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TITEL I

ALGEMEENHEDEN

HOOFDSTUK I
Bepalingen

1. — Overspel (Adultére, Adultery, Ebebruch) wordt zeer algemeen
bepaald als de schending van de fysieke huwelijks-
trouw, die de echtgenoten, krachtens artikel 212 van het burgerlijk
wetboek, aan elkander verschuldigd zijn.

Het is een aanslag op het huwelijk (Fournel, J.F., Traité de Uaduliére,
Paris, 1783, blz. 4; — Locré, II, blz. sor [Tronchet}; — De Page, I,
nr 703 [2de uitg.}; — Dekkers, Handboek, 1, nr 272 ; — Pasquier, A,
Précis du divorce et de la séparation de corps, Brussel, 1959, nr 29; —
Schuind, G., Traité pratigue de droit criminel, 1944, blz. 267 ; — Constant,
J., Manuel de droit pénal, 1949, nr 812 ; — Bedel, A., Nouveau traité de
Vadultére et des enfants adultérins selon les lois civiles et pénales, Paris,
1826, nr 7 ; — Chauveau et Hélie, Théorie du Code Pénal, nrs 2854-28s5 ;
— Garraud, R., Traité de droit pénal, V, nr 1873 ; — Garcon, E., Code
pénal annoté, 1956, art. 336-337, nr 10).

Aldus beschouwd, ressorteert overspel onder het burgerlijk recht, waarin
het, als privaatrechtelijke benadeling van de bedrogen echtgenoot een grond
tot echtscheiding oplevert.

2. — Maar het overspel, als aanslag op het huwelijk, is hierdoor ook
een aanslag op het maatschappelijk leven zelf, een zedenmisdrijf,
waarvan de bestraffing het strafrecht aanbelangt (Adulteriam natura turpe
est ; Ulpianus, Dig. XLII, de wverb. sign.; in tegenstelling tot wat more
civitatis turpe est ; — Locté, XV, blz. 433 [Faure] ; — ibid., XV, blz. 457

[Monseignat, exp. des motifs}; — Demolombe, C., Cours de droit civil,
Brussel, 1847, blz. 382, nr 380; — Chauveau et Hélie, nr 28s51; —
Hélie, F., Pratique criminelle, I, nr 762 ; — Garraud, R, V, nr 1884 ;

— Thomas, W.C., He: overspel strafrechterlijk beschouwd, proefschrift,
Utrecht, 1877, blz. 98 ; — Hellegers, W.P.A., Het kanonieke recht en bhet
overspel, proefschrift, Venlo, 1882, blz. 65; — Constant, J., Manuel,
nr 816; — Cass., 17 okt. 1871, Pas., 1871, I, 335; — Luik, 25 maart
1959, Pas., 1960, II, 57, in de motieven).
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Als zedendelict is overspel, naast ontucht en prostitutie, een van de misdrijven
waaronder ongeoorloofde geslachtsbetrekkingen kunnen gerangschikt worden. In het
oude recht, in navolging van het Romeinse en kanonieke recht, sprak men van
« stupre avec une fille libre », « fornication avec une femme publigue » en « adultére
avec une femme mariée». Dans le premier cas, la femme wappartient a personne,
dans le second elle appartient a tout le monde, dans le dernier, elle appariient & un
seul (Dig., XLVIII, Ad leg. Jul,, 6, 1; — Fournel, J.F., o.c., blz. 3).

3. — De etymologie van het woord adwulterium en adultére wordt
betwist.
Volgens de enen zou het woord een contractie zijn van ad alteram of nog van

ad alteras ire. Een zelfde contractie zou zich voorgedaan hebben bij het ontstaan van
het woord accusare of incusare : aliquem ad of in causam agere (Van Wageningen en

Muller, Latijns woordenboek ; — Festus, Adulter et adultera dicuntur gquia ille ad
alteram bhaec ad alterum se conferunt ; — Bouché, AW, Etude sur Padultére au point
de vue pénal, proefschrift, Paris, 1893, blz. 3; — vandaar ook de andere contractie

van de woorden ad alteram . altération ; — zie ook : Voltaire, Dict. phil., Tw. Adultére).

Wetenschappelijk schijnt deze uitleg, waar hij steunt op de omzetting van de a in u,
de meest verantwoorde.

Anderen nochtans menen dat de contractie is ontstaan uit a4 wterum of nog uit
de bepaling ad alteram thorum wvel uterum accessio (Farinatius, Quod adulter uterum
alterius terat ; — Chauveau et Hélie, nr 2854 ; — Fuzier-Herman, Rép. Dr. Frangais,
Tw. Adultére, 8).

Nog anderen menen dat het woord uit het oud-Franse werkwoord avontire zou
ontstaan zijn. Dit betekende zoveel als «crime de celui qui viole la foi conjugale »
(Godefroy, Dictionnaire de Vancienne langue francaise et de tous les dialectes du IXe
au XVe siécle; — Von Wartburg, Franzisisches etymologisches Worterbuch, vermeld
door De Bruyne, J., Overspel van de man, grond tot echtscheiding, R.W. 1962-1963,
2025). Dit verklaart ons nog niet welke de etymologie is van het woord avontire.

Volgens Bloch (Diction. etymol. de la langue francaise, 1950) komt het woord
adultére van adulterare, dat betekent « rendre autre, falsifier », d'ou « corrompre une
femme mariée ». De vormen avontie, avontire, avontrer zouden volkse vervormingen zijn.

4. — Het Nederlandse overspel is al even onduidelijk in zijn
etymologie.

Volgens Verwijs komt het voor onder de vormen averspil - overspil, overspiel -
overspele en in het middelhoogduits #berspil. Het zou betekenen : onmatigheid in het

spelen en men denkt dan onmiddellijk aan het gekende « minnespel » (Middelnederlands
woordenboek, 1899).

Het Duitse woord Ebebruch vereist geen verdere uitleg en is van geen nut voor de
etymologische verklaring van het woord overspel, terwijl het Engelse adultery verklaard
wordt, zoals zijn Franse tegenhanger adultére,

5. — Hoe dan ook, het woord overspel heeft in de gewone
omgangstaal de betekenis van echtbreuk, onverschillig
welke echtgenoot zich er aan schuldig maakt.

Het woord «echtbreuk » zou hiervoor beter passen, maar het woord
«overspel » is het meest gebruikelijke gebleven.

6. — Noch de Code Napoléon, noch de strafwetboeken van 1810 en
1867 geven een bepaling van overspel. Wel kan uit wat bij de voorbereiding
van deze wetboeken is gezegd, de bovenvermelde omschrijving worden afge-
leid (Locré, II, blz. 567 : Treithard, Exp. des motifs ; — ibid., 11, blz. soo ;
— Gillet, Oratenr du tribunat ; — ibid., XV, blz. 433 : Faure ; — Garraud, R.,
o.c., V, 1872 ; — Chauveau et Hélie, lc.).
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Andere wetgevingen geven wel een bepaling van overspel (S.W. van de staat
New-York ; — S.W. van Spanje, art. 449).

Sedert 1948 bestaat er ook (door toedoen van de Belgische wetgever) een duidelijke
bepaling van overspel in het decreet van 25 juni 1948 bestemd voor Belgisch Kongo
(Ambtelijk blad van B.K., 1948, blz. 808). Deze tekst, hoewel door de onafhankelijk-
heid van de kolonie, buitenlands recht geworden, blijft, als door de Belgische wetgever
opgestelde bepaling, zijn belang behouden voor de rechtsleer (Over de verhouding
tussen de Belgisch-Kongolese en de Belgische wetgeving, beide door dezelfde wetgever
uitgevaardigd, en de gevolgen hiervan, zie: Cass., 23 okt. 1953, met de conclusies van
cerste-advocaat-generaal Hayoit de Termicourt, Pas., 1954, I, 130 ; — zie ook : Dekkers,
R., Des droits des enfants naturels, R.C.J.B., 1954, 102, nr 4).

7. — De bepaling van artikel 1 van het decreet van 25 juni 1948 over-
nemende als geinspireerd door de Belgische rechtsleer en rechtspraak, zoals
deze zich sedert 1810 en 1867 ontwikkelden, mag men dus het overspel om-
schrijven als de geslachtsgemeenschap van een persoon
(...) wiens huwelijk niet ontbonden 1is, met een
ander persoon dan de echtgenoot.

Aldus omschreven omvat het begrip zowel de ontrouw van de gehuwde
vrouw als die van de gehuwde man. In deze betekenis wordt het woord over-
spel gebruikt in artikel 390 S.W., evenals in de wet van 17 april 1878 be-
vattende de voorafgaande titel van het wetboek van strafrechtspleging, artikel 2.
Verder zal hiervoor ook het woord echtbreuk gebruikt worden.

8. — Het eerder vermelde decreet van 25 juni 1948 maakt trouwens geen onder-
scheid tussen overspel van de vrouw (art. 387 Belg. S.W.) en onderhoud van een bijzit
(art. 389 Belg. S.W.) ; het enige onderscheid dat in die tekst tussen strafbare ontrouw
van de vrouw en van de man gemaakt wordt is dat de laatste zwaar beledigend moet zijn
(art. 3). De tekst ligt zeker in de lijn van de huidige strekking tot gelijkschakeling van
rechten en plichten van man en vrouw (Garraud, R., o.c., nr 1866).

9. — Eerst met de Code Pénal van 1810, ontstond er een verschil
in kwalificatie tussen overspel van de vrouw en van de man. Voor dit
laatste is vereist dat er meer zij dan eenvoudige fysicke ontrouw en wél
onderhoud van een bijzit in de echtelijke woning.

Het erkennen van een onderscheid in beider behandeling t.a.v. echtbreuk was even-
wel niet nieuw, maar gaat integendeel terug tot het primitiefste religieuze rechtsleven,
met de oeroude suprematie van de man op zijn « eigendom », de vrouw. Pas sedert het
einde van de XIXe eeuw wordt deze suprematie in de wetgeving ernstig aangevallen.
Zo wordt ook nog steeds, wat de echtelijke ontrouw betreft, in rechtspraak en rechts-
leer gestreefd naar gelijkstelling van man en vrouw (Garraud, R., o.c., nr 1866; —
De Wilde, L., Het begrip gemeenschappelijke woning in art. 230 BW. en het begrip
echtelijke woning in art. 389 S.W., T.P.R., 1965, blz. 1; — Corr. Antwerpen, 2 febr.
1940, R.W., 1939-1940, 851).

In het Franse burgerlijk recht werd deze gelijkheid, wat de gronden tot echtschei-
ding betreft, reeds verwezenlijkt door de wet van 27 juli 1884. In het strafwetboek
blijft het onderscheid bestaan. In het ontwerp van nieuw Frans strafwetboek van 1934
(art. 403) wordt de echtbreuk van man en vrouw op gelijke voet behandeld.

In Belgié kreeg het wetsvoorstel van mevrouw Blume, de heren Tielemans en Fayat
van 16 mei 1951 nog geen wettelijke bekrachtiging ; het streeft ernaar art. 230 B.W.
te wijzigen en het enkele overspel van de man als grond tot echtscheiding voor de
vrouw in te voeren (Parlem. Besch., Kamer, 1950-1951, nr 467 ; — zie ook : Laurent,
Fr., Avant projet, 11, blz. 21 ; — zie verder, nr 119).
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§ 1. — Overspel

10. — De lege lata is overspel de geslachtsgemeenschap
van de vrouw wier huwelijk niet ontbonden is, met
een ander persoon dan haar echtgenoot.

Deze bepaling is afgeleid uit de algemene omschrijving (zie boven, nr 7)
en geldt zowel voor het burgerlijk recht als voor het strafrecht (art. 229-306
B.W. ; art. 387 S.W.).

Het enkele feit van het ongeoorloofde geslachtsverkeer volstaat als bewijs
van het overspel : dit wanbedrijf is een ogenblikkelijk misdrijf. Hierover
bestaat geen meningsverschil (Cass., 13 april 1959, Pas., 1959, I, 806 ; —
Brussel, 17 dec. 1907, R.D.P., 1908, 417). De veelvuldigheid en de herhaling
van de overspelige betrekkingen hebben geen uitwerking op de kwalificatie.
Dit blijkt uit de tekst van artikel 387 S.W. vergeleken met de tekst van
artikel 389 S.W., waar het woord « onderhouden » op een toestand wijst, op
een geheel van handelingen, die samen genomen het misdrijf uitmaken.

Ook onder het oude recht, doch uitsluitend op burgerlijk gebied, was overspel
een ogenblikkelijke handeling (Fournel, J.F., Traité, blz. 74-75 ; — Locré, II, blz. 567,
exp. des motifs; — Marcade, blz. 633; — Baudry-Lacantinerie, 1909, nr 17; —
Laurent, Fr., nr 180 ; — Kluyskens, A., VII, nr 437 ; — Dekkers, R., Handboek, 1,
nr 274 ; — De Page, I, blz. 928, nr 849 [2° uitg.} ; — Garraud, R., V, nr 1870 ; ~—
Goedseels, J., Commentaire du Code pénal belge, nr 1865 ; — Schuind, G., Traité
pratique, blz. 268 ; — Nypels, Code pénal interpreré, 1I, blz. 205; — Constant, J.,
Manuel, nr 831 ; — P.B., Tw. Adultére, nr 31 ; — R.P.D.B., Tw. Adultére, nr 20 ; —
Cass., 7 febr. 1916, Pas., 1917, I, 27 ; — Cass., 2 juni 1930, Pas., 1930, I, 242; —
Brussel, 17 dec. 1907, R.D.P., 1908, 417 ; — Corr. Brussel, 6 nov. 1889, P.P., 1890,
1673).

Alle gevolgen door het algemeen strafrecht aan het ogenblikkelijk karakter van
een misdrijf gehecht, gelden dus voor het overspel. Zo de regelen betreffende de aanvang
van de verjaring, de datum van de feiten, de kracht van het gewijsde, de bevoegdheid, de
ontdekking op heterdaad, de eenheid van opzet.... (zie Trousse, E., Nov., Droit Pénal,
nrs 2190 en volg.; — Nypels et Servais, II, blz. 540).

§ 2. — Medeplichtigheid.

11. — Het overspel van de vrouw onderstelt noodzakelijkerwijze de
medewerking van een man, die haar echtgenoot niet is. De medeplichtigheid
aan overspel is evenwel een misdrijf op zichzelf (art. 388 S.W.). Men
verstaat hieronder de geslachtsgemeenschapvan een ander
persoon dan haar echtgenoot met een vrouw wier
huwelijk niet is ontbonden.

Men heeft het misdrijf beschreven als een vorm van mededaderschap (Nypels,
Code pénal interprété, II, blz. 200 ; — Garraud, R., V, nr 1881 ; — Goedseels, J.,
nr 1870 ; — P.B., Tw. Adultére, nr 99). De medeplichtige van de overspelige vrouw
verleent immers zijn rechtstreckse medewerking aan de uitvoering van het misdrijf, door
de gehuwde vrouw gepleegd (art. 66 S.W.) ; bovendien is de straf, die bij art. 388 S.W.
wordt gesteld, dezelfde als voor het overspel. Maar, zo zegt men, door de wil van de
wetgever van 1867 werd deze vorm van mededaderschap onttrokken aan de algemene
beginselen betreffende het mededaderschap en de medeplichtigheid, zodat meteen ook de
andere wijzen om aan het overspel van de gehuwde vrouw mede te werken, van straf-
baarheid werden uitgesloten. Over dit laatste is er, in tegenstelling met Frankrijk, in
Belgi€é geen twijfel mogelijk, daar de vraag in die zin uitdrukkelijk werd beantwoord
tijdens de kamerdebatten over het Belgische strafwetboek (Nypels, Législation crimi-
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nelle, 111, blz. 63 ; — Haus, Principes, II, nr 1170 ; — Nypels et Servais, blz. 547 ; —
Garraud, R., V, nr 1881).

Men verlieze evenwel niet uit het oog, dat het misdrijf van de gehuwde vrouw
die echtbreuk pleegt, erin bestaat de plicht van getrouwheid te breken en dat dit dan
ook uiteraard alleen maar door deze echtgenote kan geschieden. Zonder bijzondere be-
paling zou deelneming aan zulke ontrouw onmogelijk gestraft kunnen worden. Zo
gezien, valt de handeling van de medeplichtige aan overspel onder geen enkele van de
bepalingen van art. 66-67 S.W. Op grond van dezelfde redenering is medeplichtigheid
aan onderhoud van een bijzit niet strafbaar, hoewel hier eveneens, in hoofde van de bijzit,
zou kunnen gesproken worden van een onmisbare medewerking aan de uitvoering van
het misdrijf door de gehuwde man begaan.

De handeling van de man, die met een gehuwde vrouw geslachtsbe-
trekkingen heeft is een eigen misdrijf, dat niets te zien heeft met de begrippen
van mededaderschap of medeplichtigheid en dat dus alleen maar strafbaar
kan zijn ingevolge een specifieke straftekst, nl. artikel 388 S.W. Wel kan
men zeggen dat, van het overspel én van het zelfstandig misdrijf van mede-
plichtigheid aan overspel het materi€le bestanddeel in één gezamenlijk ver-
richte handeling voltooid wordt (Gargon, E., art. 338, nr 5 ; — Nypels, Code
pénal interprété, 11, blz. 208, nr 9 ; — P.B., Tw. Adultére, 101 ; — Brussel,
10 mei 1860, Pas., 1860, 11, 258).

Medeplichtigheid aan overspel is eveneens een ogenblikkelijk misdrijf
(Brussel, 17 dec. 1907, R.D.P., 1908, 417).

12. — Het kan niet betwijfeld worden dat medeplichtigheid aan overspel
in het Belgisch recht een zelfstandig misdrijf is (Cass., 23 juni
1958, Pas., 1958, I, 1186) en dat alle andere vormen van mededaderschap of
medeplichtigheid aan het overspel van de gehuwde vrouw straffeloos kunnen
worden bedreven. Dit werd uitdrukkelijk gezegd door de minister van justitie
tijdens de besprekingen van het ontwerp van strafwetboek van 1867: «le
seul complice punissable est celui dont s'occupe Particle que nous discutons »
(Nypels, Lég. crim., 111, blz. 63, nr 29). Reeds onder de Code pénal was de
Belgische rechtspraak en rechtsleer, in tegenstelling met de Franse rechtspraak
en verdeelde rechtsleer, in die zin gevestigd (Van Hoorebeke, E., Traité de la
complicité en matiére pénale, blz. 268 ; — Brussel, 1o mei 1860, B.]., 1860,
XVIII, 1272 met noot ; — anders : Brussel, 17 maart 1859, B.]., 1859, XVII,
6o2 met noot over de stand van het probleem ; — Luik, 6 febr. 1869, Pas.,
1869, II, 126 met noot).

13. — Sommige wijzen van medewerken aan het misdrijf van overspel
en van onderhoud van een bijzit, b.v. door het verschaffen van kamers tegen
betaling aan minderjarigen of door het aanwerven van minderjarigen met het
oog op het plegen van ontucht, zijn op hun beurt nochtans een eigen misdrijf
(aanhitsing tot ontucht en aanzetting tot ontucht, art. 379 en 380 bis S.W.).

Andere manieren van medewerken aan de echtbreuk, zullen daarentegen
geen misdrijven zijn en derhalve ongestraft moeten blijven.

14. — Art. 241, § 1, 2° van het Nederlandse Strafwetboek straft alleen de
ongehuwde persoon, die het feit medepleegt, wetende dat de medeschuldige gehuwd
is. Een gehuwde medeplichtige is niet strafbaar tenzij in zijnen hoofde aan de vereisten
van art, 241, § 5 Ned. S.W. voldaan is, d.i. dat klacht is ingediend door zijn echtgenote
en dat de echtscheiding of de scheiding van tafel en bed is uitgesproken (Simons en
Pompe, Leerboek van het Nederlands sirafrecht, 11, blz. 185).
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Andere deelnemers aan overspel zijn in Nederland vervolgbaar wanneer tegen hen
klacht wordt ingediend ingevolge de algemene regelen in zake mededaderschap (Hoge
Raad, 24 okt. 1932, N.J., 1933, blz. 379 met noot van Pompe).

In Duitsland wordt de medeplichtige vervolgd ook wanneer hij gehuwd
is en niettegenstaande zijn eigen echtgenote geen klacht indiende en zijn huwelijk niet
eerst ontbonden werd op grond van zijn overspel (Von Liszt, Traizé de droit pénal alle-
mand, 1913, blz. 146 in noot).

15. — De materi€le handeling van de geslachtsbetrekking verbindt de
medeplichtigheid aan overspel onafscheidbaar met het wanbedrijf van over-
spel, maar deze medeplichtigheid blijft een zelfstandig misdrijf, dat als misdrijf
alleen kan bestaan : er kan overspel gepleegd worden door een vrouw, zonder
dat de man, met wie de betrekkingen plaats hebben, zich schuldig maakt aan
een misdrijf omdat het niet bewezen is dat hij wist dat zijn minnares gehuwd
was ; ook nog omdat het misdrijf in hoofde van de medeplichtige niet anders
kan bewezen worden dan met de in artikel 388, § 2 S.W. toelaatbaar ver-
klaarde bewijsmiddelen (Cass., 20 okt. 1962, Pas., 1963, I, 272 ; — Brussel,
6 juli 1945, J.T., 1946, 207).

De verzoening, na de definitieve veroordeling, komt alleen de echtgenote
ten goede (art. 387, § 2 SSW.; — Cass., 19 okt. 1914, Pas.,, 1915, I, 109 ;
— zie verder, nr 299). De overspelige en haar medeplichtige kunnen niet
hoofdelijk tot de kosten veroordeeld worden (art. 50 S.W. ; — Cass., 23 juni
1958, Pas., 1958, I, 1186). Wat de veroordeling tot schadevergoeding betreft,
kan er geen aanleiding zijn om de overspelige vrouw en haar medeplichtige
hoofdelijk — evenmin als in solidum — hiertoe te veroordelen (zie verder,
nr 191).

§ 3. — Onderhoud van een bijzit.

