van het derde deel van Van Wame-
lens studie, over de staat en de status van de ‘kin-
deren van de Compagnie’, is vergelijkbaar met die
van het tweede deel. Eerst wordt door de auteur het
Rooms-Hollandse afstammingsrecht uit de doeken
gedaan (hfdst. 12), gevolgd door een rechtshistori-
sche beschouwing over de situatie in Indié, dat wil
zeggen het afstammingsrecht van zowel de wettige
‘kinderen van de Compagnie’ (hfdst. 13) als de on-
wettige (hfdst. 14), alsmede de bijzondere aspecten
van de Oost-Indische adoptie (hfdst. 15). In hoofd-
stuk 12 over wettige, onwettige en gewettigde kin-
deren, over speelkinderen en overwonnen (inclusief
bloedschennige) kinderen, over erkenning en adop-
tie en dergelijke meer, wordt de draad van het Ne-
derlandse afstammingsrecht soms tot op de dag van
vandaag gevolgd (p. 413). Het hoofdbeginsel in In-
dié was op grond van het concordantiebeginsel zoals
in het moederland: ‘Wettige huwelijken baren wetti-
ge kinderen’ (de titel van par. 13.1). ‘Een kind dat tij-
dens het huwelijk van zijn Europese vader was gebo-
ren of verwekt, was diens wettig kind en droeg diens
naam’ (p. 418). Dat kind kon Europees zijn (dat wil
zeggen geboren uit Europese ouders) of Indo-Euro-
pees (dat wil zeggen geboren uit de relatie van een
Europese man met een Aziatische of — zeg ik er hier
bij — Indo-Europese vrouw). In de VOC-tijd (1600-
1800) werd overigens niet van Indo-Europeanen
(laat staan van ‘Indo’s’) gesproken, maar van ‘mes-
tiezen’ (‘mixtiezen’). Zij werden juridisch als Euro-
peanen beschouwd, maar of zij ook door de Europe-
se gemeenschap werden geaccepteerd, hing in hoge
mate af van de huidskleur en van de maatschappe-
lijke positie van de ouders (in het bijzonder van de
Europese vader). ‘Voor wie geen volbloed Europe-
aan was, telde het percentage Europees bloed.” Mes-
tiezenvrouwen golden in Europese ogen als lui. Zij
gedroegen zich als apen, zaten gehurkt en hadden
geen tafelmanieren (p. 421). In tegenstelling tot de
mixtiezen (‘halff slagh’, de zogeheten halfbloedjes),
waren de ‘Christiezen’ bijna geheel Europees (lees:
blank). Onwillekeurig komen hier de beginregels
van het vroegere Nederlandse volkslied in herinne-
ring: ‘Wien Neérlands bloed door d’aderen vloeit,
[/ Van vreemde smetten vrij, [...]’, in 1932 vervan-
gen door het Wilhelmus, het huidige volkslied van
het Koninkrijk der Nederlanden (‘Ben ick van Duyt-

RECENSIES

schen bloedt’, maar hier slaat ‘ick’ op de Vader des
vaderlands zelve, en niet op de, het Wilhelmus zin-
gende, Nederlandse onderdaan). Concluderend
gold in Indié gedurende de gehele VOC-tijd (en ook
in de negentiende en in de eerste helft van de twin-
tigste eeuw): ‘Hoe lichter de huidskleur van hetkind,
hoe beter’ (p. 422). De Indische maatschappij was,
kortom, zeer racistisch van aard.

Wettiging kon plaatsvinden door opvolgend hu-
welijk (legitimatio per matrimonium subsequens, p. 408,
door de auteur uitgewerkt op p. 427-428) of door
brieven van legitimatie (p. 429-431), zelfs — bij uit-
zondering — in de vorm van een last tot wettiging
bij testament (p. 433). Bleef wettiging uit, dan wa-
ren en bleven onwettige kinderen onwettig (waar-
over hfdst. 14). Ging het om een kind van een slavin,
dan gold de Europese lijtheer slechts als de verwek-
ker van het kind. Erkenning van kinderen bestond in
de VOC-tijd nog niet. Een juridische band van de bio-
logische vader met zijn natuurlijke kind kon slechts
worden gecreéerd door middel van een huwelijk
(p- 437). Kwam dit huwelijk er niet, dan was de Eu-
ropese lijftheer (lees: de biologische vader) overeen-
komstig het Romeinse (Justiniaanse) recht eigenaar
van het slavenkind, in mijn woorden: een wijze van
eigendomsverkrijging krachtens vruchttrekking.
Maar volgens het Rooms-Hollandse recht — zoge-
zegd de Hollandse doorontwikkeling van het Ro-
meinse recht na de Receptie — had de Europese bio-
logische vader (de verwekker) ten minste nog een
onderhoudsplichtjegens het onwettige (natuurlijke)
kind (p. 438). Meer echter niet. Toch verbeterde de
positie van menig slavenkind na verloop van tijd: de
bij een slavin door de Europese man ‘geteelde kin-
deren’ konden niet langer door deze christelijke lijf-
heer worden verkocht (vastgelegd in de Statuten van
1766, p. 439) — een bepaling ingevoerd mede ‘uit
zorge voor 't Christen bloed’ en juist ook aangeno-
men teneinde executeurs en boedelberedderaars er-
van te weerhouden om bij slavinnen verwekte kinde-
ren van overleden Europese verwekkers te verkopen.
Dergelijke kinderen werden dan toevertrouwd aan
de diaconie en zij konden worden ondergebracht in
het armenhuis (p. 440).

Onwettige kinderen van inlandse (Javaanse) vrou-
wen (per definitie geen slavenkinderen dus) volg-
den de juridische staat van hun moeder (partus sequi-
tur ventrum, letterlijk: de gebaarde volgt de buik, de
vrucht volgt de moederschoot). De Europese ver-
wekker kon in dit geval geen inhoud geven aan zijn
vaderschap, tenzij de moeder afstand deed van haar
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rechten, met andere woorden afstand deed van haar
kind, en het kind vervolgens door de Europese biolo-
gische vader werd geadopteerd (waarover hfdst. 15).
Als het kind was geboren uit een weliswaar inland-
se, maar christelijke vrouw, kon het worden gedoopt
(p. 449). Kinderen van niet-christelijke moeders — de
‘heydenkinderen’ — mochten niet zomaar worden
gedoopt. Zij moesten eerst een jaar of tien zijn en in
de christelijke religie zijn onderwezen en geéxami-
neerd (p. 451).

Onwettige kinderen mochten de naam van hun
verwekker niet voeren, reden waarom zij vaak op-
merkelijke geslachtsnamen kregen, bijvoorbeeld na-
men gecreéerd door middel van de zo typische, Indi-
sche naamsombkering (p. 455-457). (Van) Riemsdijk
werd Kijdsmeir, Cranssen werd Nessnarc, Pieterse
werd Esreteip, Von Ende werd Ednenov, Vermehr
werd Rhemrev ... (Deze opsomming kan worden
aangevuld met andere, niet door de auteur genoem-
de voorbeelden, bijvoorbeeld Reijem van Meijer.)
Gouverneur-generaal Jeremias van Riemsdijk (1712-
1777) verwekte 21 kinderen, onder wie zes onwetti-
ge, die aldus de naam Kijdsmeir ontvingen (p. 457).
Of de geslachtsnaam werd — zeg ik er hier bij — an-
derszins verbasterd, bijvoorbeeld door bestanddelen
ervan te husselen. Zo werd De Vogel in Indié Vodégel
en Jansen werd Nesjan ... Later, tegen het einde van
de achttiende en met name in de negentiende eeuw,
vond ter gelegenheid van de doop vaak erkenning
door de vader plaats en kreeg de dopeling (alsnog)
de naam van zijn Europese verwekker, vanaf dat mo-
ment dus de juridische vader van het kind. De auteur
geeft als voorbeelden de kinderen van George Fre-
derik Smit (1798) en van Jan Cornelis Baane (1798-
1799, P- 457-458). In de periode na 18oo worden de
voorbeelden van erkenning door Europese mannen
legio (zie ook hfdst. 17). Terzijde een enkel voor-
beeld uit mijn eigen schoonfamilie: op 1 mei 1854
werd in Bandoeng (Preanger Regentschappen) het
oudste zoontje geboren van de Nederlandse tabaks-
planter Johan Cesar von Wickerman Lisnet (1827-
1891) en zijn inlandse (Javaanse) ‘levensgezellin’
Engkast. Vijfjaar later werd het ventje te Pendjaloe
gedoopt en tegelijkertijd door Johan Cesar erkend,
ter gelegenheid waarvan het de namen Johan Ce-
sar Philip Andries von Wickerman Lisnet ontving.
‘Johan Cesar’ naar papa, ‘Philip Andries’ naar zijn
grootvader van vaderszijde, de commandant van
Fort Duurstede op Saparoea, kapitein Philip Andries
Lisnet (1778-1834). Van onwettig, gemengdbloe-
dig kind was zoonlief nu ‘Europeaan’ geworden, hij
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was gedoopt en erkend en daarbij voorzien van een
klinkende dubbele naam! Daarmee kwam je in Indié
vooruit— Bona fama divitiis est potior, ‘Een goede naam
is beter dan rijkdom’ (ontleend aan Publilius Syrius,
Sententiz, 1° eeuw v.Chr.). Von Wickerman Lisnet jr.
overleed op 26 april 1884 te Kediri (Oost-Java), nog
net geen dertig jaar oud (Nederland’s Patriciaat, 2014,
73-108, in het bijzonder 79).