16. — Onderhoud van bijzit in de echtelijke woning is, in ons recht,
een nader omschreven overspel. De enkele « geslachtsgemeenschap met een
ander persoon dan de echtgenote» volstaat niet. Hier vereist de wet een
toestand van ontrouw vanwege de man.

Onderhoud van een bijzit is het misdrijf van de man wiens hu-
welijk niet ontbonden is, die in de echtelijke woning, ge-
regeld geslachtsgemeenschap onderhoudt met een
ander persoon dan zijn echtgenote.

Deze bepaling geldt eveneens voor het burgerlijk recht (art. 230 B.W. ;
— Laurent, Fr., Supplement, 1, nr 617 ; — Aubry et Rau, V, § 491 en noot
4 en 5 ; — Pasquier, A., Précis du divorce et de la séparation de corps, nr 36 ;
— Chauveau et Hélie, II, nr 2880 ; — Garraud, R., V, nr 1878 ; — Gargon,
E., art. 339, nr 1 ; — Nypels, Code pénal interprété, blz. 205 ; — Goedseels,
J., nr 1879 ; — Schuind, G., blz. 271 ; — Constant, J., nr 823; — P.B,
Tw. Adultére, nr 35 ; — R.P.D.B., Tw. Adultére, nr 2 ; — Cass., 4 mei 1959,
Pas., 1959, 1, 890 ; — Corr. Dendermonde, 7 juni 1892, Pas., 1892, III, 359).

17. — Onderhoud van een bijzit iseen voortdurend misdrijf,
dat eerst ophoudt met het eindigen van de toestand van ontrouw. Het is geen
gewoontemisdrijf, zoals door sommige auteurs wordt voorgehouden (Gargon,
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art. 339, nr 3). Een reeks afzonderlijke daden van ontrouw van een gehuwd
man, die op zichzelf niet strafbaar zijn, krijgen hun strafbaar karakter niet
omdat zij een gewoonte uitmaken: er zijn specifieke bestanddelen vereist,
die niet behoren tot de bestanddelen van het gewoontemisdrijf (Simon, J.,
Handboek van het Belgisch strafrecht, nr 100 ; — Beltjens, Code pénal, art.
389, nr 20 ; — Nijpels, Code pénal interprété, blz. 205, nr 1, impliciet ; —
Nypels et Servais, blz. 555 ; — Goedseels, J., nr 1883 ; — Laurent, Suppl., 1,
nr 619 ; — RP.D.B., Tw. Adultére, nr 37; — Cass.,, 19 okt. 1896, Pas.,
1896, I, 291 ; — Cass., 17 okt. 1960, Pas., 1961, I, 174 ; — Cass., 12 juni
1961, Pas., 1961, I, 1115; — Corr. Verviers, 27 febr. 1892, P.P,, 1892,
761 ; — Corr. Antwerpen, 25 okt. 1907, R.D.P., 1907, 744 ; — Corr. Brussel,
19 april 1922, [.T., 1922, 354 ; — Corr. Brussel, 24 dec. 1929, R.D.P., 1930,
262).

Alle gevolgen door het algemeen strafrecht aan het voortdurend karakter
van een misdrijf gehecht, gelden dus voor het onderhoud van een bijzit, in-
zonderheid wat betreft de aanvangsdatum van de verjaring (Brussel, 16 jan.
1037, R.D.P., 1937, 235), het voortzetten van de delictuele toestand na een
veroordeling (Corr. Brussel, 24 dec. 1929, R.D.P., 1930, 262) en de eenheid
van straf (Brussel, 28 nov. 1907, B.]., 1908, 848 ; — Corr. Verviers, 27 febr.
1892, P.P., 1892, 761 ; — Corr. Antwerpen, 25 okt. 1907, Pas., 1908, III,
230).

18. — Naast het verschil in kwalificatie van de ontrouw van man en
vrouw en het verschil in behandeling van de medeplichtige van de bijzit, is er
nogeen verschil in de straf door de artikelen 387 S.W. en 389 S.W.
onderscheidenlijk op het wanbedrijf van overspel en op dat van onderhoud
van een bijzit gesteld : artikel 387 bepaalt de straf op 3 maanden tot 2 jaar,
terwijl artikel 389 de lichtere straf stelt van 1 maand tot 1 jaar.

De bijzit, in tegenstelling tot de medeplichtige aan overspel wordt niet
gestraft (zie boven, nrs 11 en 12).

19. — De reden waarom het primitief verschil in de behande-
ling van de ontrouw van de man en van die van de vrouw, doorheen de eeuwen, in het
strafrecht en in het burgerlijk recht werd behouden, is niet duidelijk ; des te minder
dat er onder het kanoniek recht, dat van de Xe tot de XIVe eecuw het terrein van de
rechtsvorming beheerste, de behandeling gelijk was (Christiana religio adulterium in
utroque sexu pari ratione condemnat). Beider tekortkoming aan de plicht van getrouw-
heid is inderdaad dezelfde. Evenmin is het logisch de medeplichtige aan overspel te
straffen en aan de bijzit straffeloosheid te gunnen. Dit laatste heeft de Franse rechtsleer
en rechtspraak nooit aanvaard (Paris, 9 juni 1931, §., 1931, 2, 240 ; — Cass. fr., 9 mei
1957, §., 1957, 372, in het middel). Het Franse ontwerp van nieuw strafwetboek van
1934 voorziet in gelijke strafbaarheid van de medeplichtige en van de bijzit, zoals ook in
een kwalificatie van de echtbreuk, die gelijk is voor beide echtgenoten (art. 402 en 403
van het ontwerp).

20. — Wel werden er pogingen aangewend om het aldus gemaakte verschil
in behandeling uvit te leggen.

Volgens Fournel (v66r de Franse Revolutie: 1778) is de reden hoofdzakelijk dat
hetgeen de man buitenshuis doet, de echtgenote niet aangaat en dat zijn wangedrag het
nadeel niet heeft overspelige kinderen in zijn familie binnen te brengen (Trasté, blz. 16).
Pothier noemt het verschil vanzelfsprekend omdat het « uit de menselijke natuur zelf
spruit» (Contrat de mariage, nr 516), bovendien: il #appartient pas a la femme qui
est une inférienre, d’avoir inspection sur la conduite de son mari, qui est son supérieur.
Zelfde mening bij Grotius (De Bello ac Pace, L. 11, cap. V, § VIII).
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Door de opstellers van de Code Napoléon en later van de Code Pénal, werd het
verschil uitgelegd als een overlevering van het Romeinse recht en van de oude recht-
spraak (Locré, II, blz. 493) ; gedogen dat de vrouw haar man aankloeg, zou een
onaanvaardbare aanslag op zijn eer zijn geweest (Locré, 1I, blz. 511). Verder wordt bij
alle auteurs als voornaamste reden het sociaal gevaar vermeld, dat voortspruit uit de
geboorte van overspelige kinderen. De meesten geven evenwel toe dat er, moreel
gesproken, geen verschil is tussen het vergrijp van de overspelige man en dat van de
overspelige vrouw. Mais les lois ne sont pas des préceptes, elles ne sont que des com-
mandements (Locté, 11, blz. 579 ; — Treilhard, Exp. des motifs, in Locré, 11, blz. 507 ;
— ibid., blz. 600 ; — ibid., XV, blz. 433 ; — Bedel, A., Nouveau traité, nr 7; —
Demolombe, C., Cours, blz. 381, nr 369 ; — Haus, Exposé des motifs). De man zou
door zijn ontrouw slechts zijn echtgenote beledigen, niet het huwelijk zelf, tenzij
dan door een bijzit te onderhouden.

21. — Indien er in onze twintigste ecuw wel geen tegenstanders meer
te vinden zijn van een gelijke behandeling van de ontrouwe echtgenoten op
het terrein van het burgerlijk recht (Baudry-Lacantinerie, Traité, 1919, IV,
nr 19 is er nog een), omdat in onze samenleving geen enkele van de boven-
vermelde redenen nog steek houdt, dan zijn er nog steeds voorstanders
van een onderscheid op het gebied van het straf-
recht, hoofdzakelijk omdat het overspel van de vrouw ernstiger sociale
gevolgen kan hebben (overspelige kinderen) dan de ontrouw van de man
(Laurent, Fr., Principes, 1Il, nrs 84 en 179; — ibid., Avant projes, 1I,
blz. 21, nr 2 ; — De Page, I, 857 en 849 ; — Baeteman et Lauwers, Devoirs
et droits des époux, blz. 88 ; — Geens, J., De gelijkheid van man en vrogw
en de echtscheiding op grond van overspel, RW., 1955-1956, 1757 ; —
Huc, Commentaire théorique et pratique du C.C., 1892, II, blz. 304; —
Beudant, Ch., Cours de droit civil francais, 1936, II, 1, n1s 653 en 653 bis ;
— Ripert et Boulanger, vierde uitg., I, blz. 394, nr 1086). Ook nog omdat
alleen bij onderhoud van bijzit in de echtelijke woning, de ontrouw van de
man met zekerheid zou volstaan (Haus, Exposé des motifs in Nypels, Lég.
crim., 111, blz. 27, nr 49 ; — Locré, 11, blz. 404 en XV, blz. 458).

22. — Reeds tijdens de besprekingen van de Code Napoléon was er een stem,
die de algehele gelijkheid van de twee echtgenoten voorstond en niet duldde dat men
aan de een veroorloofde wat men aan de ander wou verbieden (Locré, II, blz. 494 en
511). Regnier was aldus de enige die trouw bleef aan de princiepen van de Franse
revolutie. Hij vond geen gehoor. Nochtans niet alle Coutumes, waarop men zich beriep,
aanvaardden het besproken onderscheid (Fournel, Traité, blz. 16). Bovendien kan geen
enkel van de aangevoerde argumenten het feit verdoezelen dat de plicht van getrouw-
heid, bepaald bij art. 212 B.W., voor beide echtgenoten geldt (Dekkers, R., Handboek,
I, nor 275; — Fuzier-Herman, Rép. dr. Francais, Tw. Adultére, nr 7; — Lebas, E.,
Des conséquences civiles et pénales de FPadultére, proefschrift, Caen, 1894, blz. 150).

23, — Wat de redenen betreft, die nog steeds aangewend worden om een verschil
in de strafrechtelijke behandeling te verdedigen, moge het volstaan erop te wijzen,
dat niet het resultaat van de ontrouw strafrechtelijk beteugeld moet worden, maar de
aanslag op de zeden, die door de overspelige man in dezelfde mate bedreven wordt als
door de overspelige vrouw (zie een gedetailleerde kritick van de argumenten in Fauchez,
H., Le domicile conjugal dans Uentretien de concubine, proefschrift, 1939, Paris, blz. 185
en volg.; — ook bij Nast, A., La répression de Padultére chez les peuples chrétiens,
proefschrift, Paris, 1908, blz. 160 en volg.). Wil men zich toch aan de bestraffing van
het resultaat houden, dan mag men ernstig overwegen of de gevolgen van de ontrouw
van de man niet even zwaar zijn, zij het dan op een ander plan: de financiéle ver-
spillingen en de verwaarlozing van zijn beroeps- en vaderplichten (Nast, A., o.c.,
blz. 173 ; — Boichut, Et, Des causes de divorce et de leur extension, proefschrift,
Dijon, 1908, blz. 79; — Van Parijs, J., Convient-il de maintenir les sanctions des
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délits dadultére et d'entretien de concubine dans notre droit pénal 2, R.D.P., 1950-1951,
505). Indien de vrouw de overspelige kinderen in haar eigen gezin brengt, dan brengt
de echtbreuk van haar man kinderen in een vreemd gezin, of hij is oorzaak van de
geboorte van natuurlijke kinderen. Hierdoor ondervindt de maatschappij toch ook nadeel.

De reden tenslotte, die Haus in zijn Exposé des motifs van het strafwetboek van
1867 opgeeft, als zou het een probleem van bewijs zijn, dat de wetgever verplicht tot
het onderscheid tussen overspel en onderhoud van bijzit, is niet afdoende. De vraag is
inderdaad niet of de ontrouw van de man moeilijker kan bewezen worden dan de
ontrouw van de vrouw, maar wel of — gesteld dat de buitenechtelijke betrekkingen be-
wezen zijn — beide echtgenoten volgens gelijke normen moeten gestraft worden, dan
wel of men van de man méér mag dulden dan van de vrouw.

24. — Welke opinie men ook moge aankleven, de studie van het recht
noopt ons vast te stellen dat de ongelijkheid in de wettelijke behandeling van
de vrouw en van de man -— o.m. door de zeer ruime interpretatie van het
begrip « echtelijke woning » — neiging vertoont om in feite opgeheven te
worden, en dat de bestraffing zelf — die voor beiden in feite gelijk geworden
is — nagenoeg aan het verdwijnen is. De klacht wordt niet meer ingegeven
door ergernis voor een vergrijp tegen de zeden, maar meestal alleen om een
titel te verkrijgen, die de ontrouw zal bewijzen in het geding tot echtschei-
ding : waarom het bekomen van die titel wettelijk moeilijker maken voor de
vrouw dan voor de man, wanneer men het er toch over eens is dat beiden gelijk
moeten behandeld worden op het civielrechtelijk gebied ?

Tegen deze ontwikkeling is zelfs reactie gekomen vanwege de burgerlijke
rechtbanken, in zover zij de echtbreuk niet meer als een afdoende grond tot
echtscheiding aannemen. Aldus werd gevonnist dat het toekennen van één
frank als morele schadevergoeding aan de klagende echtgenoot, het bewijs niet
levert dat het overspel beledigend was, doch alleen een schadeloosstelling be-
tekent voor het schenden van het moreel belang dat iedete echtgenoot heeft
bij de echtelijke trouw van de andere (Cass., 8 dec. 1958, Pas., 1958, I, 354 ;
—— Brussel, 11 juni 1963, Pas., 1964, II, 114; — Gent, 1e kamer, 22 okt
1963, onuitg. ; — Rb. Brussel, 12 juni 1664, J.T., 1965, 56 ; — Legros, R,,
L'adultéve est il une cause péremptoire de divorce et de séparation de corps,
Ann. Not. Enreg., 1953, 78 ; — Thiebaut, R., L'adultére est-il une canse pé-
remptoire de divorce ?, Rev. dr. fam., 1961, 145 ; — Geens, J., De gelijkheid
van man en vionw en de echtscheiding op grond van overspel, RW., 1955-
1956, 1759 ; — Zie Tw. Echtscheiding ; — zie verder, nr 196).

25. — De verschillende behandeling van de medeplichtige en van de bijzit werd,
zoals gezegd, door de Franse rechtsleer en rechtspraak nooit unaniem aanvaard. Heden
nog wordt de bijzit vervolgd op grond van art. 60 Code pénal (= medeplichtigheid).
Het gebrek aan logica van de wetgever trachtte men inderdaad te verbergen achter de
redenering, dat een speciale tekst niet nodig was voor de bestraffing van de bijzit vermits
de art. 59-60 Fr. S.W. (onze art. 66-67 S.W.) de mogelijkheid tot ingrijpen boden
(Chauveau et Hélie, II, 2922 ; — Blanche, Etades, V, 214 ; — Garcon, art. 338, nr 66 ;
— Bedel, A., Nonvean traité, nr 66). Men beweerde zelfs — in navolging van het
Romeinse recht — dat alle vormen van medewerken aan het overspel en aan het
onderhouden van een bijzit als daden van medeplichtigheid strafbaar waren (Bedel, A.,
o.c., nr 56; — Garcon, art. 338, nr 70 ; — Chaveau et Hélie, /lc.; — Lebas, E.,
Des conséquences civiles et pénales de Iadultére, proefschrift, Caen, 1894, blz. 163 ;
— Caille, J., De Paction en D.I. pour adultére, proefschrift, Rennes, 1925, blz. 75-76).

De tegengestelde mening beriep zich op het argument, dat de wetgever, door alleen
de medeplichtigheid aan overspel uitdrukkelijk te bestraffen, zelf gewild had dat andere
vormen van medeplichtigheid en mededaderschap aan onderhoud van bijzit ongestraft
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zouden blijven (Planiol, Traité élémentaire, [1904], I, nr 901 ; — Bouché, A., Erude
sur Padultére du point de vue pénal, proefschrift, Paris, 1893, blz. 222 ; — Carnot,
art. 339, nr 10 ; — Ortolan, Eléments de droit pénal, 11, 1695 ; — Hélie, Instr. Crim.,
II, ar 1036 ; — Garraud, R., V, 1881). Mais cela est-il juste, cela est-il moral ? vragen
deze zich toch af (Van Hoorebeke, Traité de la complicité en matiére pénale, blz. 267).

Het Italiaanse strafwetboek van 1859 (art. 486) voorzag uitdrukkelijk in de
strafbaarheid van de bijzit op klacht wegens onderhoud van bijzit.

Zoals betoogd onder de nrs 11 en 12 werd de betwisting in Belgi€é door de wet-
gever van 1867 uitdrukkelijk beslecht in de zin van de laatst vermelde stelling: de
bijzit is niet strafbaar (R.P.D.B., Tw. Adultére, nr 9).



HOOFDSTUK II

Geschiedkundig overzicht

26. — Een geschiedkundig overzicht van de oude wetgevingen betref-
fende het overspel zal het mogelijk maken de Belgische artikelen 387 tot 390
S.W., en 229 en 306 B.W. te begrijpen en zal aantonen dat de in deze artikelen
uitgedrukte princiepen niet ontstaan zijn bij de Franse Revolutie. Ze zijn in-
tegendeel de rechtstreckse uitlopers van de princiepen vervat in het Romeins
recht. Het kanoniek recht schijnt in deze stof, die de Kerk nochtans altijd ten
zeerste aanbelangde, eerder een geringe invloed te hebben gehad. Dit kwam
misschien doordat het kanoniek recht op het stuk grotendeels zelf op Romeins
recht werd opgebouwd.

27. — Over het primitiefste rechtsleven van de volketen, die onze beschaving
hielpen tot stand brengen is — buiten enkele vermeldingen in de klassicke en post-
klassieke literatuur — niet veel geweten. Dit recht zal trouwens niet zo heel veel verschil
vertoond hebben met het recht dat ons door de hedendaagse rechtsethnologie uit Afrika
en Azié bekend is. Gelijkenissen zijn, in elk geval, treffend tussen het oud-Romeinse,
het oudfrankische en het huidige Afrikaanse gewoonterecht (Dekkers, R., Le droit privé
des peuples, Brussel, 1953 ; — De Wilde, L., Synthese van de rechtsregels in zake
buwelijk bij de Tshokwe bevolking van Kahemba, Kongo-Overzee, 1957, 129).

Bij deze volkeren behoort het overspel van de vrouw tot het privaatrecht (behou-
dens de zware gevallen van gekwalificeerd overspel door een hoofdmansvrouw) en de
medeplichtigheid behoott er tot het schadevergoedingsrecht. Het overspel van de man is
meestal niet strafbaar,

§ 1. — Romeins Recht.

28. — De overlevering verhaalt ons dat in de eerste eeuwen van de Romeinse
geschiedenis overspel niet gekend was. De eerste overspelige vrouw zou de echtgenote
van Spurius Corvilius, in de Ve eeuw (ab U.C.) geweest zijn en zij zou hierdoor ook
de eerste geweest zijn die door haar man verstoten werd. Het voorval moet zeker indruk
hebben gemaakt, omdat het ons is overgeleverd (Aulus Gellus, Noctes Atticae, TV, 3).
Uit reactie tegen het aldus gegeven slechte voorbeeld ontstond een civielrechtelijke
sanctie tegen de man, die zonder redenen zijn vrouw verstootte : de actio rei uxoriae,
waardoor hij verplicht werd een deel van de 4os, vroeger definitief door hem verworven,
aan de verstoten echtgenote terug te geven (Van Oven, J.C., Overzicht van het Romeins
privaatrecht, blz. 94). Wanneer echter de verstoting wel degelijk gegrond was wegens
het overspel van zijn echtgenote, kon de man de actio rei uxoriae tegenwerken door zelf
de actio de moribus in te spannen, ten einde de vrouw civielrechtelijk te straffen, door
de ganse dos of — later — een deel ervan voor zich op te eisen. Het is slechts kort
v6or de lex Julia de adulteriis (16 v. Kr.) dat er op het gebied van het burgerlijk recht
gelijke behandeling van man en vrouw ontstaat : de actio de moribus wordt ook aan de
echtgenote gegund tot bestrijding van het wangedrag van de man.

Vrij vroeg ontstaan ook strafrechtelijke sancties, maar dan uitsluitend tegen de



24 OVERSPEL

overspelige vrouw en tegen de medeplichtige. Tot in de moderne tijden blijft de echt-
breuk van de man ongestraft: illa te si adulterares, digito non auderet contingere, nec
ius est (Aulus Gellus, o.c., X, 23, 5; — L. I Cod. IX, 9).

Er zou onder Sulla (138-78 v. Kr.) een lex Servilia de adulteriis bestaan hebben,
die niet nader bekend is. Paulus zegt ons dat de lex Julia de adulteriis vroegere wetge-
vingen heeft gewijzigd (Pothier, Pandectes, XX, blz. 235). Enkele gegevens kunnen
nochtans uit de literatuur geput worden: de echtgenote in manu kon door haar man
gedood worden, wanneer hij ze op heterdaad betrapte (Aulus Gellus, o.c.: sine iudicio
impune necares) ; de vrouw sine manu werd gevonnist en terdood veroordeeld door haar
eigen familietribunaal. Behoudens ontdekking op heterdaad, werd de overspelige door
het familietribunaal van haar man — indien ze 77 manus was —, van haar vader —
indien ze sine manu gehuwd was — geoordeeld en vetbannen #ltra ducentesimum lapi-
dem (Tacitus, Annales, 11, 50).

De grond van het verschil in behandeling van man en vrouw is in hoofdzaak
religieus : de overspelige kinderen zouden, in de eredienst van de Dii Lares, bij de
voorouders geen gehoor vinden; hun verwekking moest dus streng geweerd worden.
De echtbreuk van de man bracht dit gevaar niet mee.

Schrik voor de overspelige kinderen bleef tot in onze tijd de grondgedachte bij alle
auteurs, die het onderscheid in de behandeling van man en vrouw t.a.v. de echtbreuk
hebben verdedigd.