Erkenning van onwettige kinderen was tijdens
de VOC-tijd niet mogelijk, adoptie daarentegen
wel (hfdst. 15), althans in Indié. In het moeder-
land kende het Rooms-Hollandse recht de adoptie
niet (p. 463). De gereformeerde kerk in Indié was
van adoptie voorstander. Adoptie werd hierdoor
‘business voor het notariaat’. De regering daaren-
tegen hield zich er eerst vanaf de achttiende eeuw
mee bezig. Adoptie werd toegepast om de onwetti-
ge kinderen van Europese mannen een staat te be-
zorgen. De formele adoptie werd gekoppeld aan de
doop van het betreffende kind (p. 484); een slaven-
kind kon slechts worden gedoopt indien eerst een
notariéle akte van vrijdom of emancipatie kon wor-
den overgelegd (p. 486). De doopvoorwaarden wer-
den gelegaliseerd in 1722 en 1735 en op g mei 1769
volgde de ‘Adoptie-Resolutie’ (p. 491). De van oor-
sprong Romeinsrechtelijke adoptie moest worden
ingepast in het inheemse adatrecht, dat eveneens
een soort adoptieregeling kende (p. 464). Een be-
langrijk juridisch gevolg van deze Indische adoptie
was eventueel het zogeheten naamsgevolg. De adop-
tant kon zijn kind wel of niet zijn geslachtsnaam ge-
ven (p. 501). Een verplichting was dit niet. Wettige
kinderen droegen de naam van hun vader, onwet-
tige kinderen niet, geadopteerde kinderen indien
de adoptievader daarvoor koos. In deze zin week
de Indische adoptiefstaat af van het Rooms-Hol-
landse recht ten aanzien van wettige kinderen. An-
dere rechtsgevolgen van de Indische adoptie waren
eventueel voogdijschap, onderhoudsplicht van de
adoptievader en — sedert de voormelde ‘Adoptie-Re-
solutie’ van 1769 — in beginsel erfgenaamschap (p.
502-503). Dit is wel opmerkelijk: ‘Het geadopteerde
kind behield zijn erfrechtelijke aanspraken tegen-
over zijn biologische ouders en verkreeg dergelijke
aanspraken jegens zijn adoptant(en). Daarbij was
echter geen sprake van een gelijkstelling met wettige
kinderen. Het adoptiefkind had geen recht op een le-
gitieme portie maar op wat de adoptant hem wenste
na te laten. Formeel was zijn erfopvolging trouwens
niet meer dan een optie, want de adoptant kon de in
de resolutie [van g mei 1769; SR] neergelegde rege-
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ling uitsluiten’ (p. 503). Even opmerkelijk is de vast-
stelling van de auteur: ‘De Indische adoptie leverde
het adoptiefkind geen wettige staat op. De hieraan ver-
bonden rechtsgevolgen — naamsgevolg, vaderlijke
macht, onderhoudsplicht en erfrecht — traden bij de-
ze adoptie niet van rechtswege in’ (p. 505; cursiverin-
gen van mij, SR).