De medeplichtige van de overspelige vrouw werd alleen gestraft door de echtgenoot
wanneer hij hem betrapte op heterdaad (vg/. de bewijsmiddelen vermeld in art. 388,
§ 2 S.W.). Hij mocht hem doden, ontmannen of geselen ; meestal werd hij in slavernij
gehouden tot de hem opgelegde zware schadevergoeding betaald was.

29. — Met de Lex Julia de adulieriis coercendis (of nog: de adulteriis et stupro,
of nog lex Julia de padicitia), die dagtekent van het jaar 736 ab U.C. (16 v. Kr.),
treedt een ingewikkelder strafrecht in werking, dat zowel overspel als ontucht, aan-
hitsing tot ontucht, aanhitsing tot overspel of zelfs maar het dulden van het overspel
door de man bestraft. Zowel de strafbare feiten, de elementen van de misdrijven als de
straffen en de rechtspleging worden in deze wet in bijzonderheden behandeld.

De echtgenoot, die zijn vrouw op heterdaad van overspel betrapt en haar niet
onmiddellijk verstoot of die genade schenkt aan de medeplichtige, is schuldig aan
lenocinium. Verder wordt door de Lex Juliz verboden schadevergoeding te eisen van de
medeplichtige en worden alle vormen van medeplichtigheid, bevoordeling van of mede-
daderschap aan overspel gestraft: guasi adulter puniti. De verstoten echtgenote mag
geen nieuw huwelijk aangaan (Dig. XLVIII, ad leg. Jul. XXIX, 1).

Het ius occidendi, bij ontdekking op heterdaad, wordt beperkt. De straf voor de
adulter et de adultera is de relegatio in diversas insulas, de infamia en bepaalde ontzet-
tingen uit burgerrechten (b.v. uit het recht om in rechte te getuigen). Bovendien verliest
de overspelige de helft van haar dos en het derde deel van haar goederen. De mede-
plichtige verliest de helft van zijn goederen.

30. — Zoals in ons recht waren als vereisten voor de bestraffing gesteld dat er
geslachtsbetrekkingen zouden bewezen zijn ten laste van een gehuwde vrouw : adulite-
rium in nupta committitur ; en dat de echtbreuk met opzet gepleegd zou zijn: gwia
adulterium sine dolo malo non committitur (Dig. XLVIII, ad leg. Jul, 6, 1; — Dig.
XLVIIL, ad leg. Jul. 12, pr.; — Dig. XLVIIL, ad leg. Jul., 43).

Tot in onze hedendaagse rechtsleer wordt de theorie van de digesten over het
opzet bijna woordelijk overgenomen (Chauveau et Hélie, II, 2589 ; — Nijpels, Code
bénal interprézé, 11, blz. 195; — Goedseels, nrs 1865 en 1871 ; — R.P.D.B., Tw.
Adultére, nr 8). .

31. — Op het gebied der procedure maakt de Jex Juliz van het overspel een
crimen publicum. ledere burger mocht de vordering instellen ; er bestond nochtans een
hierarchie tussen de echtgenoot (vordering ex iure mariti), de vader (ex iure patris) en
de burger (ex iure extranei) in de uitoefening van de vordering wegens overspel (Dig.
XLVII, ad leg. Jul. 1, 1).

Na vijf jaar ex die commissi criminis is de vordering verjaard. Zolang de echtgenote
door haar man niet was verstoten, kon de medeplichtige niet vervolgd worden. Dit is
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eveneens een regel, die tot in ons recht is blijven voortbestaan : overspelige en mede-
plichtige worden steeds samen vervolgd.

Het proces verliep zoals een gewone iudicium publicum, met de mogelijkheid de
nodige excepties in te roepen.

32, — De lex Julia de adulteriis schijnt vlug in onbruik te zijn geraakt: Ubi
nunc lex julia ? Dormis ? (Juvenalis, Sat., II, 37). De keizers zelf schijnen et zich niet
veel aan gestoord te hebben. De zeden waren zo verwilderd dat er geen aangevers of
klagers meer optraden om de zaken aanhangig te maken. In de tweede eeuw na Kristus
schijnt de instelling van de openbare aanklager in het strafrecht te zijn ontstaan langs de
cognitiones extraordinares ; de bevoegdheid om de zaak voor de rechtbank aan te brengen,
gaat van de burger over op keizerlitke ambtenaren, de praefectus urbi en de praesides
van de provinciaze. Hierdoor herleeft o.m. de lex Julia, door Domitianus opnieuw in
werking gesteld en door de latere keizers gewijzigd en aangevuld.

De ontrouw van de verloofde wordt strafbaar. Het recht om te klagen wordt
ontzegd aan de echtgenoot, die zelf # stupro leeft. De man, die zijn op heterdaad van
overspel betrapte vrouw doodt, wordt niet meer gestraft volgens de lex cornelia de
sicariis met de doodstraf, maar met een lichtere straf (Cod. IX, 9 Ad leg. Jul., 4).
Hier ontmoet men voor het eerst het begrip verschoonbaar doden. Het recht iure patris,
om zijn dochter te doden verdwijnt: Het doden blijft alleen verschoonbaar in hoofde
van de echtgenoot.

Onder Konstantijn worden de straffen op het overspel gesteld ernstiger: de
doodstraf. Sacrilegos autem nuptiavum gladio puniri oporter (Cod. IX, 9, ad leg. Jul,
30). Daartegenover staat dat alleen nog de echtgenoot, de vader en de oom van vaders
en moeders-zijde het recht behouden om het overspel aan te klagen. Het privaatrechtelijk
aspect van het misdrijf haalt dus de bovenhand op het publiekrechtelijke.

33. — De wijzigingen, die Justinianus, door de Novelle 117 en 134 in de wet-
geving op het overspel aanbracht, zijn gekenmerkt door een verbetering van de toestand
van de overspelige vrouw en door een strenger beteugelen van de medeplichtigheid,
o.m. door het vergemakkelijken van het bewijs hiervan. De verjaringstermijn wordt van
vijf op twee jaar gebracht. De vetoordeelde vrouw mag nooit huwen met haar mede-
plichtige (Nov., 117, cap. 12). De man mag zijn vrouw Kkastijden.

Voor de vrouw zijn de straffen door Justinianus ingevoerd zweepslagen en op-
sluiting in een klooster. Gedurende twee jaren had de echtgenoot het recht om haar
vergiffenis te schenken. Dit is de oorsprong van het genaderecht dat de man toekomt
krachtens art. 387, § 2 S.W. Na het verstrijken van de termijn, werd de overspelige
tot haar dood opgenomen in het klooster. Omdat evenwel deze kloosters tenslotte wei-
gerden deze devirginata cum virginibus, polluta cum puris op te nemen, bouwde
Justinianus speciale gevangenissen, metanea, de eerste vtouwengevangenissen.

Op civielrechtelijk gebied verloor de overspelige al haar bezittingen en de bruidschat
werd aan de echtgenoot toegewezen, in volle eigendom, indien er geen kinderen waren, in
vruchtgebruik in het andere geval.

In de Justiniaanse wetgeving zien we voor het eerst een bestraffing van de echt-
breuk van de man. Het bleef nog bij een burgerlijke sanctie: grond tot echtscheiding
voor de vrouw en definitieve toewijzing van haar donatio ante nuptias met een even
groot gedeelte van de eigen goederen van de man. Er is nog geen strafrechtelijke sanctie.
Ook wordt er in de Nov. 117 (cap. 9, 5) voor het eerst gewag gemaakt van de echte-
lijke woning (De Wilde, L., Hez begrip gemeenschappelijke woning in art, 230 B.IV.
en het begrip echtelijke woning in art. 389 S.W., T.P.R., 1965, 1).

34, — Zoals gepoogd werd aan te tonen vindt men in het Romeins recht alle
princiepen, die aan de basis liggen van de art. 387 tot 390 S.W. Het is inderdaad deze
Romeinse wetgeving, die langs het oude recht en langs onze wetboeken om, nog steeds
ons recht beheerst. De rechtspraak onder het Ancien Régime heeft de Romeinse teksten
aangepast aan de zeden in onze gewesten: de macht van de echtgenoot wordt nog
vergroot, hij alleen behoudt het recht om de echtbreuk aan te klagen en in elke stand
van de procedure mag hij vergiffenis schenken. Onze wetgeving moest alleen nog de
straffen humaner maken.
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§ 2. — Van Romeins recht tot Code Pénal.

35, — Het Romeins recht in Gallié blijft in de Ve eeuw, in zijn grote lijnen
wat het was onder de laatste keizers. In de lex romana burgundionum, titel 25, lezen
we het recht voor de echtgenoot om zijn vrouw en haar medeplichtige te doden: s/
adulterum cum uxore invenerit ita ut in unum sint et sese commisceant. Hetzelfde geldt
voor de lex romana wisigothorum (breviarium Alarici).

Over het overspel is niets te vinden in de Salische wet (ongeveer 486) hoewel andere
zedenmisdrijven er behandeld en met geldboeten bestraft worden. Men neemt aan dat
de medeplichtige mocht gedood worden en dat de echtgenote aan de willekeur van haar
man werd ovetgelaten.

De Ripuarische wet (Ve ecuw) staat de echtgenoot toe de medeplichtige te doden,
wanneer hij zich niet laat gevangen nemen. « Zeer zelden komt bij de Germanen het
overspel voor, waarvan de eigenhandige bestraffing aan de echtgenoten geoorloofd is.
Met afgesneden haar, naakt en in bijzijn van de bloedverwanten jaagt de man haar zijn
huis uit en drijft ze met de zweep door de ganse wijk » (Tacitus, Germ., cap. 19). Deze
gewoonte, om de schuldige naakt door de straten te jagen blijft gedurende de ganse
middeleeuwen in voege en verdwijnt slechts in de XVIle ecuw. Men vindt ze ook in
Engeland in die tijd (Merlin, Rép. Jur., Tw. Adultére, 1).

De wetgeving van de Karolingers, de capitularia is een poging om het kanoniek
recht als lekenrecht in te voeren. De straf voor het overspel was de doodstraf. Deze
wetgeving heeft geen invloed gehad op ons later recht, hoewel tussen de Xe en de XIVe
ecuw, door het wegvallen van het centraal gezag, de Kerk rechtstreeks ingrijpt op het
terrein van de echtbreuk en de beoordeling ervan aan de kerkelijke rechtbanken voor-
behoudt (Martin, O., La crise du mariage, blz. 18 ; — Thomas, W.C., Overspel straf-
rechterlijk beschouwd, proefschrift, Utrecht, 1877, blz. 43). Philippe de Valois, door de
ordonnanties van 10 juli 1336 en 3 maart 1388, droeg de rechtspraak inzake overspel
opnieuw over aan de wereldlijke rechtbanken, eerst alleen voor de leken, later ook voor
ge gees)telijken, die sindsdien ook dezelfde straffen opliepen (Fournel, J.Fr., Traité,

iz, 51). :

36. — Het kanoniek recht vereist, zoals het Romeinse recht, drie be-
standdelen opdat er overspel zou zijn: geslachtsbetrekkingen, een geldig huwelijk en
opzet, hieronder verstaan de afwezigheid van dwaling of geweld. Dit recht verschilt
hoofdzakelijk van het Romeinse recht door de gelijke behandeling van man en vrouw :
nec viro licet quod maulieri non licet.

Alleen de benadeelde echtgenoot mocht klacht indienen. In de XlIile eeuw noch-
tans kwam er een rechtspleging, per inguisitionem in gebruik ; wanneer er publiek
schandaal was en er geen klacht werd neergelegd, mocht de rechter ambtshalve een
onderzoek instellen.

Excepties en verdedigingsmiddelen bleven dezelfde als in het Romeinse recht. De
verjaringstermijn was eveneens vijf jaar. Schuldvergelijking, indien beide echtgenoten
echtbreuk pleegden werd aangenomen op burgerlijk gebied, niet voor de straffen. Het
bewijs was moeilijk : zelfs de ontdekking op heterdaad gold slechts als een stetk vermoe-
den (non praesumuntur orare Pater Noster...). De straffen waren van kerkelijke aard
(o.m. excommunicatie) en voor de vrouwen opsluiting in een klooster. De termijn van
twee jaar uit het Justiniaanse recht voor het uitoefenen door de man van zijn gepade-
recht, verdwijnt en is nu onbeperkt. Overspelige geestelijken werden uit hun ambt ontzet.

Als burgerlijke sancties vermelden de kanonisten: het recht voor de beledigde
echtgenoot om de echtelijke gemeenschap te weigeren (canon 1129, maar eens opnieuw
toegestaan, geldt deze als verzoening voor de toekomst), de gtond tot scheiding van
tafel en bed, het verlies van haar bruidschat door de overspelige vrouw.

Het ius occidendi verdwijnt natuurlijk.

Het is hier niet de plaats om de evolutie van de opvattingen te schetsen omtrent
het recht op echtscheiding wegens overspel, aanvankelijk schoorvoetend aangenomen
in de Kerk. St.-Augustinus in zijn de adalterinis conjugiis deed de opinie van de onver-
breekbaarheid van het huwelijk zegevieren, die uiteindelijk, na hevige discussies plechtig
afgekondigd werd tijdens het concilie van Trente in 1547. De orthodoxe Ketk blijft
tot heden trouw aan de aanvankelijke theorie van de verbreekbaarheid wegens het
overspel van de andere echtgenoot. Deze theorie beroept zich op een tekst uit het
Evangelie van Mattheus (XXIX, 9).
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Zoals men zal bemerkt hebben, is er in het kanoniek recht niets oorspronkelijks dat
door ons strafrecht zou overgenomen zijn. Het kanoniek recht, integendeel, is op Romeins
recht gebouwd.

37. — Voor onze Nederlanden moet verwezen worden naar de constitutio
criminalis carolina van 1532, die door het kanoniek recht sterk werd beinvloed, waar zij
de gelijke strafbaarheid van man en vrouw aannam en de medeplichtige aan het overspel
van de man als mededaderes strafte (Thomas, W.C., o.c,, blz. 27 en 31; — Hellegers,
W.P.A., o.., blz. 55). In de oudnederlands recht van de gebieden, die van het Duitse
keizerrijk afhingen, is deze wetgeving lang van kracht gebleven maar zij had geen invloed
op de art. 387-390 S.W. In Kroon-Vlaanderen werd de invloed van de Franse juristen
overwegend.

38. — Tot in de X Ve eeuw werd, eerst door de kerkelijke rechtbanken, later door
de wereldlijke, het Romeinse en het kanonieke recht toegepast. Merlin (Rép. jar.,, Tw.
Adultére, 1) en Fournel (Traité) vermelden verschillende arresten waarbij de Novelle 134
van Justinianus werd toegepast.

Van de XVle eeuw af, kwam de doctrine van ons hedendaagse strafrecht door
toedoen van de rechtsgeleerden en de rechtspraak tot stand. Fournel vat het ganse recht
betreffende het overspel, zoals het aan de vooravond van de Revolutie toegepast werd,
samen in acht artikelen (o.c., blz. 362) : de vrouw schuldig aan overspel werd in een
klooster opgesloten ; ze werd vervallen verklaard van haar dowaire en haar bruidschat
werd aan haar echtgenoot toegewezen, uitgezonderd wanneer hij ze op heterdaad betrapte
en doodde. Hij bekwam dan des lettres de vémission. Het genaderecht van de
man kon gedurende gans het leven van de vrouw uitgeoefend worden ; de gevolgen van
de veroordeling vervielen indien de echtgenoot zijn vrouw terug bij zich nam. De ver-
oordeelde vrouw behield haar burgerlijke rechten; de medeplichtige werd beboet, ver-
bannen of tot de galeien veroordeeld, naargelang de verzwarende omstandigheden ; alle
vormen van medeplichtigheid werden gestraft, maar de straf was willekeurig (Foutnel,
o.c., blz. 75 ; — Pothier, Traité du contrat de mariage, nr 527 ; — Metlin, Rép. jar.,
Tw. Adultérve, V).

Van de procedure per inquisitionem uit het kanoniek recht, is overgenomen dat
de procureur ambtshalve mocht vervolgen indien de echtgenoot geen klacht indiende en
er openbare ergernis verwekt werd (Pothier, o.c., nr 526). De klacht van de man was
niet ontvankelijk indien hij zelf echtbreuk pleegde of indien hij het bij zijn vrouw
oogluikend had geduld.

39. — De belangrijkste schepping van de oude rechtspraak, ta.v. de echtbreuk
in het huidig strafrecht, is de strafrechtelijke vervolging van bet onderhoud van bijzit.
Zoals onder het Romeinse recht, was in het oude recht het overspel van de man niet
strafbaar. Het late Romeinse recht had een burgerlijke vordering gegeven aan de echt-
genote, indien de echtgenoot echtbreuk pleegde in de echtelijke woning of nog wanneer
hij buiten de echtelijke woning, doch in dezelfde stad, een bijzit onderhield. Door een
arrest van 3 april 1543, door Foutnel (o.c., blz. 19) vermeld, werd bevolen dat de
echtgenoot strafrechtelijk zou vervolgd worden, nadat de scheiding van tafel en bed
was uitgesproken, op klacht van zijn vrouw, omdat hij een bijzit in het echtelijk huis
had geinstalleerd en haar een rente had verleend. « Depuis cet arrét, schrijft Fournel.
sont intervenus plusieurs autres qui ont jugé d'aprés le méme principe mais quand
I'adultére du mari se réduit & la violation de la fidélité conjugale, il ne donne point 4 la
femme un moyen de séparation ».

40. — Zo is gebleken dat alle princiepen van het huidige strafrecht in zake
overspel en onderhoud van bijzit in de echtelijke woning gekend zijn aan de vooravond
van de Franse revolutie. Deze revolutie heeft ook hier alles willen hernieuwen : noch de
wet « sur la police municipale et correctionelle » van 19-22 juli 1791, noch de « Code
des délits et des peines» van 3 brumaire an IV kenden het misdrijf van overspel en de
wet van 20 september 1792 op de echtscheiding gaf als enige grond tot echtscheiding op
« le déréglement de meeurs notoire ».

41. — De zeden eisten nochtans zeer vlug het opnieuw invoeren van de straf-
baarheid van de echtbreuk en Napoléon wachtte zelfs niet op de Code Pénal want in
het burgerlijk wetboek van 1804 werden art. 298, 308, 309 als volgt opgesteld: « La
femme adultére sera condamnée par le méme jugement (= jugement de divorce) et sur
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la réquisition du Ministére public A la réclusion dans une maison de correction pour un
temps déterminé, qui ne pourra étre moindre de 3 mois ni excéder 2 années » (art. 298,
§ 2) ; art. 308 zegt hetzelfde voor het geval van scheiding van tafel en bed en art. 309 :
«le mari restera le maitre d’arréter I'effet de cette condamnation en consentant a re-
prendre sa femme ».

Deze artikelen bleven in Frankrijk van kracht tot aan de wet van 27 juli 1884,
hoewel het overspel ondertussen ook door de Code Pénal van 1810 strafbaar gesteld was.
Dit gaf aanleiding tot vele moeilijkheden in de rechtspraak. Hetzelfde strafwetboek
voert het wanbedrijf van onderhoud van bijzit in de echtelijke woning in.

Met uitzondering van de echtscheiding, de scheiding van tafel en bed en het
verbod voor de overspelige om met haar medeplichtige te huwen, werden alle burgerlijke
sancties afgeschaft.

42. —~ De Code Pénal van 1810 was in Belgi¢ van kracht tot 1867. Het Belgisch
strafwetboek van 8 juni 1867 heeft evenwel, behoudens redactiewijzigingen, de teksten
betreffende de echtbreuk uit de Code Pénal van 1810 overgenomen. Ze dienen aangevuld
met art. 2 van de wet van 17 april 1878 bevattende de voorafgaande titel van het wet-
boek van strafvordering.

43, — In Nederland wordt de stof geregeld door art. 241 van het straf-
wetboek van 1881, dat als volgt luidt:

«§ 1. Met gevangenisstraf van ten hoogste zes maanden wordt gestraft
1° de gehuwde die overspel pleegt;
2° de ongehuwde, die het feit medepleegt wetende dat de medeschuldige gehuwd is.
§ 2. Gene vervolging heeft plaats dan op klacht van de beledigde echtgenoot,
binnen de tijd van drie maanden, gevolgd door een eis tot echtscheiding of scheiding van
tafel en bed op grond van hetzelfde feit.

§ 3. Ten aanzien van deze klacht zijn de art. 64, 65, 67 niet van toepassing.

§ 4. De klacht kan worden ingetrokken zolang het onderzoek ter terechtzitting niet
is aangevangen.

§ 5. Aan de klacht wordt geen gevolg gegeven, zolang niet het huwelijk door
echtscheiding is ontbonden of het vonnis, waarbij scheiding van tafel en bed is uitge-
sproken, onherroepelijk is geworden ».

44, — In Duitsland wordt een op grond van de echtbreuk uitgesproken
echtscheiding vereist als ontvankelijkheidsgrond van de klacht in art. 172 van het
Strafgesetzbuch : « Der Ehebruch wird, wenn wegen desselben die Ehe geschieden ist,
an dem schuldigen Ehegatten, sowie dessen Mitschuldigen mit Gefingnis bis zu sechs
Monaten bestraft. Die Verfolgung tritt nur auf Antrag ein ».



TITEL 11
BESTANDDELEN

HOOFDSTUK 1

Materiéle bestanddelen

ArpeLING I. — Gemeenschappelijke bestanddelen.

§ 1. — Geslachtsgemeenschap.

45. — Als eerste bestanddeel van de drie hier besproken wanbedrijven
is vereist, dat voltooide geslachtsbetrekkingen hebben plaats-
gehad, tussen de overspelige echtgenote en haar medeplichtige, wat artikelen
387 en 388 S.W. betreft en tussen de gehuwde man en zijn bijzit, wat artikel
389 S.W. aangaat, geslachtsbetrekkingen dus tussen personen van verschil-
lend geslacht (Fournel, J. Fr., Traité, blz. 5; — Chauveau et Hélie, II, nrs
2854-2855 ; — Garraud, R., V, nr 1873 ; — Gargon, art. 336, nr 7; —
Fuzier-Herman, Rép. dr. fran¢., Tw. Adultére, nr 9 ; — Nypels et Servais, 11,
blz. 536 ; — Goedseels, nr 1860 ; — Constant, J., nr 813 ; — De Page, I,
nr 859 ; — R.P.D.B., Tw. Adultére, nr 7; — P.B., Tw. Adultére, nr 5; —
Simons en Pompe, Leerboek van het Nederlandse strafrecht, 1941, 11, blz. 185 ;
— Von Liszt, Traité de droit pénal allemand, 1913, blz. 145 ; — Palant,
Biirgerliches Gesetzbuch, 21 uitg., Betlin, 1962, blz. 1984 ; — Cass., 12 dec.
1910, Pas,, 1911, I, 46 ; — Cass., 13 april 1959, Pas., 1959, I, 806 ; — Luik,
14 juli 1947, Pas., 1947, II, 50 ; — Brussel, 24 maart 1955, Pas., 1956, II,
154 ; — Corr. Turnhout, 26 nov. 1949, R.W., 1949-1950, 1707).

46. — Van oudsher hebben de commentatoren het vereiste van geslachts-
betrekkingen als een bestanddeel van het overspel aangezien hoewel dit meestal
niet rechtstreeks blijkt uit de door de meeste wetboeken voor het wanbedrijf
gegeven bepaling (art. 559 CP. Ital. ; — art. 214 S.W. van Zwitserland ;
— § 172 Strafgesetzbuch ; — Canon 2372, § 2). Bij afwezigheid van wette-
lijke bepaling, steunen de auteurs op de etymologie en op de traditie. Over de
etymologie werd reeds gehandeld (zie boven, nr 3).

De traditie gaat terug tot de Digesten, de eerste glossatoren van de Romeinse
teksten en de eerste auteurs, die over het kanoniek recht schreven. Deze traditie blijft
standvastig onder het oude recht (Fournel, o.c.) en tijdens de besprekingen van de
Code Napoléon en van de Code Pénal. In Belgié is hierover geen betwisting.
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4, — In Italié&, in tegenstelling tot de andere Westeuropese landen, wordt
nochtans voorgehouden dat geslachtsbetrekkingen geen wezensbestanddeel zijn van het
misdrijf van overspel, wel van het in het Italiaans S.W. speciaal omschreven wanbedrijf
van « leven in overspel » (art. 559, § 2 C.P. Ital.). De meeste auteurs en de jongste
rechtspraak van het Italiaanse hof van cassatie aanzien als een voldoende materieel
bestanddeel voor het overspel van de gehuwde vrouw « het overgeven van haar lichaam
aan de zinnelijkheid van de medeplichtige », waaronder verstaan wordt dat sexuele
vrijheden die niet reiken tot geslachtsgemeenschap, zelfs de enkele zinnelijke kus, kunnen
volstaan om het misdrijf te plegen (Sabatini, I/ cod. pen., 1935, blz. 305 ; — Saltelli, R.,
Commento teorico-pratico del nuovo codice pem., 1940, blz. 166-169 ; — Maggiore,
Dir. pen., 1948, 11, blz. 643 ; — Vannini, Manuale di dir. pen. ital., 1954, blz. 272 ;
— Cass. Ital,, 10 jan. 1958, Giuss. pen., 1958, part. II, col. 828 en col. 443, twee
arresten : « Pabbandono del corpo della donna ad ani di libidini; in certi casi pud
bastare anche un solo bacio »).

De argumenten zijn hoofdzakelijk de volgende: het is onmogelijk voltooide
geslachtsbetrekkingen te bewijzen ; zij, die deze vereisen, moeten zelf voortgaan op
hetgeen uit zinnelijke omgang vermoed wordt: is het dan niet beter deze zinnelijke
omgang zelf als materieel bestanddeel aan te zien ; daarbij is deze interpretatie niet in
strijd met het stilzwijgen van de wetstekst over wat overspel is.

Voorhoudende dat het Italiaanse strafwetboek ontstaan is onder invloed van de
Code Pénal des Frangais en wijzende op de historische achtergrond van deze Code Pénal,
verdedigen enkele bekende Italiaanse penalisten de traditionele opvatting: er is slechts
overspel wanneer er geslachtsgemeenschap is geweest (Manzini, Trattato di dir. pen.
ital., 1951, VII, § 2762, blz. 666 ; — Ranieri, Adulterio e fecondatione artificiale, La
Scuola Positiva, 1959, nr 1, blz. 65-85).

48. — Men kan zich moeilijk een poging tot overspel of een
poging tot onderhoud van bijzit voorstellen. Afgezien trou-
wens van de vraag of de daders nog in het stadium van begin van uitvoering
van het misdrijf zouden zijn, is er de vaststelling dat deze misdrijven, wan-
bedrijven zijn en dat de poging ervan niet uitdrukkelijk strafbaar is gesteld
(art. 51-53 SW.).

De meest verregaande sexuele vrijheden zonder geslachtelijke gemeenschap tussen
verdachten kunnen de toepassing van de art. 387, 388, 389 S.W. nog niet medebrengen.
Men zal evenwel kunnen opmerken, wanneer over het bewijs zal gehandeld worden, dat
sexuele vrijheden in feite het vermoeden zullen doen rijzen dat de geslachtsgemeenschap
volledig was en dat het wanbedrijf derhalve voltrokken werd (Chauveau et Hélie, II,

2854-2855 ; — Garraud, R., V, 1873 ; — P.B, Tw. Adultére, nt 5; — R.P.D.B.,
Tw. Adultére, nrs 2 en 7 ; — Goedseels, nr 1861 ; — Cass., 10 mei 1937, Pas., 1937,
I, 138 ; — zie ook H.R,, 23 juni 1950, R.W., 1950-1951, 805 en het advies van het

O.M.). Overigens kunnen de handelingen, die geen geslachtsbetrekkingen zijn, toch door
de burgerlijke rechtbank als grove beledigingen aanvaard worden om een echtscheiding
toe te staan.

Meestal dus wordt uit bepaalde vaststellingen het vermoeden afgeleid van
geslachtsgemeenschap. Indien deze evenwel in conclusies wordt ontkend, zal de rechter
de omstandigheden moeten aangeven, waarop zijn overtuiging steunt, om het geslachts-
verkeer voor bewezen te houden (Cass., 12 dec. 1910, Pas,, 1911, I, 46 ; — Cass., 4 okt.
1943, Pas., 1943, I, 369 ; — Cass., 24 juni 1957, Pas., 1957, I, 1279 ; — Cass., 13 april
1959, Pas., 1959, 1, 806). De feitenrechter oordeelt hier soeverein.

Het bewijs van de volstrekte fysieke onmogelijkheid om geslachtsbetrekkingen te
onderhouden dient de beklaagde te leveren wanneer er aan de andere kant voldoende
ernstige, overeenstemmende en nauwkeurige vermoedens zijn van het bestaan van zulke
betrekkingen (Brussel, 24 maart 1955, Pas.,, 1956, II, 154). Over de moeilijkheid om
met zekerheid hierover een geneeskundige diagnose te stellen raadplege men de studie
van Dr. Ley (Ley, A., L'impuissance sexuelle en justice, RD.P., 1951-1952, 61).

49. — Het enige vereiste is, zoals gezegd, dat er geslachtsgemeenschap
plaats grijpt tussen personen van verschillend geslacht. Van geen be-
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lang is de overweging of daarbij de mogelijkheid
om kinderen te verwekken al dan niet bestaat (Bedel,
A., Nouvean traité, nrs 5-6; — Revel, L'adultére, nr 8; — Garraud, V,
nr 1873 ; — Gargon, art. 336-337, nr 8 ; — Fuzier-Herman, Tw. Adultére,
ar 11 ; — P.B., Tw. Adultére, nr 7). Dit vloeit voort uit de bedoeling van
het strafwetboek, dat het breken van de fysieke huwelijkstrouw straft en niet
het verwekken van overspelige of natuurlijke kinderen.

Indien de vrees om vreemde kinderen in het eigen gezin te brengen de
grond was voor de strafbaarheid van het overspel, zou er geen reden zijn om
echtbreuk van de man te straffen. Evenmin kan er sprake zijn van overspel
tijdens de termijn van weduwschap, hoewel er in deze periode gevaar voor
turbatio sanguinis blijft bestaan.

Aldus zijn bestanddeel van echtbreuk : geslachtsbetrekkingen van een echtgenoot
met een bejaarde persoon (Brussel, 24 maart 1955, Pas., 1956, II, 154; — Corr.
Turnhout, 26 nov. 1949, R.W., 1949-1950, 1707) of met zijn eigen kind (zie het
principe-arrest van het Franse hof van cassatie, 5 juli 1813, met de conclusies van pro-
cureur-generaal Merlin, in Merlin, Rép. jur., Tw. Adultére, VIII bis).

De oude rechtspraak sprak zich uit voor overspel in geval van betrekkingen met een
eanuuk. Wanneer de geslachtsgemeenschap wegens fysieke oorzaken slechts onvolmaakt
kan plaatshebben, dan nog oordeelt het hof van cassatie van Frankrijk dat er echtbreuk
mogelijk is (Cass. fr.,, 13 juli 1955, Recr. dr. pén., 1955, 329 met noot en R.D.P,
1955-1956, 539).

so. — Men begrijpt dan ook dat men niet van overspel kan spreken in
geval van kunstmatige bevruchting van de gechuwde vrouw met
het zaad van een — al dan niet onbekende — medeplichtige.

51. — Of de vrouw, die zich artificieel laat bevruchten door het zaad van een
derde, schuldig is aan overspel, is een vraag die, voor zover bekend, alleen in Italié
stof heeft gegeven tot hevige discussie (Savatier, R., — in Frankrijk — is ook deze
bevestigende mening toegedaan in Centre d’'Etude Laénnec, L'Insémination artificielle,
blz. 28, vermeld door Collignon, Th., o.c., zie verder). De Italiaanse rechtspraak
kreeg de gelegenheid om de vraag te beantwoorden : de rechtbank te Padua besloot op
7 november 1958 tot het negatieve. Het is het eerste gekende vonnis over het onderwerp.
In hoger beroep, evenwel, werd dit vonnis door het hof te Padua gewijzigd (Trib.
Padua, 15 febr. 1959, Riv. Ital. dir. proc. pen., 1959, fasc. I, blz. 243 en volg.).

Onder de rechtsgeleerden houden de enen voor dat in zulk geval de elementen van
het wanbedrijf niet aanwezig zijn en er dus geen sprake kan zijn van overspel (Pisapia,
Adulterio artificiale, Riv. Ital. dir. proc. pen., 1959, lc.; — Valentino, De ovarica
fraude, fecondazione artificiale e adulterio, Giust. Pen., 1959, fasc. 11, parte I, col. 111 ;
— Manzini, Trattato di dir. pen. ital., Torino, 1951, VII, § 2762, blz. 666).

Anderen integendeel zijn van mening dat er wél overspel gepleegd wordt wanneer
een vrouw zich kunstmatig laat bevruchten. Zij steunen hoofdzakelijk op de stelling
dat geslachtsbetrekkingen niet vereist zijn als constitutief bestanddeel van echtbreuk
(zie hierboven, nr 47 ; — Battaglini, Fecondazione artificiale e adulterio Giust. Pen.,
1959, fasc. III, parte I, col. 107 ; — Chiarotti, La fecondazione artificiale astuata con
seme di persona diversa dal marito configura delitto di adulterio, arch. pen. fasc. I,
patte 2, blz. 55 ; — 7bid., Sul significato della punibilita del correo nel veato di adulterio,
arch. pen., 1959, fasc. VII-VIII, parte 2, blz. 439). Ook beroepen de voorstanders van
deze stelling zich op het feit dat kunstmatige bevruchting, zoals overspel, overspelige
kinderen in het leven kan roepen: dat dezelfde ratio legis dus ten grondslag ligt aan
de bestraffing van het « natuurlijk » overspel en van het « artificieel » overspel. Hierbij
wordt dan vergeten dat overspel gestraft wordt niet omwille van het gevaar voor over-
spelige kinderen, maar wel wegens de inbreuk op de plicht van fysieke trouw (zie boven,
nr 49).

Auteurs, die ontkennen dat er in het besproken geval overspel wordt gepleegd,
menen nochtans dat een wettelijke regeling de vrouw strafbaar moet stellen, die zonder
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verlof van haar man, zich zou onderwerpen aan kunstmatige bevruchting bij middel
van het semen van een derde. De geneesheer zou als mededader dienen gestraft te
worden (Marcello de Roberto, Adulterio e inseminatione artificiale, La Scuola positiva,
1960, nr 18).

52. — Zoals gezegd, is de kunstmatige inseminatie, naar Belgisch recht, waar
geen betwisting bestaat over het vereiste van geslachtsbetrekkingen als bestanddeel van
het wanbedrijf, geen vorm van overspel. Nochtans zijn de sociale gevaren, die men
pleegt in te roepen om overspel te straffen, meer bepaald het gevaar dat vreemde
kinderen in het gezin komen en de aanslag op het huwelijk, ook aanwezig wanneer
een vrouw zich kunstmatig laat bevruchten door een derde (hetero-artificiéle insemina-
tie). Het blijkt dan ook wenselijk dat een wettelijke regeling het huwelijk zou
beschermen tegen de nadelen van deze praktijk. De argumenten, die men ter verdediging
van de kunstmatige bevruchting aanhaalt, nl. eugenetiek en bestrijding van de steriliteit,
zijn overigens wetenschappelijk absoluut niet op afdoende wijze gestaafd (Moureau,
Linsémination artificielle ; apercus biologiques et médicaux, R.D.P,, 1951.52, 991 ;
— Collignon, Th., Le probléme moral, juridique et social de I'insémination artificielle,
J.T., 1952, 65; — Rozoy, A., Les problémes que pose Pinsémination artificielle, proef-
schrift geneesk., Bordeaux, 1950).

§ 2. — Geldig huwelijk.

53. — Alleen door het huwelijk zijn de echtgenoten aan elkander
trouw verschuldigd. De echtbreuk kan dan ook slechts bedreven worden
tussen de datum van de huwelijksvoltrekking en de datum waarop het
huwelijk ontbonden wordt (Cass., 26 nov. 1906, Pas., 1907, I, 52).

Dat overspel alleen door een gehuwde vrouw kan gepleegd worden werd reeds
aangenomen in het vroege en in het klassicke Romeinse recht. In het post-klassicke
Romeinse recht werd de ontrouwe bruid eveneens gestraft omdat: neque matrimonium
qualecumque nec spem matrimonii violare permittitur (Cod. IX, 9 ad leg. Jul., VII).
Deze regel geldt in Frankrijk zelfs voor verloofden « per werba de praesenti»,
die als gehuwden werden aangezien, hoewel geslachtsbetrekkingen hun nog niet toege-
staan waren. Het concilie van Trente bracht hierin verandering door alleen het coniugium
ratum — het geslachtelijk voltrokken huwelijk — als volledig huwelijk aan te zien,
wanneer er over overspel geoordeeld werd (Fournel, Traizé, blz. 9). Sedertdien kan de
verloofde niet meer schuldig zijn aan overspel ook al werd haar een kind geboren vé6r
de 180e dag van haar huwelijk en dit kind door de echtgenoot ontkend : de geslachts-
betrekkingen hadden plaats v66r het huwelijk.

54. — Voor het bepalen van de aanvangsdatum van het huwelijk is er
geen moeilijkheid : het is de datum van de huwelijksakte, die overgelegd wordt
met de klacht (art. 194 en 46 B.W. ; — Kluyskens, A., VII, nrs 317, 318,

319).

55. — De ontbinding van het huwelijk, buiten het geval van overlijden,
heeft wel aanleiding gegeven tot moeilijkheden, wanneer het er op aan kwam
de precieze datum ervan te bepalen. De ontbinding kan geschieden door een
administratieve akte, door een gerechtelijk vonnis of nog door de uitwerking
van beide. Het probleem, in dit laatste geval, is dan de juiste datum te kennen
waarop het huwelijk ontbonden wordt.

In Belgié is de oplossing duidelijk. De artikelen 264 tot 266 bis,
294 en 294 bis B.W. bepalen dat het vonnis of arrest alleen maar de echt-
scheiding toestaat, terwijl het huwelijk pas ontbonden wordt vanaf de datum
van de overschrijving van het eindvonnis of -arrest door de ambtenaar van de
burgerlijke stand op verzock van de echtgenoot in wiens voordeel de echtschei-
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ding werd toegestaan. Het vonnis werkt slechts voor wat de goederen betreft

terug tot op de dag van het rekwest (Laurent, Princ,, I, 288 ; — Kluyskens,
A., VII, nr 453 ; — De Page, {2e uitg.], I, nrs 923, 923 bis en 967; —
Pierrard, Traité, 1928, I, nr 741 ; — Cass., 2 juni 1930, Pas., 1930, 1, 241,

— Cass., 19 mei 1937, Pas., 1937, I, 145 ; — Cass., 28 juni 1943, Pas., 1943,
I, 269 ; — Gent, 7 maart 1951, RW., 1951-1952, 169).

De termijn tussen vonnis en overschrijving kan ten hoogste 3 maanden
belopen vanaf het verstrijken van de termijn van hoger beroep respectievelijk
van de termijn van beroep in cassatic: 2 maanden om het eindvonnis of
arrest aan de ambtenaar te betekenen en 1 maand binnen welke de ambtenaar
tot de overschrijving moet overgaan (nieuw art. 264, 4°, 265 en 204, 4° B.W.).
Gedurende deze drie maanden is het huwelijk niet ontbonden en kan er
overspel en onderhoud van bijzit gepleegd worden.

56. — In de praktijk heeft dit slechts belang voor de vraag welk gevolg
dient gegeven te worden aan een strafrechtelijke procedure, waarin nog geen
definitief vonnis of arrest is geveld. Het is te begrijpen dat er wel geen klacht
zal ingediend worden wegens schuldige betrekkingen gepleegd tussen de datum
van het vonnis dat de echtscheiding toelaat en de datum van de overschrijving
ervan.

Wat de hangende procedure betreft is de oplossing in Belgié onbetwist :
het huwelijk is slechts ontbonden door de overschrijving van het echtschei-
dingsvonnis. De klager heeft van dat ogenblik af de hoedanigheid van echt-
genoot verloren en zijn klacht wordt onontvankelijk. De rechter, die het straf-
dossier behandelt, kan niet anders meer dan vaststellen dat de publieke vor-
dering vervallen is (art. 2, § 2 w. 17 april 1878 ; — art. 390 SW.; —
Brussel, 1 mei 1900, P.P.,, 1900, 655; — Brussel, 16 jan. 1909, R.D.P.,
1909, 459 ; — Gent, 3 maart 1948, R.W., 1947-1948, 892 ; — Corr. Antwer-
pen, 17 april 1910, Pas., 1911, IIl, 334 ; — Corr. Antwerpen, 25 april 19710,
B.]., 1911, 954 ; — anders: Brussel, 12 nov. 1879, Pas., 1880, II, 39 ; —
Corr. Charleroi, 23 maart 1899, P.P., 1899, 700).

In die zin beslist het hof van cassatie dat de bestreden arresten uitge-
sproken op grond van artikelen 387 tot 300 S.W. zonder uitwerking zullen
blijven, wanneer vastgesteld wordt dat tussen het arrest in hoger beroep en het
cassatie-arrest een vonnis van echtscheiding tussen partijen werd overgeschreven
door de ambtenaar van de burgerlijke stand (zie noot in J.T., 1936, 166 en in
P.P., 1936, 259 ; — Constante rechtspraak : zie Cass., 29 juni 1964, R.D.P,,
1965, 371 ; Pas.,, 1964, 1, 1159, en noot).

De datum van de ontbinding van het huwelijk heeft ook belang, wanneer
de ontbinding geschiedt na een veroordeling bij verstek wegens echtbreuk,
gevolgd door verzet. Indien dit verzet niet-ontvankelijk wordt verklaard heeft
dit toch toch niet tot gevolg dat het eerste vonnis herleeft : de ontbinding van
het huwelijk is immer geschied vooraleer dit eerste vonnis kracht van gewijsde
verkreeg ; dit blijft dus zonder uitwerking (Constant, J., II, 846).

57. — Indien er naar Belgisch recht geen moeilijkheden meer kunnen
rijzen nopens de datum van de ontbinding van het huwelijk, anders kan het
zijn wanneer de echtscheiding volgens vreemd recht wordt bekomen, terwijl
in Belgi€é een klacht wegens echtbreuk moet worden beoordeeld. De vraag
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heeft haar belang omdat de datum van de ontbinding van het huwelijk be-
paald wordt door de lex fori; het geldt immers een procedureregel (Batifol,
H., Traité élémentaire de droit international privé, 1955, nr 469 ; — Baudry-
Lacantinerie, IV, nr 393 ; — Planiol et Ripert, T7até, 1926, II, nr 634 ; —
Kluyskens, A., VII, nr 317 ; — Brussel, 5 augustus 1880, B.]., 1880, 1121 ; —
Rb. Antwerpen, 24 dec. 1954, J.T., 1955, 143).

Het kan inderdaad voorkomen dat het openbaar ministerie een klacht
ontvangt wegens feiten van echtbreuk, in Belgié gepleegd, door een vreemde
echtgenoot, wiens huwelijk in het buitenland nog niet zou ontbonden zijn.
Hetzelfde kan zich voordoen met Belgen, die in het buitenland een echt-
scheidingsprocedure gevoerd hebben.

58. — In de Republiek Kongo bepaalt art. 147 B.W., eerste boek
(decreet van 4 mei 1895), dat het huwelijk eerst ontbonden is te rekenen van de dag
waarop tegen het vonnis of het arrest, dat de echtscheiding uitspreekt generlei
voorziening meer openstaat, wegens het verstrijken van alle termijnen.

Niet alleen het instellen van een rechtsmiddel tegen een vonnis, maar de eenvoudige
mogelijkheid daarvan schorst de uitwerking van het vonnis, dat de echtscheiding uit-
spreekt.