De adoptant (de Europese verwekker) moest de
rechtsgevolgen van de adoptie van zijn natuurlijk
kind wel beogen en regelen, bijvoorbeeld door mid-
del van het testamentaire erfrecht. Wilde en regelde
hij dit niet, dan had de adoptie dus geen rechtsgevol-
gen.

In Indié werd het (Indo-Europese) adoptiekind
als Europeaan beschouwd; in Europa was het niet
welkom. Dat roept de vraag op naar het karakter van
de Indische adoptie, die immers geen wettige staat
opleverde en van rechtswege geen effectus civilis had
(par. 15.10). De Indische adoptie moet zijn ‘bedacht’
en geintroduceerd door de gereformeerde kerk, die,
zoals Van Wamelen dit noemt, een ‘bekeringsbe-
lang’ had bij de adoptie van Indo-Europese kinde-
ren. Later werd duidelijk dat ook de VOC bij adoptie
belang had, omdat daardoor een mestiese bevol-
kingsgroep kon worden gecreéerd die nauw aan de
Nederlandse (Europese) bevolkingsgroep was geli-
eerd (p. 506-507). De Indo-Europeaan hoorde na-
tuurlijk graag bij de Europese bevolkingsgroep, de
bovenlaag van de Indische maatschappij, de koloni-
sator die de lakens uitdeelde en wiens cultuur, taal
en zeden vol overgave werden gekopieerd; de Indo-
Europeaan werd liever niet tot de inheemse (kam-
pong- en desa)bevolking gerekend, waartoe men
weliswaar na adoptie (of wettiging) niet langer be-
hoorde, maar waarnaar men wel weer snel kon ‘af-
zakken’. ‘De adoptiepraktijk heeft de positie van
kinderen vooral in materieel opzichtverbeterd’, con-
cludeert de auteur (p. 509). Toch werd de Indische
adoptie niet door de VOC tot rechtsinstituut verhe-
ven. Aan deze adoptie werden geen rechtsgevolgen
verbonden in strijd met het Rooms-Hollandse recht.
Het was al met al vooral een kerkelijk instituut, in de
woorden van Van Wamelen een ‘reli-adoptie’, maar
meer ook niet (p. 510-511). In mijn eigen woorden:
de Indische adoptie was een soort erkenning zon-
der wettiging, een van rechtswege van rechtsgevol-
gen verstoken tussenvorm tussen wettiging en ont-
kenning in.

Het vierde en laatste deel van Family life onder de
VOC handelt over vormen van jeugdzorg en daden
van kinderbescherming, en geeft aansluitend een
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Ausblick op de periode na de opheffing van de VOC
met ingang van 31 december 1799 (hfdst. 16 en 17).
Het is het kortste deel van de studie (p. 512-571),
maar het bevat niettemin een aantal interessante ge-
gevens en beschouwingen. In bondige paragrafen
schetst de auteur welke vormen van jeugdzorg en da-
den van kinderbescherming zoal in Indié voorkwa-
men, zoals kraam- en zuigelingenzorg en de uit-
besteding van kinderen door de diaconie op haar
kosten (‘aenbesteding’, pleegzorg, de plaatsing in
het Arm- en Weeshuys van Batavia, hfdst. 16, p. 514-
547). Daarnaast moesten kinderen soms fysiek wor-
den beschermd (kinderbescherming) en niet alleen
tegen ziekten en de malariamug (p. 548). Meisjes
golden al snel als volwassen en al heel snel als ar-
beidsgeschikt, bijvoorbeeld in de zijdeteelt (p. 555).