Wanneer het vonnis op tegenspraak is geveld moet het betekend worden om de
termijnen van hoger beroep te laten aanvangen (1 maand in Kongo, 3 maanden indien
het vonnis in het buitenland moet betekend worden). Wanneer het vonnis bij verstek
is uitgesproken, lopen dezelfde termijnen vanaf het verstrijken van de termijn van verzet
(1 maand na de betekening aan persoon; 6 maanden na de betekening 2an woonst).

Indien het eindvonnis een arrest van een hof van beroep is, bepaalt de Kongolese
wetgeving dat het huwelijk slechts ontbonden is na het verstrijken van de termijn om
zich in cassatie te voorzien (10 maanden tot 15 maanden) (Sohier, A., Droit civil du
Congo Belge, 1, blz. 309 ; — Elisabethstad, 15 juni 1935, Rev. jur. du C.B., 1935, 141).

Moet er evenwel, sedert 1 juli 1960, nog rekening gehouden worden met de termijn
om zich in cassatie te voorzien ? Er is immers voor het ogenblik geen hof van cassatie
in Kongo. Het lijkt te verkiezen dat, zolang er geen hof van cassatie wordt opgericht in
Kongo, het huwelijk als ontbonden zal aangezien worden zodra het arrest van het hof
van beroep, dat de echtscheiding uitspreekt, kracht van gewijsde zal hebben ; d.i. zodra
het betekend is en de termijnen van verzet verlopen zijn, in geval het om een bij
verstek gewezen arrest ging. Anders redeneren zou neetkomen op het nutteloos laten
verlopen van 10 maanden of van 15 maanden (naargelang de voorziening in Belgié of
in Kongo ingediend wordt: de bij de wet bepaalde termijn voor het geval de voor-
ziening in Belgié wordt ingediend heeft ook geen zin meer sedert het Belgische hof van
cassatie ter zake onbevoegd werd).

Er kunnen dus verschillende maanden verlopen tussen het vonnis van echtschei-
ding in Kongo uitgesproken en de ontbinding van het huwelijk.

59. — In Nederland wordt dezelfde oplossing als in Belgié voorgestaan met
dit verschil dat de rechter er de echtscheiding uitspreekt, terwijl de ontbinding van
het huwelijk pas door de inschrijving van dit vonnis in de registers van de burgerlijke
stand geschiedt (art. 276 Ned. B.W.). De termijn om tot inschrijving over te gaan is
in Nederland 6 maanden te rekenen vanaf de datum waarop het vonnis van echtscheiding
kracht van gewijsde verkrijgt. Gedurende deze termijn blijft de plicht van getrouwheid
bestaan (Asser, Handleiding, 1, blz. 286-287).

Bovendien is in Nederland de klacht wegens overspel afhankelijk van het — na
het formuleren der klacht — instellen van de eis tot ontbinding van het huwelijk door
echtscheiding of van een eis tot scheiding van tafel en bed, gevolgd door een definitief
vonnis. M.a.w. de strafvordering wordt geschorst tot na de ontbinding van het huwelijk
door echtscheiding of tot na het toestaan van de scheiding van tafel en bed (art. 241
Ned. S.W. ; — Van Bemmelen, Hand- en leerboek van het Ned. strafrecht, 11, blz. 457).

Dit laatste vereiste is niet van toepassing wanneer een Nedetlander zich in Belgié
schuldig maakt aan echtbreuk : het zijn de Belgische vereisten voor de ontvankelijkheid
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van de klacht, die dan zullen gelden. Maar, omgekeerd, zal de klacht van de Belg tegen
zijn echtgenoot(ote) wegens overspel in Nederland gepleegd, niet ontvankelijk zijn voor
de Nederlandse rechtbanken indien de klager niet bewijst dat hij de procedure tot echt-
scheiding of tot scheiding van tafel en bed heeft ingesteld en indien hij het definitief
vonnis niet kan voorleggen, dat de eis inwilligt op grond van het aangeklaagde overspel.

60. — In Engeland wordt de echtscheiding door een voorlopig vonnis uitge-
sproken (de z.g. « decree nisi » = decree nisi procurator regis intervenit). Gedurende
6 maanden heeft de &ings prosecutor de mogelijkheid om de beslissing te laten vernieti-
gen, indien hij bewijst dat de partijen samengespannen hebben of zich verzoend hebben of
nog dat de eisende partij na de uitspraak van het decree nisi zich schuldig maakte aan
overspel. Indien de prosecutor niet optreedt of indien zijn conclusies verworpen worden,
wordt het decree nisi een absolute decree. Van dan af pas, is het huwelijk ontbonden
(Arminjon, Nolde et Wolff, Traité de droit comparé, 11, blz. 604).

61, — In Frankrijk, sedert de wet van 18 april 1886, wordt de echtscheiding
uitgesproken door de rechtbank en moet het vonnis door de ambtenaar van de burger-
lijke stand overgeschreven worden. Er ontstond toen een betwisting over de vraag
of het huwelijk ontbonden werd door het vonnis of slechts door de overschrijving,
vermits, onder het stelsel van de Code Napoléon, het vonnis de echtscheiding toestond
en de ontbinding van het huwelijk door de ambtenaar van de burgerlijke stand werd uit-
gesproken (oud art. 264 C.C.).

De eerste opinie hield het bij de ontbinding door het vonnis. De inschrijving zou
retroactief werken tot op de dag van het vonnis. Volgens dit stelsel zou echtbreuk niet
kunnen aangenomen worden, indien de geslachtsbetrekkingen plaats hadden tussen de
datum van het vonnis en die van de overschrijving. De strafvordering zou dus lamgelegd
zijn tot op het ogenblik van de overschrijving. Geschiedde de overschrijving niet, dan
bleef het vonnis van echtscheiding zonder uitwerking en kon de vervolging wegens
echtbreuk voortgezet worden (Limoges, 26 nov. 1887, §., 1889, 2, 129). Sommigen
vroegen zich hierbij af of de ontbinding niet terugwerkte tot op de dag van de eis
(oud art. 252 C.C.), waardoor geen ontrouw meer zou kunnen gepleegd worden na het
instellen van de eis voor zover een eindvonnis de echtscheiding retroactief uitsprak.

Volgens een tweede stelling is het huwelijk pas ontboanden door de overschrijving
van het vonnis. De voorbereiding van de wet van 1886 laat op dat punt trouwens geen
twijfel over: de vorige stelling vond dan ook geen volgelingen (Baudry-Lacantinerie,
IV, ar 245 ; — Huc, Commentaire, 1892, 11, 393). Zolang de overschrijving niet was
geschied, d.i. gedurende hoogstens twee maanden, kon er overspel en onderhoud van
bijzit gepleegd worden (Limoges, 21 maart 1895, S., 1895, 2, 297). Sedert de wet
van 26 juni 1919 is deze laatste, tot dan toe algemeen aanvaarde mening, opnieuw in
twijfel getrokken. De wet van 1919 wijzigde art. 252 C.C. in die zin dat de over-
schrijving van het vonnis binnen de termijn van twee maanden niet meer vereist werd
op straf van nietigheid. Men vroeg zich terecht af of toch niet moest teruggegrepen
naar de eerste mening, dat nl. het huwelijk ontbonden werd door het definitief vonnis
of arrest, dat de echtscheiding uitsprak (Gargon, art. 336, nr 13). Bovendien wetd in het
nieuwe art. 244, § 3 — na vergelijking ervan met zijn oude redactie — het eindvonnis
impliciet als ontbindingsmoment van het huwelijk aangeduid (Planiol et Ripert, Traité,
1I, 622).

Deze opinie is thans aigemeen aanvaard in Frankrijk : het huwelijk is er ontbonden
zodra het eindvonnis, dat de echtscheiding uitspreekt kracht van gewijsde heeft (Beudant,

I1I, 2°, nr 865; — Fauchez, H., Le domicile conjugal dans Pentretien de concubine,
blz. 107).
62. — Wanneer het huwelijk van Belgen door vreemde rechtbanken is

ontbonden, rijst de vraag of deze ontbinding in Belgi€é erkend wordt zonder
dat eerst de overschrijving van de echtscheiding door de ambtenaar van de
burgerlijke stand geschied is.

De Belgische rechtsleer en rechtspraak nemen aan dat de overschrijving
niet moet geschieden. Deze overschrijving maakt deel uit van de Belgische
procedurevereisten om tot de echtscheiding te komen : het is de laatste fase
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van de procedure. Ze heeft dus geen zin als een alleenstaande verplichting,
wanneer de echtscheiding reeds op volledige wijze volgens het vreemde
recht is verkregen (Roland et Wouters, Guide pratigue de I'officier d’Etat civil,
1950, nt 1013 ; — Van Hecke G., De la reconnaissance des jugements étran-
gers de divorce, R.C.].B., 1957, 26 ; — Luik, 29 jan. 1924, Jar. Liége, 1924,
76 ; — Gent, 12 febr. 1951, R.W., 1950-1951, 1179 ; — Corr. Gent, 9 maart
1955, RW., 1954-1955, 1637 ; — anders : Pierard, Traité du divorce et de la
séparation de corps, 111, blz. 75). Het ontbindingsmoment van het huwelijk
wordt, in het besproken geval, door de toegepaste vreemde wetgeving bepaald.

Nochtans kan het voorkomen dat de burgerlijke partij als prejudicieel
geschil opwerpt dat het buitenlands vonnis, dat het huwelijk ontbonden heeft,
op grond van artikel 10 van de wet op de bevoegdheid, in Belgi€ niet mag
erkend worden, omdat de grond die tot echtscheiding leidde in het Belgisch
recht als dusdanig niet aanvaard wordt. Deze exceptie zal door de strafrecht-
banken worden beslecht en niet door de burgerlijke rechtbank (zie verder,
nr 73). Indien de exceptie gegrond is, zal het huwelijk als niet ontbonden
worden aangezien en zal de echtbreuk kunnen bewezen worden.

63. — De scheiding van tafel en bed laat het huwelijk
voortbestaan en dus ook de plicht van getrouwheid van beide echtgenoten.
De echtgenote zal nog kunnen vervolgd worden wegens het overspel dat ze
zou plegen ; haar inbreuk bestaat er in deze getrouwheidsplicht te breken.
Omdat er evenwel, na de uitspraak en de overschrijving van het vonnis of
arrest dat de scheiding van tafel en bed uitspreekt, geen echtelijke woning
meer is, zal een van de bestanddelen van de inbreuk van de man niet meer
aanwezig kunnen zijn (Hélie, Pratique criminelle, 11, nr 762 ; — Gargon,
art. 336, nr 14 ; — Fauchez, H., Le domicile conjugal dans Pentretien de
concubine, proefschrift, 1939, blz. 137 en volg. ; — Kluyskens, A., VII, 513 ;
— De Page, 2¢ uitg,, I, nr 1001 ; — Nypels et Servais, II, blz. 536 ; — Con-
stant, IL, nr 971 ; — P.B., Tw. Adultére, nr 69 ; — K.1. Luik, 31 jan. 1963,
Jur. Liége, 1962-1963, 241 ; — Corr. Gent, 14 dec. 1906, P.P., 1907, 400 ;
— Brussel, 25 jan. 1964, [.T., 1964, 10; — zie ook : Cass., 12 juni 1944,
Pus., 1944, 1, 387).

64. — Het onlogische van deze toestand zal nog duidelijker blijken, wanneer
zal aangetoond worden hoe het begrip « echtelijke woning » door de rechtspraak zodanig
werd uitgerekt, dat elke verblijfplaats van de man waar hij gewoonlijk of op regel-
matige wijze verblijft, als echtelijke woning kan bestempeld worden. Men ziet dan ook
niet in waarom het omzetten van een feitelijke scheiding van de echtgenoten, tijdens
welke de verblijfplaats van de man een echtelijke woning blijft m.b.t. het plegen van
onderhoud van een bijzit, in een juridische scheiding, de toestand van de man moet ver-
beteren t.a.v. dezelfde voortgezette feiten van echtelijke ontrouw en waarom dit voor hem
voortaan straffeloosheid moet meebrengen. Mares hanc legem tulerunt zou Gregorius van
Nazianze herhalen....

Als reden voor dit onderscheid duikt opnieuw het gevaar van overspelige
kinderen op : pater is est quem nuptiae demonstrant. Sedert de wet van 27 maart 1927,
gewijzigd door de wet van 10 febr. 1958 (art. 313, § 2 B.W.) kan echter de man, door
een eenvoudige verklaring, het kind ontkennen dat geboren is driehonderd dagen na het
proces-verbaal van niet-verzoening waarvan sprake in art. 239 B.W. of na de verklaring
bedoeld in art. 281 B.W. en minder dan honderdtachtig dagen na de definitieve afwij-
zing van de eis of na de vetzoening (Kluyskens, VII, nrs 513 en 543, 2°; — De Page,
{19621, 1, blz. 1156, nr 1090). Zo wordt de reden van het onderscheid tussen beide
echtgenoten door de wetgever zelf reeds ontkracht, vermits het vermoeden van vaderschap
door een eenvoudige verklaring kan omvergeworpen worden : het gevaar dat overspelige
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kinderen ongewild in het uiteengerukte gezin zouden komen, is dus om zo te zeggen
geheel geweerd.

Het afschaffen van het onderscheid tussen de gevolgen voor man en vrouw van de
scheiding van tafel en bed kan slechts door de wetgever gebeuren : door haar interpretatie
van het begrip echtelijke woning is de rechtspraak zo ver gegaan als maar mogelijk op
de weg van de gelijkberechtiging. Is de scheiding van tafel en bed eenmaal uitgesproken,
dan kan men evenwel niet voorbij de vaststelling dat er geen echtelijke woning meer is,
terwijl er, wat de vrouw betreft, nog steeds een huwelijk is (anders: Lesellyer, Traité
de droit criminel, blz. 200, noot 1, « une fois la séparation prononcée, il n'y a plus
d’habitation commune obligée, mais il y a toujours habitation conjugale, en ce sens que
le lien du mariage n'est pas rompu et que le mari n'a point le droit d’introduire une

étrangére au lieu et place de I'épouse légitime » ; — zie ook aldus: Dalloz, Rép. Lég.,
Tw. Adultére, nr 64).
65. — Het is dus wel zeker dat na scheiding van tafel en bed geen wan-

bedrijf van onderhoud van bijzit meer kan gepleegd worden. Maar wanneer is
de scheiding van tafel en bed definitief ?

V66r de wet van 20 juli 1962 (art. 22) waren de astikelen 364, 365, 366
en 366 bis B.W. niet toepasselijk op de scheiding van tafel en bed (oud art.
307 B.W.; — art. 875 Rv.; — De Page, 2¢ uitg, I, nrs 996 en 999 ; —
Kluyskens, A., VII, nr 511, B).

Er kon toen niet aan getwijfeld worden dat de scheiding van tafel en bed
een aanvang nam zodra het vonnis kracht van gewijsde verkreeg. De wet van
20 juli 1962, artikel 22, maakt de overschrijving door de ambtenaar van de
burgerlijke stand, voorgeschreven bij artikel 364 B.W. verplicht ook voor het
vonnis dat de scheiding van tafel en bed toestaat (vroeger werd de scheiding
uitgesproken). De sanctie is dezelfde als ter zake van echtscheiding :
verlies van het voordeel van het uitgesproken vonnis (nieuw art. 307 B.W.).

Wat betreft de datum waarop de scheiding definitief is en van wanneer af geen
strafbaar onderhoud van een bijzit meer kan gepleegd worden, wordt de oplossing, die
vaststaat voor de echtscheiding, ook toepasselijk op de scheiding van tafel en bed. Slechts
op de datum van de overschrijving van het vonnis is deze echtscheiding een gedane
zaak. De termijn om tot de overschrijving over te gaan is dezelfde als voor het vonnis
dat de echtscheiding toestaat : 2 maanden na het verstrijken van de beroeps- of cassatie-
termijn om het vonnis of arrest te betekenen aan de ambtenaar van de burgerlijke stand
en 1 maand voor deze ambtenaar om tot ovetschrijving over te gaan.

66. — Er kan niet aan getwijfeld worden dat het onderhouden van cen
bijzit in de periode tussen het instellen van de eis en de uitspraak van het
vonnis, dat de scheiding van tafel en bed toestaat, strafbaar is (Corr. Arlon,
26 mei 1943, Pas., 1943, III, 90). Het vonnis stelt de burgerlijke staat vast
en kan slechts voor de toekomst gelden. Zo ook is het zeker, dat in de periode
tussen de uitspraak van het vonnis, dat de scheiding toestaat en de over-
schrijving ervan door de ambtenaar in de registers van de burgerlijke stand,
het onderhouden van een bijzit in de nog steeds bestaande echtelijke woning,
strafbaar is: de toestand van scheiding van tafel en bed is pas door de
overschrijving definitief.

67. — De eenvoudige doorzending van de echtgenote (répadiation), die in som-
mige staten van Musulmans recht als vorm van echtscheiding bestaat, kan wegens de
Belgische openbare orde, in Belgié, niet als een wijze van ontbinden van het huwelijk
aanvaard worden. Evenmin kan een onderdaan uit een land dat het polygaam-huwelijk
erkent, zich op deze mogelijkheid beroepen om aan een telastlegging van onderhoud van
een bijzit in de echtelijke woning in Belgié te ontsnappen (Corr. Brussel, 12 juni 1953,
R.D.P., 1953-1954, blz. 69).
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68. ~—— Dubbel huwelijk is een ogenblikkelijk misdrijf (Garraud, R., V, nr 1900 ;
— Chauveau et Hélie, II, nr 2930 ; — Nypels et Servais, II, blz. 577). Indien het door
een Belg in het buitenland wordt aangegaan, is het misdrijf aldaar voltooid en zal het in
Belgié slechts strafbaar zijn indien het feit in het land, waar het gepleegd werd, ook
strafbaar is en dit afgezien van de nationaliteit van de benadeelde (nieuw art. 7,
w. 17 april 1878 bevattende de voorafgaande titel van het wetboek van strafvordering.
Wanneer evenwel de bij een dubbel huwelijk betrokken partijen in Belgié komen wonen,
waar het tweede huwelijk niet erkend worden, zal er aanleiding zijn tot veroordeling
wegens echtbreuk, indien de benadeelde echtgenoot klacht indient. Alle bestanddelen
van de wanbedrijven zijn aanwezig nl. een geldig (eerste) huwelijk, geslachtsbetrekkin-
gen met een andere dan de (naar Belgisch recht) wettige echtgenoot en opzet.

69. — Het huwelijk waarop de vervolgingen steunen, moet een geldig
huwelijk zijn.

In de praktijk komt het bijna nooit voor dat, naar aanleiding van vervol-
gingen wegens echtbreuk, de geldigheid van het huwelijk betwist wordt.
Indien het toch gebeurt, zal dit in conclusies moeten geschieden, die als gevolg
zullen hebben dat de strafrechter geen uitspraak zal kunnen doen alvorens de
aldus opgeworpen exceptie haar oplossing krijgt. De weinige gevallen, die in
de rechtspraak bekend zijn, betreffen meestal betwistingen nopens de geldig-
heid van een door Belgen in het buitenland aangegaan huwelijk. De vraag zou
kunnen rijzen met betrekking tot huwelijken in « Gretna Green » aangegaan
of tot schijnhuwelijken (Cass., 21 maart 1910, Pas., 1910, I, 155 ; — Brussel,

I5 jan. 1955, R.D.P., 1954-1955, 823).

70. — Ook kan de geldigheid van het huwelijk betwist worden in de vorm van
een beschuldiging door de verdachte, dat de klagende partij zich te zijnen nadele
plichtig heeft gemaakt aan bigamie. In dit geval zal de vordering geschorst blijven tot
na het vonnis over de nieuwe telastlegging. De rechtbank, die over deze misdaad zal
oordelen, zal dan tevens moeten oordelen over het bestaan of de geldigheid van het
eerste huwelijk (Demolombe, Cours, 1850, III, nrs 276 en 276 bis ; — Huc, Commen-
taire, 1892, II, nr 146; — Garraud, V, nr 1905; — ibid., Proc. pén., II, 641 ; —
Van Bemmelen, Hand- en leerboek van bhet Nederlandse strafrecht, 11, blz. 461 ; —
Haus, II, 1136 ; — Goedseels, nr 2320 ; — Braas, Précis de procédure pénale, blz. 75,
ar 89 en blz. 85, nr 103 ; — R.P.D.B., Tw. Bigamie, nr 10 ; — ibid., Tw. Questions
préjudicielles, nr 48 ; — Now., Proc. Pén., 1, Questions préjudicielles, nr 17 ; — Cass.,
18 april 1910, Pas.,, 1910, I, 190; — Cass., 20 juni 1927, Pas., 1927, I, 262; —
Cass., 22 juli 1955, Pas.,, 1955, I, 1265 met noot; — Cass., 10 dec. 1956, J.T., 1956,
416 en Pas, 1957, 1, 376; — Cort. Nivelles, 12 nov. 1955, Rec, Jur. T.A. Niv,,
1955, blz. 48).

Andere auteurs kennen de bevoegdheid om over de geldigheid van het eerste
huwelijk te oordelen aan de burgerlijke rechtbank toe (Merlin, Questions de droit, Tw.
Bigamie, advies v66r Cass. fr., 8 aug. 1811 ; — Chauveau et Hélie, II, nrs 2937-2938 ;
— Hoffman, Traité des questions préjudicielles, 11, nr 484 ; — Gargon, art. 340, nr 29 ;
~— Kluyskens, A., VII, nr 296 ; — Luik, 3 aug. 1859, Pas., 1859, II, 359 ; — Cass. fr.,
18 febr. 1942, D.H., 1942, 83).

71. — In het geval dat hier meer bepaald besproken wordt, nl. het geval
van betwisting nopens de geldigheid van het huwelijk, dat de vervolgingen
wegens inbreuk op artikelen 387 en volgende S.W. wettigt, werd betwist of de
correctionele rechtbank bevoegd is om de exceptie te beslechten. M.a.w. et
werd betwist of deze exceptie een prejudici€le vraag doet rijzen,
d.i. een verdedigingsmiddel waarvan de gegrondheid door een andere recht-
bank, meer bepaald door de burgerlijke rechtbank, moet gevonnist worden.

(Wat de bepaling van prejudiciéle vraag betreft, zie het advies van
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adv.-gen. Plaisant v66r Cass., 21 juli 1836, Pas., 1836, 1, 282 ; — RP.D.B,,
Tw. Questions préjudicielles, nrs 4 en volg. ; — Hoffman, Traité des questions
préfudicielles, 1, blz. 336).

En wie mag de exceptie opwerpen ?

72. — De oorsprong van de betwisting ligt hoofdzakelijk in de tekst van art.
326 B.W.: «de burgerlijke rechtbanken alleen zijn bevoegd om uitspraak te doen over
geschillen omtrent inroeping van staat». Art. 15 van de wet van 17 april 1878, be-
vattende de voorafgaande titel van het wetboek van strafvordering, geeft aan de straf-
rechter bevoegdheid om over de vragen van burgerlijk recht te oordelen, die voor hem
incidenteel worden opgeworpen, behoudens de bij de wet bepaalde uitzonderingen.
Welnu, zo oordeelde men, art. 326 B.W. bevat een dergelijke uitzondering en het
betwisten van de staat van gehuwde persoon is een geschil dat door dit artikel uit-
drukkelijk aan de burgerlijke rechtbanken wordt voorbehouden (Cass. fr., 13 april 1867,
in extenso vermeld in Nypels, Code pénal interprété, 11, blz. 193 ; — Chauveau et
Hélie, II, nrs 2858, 2886 en 2937-2938 ; — Garcon, art. 336, 17; — Monzein, P.,
Le mariage dans ses rapports avec le droit pénal, proefschrift, Caen, 1941, blz. 146).

Deze mening wordt betwist op grond van de overweging, die thans algemeen wordt
aanvaard, dat art. 326 B.W., geplaatst onder de titel « Bewijzen van de afstamming van
wettige kinderen », alleen voor deze materie geldt en niet voor de betwisting van de
staat van echtgenoot (Baudry-Lacantinerie, IV, nr 598 ; — Planiol et Ripert, II, 757 ;
— Colin et Capitant, I, nr 546 ; — Garraud, R., Proc. pén., II, nrs 603 en 640 ; —
Kluyskens, A., VII, nr 538, c; — De Page, I, nr 260, noot 1 ; — Cass. fr., 3 juni 1955,
D.H., 1955, blz. 521).

Hoffman (Traité des questions préjudicielles, nr 284) erkent dat art. 326 B.W.
niet toepasselijk is op de staat van echtgenoot en alleen de afstamming betreft, maar
hij concludeert toch (nr 498), dat de exceptie van nietigheid van het huwelijk
een prejudiciéle vraag doet rijzen, die door de burgerlijke rechtbank moet beantwoord
worden. Hij steunt daarbij op art. 189 B.W.: indien de nieuwe echtgenoten de nietig-
heid van het eerste huwelijk inroepen, moet vooraf worden beslist of dat huwelijk geldig
dan wel nietig is. Deze tekst, zegt Hoffman, bepaalt dus een uitzondering op de regel
van de bevoegdheid van de strafrechter om over de excepties van burgerlijk recht te
oordelen (later: art. 15, w. 17 april 1878). Deze stelling werd dan gevolgd door de
voorstanders van de bevoegdheid van de burgerlijke rechtbank, die de opwerping van
de nietigheid van het huwelijk als een ta.v. de openbare vordering prejudici€le vraag
aanzien.

73. — De Belgische doctrine en rechtspraak over dit twistpunt is thans stevig
gevestigd. Een recent arrest van het hof van cassatie verwerpt uitdrukkelijk de theorie
van Hoffman (Cass., 22 juli 1955, Pas., 1955, I, 1265). Dit arrest verklaart dat ter zake
in de wet geen uitzondering is bepaald die de toepassing van art. 15 van de wet van
17 april 1878 in de weg zou staan. Zoals de auteur (R.H.) van cen noot onder het
vermeld arrest terecht opmerkt, is de wil van de Belgische wetgever in dezelfde zin
als het arrest, toen hij weigerde in het wetsontwerp van 1878 een artikel op te nemen
dat de besproken exceptie aan de bevoegdheid van de strafrechter uitdrukkelijk onttrok
(art. S van het ontwerp). Het hof van cassatie heeft in zijn arresten van 22 september
1947 (Pas., 1947, I, 366) en van 5 januari 1948 (Pas., 1948, I, 2) de opsomming
gegeven van de uitzonderingen, die bedoeld worden in art. 15 van de wet van 17 april
1878, bevattende de voorafgaande titel van het wetboek van strafvordering. Het zijn
alleen de uitzonderingen omschreven bij art. 16, § 2 en 17 van deze wet en bij art. 326
en 327 B.W. (Leopoldstad, 7 april 1953, Jowrnal des Tribunaux doutre-mer, 1955,
56 met noot A. Sohier ; — Cass., 23 sept. 1963, Pas., 1964, I, 74 ; — Corr. Brussel,
15 jan. 1955, R.D.P., 1954-1955, blz. 823).

De rechtsleer is in dezelfde zin (Haus, II, 1134 ; — Goedseels, nr 1917 ; —
Nypels, Code pénal interpréré, 11, blz. 250 ; — Constant, II, blz. 151 ; — Braas, Précis
de procédure pénale, blz. 75 en 85 ; — P.B., Tw. Adultére, nrs 15 tot 23 ; — R.P.D.B.,
Tw. Adultére, nr 3 ; — Simon, J., Strafvordering, nr 256).

Een vonnis dat beslist of de opgeworpen exceptie al dan niet préjudicieel is, is
onmiddellijk vatbaar voor hoger beroep (Gent, 29 juni 1959, R.W., 1959-1960, 1757).
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74. — Aangezien de relatieve en de absolute nietigheden, die een huwe-
lijk kunnen aantasten hetzelfde gevolg hebben, nl. de vernietiging van het
huwelijk @b initio, is het nutteloos, in verband met de boven aangehaalde
discussie, op grond van het onderscheid tussen beide nietigheden te argumen-
teren (Garcon, art. 336, 19 ; — Garraud, V, ar 1897 ; — ibid., Proc. péndle,
11, 640).

75. — Bij toepassing van deze beginselen zal de correctionele rechtbank de gel-
digheid moeten beoordelen van een huwelijk door een vreemdeling in zijn land aange-
gaan, die, in Belgi€ vervolgd wegens echtbreuk, de exceptie van nietigheid opwerpt.
De gewone regelen van het internationaal privaatrecht dienen hierbij in acht genomen te
worden (anders : Dumas, De Padultére commis en France par des époux étrangers,
Journal de droit Int. privé, 1901, blz. 912).

76. — Het onderscheid tussen relatieve en absolute nietigheden heeft
wel belang, wanneer men de vraag stelt wie de exceptie van nietigheid mag
opwerpen. De absolute nietigheden mogen door jeder belanghebbende opge-
worpen worden, terwijl de relatieve nietigheden alleen mogen ingeroepen
worden door de personen in wier voordeel zij door de wet zijn ingesteld.

De echtgenoot, die wegens echtbreuk wordt vervolgd, is zonder twijfel
gerechtigd de absolute nietigheden in te roepen voor zover ze niet gedekt
werden (art. 184, 191 en 185 B.W.) ; hetzelfde geldt voor de betrekkelijke
nietigheden (art. 180 en 181 B.W.).

De medeplichtige aan overspel is zeker iemand, die er belang bij heeft
tegen het huwelijk op te komen. Indien hij dus een absolute nietigheid opwerpt
is zijn exceptie ontvankelijk. Integendeel indien deze medeplichtige, bij uit-
sluiting van de overspelige vrouw een betrekkelijke nietigheid inroept, is hij
hierin niet ontvankelijk (Cass., 21 maatt 1910, Pas, 1910, I, 155 met de
conclusies van adv.-gen. Terlinden ; — Corr. Antwerpen, 27 juli 1898, P.P.,
1898, 1465 ; — Garcon, art. 338, nr 6 ; — Goedseels, nr 1876).

De kwestie is vooral van belang voor buitenlandse huwelijken (b.v. te
Gretna Green voltrokken).

AFDELING 11

Eigen bestanddelen van het onderhoud van een bijzit.

§ 1. — De bijzit.

77. — Zeer algemeen is een bijzit iedete vrouw die met een man
geregeld geslachtsverkeer heeft, zonder dat zij met hem gehuwd is.

In de tekst van artikelen 389 S.W. en 230 B.W. wordt onder bijzit ver-
staan, de vrouw met wie een gehuwd man geregeld geslachtsbetrekkin-
gen heeft en die niet zijn wettige echtgenote is (Cass., 12 juni 1961, Pas.,
1961, I, 1113).

Het woord bedoelt dus niet wat in het Romeins recht de concubina werd geheten :
deze had een statuut. Het concubinatus was te Rome een inaequale coningium (Dig.
XXV, 7; — Cod. V, 26) : geslachtsverkeer met een concubina was geen stuprum :
solas eas in concubinatu babere posse sine metu criminis in quas stupyum non commi-
titur (Dig., l.c.). In de digesten worden de personen opgesomd met wie men niet kan
huwen 7ustis nupriis, doch wel in concubinata leven, op voorwaarde evenwel dat men
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niet reeds gehuwd was: nemini licentia concedatur constante matvimonio concubinam
penes se habere (Cod. XXVI, 1). Het woord bijzit in art. 389 S'W. en 230 B.W.
bedoelt veeleer het Romeinse pelex (quae cum uxor non sit, cum aliquo tamen vivit et
sine nuptiis in domo est... quam nomine amicam paulo honestiove concubinam appelari ;
— Dig. L. de verb. sign., 16, 144).

78. — De hoedanigheid van bijzit onderstelt dus per definitie conti-
nuiteit van de liefdesverhouding. De vrouw, met wie slechts
toevallig geslachtsverkeer gebeutt, is geen bijzit. Zonder belang is het dan ook
na te gaan in welke andere betrekking dan die van bijzit de aldus bedoelde
vrouw tot haar minnaar staat : de nauwste bloedverwante kan een bijzit zijn
(Merlin, conclusies vo6r Cass. fr., 5 juli 1813 en dit arrest in Répertoire de
jurisprudence, Tw. Adultére, nr VIII bis ; — Laurent, Princ., 111, blz. 220,
nr 180 ; — Luik, 26 juni 1909, R.D.P., 1909, 737).

Wat dit laatste betreft heeft de vraag slechts belang in zover geen ander misdrijf
werd gepleegd (b.v. art. 372 en volg. SW.) en er klacht ingediend wordt op grond
van art. 390 S.W. Buiten het beroemde geval (verhouding vader-dochter en eis tot echt-
scheiding op grond van onderhoud van een bijzit in de echtelijke woning, door de moeder

ingesteld), dat aanleiding gaf tot het zo even vermelde arrest van 5 juli 1813, zijn er
geen andere betwistingen hierover bekend in de rechtspraak.

§ 2. — Onderhouden.

79. — Indien het woord bijzit reeds wijst op de voortduring van de
betrekkingen tussen echtgenoot en minnates, dan wordt dit vereiste nog
onderstreept doot het gebruik in de tekst van het woord « onderhouden ».

Zowel het woord « gehouden» in artikel 230 B.W. als het woord
«onderhouden » in artikel 389 S.W. bedoelen de geslachtsbetrekkingen, die
moeten gehouden of onderhouden worden in de echtelijke woning. Niet de
materi€le toestand van de bijzit wordt bedoeld : het geslachtsverkeer
moet op een onderhouden wijze geschieden en niet
beperkt blijven tot één of tot enkele toevallige ontmoetingen (Cass., 19 okt.
1896, Pas., 1896, I, 291 ; — Brussel, ¢ juli 1890, P.P., 1890, 1757 ; — Brus-
sel, 11 juli 1956, J.T., 1957, 240 ; — Brussel, 29 april 1961, Pas., 1962, II,
201 ; — Mil. Hof, 18 febr. 1957, J.T., 1957, 239 ; — Cass., 21 okt. 1958,
RT. 1958, 265 ; — Cass., 4 mei 1959, Pas., 1959, I, 890 ; — Cass., 7 mei
1962, Pas., 1962, 1, 998).

Zowel rechtsleer als rechtspraak zijn het hierover eens, hoewel de herha-
ling, waarmede deze zich diende uit te spreken erop wijst dat dikwijls genoeg
gepoogd werd te doen aannemen dat het woord onderhouden een financi€le
ondersteuning van de bijzit impliceerde.

In de memorie van toelichting van het Belgisch strafwetboek (1867)
wordt uitdrukkelijk bepaald dat de materiéle verhouding tot de bijzit van
geen tel is t.a.v. het « onderhoud » van deze bijzit (Lég. crim., III, blz. 28,
nr 52). Dit geldt zowel voor het burgerlijk recht als voor het strafrecht
(Merlin, Répert. jur., Tw. Adultére, VIII bis; — Demolombe, Cours, 1,
blz. 381, nr 370 ; — Bedel, Nonvean traité de I'aduitére, nr 13 ; — Chauveau
et Hélie, Théorie du Code pénal, nr 2889 ; — Garraud, V, 1878 ; — Thomas,
W.C., Het overspel strafrechtelijk beschonwd, blz. 73 ; — Pierrard, Traité
du divorce et de la séparation de corps, blz. 234 ; — De Page, I, 856; —
Dekkers, Précis, 1, 275 ; — Nijpels et Servais, II, blz. 554 ; — Goedseels,
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nr 1882 ; — Schuind, blz. 271; — P.B., Tw. Adultére, nr 35; — Cass.,
2 juni 1930, Pas., 1930, I, 242 ; — Cass., 4 mei 1959, Pas., 1959, I, 890 ; —
Brussel, 2x dec. 1932, R.D.P., 1933, 34 ; — Brussel, 21 jan. 1936, RW,,
1935-1936, 1069 ; — Brussel, 21 dec. 1938, R.D.P., 1939, 289 ; — Gent,
3 maart 1948, RW., 1948-1949, 892 ; — Brussel, 11 juli 1956, |.T., 1957,
250 ; — Corr. Brussel, 14 april 1911, R.D.P., 1911, 685 ; — Cortr. Verviers,
18 jan. 1919, Pas., 1919, III, 67 ; — Corr. Brussel, 27 okt. 1923, P.P., 1924,
334 ; — Corr. Antwerpen, 11 okt. 1933, RW., 1933, 122 ; — Corr. Antwer-
pen, 2 febr. 1940, R.W., 1939-40, 851 ; — Colmar, Ch. mises en acc., 9 maart
1965, Rec. dr. pén., 1965, blz. 307 ; — anders : Catnot, Commentaire sur le
C.P, 11, blz. 78 ; — Corr. Charleroi, 23 maart 1899, P.P., 1899, 700 ; —
Corr. Verviers, 12 febr. 1921, [.T., 1921, blz. 409).

De feitenrechter oordeelt soeverein of er al dan niet een bijzit onderhou-
den werd (Cass., 31 maart 1947, Pas., 1947, 1, 143 ; — Cass., 7 mei 1962,
Pas., 1962, 1, 998).

De onderhouden wijze waarop een echtgenoot met een bijzit geslachtsverkeer
heeft, treft men eveneens aan in de hypothese waarin de echtgenoot er verschillende
bijzitten op nahoudt. Hij zal niet kunnen voorhouden dat deze omstandigheid de
duutrzaamheid van de betrekkingen ten opzichte van elk der bijzitten uitsluit. Deze duur-
zaamheid zal vaststaan wanneer zal bewezen zijn dat de echtgenoot wel degelijk zijn
geslachtelijk leven onder de verschillende bijzitten met een zekere regelmaat en bestendig-
heid verdeelt. Er zullen zoveel wanbedrijven zijn als er bijzitten zijn: de tekst bepaalt
inderdaad als wanbedrijf het onderhouden van een bijzit (in de Franse tekst « ....con-
vaincu d’entretenir une concubine» en niet « ...d'entretien de concubine »). Bedoelde
vrouwen moeten evenwel « bijzitten » zijn zoals deze zijn bepaald hietboven (zie nr 78 ;
— Cass., 19 okt. 1896, Pas., 1896, I, 291 ; — Laurent, Sxppl., I, nr 619),

Een enkele klacht geeft het openbaar ministerie de macht om alle aldus gepleegde
wanbedrijven te vervolgen (zie verder, nr 128).

Hetzelfde geldt in de hypothese, dat de bijzit in de echtelijke woning vertoeft,
maar dat het geregeld geslachtsverkeer elders plaatsgrijpt (P.B., Tw. Adultére, nr 42
— Beltjens, Encyclopédie, art. 230 C.C., nr 10).

§ 3. — De echtelijke woning.

80. — Er een bijzit op na houden is voor de man geen wanbedrijf noch
voor de echtgenote een grond de plano tot echtscheiding, indien het niet in de
echtelijke (of gemeenschappelijke) woning geschiedt (art. 389
S.W. en 230 BW.).

Door een pretoriaanse rechtsvorming heeft het begrip een gans nieuwe
inhoud gekregen, die zeker niet die was, welke door de wetgever van 1810
en van 1804 daaronder begrepen werd (De Wilde, L., Her begrip gemeen-
schappelijke woning in art. 230 BW. en het begrip echtelijke woning in
art. 389 S.W., T.P.R., 1965, blz. 1).

81. — Aanvankelijk werden de woorden «in de echtelijke woning » uitgelegd in
hun gewone betekenis, d.i. de woning waar man en vrouw met hun kinderen samen-
wonen. Er is geen twijfel over dat deze restrictieve opvatting door de Conseil d'Etat
en het tribunaat werd gehuldigd (Locté, II, blz. 486 tot 500 ; XV, blz. 458).

82. — Nadien werd voorgehouden dat bedoeld werd de woonplaats van de echt-
genote, d.i. de woonplaats van de man alsmede ieder van zijn verblijfplaatsen. De echt-
genote had inderdaad geen recht op een andere woon- of verblijfplaats dan die van haar



OVERSPEL : 43

man. Wanneer de feiten erop wezen dat de echtgenote de plaats waar de man echtbreuk
pleegde, kon aanzien als een eigen verblijfplaats, stond men voor een echtelijke of een
gemeenschappelijke woning.

Toen in Frankrijk in 1884 de gronden tot echtscheiding zowel voor de man als
voor de vrouw gelijk werden, verdween het begrip uit het burgerlijk wetboek. In het
strafrecht bleef de verworven interpretatic gelden (Fauchez, M., Le domicile conjugal
dans Pentretien de concubine, proefschrift, 1939 ; — Fuzier-Herman, Rép. gén. dr. fr.,
le suppl.,, Tw. Adultére, nr 46 en 2e suppl,, nr 46 bis; — Trib. Seine, 5 dec. 1908,
R.D.P,, 1909, 381 met noot ; — Paris, 9 juni, 1931, R.D.P., 884 met noot).

Toch is in de jongste Franse rechtspraak een neiging merkbaar om het begtip
ruimer te interpreteren, zoals dit in Belgi€é reeds langer geschiedt. Niettemin blijft de
rechtspraak vasthouden aan het verband tussen de wettelijke woon- en verblijfplaats van
de echtgenote en de echtelijke woning (Cass. fr., 17 okt. 1956, S., 1957, 209 met noot
P. Bouzat ; — Paris, 22 juni 1956, §., 1957, 144 met noot).

83. — In de Belgische rechtspraak wordt na 1830 algemeen een ruime
interpretatie gegeven aan het begrip echtelijke woning (Brussel, 6 dec. 1830,
Pas., 1830, I, 219 ; — Brussel, 10 mei 1849, B.J., VII, 240; — Brussel,
10 mei 1860, Pas., 1860, 1I, 258 ; — Luik, 9 aug. 1867, Pas., 1868, II, 38).

In het verslag van de kamercommissie over het ontwerp van strafwetboek
van 1867 wordt aangaande artikel 389, in aansluiting op de bovenvermelde
rechtspraak het volgende verklaard : « Les expressions maison conjugale ...
indiquent le domicile du mari alors méme que la femme n’habiterait pas actuel-
lement cette maison. Elles s'appliquent i toutes demeures ot réside le mari et
que la femme a le droit d’occuper avec lui» (verslag Lelievre, in Nypels, J.,
Lég. crim., 111, 111, nr 47).

De vereenzelviging van de begrippen echtelijke woning en gemeenschap-
pelijke woning is volledig. Voor de burgerlijke rechtbank wordt het vonnis
van veroordeling op grond van artikel 389 S.W. als bewijs voorgebracht
wanneer men de toepassing wil vorderen van artikel 230 B.W.

Ook de rechtsleer sluit zich bij deze opvatting aan (Nypels, J., Code
pénal interprété, 11, 206 ; — Nypels et Servais, II, blz. 555; — Hoffman,

Traité des questions préjudicielles, nr 534 ; — Laurent, 111, nrs 182 en volg. ;
suppl. I, nrs 617 en volg. ; — Pierratd, Traité du divorce, blz. 235; —
Constant, I, nr 824 ; — Cass., 21 okt. 1889, Pas., 1889, I, 320 ; — Cass.,

9 maart 1896, Pas., 1896, I, 122 ; — Luik, 13 juli 1908, B.J., XXXII, 1408 ;
— Luik, 26 juni 1908, R.D.P., 1909, 737).

84. — De Belgische rechtspraak zal nochtans geen vrede kunnen nemen
met het criterium volgens hetwelk iedere verblijfplaats van de echtgenote
waar zij, op grond van de eenheid van woonplaats van beide echtgenoten, aan-
spraken mag doen gelden, tevens de echtelijke woning is. Het accent wordt
verlegd naar het recht van de vrouw om zich te laten ontvangen door haar
man, maar niet als gevolg van het begrip wettelijke woonplaats maar wel in
aansluiting bij de plicht tot samenwonen. Het recht om
zich bij haar man te vervoegen is de tegenhanger van de plicht van de man
om met zijn vrouw — en met geen andere — samen te wonen.

Het gevolg is belangrijk : iedere plaats waar de man feitelijk verblijft is een echte-
lifke of gemeenschappelijke woning. Er dient geen acht te worden geslagen op het
eigendomsrecht of op huurovereenkomsten door de bijzit of zelfs door derden gesloten
met betrekking tot de plaats waar de man feitelijk verblijft. Evenmin komen de feitelijke
of juridische redenen waarom de echtgenoten afzonderlijk leven in aanmerking (bevel-
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schrift van de voorzitter of feitelijke scheiding). In iedere plaats immers waar de man
verblijft, mag de vrouw haar recht tot samenwonen doen gelden. Indien dus blijkt dat,
met betrekking tot een woning, de vrouw zich op dit recht mag beroepen dan staat
men telkens voor een echtelijke of gemeenschappelijke woning.