In het jaar 1800 was het gedaan met de VOC
(hfdst. 17). De Bataafs-Franse tijd deed zijn invloed
ook in Indié gelden. De voortvarende Herman Wil-
lem Daendels (1762-1818) werd op 1 januari 1808
Gouverneur-Generaal, maar hij werd in 1810 door
Napoleon teruggeroepen. De Engelsen grepen ver-
volgens de macht (1811-1816), maar Indié keerde
daarna in Nederlandse handen terug. Het nieuwe
Koninkrijk der Nederlanden omvatte in de Oost nu
onder meer Nederlandsch-Indié¢ (Nederlandsch-
Oost-Indié), dat wil zeggen wat eerder (zonder
meer) Oost-Indié werd genoemd. In slotparagraaf
17.2 schetst Van Wamelen nog de ontwikkeling van
enkele familiale kwesties na 18o0. ‘Maar ook na 18oo
bleef concordantie [met het moederland qua wet-
geving en rechtspraak; SR] het parool’ (p. 567). Dit
werd nog eens bevestigd in de zogenoemde Indische
Grondwet, de officieuze naam van het Regeringsre-
glementvan 1854.

Door de verspreiding van het concubinaat en de
daarmee gepaard gaande buitenechtelijke voort-
planting werd na 1800 de regeling voor wettiging
door middel van brieven van legitimatie versoepeld
(p. 568). Voor gouverneur-generaal Daendels had
dit tevens een praktisch belang: ‘Door een ruimere
toelating van Indo-Europeanen tot de Europese ge-
meenschap wilde Daendels vooral de bevolkings-
groep uitbreiden, waarop hij bij een militaire con-
frontatie met de Engelsen een beroep kon doen’
(p. 568-569). De Indo dus als kanonnenvoer of po-
sitiever geformuleerd: als welkom en gewaardeerd
soldaat in het Oost-Indisch Leger (vanaf 1830: het
Koninklijk Nederlandsch-Indisch Leger).

De door Napoleon in zijn Code civil na de inlij-
ving van Nederland in 1811 aldaar geintroduceerde
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adoptieregeling werd formeel weer afgeschaft door
de inwerkingtreding in 1838 van het Nederlandsch
Burgerlijk Wetboek (p. 570). Een adoptierege-
ling ontbrak dus tevens, op grond van het voormel-
de concordantiebeginsel, in het Indisch Burgerlijk
Wetboek van 1848. De (specifiek) Indische adop-
tie — de ‘reli-adoptie’ in de woorden van Van Wame-
len — werd qua erfrechtelijke gevolgen bij resolu-
tie van 31 juli 1830 gehandhaafd. Het betrof de toen
‘oude’ adopties (p. 571). Daarentegen werd in Ne-
derlandsch-Indié vanaf 1828 erkenning van onwet-
tige kinderen mogelijk gemaakt (p. 568), tien jaar
eerder dan in het moederland op grond van het Ne-
derlandsch Burgerlijk Wetboek van 1838 (p. 570). De
regeling van de erkenning kwam nog weer tien jaar
later in het Indisch Burgerlijk Wetboek van 1848 te-
recht en erkenning van onwettige (buitenechtelij-
ke) kinderen nam vervolgens in de (tweede helft van
de) negentiende eeuw in Nederlands-Indié een gro-
te vlucht. De tak Von Wickerman Lisnet van de Indi-
sche plantersfamilie Lisnet ontleende aan de rechts-
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figuur der erkenning zijn ontstaan ...

Carla van Wamelen heeft met Family life onder de
VOC een mooie, uitvoerige en veelomvattende studie
geschreven over het familie- en jeugdrecht in Oost-
Indié tijdens de periode van de Vereenigde Oost-
Indische Compagnie. Haar kloeke boek behelst twee
eeuwen Indisch ‘Familie- en Jeugdrecht’ (1600-1800)
en zou goed kunnen dienen als handboek op dit ter-
rein. De auteur verdient voor deze prestatie lof. Haar
studie is verschenen in 2014. Niettemin viel mij in
de bibliografie op p. 580 op dat zij van de handboe-
ken van De Monté ver Loren/Spruit en van Van Mou-
rik en Nuytinck oudere drukken heeft geraadpleegd,
uit 1972, respectievelijk 2006. Maar misschien wa-
ren deze oudere drukken eenvoudigweg voorhanden
en lagen deze tijdens het schrijven voor de auteur
op haar bureau voor het grijpen ... Voor haar betoog
maakt dit verder niets uit. Dat is namelijk helder,
overtuigend en correct.

J.S.L.A.W.B. Roes, Nijmegen
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