Deze oplossing is onafgebroken aangenomen in de rechtspraak tot bij het in werking
treden van de wet van 30 april 1958 (Cass., 22 febr. 1932, Pas., 1932, I, 78 ; — Cass.,
7 dec. 1936, Pas., 1936, 1, 441 ; — Cass., 25 nov. 1940, Pas., 1940, I, 303 ; — Cass.,
8 nov. 1943, Pas,, 1944, I, 39 ; — Cass., 12 juni 1944, Pas.,, 1944, I, 387 ; — Cass.,
8 okt. 1945, Pas., 1945, I, 137 ; — Brussel, 15 dec. 1931, R.D.P,, 1932, 145; —
Brussel, 16 jan. 1937, R.D.P., 1937, 235 ; — Brussel, 21 dec. 1938, R.D.P., 1939, 289 ;
— Gent, 3 maart 1948, R.W., 1947-1948, 892 ; — Gent, 11 jan. 1952, R.W., 1951-
1952, 1392 ; — Brussel, 11 juli 1956, J.T., 1957, 240 ; — Corr. Brugge, 5 okt. 1966,
RW., 1966-67, 949).

85. — Het is ook de zienswijze van de rechtsleer, maar dan meer als
een vaststellen van de stand van de rechtspraak, dan als een onvoorwaardelijke
goedkeuring (Pierrard, Précis, nr 37 ; — Kluyskens, A., VII, nr 437; —
De Page, 2¢ uitg., I, nr 856; 3e uitg., I, nr 856 in noot; — Dekkers,
Handboek, 1, nr 275 ; — Kritiek van Desart, J., La notion de maison conju-
gale dans le délix d’entretien de concubine, R.D.P., 1936, 1199-1206).

86. — De echtelijke of de gemeenschappelijke woning vaststellen op grond van
de aanspraak van de vrouw om in een bepaalde plaats de uitoefening van haar recht
tot samenwonen te eisen, betekent zoveel als het verwerpen van de vroegere criteria,
gesteund op het onderzoek naar de wettelijke woonplaats van de vrouw. Sedert de wet
van 30 april 1958 bepaald heeft, dat de wettelijke woon- of verblijfplaats van de vrouw
niet noodzakelijk meer die is waar haar echtgenoot heer des huizes is, worden de criteria
die hier op steunden nu zeker niet meer bruikbaar. Alleen het criterium gesteund op de
plicht tot samenwonen kan nog dienstig zijn (Cass., 21 aug. 1959, Pas., 1959, I, 1236;
— Cass., 20 april 1959, Pas., 1959, I, 829 ; — Cass., 4 jan. 1960, R.W., 1960-1961,
689 ; — Cass., 17 okt. 1960, Pas,, 1961, I, 174 ; — Cass., 31 okt. 1960, R.W., 1961-
1962, 377 ; — Baeteman, G., et Lauwets, J.P., Devoirs et droits des époux, Brussel,
1960, nr 87).

87. — Nochtans rijst de vraag of de echtelijke verblijfplaats, bedoeld
in artikel 213 B.W., zoals dit artikel door de wet van 30 april 1958 werd
gewijzigd, en die ook verband houdt met de plicht tot samenwonen, vermits
hiermede bedoeld wordt de plaats waar de plicht tot samenwonen metterdaad
wordt uitgeoefend, hetzelfde begrip inhoudt als de woorden gemeenschappe-
lijke of echtelijke woning vervat in artikel 230 B.W. en artikel 389 S.W.

Indien hetzelfde bedoeld wordt, moet men onverbiddelijk besluiten tot
een terugkeer naar de allereerste restrictieve interpretatie : de plaats waar man
en vrouw werkelijk samenwonen ; in deze woning alleen zou de man zich
schuldig kunnen maken aan onderhoud van bijzit, want deze alleen is dan
de echtelijke verblijfplaats.

Bij nader onderzoek evenwel van artikel 213 B.W. moet men aannemen
dat hierin de woning bedoeld wordt waar alle bestanddelen van de plicht tot
samenwonen verenigd zijn : het volbrengen van het geslachtelijk leven en het
wederzijds dienstbetoon van de echtgenoten, die elkander hulp en bijstand
verschuldigd zijn (Delva en Baett, G., Overzicht van rechispraak, Personen-
en familierecht [1960-64], T.P.R., 1964, blz. 367, nr 49 ; — De Page, 3e uitg,.
L, nr 698, blz. 833). De echtelijke woning en de gemeenschappelijke woning
van artikelen 389 S.W. en 230 B.W., waar alleen over de echtelijke ontrouw
wordt gehandeld en niet over het wederzijds dienstbetoon, doelen echter uit-
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sluitend op iedere plaats waar dit ene aspect van de plicht tot samenwonen nl.
de echtelijke plicht kan uitgeoefend worden. Elk der echtgenoten behoudt
immers het recht om ook in iedere verblijfplaats van de andere te worden
ontvangen, zonder dat er daar een echtelijke verblijfplaats ontstaat (Cass.,
4 jan. 1960, R.W., 1960-1961, 689).

88. — Het bepalen van de plaats waar de man feitelijk verblijft, en dus van de
plaats waar zich een echtelijke woning kan bevinden, wordt in de recente rechtspraak
meestal afgeleid uit de vaststelling dat de verdachte op die plaats een bijzit onderhoudt.
Een bijzit onderhouden impliceert inderdaad een zekere regelmaat en duurzaamheid van
de betrekkingen (zie boven, nrs 77 en 79). Welnu, een woning waar deze regelmaat en
duurzaamheid zich voordoen, wordt hierdoor een verblijfplaats van de man. Ze wordt
bijgevolg toegankelijk voor de echtgenote, op grond van haar recht tot samenwonen ;
dit in tegenstelling tot de kamer waarvan hij maar enkele uren voor een bijslaap gebruik
maakt,

89. — De echtelijke verblijfplaats bedoeld in art. 213 B.W. betekent dus niet
hetzelfde als de echtelijke woning of de gemeenschappelijke woning waarvan spraak
in art. 389 S.W. en art. 230 B.W. Om elke verwarring te voorkomen moet vermeden
worden de twee begrippen voor elkander te gebruiken.

90. — De echtelijke woning is elke verblijfplaats van
de man waar hij gewoonlijk of op regelmatige
wijze verblijft en waar een bijzit een plaats in-
neemt, die aan de echtgenote toekomt.

91. — Toepassingsgevallen. Als echtelijke woning kunnen, volgens
de jongste rechtspraak en volgens de hierboven gegeven bepaling, beschouwd worden
met het oog op de toepassing van art. 389 S.W.:

92. — Een appartement (Cass., 19 jan. 1917, Pas., 1918, I, 133 ; — Cass., 8 nov.
1943, Pas., 1944, 1, 39 ; — Gent, 13 juli 1955, R.W., 1955-1956, 1238).
93, — Een hotelkamer (Cass., 31 maart 1947, Pas., 1947, I, 143 ; — Brussel,

11 juli 1956, J.T., 1957, 240 ; — Corr. Dinant, 14 mei 1963, Jur. Liége, 1962-1963, 10).
Andere uitspraken eisen nochtans uitdrukkelijk — en terecht, gelet op de principes —
dat het verblijf in de hotelkamer een zekere regelmaat en duurzaamheid zou vertonen.
Men dient het woord hotelkamer dus te verstaan in zijn « toeristische » betekenis (Cass.,
25 nov. 1940, Pas., 1940, 1, 303 ; — Cass., 21 okt. 1957, Pas.,, 1958, I, 161; —
Mil. Hof, 18 febr. 1957, J.T., 239; — Gent, 27 maart 1958, R.T., 1958, blz. 265,
met het andersluidende vonnis van Antwerpen, 11 juli 1956 en het arrest van Brussel,
2 jan. 1957, vernietigd door het reeds vermelde Cassatiearrest van 21 okt. 1957 ; —
Brussel, 25 febr. 1959, J.T., 1959, 599 ; — Gent, 13 juli 1955, RW., 1955-1956, 1238).

Een kamer in een zogenaamd « rendez-voushuis » of « maison de passe » kan be-
zwaarlijk als een hotelkamer worden aangezien, waar iemand zijn verblijf zou gevestigd
hebben. Andets zou het kunnen zijn, indien de echtgenoot met zijn bijzit steeds maar
naar hetzelfde rendez-voushuis gingen en er aldus regelmaat en duurzaamheid van het
verblijf oatstaat (Corr. Luik, 22 febr. 1961, J.T., 1961, 460, maakt het onderscheid
tussen een « toeristische » hotelkamer en de andere kamer, naar aanleiding van de
toepassing van art. 389 S.W.).

94, — De wettelijke woonplaats van de bijzit en haar echtgenoot, tevens hun
echtelijke verblijfplaats (Cass., 1 juni 1953, Pas, 1953, I, 763 ; — Cass., 8 okt. 1945,
Pgs., 1945, 1, 237).

95. — Een woning eigendom van of gehuurd door de bijzit (Cass., 15 maart
1954, Pas., 1954, I, 628 ; — Cass., 7 mei 1962, Pas., 1962, I, 998 ; — Cass., 21 aug.
1958, Pas.,, 1958, I, 1236 ; — Cass., 20 april 1959, Pas., 1959, I, 829 ; — Cass.,

4 mei 1959, Pas., 1959, I, 890 ; — Corr. Marche-en-Famenne, 25 jan. 1955, Jur. Liége,
1954-1955, 199), tenzij de verdachte er maar af en toe kwam zonder enige regelmaat
om er vluchtig betrekkingen te hebben met zijn minnares, maar dit is een feitelijke
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omstandigheid, die van geval tot geval anders kan beoordeeld worden (Luik, 27 okt.
1961, J.T., 1962, 24).

De Belgische rechtspraak maakt geen onderscheid, zoals de Franse rechtspraak,
naargelang de huur van de bijzit, in feite al dan niet een huur van de verdachte zelf
verbergt, alleen in dit laatste geval is er voor de Franse rechtspraak een echtelijke
woning (Cass. fr., 17 okt. 1956, §., 1957, 209 met noot P. Bouzat; — Fauchez, H,,
Le domicile conjugal dans Ventretien de concubine, proefschrift, 1939, blz. 91).

96. — De woning waar de man op grond van een vonnis in kortgeding, krachtens
art. 268 B.W., tijdens een procedure tot echtscheiding verblijft (Cass., 4 jan. 1960,
Pas., 1960, 1, 494).

97. — ledere gelegenheidswoning, voor zover de man er zich «thuis» of «te
zijnent » mag heten (Cass., 30 okt. 1960, R.W., 1961-1962, 377).

98. — Het moderne toetisme biedt nieuwe mogelijkheden om het begrip echtelijke
woning uit te leggen: de kampeerwagens en de tent. Indien men de principes toepast,
zoals ze hierboven werden uiteengezet (zie nr 90), dan lijdt het geen twijfel dat een
kampeerwagen of caravan en een tent als echtelijke woning zouden kunnen aangezien
worden voor zover er een regelmatig verblijf is (b.v. ter vervanging van een hotelkamer
tijdens een vakantie). Er ontstaat daar aldus een verblijfplaats waar de echtgenote haar
recht tot samenwonen mag opeisen en waar een bijzit haar plaats inneemt. Indien de
tent of de caravan uitsluitend gebruikt worden om de geslachtsbetrekkingen te onder-
houden, zonder dat er tegelijk om andere redenen verblijf gehouden wordt, zal er
bezwaarlijk van echtelijke woning sprake kunnen zijn (b.v. een strandtent)., Hierover
is nog geen rechtspraak gekend.

99. — De Code Pénal van 1810 verschoonde in art. 324 de echtgenoot die zijn
vrouw doodde, die hij met haar medeplichtige op heterdaad betrapte in de echte-
lijke woning. Deze beperking is niet overgenomen in art. 413 van het Belgisch
strafwetboek.

100. — Of de woning, waar de verdachte echtbreuk pleegde, als echtelijke
woning dient te worden aangezien, is een vraag naar de feiten, die de feitenrechter
soeverein beoordeelt. Van in den beginne heeft ons hof van cassatie — zoals trouwens
in Frankrijk — dit voorgehouden. Het hof controleert alleen of de kwalificatie « echte-
lijke woning » uit de feiten terecht werd afgeleid. M.a.w. indien een arrest besluit dat
een bepaalde plaats een echtelijke woning is, dan is dit oordeel soeverein. Indien even-
wel gevonnist wordt, dat de verblijfplaats al dan niet aan bepaalde vereisten moet
voldoen om als echtelijke woning te worden betiteld en daarbij al dan niet vaststelt dat
deze vereisten aanwezig zijn, is dit vonnis vatbaar voor toetsing door het hof van cassatie

(conclusies van adv.-gen. Bosch v6r Cass., 9 maart 1896, Pas., 1896, I, 123 ; — Cass.,
2 april 1906, Pas., 1906, I, 183 ; — Cass., 25 mei 1908, Pas,, 1908, I, 221 ; — Cass.,
19 nov. 1917, Pas.,, 1918, I, 133 ; — Cass., 31 maart 1947, Pas.,, 1947, 1, 143 ; —

Fauchez, H., Le domicile conjugal dans Pentretien de concubine, blz. 144).
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Zedelijk bestanddeel

§ 1. — Opzet.

101. — Als wanbedrijven, waarvoor de tekst van de wet geen bijzondere
aanduiding van opzet inhoudt, vereisen overspel en onderhoud van bijzit geen
ander bewijs van opzet dan het bewijs van de schuld door inbreuk.

Het zal volstaan dat de verdachte, die nochtans weten moet dat hij een
misdrijf begaat, omdat de strafwet de gepleegde feiten aldus omschrijft, toch
echtbreuk pleegt, er als medeplichtige toch aan declneemt of toch een bijzit in
de echtelijke woning onderhoudt. Door aldus te handelen treft de verdachte
schuld wegens zijn inbreuk, tenzij hij zich kan rechtvaardigen (Cass., 16 febr.
1925, Pas., 1925, I, 149 ; — Cass., 5 mei 1958, Pas., 1958, I, 980 ; — Legros,
R., L'élément moral dans les infractions ; — Tw. Opzet ; — Chauveau et Hé-
lie, II, nr 2859 : « le fait, du reste, fait présumer la volonté et la force (majeu-
re) n'est qu'une exception qu'elle — I'épouse — doit prouver » ; — Bedel,
Nouvean traité de 'adultére, nrs 37-40 ; — Merlin, Répertoire de jurispraden-
ce, Tw. Aduliére, X ; — Treffend is, dat deze oude auteurs reeds de thesis van
Legros voorhouden, volgens welke het feit plegen de schuld door inbreuk wit-
maakt, die dient gerechtvaardigd te worden : zie vooral Bedel, /.c.).

De algemene theorie over de gronden van rechtvaardiging geldt dan
ook voor de drie hier besproken wanbedrijven (zie Tw. Opzet).

102. — Volgens de klassicke strafrechtsleer wordt voor het bewijs van
de echtbreuk het bewijs van het algemeen opzet vereist; maar alle
auteurs die het opzet bestuderen met betrekking tot de echtbreuk, beperken er
zich toe te verklaren dat algemeen opzet volstaat, wat dan uitgelegd wordt als
het vrijwillig onderhouden van geslachtsbetrekkingen, d.i. zonder dwang of
verrassing en met kennis door de medeplichtige van de huwelijkse staat van
de overspelige vrouw (Nypels et Servais, II, blz. 537 ; — Goedseels, nr 1864 ;
— R.P.D.B., Tw. Adultére, nrs 8 en volg. ; — P.B., Tw. Adultére, nrs 23 en
volg. ; — Bouché A.W., Etude sur Uadultére en matiére pénale, blz. 207 ; —
Garraud, V, nr 1876 ; — Hélie, F., Pratique criminelle, 11, nr 762). Dit alles
stond reeds te lezen in de lex julia de adulteriis (zie boven, nr 30).

103. ~ Nu is het duidelijk dat het ontbreken van de vrije wil precies de eerste
van de gronden van rechtvaardiging is en dat de verdachte die dit inroept, zijn geloof-
waardigheid moet bewijzen. Even zeker is het dat de geslachtsbetrekkmgen niet met een
«opzet » moeten gebeurd zijn : de tekst vereist dit niet.

In de praktijk roept elke verdediging, die het bestaan van het zedelijk bestand-
deel ontkent, een geval van rechtvaardiging in. Het openbaar ministerie levert het bewijs
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van de geslachtsbetrekkingen, van het bestaande huwelijk en — in het geval van art.
389 S.W. — van de regelmaat en duurzaamheid van deze betrekkingen in een echtelijke
woning. De beklaagde bewijst dan eventueel zijn onoverwinnelijke dwaling betreffende
zijn eigen burgerlijke staat, het ondergaan van een macht waaraan hij niet kon weerstaan
of een andere grond van rechtvaardiging. Klassiek aangehaalde en soms zeer hypothe-
tische voorbeelden van gronden van rechtvaardiging, waaruit het ontbreken van het z.g.
algemeen opzet wordt afgeleid, zijn : nachtelijke persoonsverwisseling bij onwetendheid
van de van echtbreuk beschuldigde vrouw ; een dood gewaande echtgenoot; verkrach-
ting ; hypnose, enz....

Dat de beklaagde de echtscheiding in het buitenland had bekomen, op een wijze
die niet bedrieglijk was, maar die in Belgié door de rechtbank in strijd met de openbare
orde zou worden geacht, is als onoverwinnelijke dwaling omtrent zijn burgerlijke staat
aangenomen (K.I. Brussel, 9 mei 1961, Rev. de droit fam., 1961, 161 ; — Corr. Mons,
31 mei 1961, J.T., 1961, 459 met noot).

Integendeel, hij die denkt dat zijn huwelijk reeds ontbonden was bij de uitspraak
van het vonnis van echtscheiding en vooraleer dit vonnis werd overgeschreven, kan be-
zwaarlijk onoverwinnelijke dwaling inroepen : de wet is immers duidelijk dienaangaande
(Corr. Luik, 20 dec. 1935, Rev. div. et sép. corps, 1936, 274 ; — Cass., 27 april 1964,
R.D.P., 1963-1964, 1015).

104. — Is het, voor de strafbaarheid van de dader, vereist dat de
echtbreuk ook beledigend zou zijn voor de klager ?

Dit werd terloops voorgehouden en dan nog door de auteur van de
theorie nopens het opzet, die hierboven wordt bijgetreden (schuld door
inbreuk) : de schuld door inbreuk zou niet volstaan voor de strafbaarheid
van de echtbreuk ; er is, volgens R. Legros, méér vereist, dat dan toch ook
geen opzet is, maar iets eigens aan de echtbreuk nl. «un élément moral
spécifique » en wel het beledigd zijn van de klager.

Indien uit de debatten zou blijken dat de klager in feite niet is
beledigd of niet kon beledigd worden, en dit in het algemeen, omwille
van zijn eigen slecht gedrag, dan moet de rechter ertoe besluiten dat de
telastlegging niet ten genoege van rechte bewezen werd en moet er vrijspraak
volgen.

Deze stelling brengt mee, dat de vercordeling wegens echtbreuk nood-
zakelijk een afdoende grond tot echtscheiding moet zijn vermits het beledigend
karakter een bestanddeel van het misdrijf zou zijn en dus niet meer kan
ontkend worden na veroordeling (Legros, R., L'adultére est-il une cause
péremptoive de divorce et de séparation de corps 2, Ann. Not. Enreg., 1953,
blz. 78).

Deze opvatting kan bezwaarlijk bijgetreden worden. Hoofdzakelijk omdat
zij de rechtvaardiging doet afhangen, niet van de strafrechtelijk aanspra-
kelijke zelf, maar van zijn slachtoffer. Bovendien is het tekstargument van
de auteur niet afdoende: er wordt in artikel 390 S.W. geen eigen moreel
bestanddeel bedoeld, doch er wordt een procedureregel voorgehouden en
een eenvoudige verduidelijking door welke echtgenoot de vereiste klacht
moet worden ingediend en volgehouden tot aan de veroordeling : de
echtgenoot van de dader, echtgenoot die beweert — en er is niet
vereist dat die bewering ook waar zou zijn — beledigd te zijn door het
misdrijf ; dit in tegenstelling tot de echtgenote van de medeplichtige of de
echtgenoot van de bijzit, daar deze medeplichtige of minnaar ten aanzien
van hun echtgenoot geen misdrijf van echtbreuk plegen (zie
verder, nrs 154 tot 158).
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§ 2. — Kennis van het huwelijk.

105. — Wat meer bepaald de medeplichtige aan overspel betreft, lijdt
het geen twijfel dat deze beklaagde kennis moet hebben van het huwelijk
dat zijn mede-beklaagde, de overspelige vrouw, bindt (Cass., 23 juni 1958,
Pas., 1958, 1, 1186). Daar het huwelijk een wezenlijk bestanddeel is van
het wanbedrijf, moet het bestaan ervan door het openbaar ministerie bewezen
worden. Dit gebeurt door het overleggen van een afschrift van de huwe-
lijksakte. De tekst van artikel 387 en van artikel 388 eist niets méér.
Meer bepaald wordt er niet gesproken over het bewijs van een bepaald
opzet in hoofde van de medeplichtige nl. het bewijs van de kennis door
de medeplichtige van het bestaande huwelijk. Uit het overleggen van de
huwelijksakte vloeit het bewijs voort dat de overspelige echtgenote haar
burgerlijke staat kende. De medeplichtige heeft de mogelijkheid om van
deze toestand op de hoogte te zijn: aan hem dan te bewijzen dat hij
hieromtrent in een onoverwinnelijke dwaling is gebracht of dat hem die
kennis onmogelijk werd gemaakt wegens overmacht (Nijpels, Code pénal
interprété, blz. 203, nr 8 ; — Goedseels, nr 1871 ; — Beltjens, Encyclopedie
du droit pénal, art. 388, nr 4 ; — Gendebien, De la preuve de la bonne foi
en matiére de complicité, Rev. droit belge, I, 374 ; — Legros, R., L’élément
moral dans les infractions, nr 94 ; — Tw. Opzet, nr 40 ; — RP.D.B., Tw.
Adultére, nr 26 ; — Chauveau et Hélie, II, nr 2911 ; — Revel, L'adultére,
ar 96 ; — Bouché, A.W., Etude sur U'adultére du point de vue pénal, blz. 207 ;
— Brussel, 12 aug. 1859, Pas., 1860, I, 34; — Cass., 23 juni 1958, Pas,,
1958, I, 1186 ; — anders: Garraud, V, 1876 ; — Garg¢on, art. 338, nr 7).

106. — Het bewijs van de onwetendheid zal gemakkelijk aanvaard
worden, indien blijkt dat de vrouw zich aan prostitutie overleverde ; maar
wanneer de exceptie van dwaling omtrent de huwelijkse staat van de
geprostitueerde eenmaal is afgewezen, blijft het wanbedrijf van medeplich-
tigheid vaststaande, onverschillig hoe het gedrag van de betrokken vrouw
moge zijn geweest.

De auteurs zijn hierover nochtans verdeeld. Diegenen, die in dit geval
de straffeloosheid van de medeplichtige voorstaan, beroepen zich evenwel
slechts op gevoelsargumenten (Chauveau et Hélie, II, 2911 ; — Gendebien,
Le.; — Bouché, AW, o.c., blz. 207). De anderen stellen terecht vast dat
alle wettelijke vereisten voor de bestraffing aanwezig zijn, maar dat ruime
verzachtende omstandigheden kunnen in acht genomen worden (Nijpels,
Code pénal interprété, blz. 203, nr 8 ; — Schuind, blz. 269 ; — Goedseels,
nr 1871 ; — Garraud, V, nr 1876 in noot ; — Gargon, art. 338, 8).
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VERVOLGING

HOOFDSTUK 1

De klacht

§ 1. — Vereiste van een klacht.

107. — Aan het naleven van de verplichtingen, die uit het huwelijk
voortspruiten, hecht de maatschappij biezonder belang, omdat dit haar eigen
instandhouding raakt. « Het gezin is het natuurlijk en fundamenteel bestand-
deel van de maatschappij » (Universele verklaring van de rechten van de
mens, 1948, art. 16, § 3).

Inbreuken op de plicht van hulp en bijstand aan en de plicht van
onderhoud van echtgenote en kinderen worden als familieverlating, door de
artikelen 360 b5 en 391 bis S.W. gestraft (Michiels, J., Verlating van familie,
blz. 29 ; — Monzein, P., Le mariage dans ses rapports avec le droit pénal,
proefschrift, Caen, 1941, blz. 63).

Dubbel huwelijk wordt als een misdaad gestraft door artikel 391 S.W.

In tegenstelling evenwel met deze attikelen 360 &is, 391 en 391 bis S.W.
heeft de wetgever ten aanzien van inbreuken op de huwelijkstrouw in
overweging genomen dat de openbare orde minder geschaad wordt door het
uitblijven van vervolgingen, dan dat het biezonder belang van de benadeelde
echtgenoot kan getroffen worden door een vervolging ambtshalve. Vandaar
het vereiste van een klacht van de benadeelde echtgenoot, klacht
die gedurende de ganse strafprocedure, tot aan het eindvonnis of -arrest,
moet gehandhaafd blijven (art. 2, wet van 17 april 1878). Dit werd reeds
aangenomen onder het stelsel van artikel 4 van de Code d'instruction crimi-
nelle (Hoffman, Traité des questions préjudicielles, nr 19, blz. 27-28; —
Chauveau et Hélie, II, nr 2862 ; — Bouché, A.W., Etude sur adultére du
point de vue pénal, blz. 229 ; — Nijpels, Code pénal interprété, blz. 216).
De klacht moet de uitdrukking zijn van het voornemen van de klager om
. veroordeling te bekomen van zijn ontrouwe echtgenoot. Ze heeft geen ander
- doel en ze is zeker geen middel om de benadeelde te laten declnemen aan
- de uitoefening van de publieke vordering (Haus, Principes, II, nr 1098).



OVERSPEL 3

108. — Van oudsher werd een klacht vereist als voorwaarde voor de vervolging
wegens echtbreuk. Niet om dezelfde reden evenwel, als thans wordt opgegeven. In het
Romeinse recht was voor ieder misdrijf een klacht of een aangifte vereist om de proce-
dure voor de rechter te kunnen voeren. Zodra de instelling van het openbaar ministetie
ontstaat, ziet men reeds vervolgingen ambtshalve instellen wegens overspel : dit wordt
dus aangezien als een misdrijf zoals elk ander. Maar tevens ontstond een inzicht in de
belangen van de onschuldige echtgenoot, die door de ambtshalve ingestelde vervolgin-
gen geschaad konden worden. Men beperkte vrij vlug deze vervolgingen tot zulke
gevallen waarin de man door zijn stilzwijgen, als het ware medeplichtig werd aan het
publiek schandaal dat verwekt werd. Alleen in dergelijk geval nog kon het openbaar
ministerie ambtshalve optreden, maar de echtgenoot moest dan mede vervolgd worden
wegens lemocinium, misdrijf overgenomen uit de lex Julia de adulteriis. De aldus
vervolgde overspelige vrouw werd niet gestraft met de straffen gesteld op overspel, doch
wel met die voor ontucht en prostitutie (Fournel, Traité de Padultére, blz. 20).

109. — Het belang van de voorafgaande klacht en de leiddraad voor de inter-
pretatie van de moeilijkheden waartoe dit vereiste in de praktijk kan aanleiding geven,
zal verschillen naargelang het systeem waarin de vervolging wegens overspel wordt
ondergebracht : er zijn inderdaad twee systemen mogelijk, nl. vervolging na echt-
scheiding of na scheiding van tafel en bed en vervolging vé6r de ontbinding van het
huwelijk.

In het eerste systeem wordt de klacht van ondergeschikt belang omdat, als het
huwelijk eens is ontbonden, zich geen tegenstrijdigheid van belangen meer kan voor-
doen tussen de onschuldige echtgenoot en de maatschappij. De onschuldige echtgenoot
zal dan geen klacht meer indienen, zoals men in Nederland vaststelt, met het gevolg
dat overspel niet meer gestraft wordt in de praktijk. In het tweede stelsel integendeel
blijft er een tegenstrijdigheid van belangen tussen echtgenoot en maatschappij ; wanneer
de vervolging en de veroordeling geschieden v66r — en onafhankelijk van — de ont-
binding van het huwelijk.

110. — De art. 298 en 308 van de Code Napoléon volgden aanvankelijk het
eerste systeem. De burgerlijke rechtbank was verplicht, na uitspraak van de echtscheiding
op grond van het overspel van de echtgenote, deze op vordering van het openbaar
ministerie tot een gevangenisstraf van 3 maanden tot 2 jaren te veroordelen. Er was
geen klacht vereist (Demolombe, Cowrs, blz. 400, nr 415). Uitsluitend de aanslag op de
zeden werd hierbij gestraft. Het privaat aspect van de inbreuk werd door de echt-
scheiding beteugeld. Dit systeem werd in de Code Pénal vetlaten hoewel het, tot aan
de wet van 1884, die art. 298 en 308 C.C. wijzigde, in het burgerlijk wetboek in stand
bleef (in Belgi€é tot in 1867 : Nypels, Lég. crim., 111, blz. 181 en blz. 170, 175 en
volg.) en aldus aanleiding gaf tot vele interpretatiemoeilijkheden : door een wetboek
was[ een klacht vereist (Code pénal), door een ander was geen klacht vereist (Code
ctvil).

Sedert het strafwetboek van 1881 werd het eerste systeem, bestraffing ni ontbin-
ding van het huwelijk, in Nederland ingevoerd en het geldt ook nog steeds in het
huidige Duitse recht.

111, — Het Belgische strafwetboek van 1867 verkoos het tweede
systeem, overgenomen uit de Code Pénal van 1810. De bestraffing kan slechts
geschieden vo6r de ontbinding van het huwelijk, waarbij dan de belangen
van de onschuldige echtgenoot speciaal in het oog moeten gehouden worden.
Dit geschiedt door aan hem het initiatief van de vervolging
over te laten bij middel van de klacht en door hem toe te staan in elke stand
van het geding, door intrekking van de klacht, de vervolging te stuiten (Cass.,
15 febr. 1869, Par., 1869, 1, 374). De tekst spreekt van de vervolging en van
de veroordeling : op het ogenblik van de veroordeling moet de klacht nog
bestaan.

112. — Het is uitsluitend door dit vereiste van een gehandhaaf-
de klacht, dat overspel en onderhoud van bijzit zich van de andere
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klachtmisdrijven onderscheiden. Deze kunnen immers vervolgd en gevonnist
worden zelfs indien de aanvankelijk ingediende klacht na het instellen van de
publieke vordering wordt ingetrokken (Chauveau et Hélie, II, nr 2862 ; —
Hélie, F., Instr. crim., I, nr 1006 ; — D’ Anethan, minister van Justitie, tijdens
de debatten over het ontwerp van strafwetboek van 1867, in Nypels, Lég.
crim., I, blz. 163, nr 30; — Haus, Principes, II, nr 1094 ; — Simon, J.,
Strafvordering, nr 328 ; — Braas, Précis de procédure pénale, 1, blz. 65, nr 73 ;
— P.B,, Tw. Adultére, nr 108 en Tw. Action publique, nrs 293 en volg. ; —
R.P.D.B., Tw. Adultére, nr 10 en Tw. Action publigue, nr 53 ; — Corr. Ton-
geren, 16 dec. 1953, RW., 1953-1954, 1087).

Het lijkt dus niet verantwoord overspel en onderhoud van bijzit te rang-
schikken onder de z.g. « private misdrijven », die men tegenstelt aan « sociale
of openbare delikten » (Brussel, 11 maart 1910, RD.P., 1910, 564 ; — zie
nochtans de debatten over art. 390 S.W. in Nypels, Lég. crim., 111, blz. 163).
Dit onderscheid is een gevolg van begripsverwarring : een privaat misdrijf
is een misdrijf dat een individu benadeelt, wat niet verhindert dat het door het
openbaar ministerie vervolgd wordt ; een openbaar delict benadeelt rechtstreeks
de samenleving. Hier evenwel wil men onder privaat misdrijf het misdrijf
verstaan dat ten gevolge van een « privé-berechting » gestraft wordt. Dergelij-
ke misdrijven bestaan niet meer in onze rechtsorde (Braas, Précis proc. pénale,
I, blz. 16, nr 9 ; — Zie nochtans : Louis Hugueney, Le sort de la peine privée en
France, dans la premiére moitié du XXe¢ siécle, in Le Droit privé Francais au
milien du XX¢ siécle, Etudes offertes 4 Georges Ripert, 1950, 11, blz. 248).

De hier besproken misdrijven, zoals gezegd, raken evenzeer, zo niet méér,
het belang van de maatschappij als het belang van de bedrogen echtgenoot.
Het is uitsluitend om beider belangen te verzoenen wanneer ze uiteenlopend
kunnen zijn, dat het vereiste van een klacht, als procedureregel werd ingesteld,
waarvan het nut afhankelijk is van het systeem van vervolging dat men voor-
staat bij de beteugeling van de echtbreuk (Garraud, V, nr 1884 ; — Garraud,
Instr. crim., 1, nrs 160 en 163 ; — Haus, Principes, 11, nr 1097 ; — Nypels
et Servais, II, blz. 557; — Cass., 15 febr. 1869, Pas., 1869, I, 376 in de
motieven).

113. — Men rangschikke dus beter de inbreuken op artikelen 387 en
389 S.W. eenvoudig onder de klachtdelikten en meer bepaald onder de rela-
tieve klachtdelikten (in tegenstelling tot de absolute klachtdelik-
ten), d.i. misdrijven waarvoor de klager in een bepaalde verhouding moet
staan tot de dader van het misdrijf, /» cas# in de verhouding van echtgenoot,
omdat juist die verhouding wordt aangerand door het misdrijf (zo ook de
misdrijven omschreven bij art. 294-295 8.W.). De medeplichtigheid aan over-
spel, zoals later zal betoogd worden, is geen klachtmisdrijf (zie verder,

nr 161 ; — Van Bemmelen, Hand- en leerboek van het Ned. strafrecht, 1,
blz. 552-553).
114. — In Nederland wordt er naast de klacht een bijkomende voorwaarde

vereist voor de vervolging van het misdrijf van overspel. Het huwelijk moet, na het
indienen van de klacht, door echtscheiding zijn ontbonden of het vonnis waarbij schei-
ding van tafel en bed wordt uitgesproken, moet kracht van gewijsde verkregen hebben.
Tot zolang wordt de publieke vordering geschorst. De eis moet binnen drie maanden
na het indienen van de klacht worden ingeleid op straf van niet ontvankelijkheid van
de klacht. De klacht mag worden ingetrokken zolang het onderzoek ter terechtzitting
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niet is aangevangen (Simons en Pompe, Leerboek van het Nederlands strafrecht, 1941,
11, blz. 185, nr 501).

115. — In Duitsland geldt dezelfde regel (§ 172 Swrafgeseszbuck), evenals
in Zwitserland.

Zowel het Nederlandse als het Duitse stelsel wortelen in de oorspronkelijke tekst
van art. 298 en 308 van de Code Napoléon, die de bestraffing van het overspel eerst
n3 de ontbinding van het huwelijk lieten gebeuren. Het toevoegen van het vereiste
van een klacht lijkt evenwel in het Nederlandse en Duitse systeem van weinig nut en
werkt belemmerend op de bestraffing van het misdrijf, wat niet het geval was onder
de Code Napoléon. Het Pruisische strafwetboek (art. 240) veteiste trouwens geen
klacht, maar gaf aan de onschuldige echtgenoot het recht tijdens de procedure tot echt-
scheiding, of v66r het strafvonnis, de wens uit te drukken dat zijn echtgenote niet zou
vervolgd worden; de medeplichtige ging dan mee vrijuit.

116. — De vraag werd wel eens gesteld : Moet het vereiste van een klacht in de
wetgeving gehandhaafd blijven ?

Het hoofdargument om dit te betwisten is wel dat de voorwaarden gesteld voor
de vervolging van de inbreuken op de huwelijkstrouw meer schade veroorzaken aan de
maatschappij dan ze voordeel brengen aan de benadeelde echtgenoot. Men stelt vast
dat de klacht meestal slechts wordt gebruikt om langs penale weg een titel voor de
echtscheiding te bekomen en dat veeleer veroordeling tot de symbolische frank wordt
nagestreefd dan de — vaak even symbolische — strafrechteli ke veroordeling. Daaren-
boven is het ganse strafrechtelijke proces soms alleen het gevoig van een comedie door
de echtgenoten opgevoerd om de formaliteiten van de echtscheiding door ondetlinge
toestemming te omzeilen of om de procedure van echtscheiding de plano aan te kunnen
wenden, wanneer ze in feite niet gerechtvaardigd is. De maatschappij wordt uiteindelijk
het slachtoffer van de onstandvastigheid van de gezinnen.

Door de wetgever werd de klacht integendeel opgevat als middel om het eigen
ptivaat Jeven te beschermen tegen de publicke inmenging, als bescherming tegen het
veropenbaren van huwelijksongeluk of tegen het onmogelijk worden van elke verzoening
ten gevolge van ambtshalve ingestelde vervolgingen (Van Parijs, Convient-il de mainte-
nir les sanctions des délits d'adultére et dentretien de concubine dans notre droit pénal ?,
R.D.P., 1950-51, 505-512 ; — Nypels, Code pénal interprété, 11, blz. 212).

Nog erger wordt het wanneer, zoals in Frankrijk en reeds in Belgié ook,
klacht wordt ingediend uitsluitend om de vaststelling van het overspel te bekomen door
de onderzoeksrechter, waarna de klacht wordt ingetrokken en de publieke vordering
aldus vervalt. Het proces-verbaal van de strafrechtelijke vaststelling op heterdaad wordt
evenwel voor de burgerlijke rechtbank aangewend voor een eis tot echtscheiding
(Vouin, R., Constats d'adultére, Rec. Dall., 1949, Chronique, 77).

117. — Of de tegen het instandhouden van de klacht, als voorwaarde voor het
instellen van vervolgingen, terecht aangevoerde bezwaren nochtans voldoende zijn om
dit vereiste op te heffen valt te betwijfelen, indien niet eerst bepaald wordt of men
zich al dan niet wil houden aan het systeem van de bestraffing v66r de ontbinding
van het huwelijk. De redenen, die in 1810 de klacht deden invoeren in het strafrecht,
art. 336 en volg., bestaan nog steeds : zonder de klacht als toelating tot de vervolging
loopt men gevaar het privé-leven van de mensen aan indiscrete opsporingen te onder-
werpen op grond van allerlei aanwijzingen en vermoedens, waarbij achtetklap en
laster hun volle grond zullen krijgen. Dat de beledigde echtgenoot, met het oog op
een mogelijke verzoening over het recht moet blijven beschikken om de ingestelde
vervolgingen tegen te houden, zal steeds zeer nuttig blijken, zolang de bestraffing
v66r de ontbinding van het huwelijk kan geschieden.

De oplossing gegeven door het Nederlandse en het Duitse strafwetboek vangt
het bezwaar op dat men tegen het Belgische en Franse systeem terecht aanvoert.

De strafrechtelijke veroordeling na de klacht hangt er af van de oplossing te
geven aan een ten opzichte van het vonnis prejudicieel geschil, nl. de uitspraak van
de echtscheiding of van de scheiding van tafel en bed. Door dit vereiste behoudt het
strafvonnis zijn karakter van bestraffing van de overtreding van de huwelijkstrouw
als maatschappelijk vereiste, terwijl de privaatrechtelijke benadeling door de burger-
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lijke rechtbank wordt beteugeld. Men kan nochtans opwerpen dat de klacht, in dit
stelsel noodzakelijkerwijze de ontbinding van het huwelijk tengevolge heeft en dat
er wellicht klagers zijn, die dit gevolg nu precies niet zouden wensen.

118. — Daarom gaat men beter uit van het onderscheid tussen het belang
dat de klager aangaat en het belang dat de staat nastreeft.

De maatschappij hecht niet zozeer belang aan de huwelijkstrouw als dusdanig,
zoals de echtgenoten, dan wel aan de instandhouding van het gezin, dank zij de
huwelijkstrouw. Voor het bestaan van het misdrijf, zowel van de man als van de
vrouw, zou dan een ander bestanddeel kunnen gevergd worden: « Ce qu’il faudrait
dire, c'est que l'adultére n’est pas un délit punissable, s'il n'a été la cause de la
destruction du mariage. C'est donc un nouveau critére qu’il y a lieu de faite apparaitre »
(Van Parijs, J., o.c., blz. 512 ; — Huynen, S., Le droit pénal protectenr de la famille,
J.T., 1946, 249 ; — Poupart, J. M., Les problémes de la délinquance sexuelle sous
leurs aspects médico-psychologiques et juridigues, R.D.P., 1964-65, blz. 822).

In een dergelijk systeem blijft het eenvoudig overspel een grond tot echtschei-
ding voor beide echtgenoten, maar geen misdrijf. Gekwalificeerd overspel integendeel
zou een misdrijf zijn.

119. — Tenslotte komt alles hier op neer dat de strafrechtelijke gelijk-
berechtiging van man en vrouw tot stand zou komen — zoals dit het geval
is in artikel 273 van het Mexikaans S.W. van 1931 — in de richting van
het begrip « voortdurende betrekkingen in de echtelijke woning» (vermits
thans ook de echtgenote haar eigen woonplaats en verblijfplaats kan hebben,
waar haar man zich kan laten ontvangen) veeleer dan in de richting van
het eenvoudige overspel : het gaan samenwonen met de medeplichtige toont
duidelijk aan dat het wettelijk gezin vernietigd is.

De strafrechtbank moet dan evenwel niet onderzoeken wie van beide
echtgenoten oorzaak is van de vernietiging van het gezin. Alleen zou moeten
worden vastgesteld of de vervolgde echtgenoot de echtbreuk zo ver dreef,
dat hij ging samenwonen met zijn medeplichtige. Het gedrag van de andere
echtgenoot kan geen rechtvaardiging zijn voor eigen wanbedrijf, noch cen
grond van niet-ontvankelijkheid van zijn klacht (zie verder; nr x54).

Dit alles, met dien verstande evenwel, dat er klacht moet worden
ingediend door de benadeelde echtgenoot, vermits de aldus voorgestelde
vervolging steeds v&dr de gerechtelijke ontbinding of scheiding zal geschie-
den. Na deze gerechtelijke ontbinding is in zekere zin de toestand van de
echtgenoten uit sociaal oogpunt geregulariseerd en is er geen groot dwingend
maatschappelijk belang meer om nog te straffen.

120. — In Italié is de toestand van overspelig leven van de echtgenote
een objectief verzwarende omstandigheid (art. 559, § 2), waarvoor een zwaardere
straf is voorgeschreven dan voor eenvoudig overspel (art. 559, § 1).

121. — Indien het overspel of het onderhoud van een bijzit in samenloop
komt met andere misdrijven, zoals openbare zedenschennis, aanhitsing tot
ontucht, aanranding van de eerbaarheid zonder geweld, ontvoeren van min-
derjarige enz..., is klacht van de beledigde echtgenoot niet vereist, maar
zullen de vervolgingen van het openbaar ministerie de feiten slechts kun-
nen treffen onder de andere kwalificatie dan die van echtbreuk (Braas,
Précis de procédure pénale, 1, blz. 60).

122. — Evenmin is, volgens de Raad van State, een klacht vereist om
de echtbreuk disciplinair te straffen. Het arrest heeft evenwel wat dit punt
betreft, geen afdoende argumenten moeten geven omdat het in feite ging
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om een door de strafrechter vrijgesproken medeplichtige, die disci-
plinair werd vervolgd veeleer onder de omschrijving van het in opspraak
brengen van de waardigheid van zijn beroep, dan onder die van echtbreuk
(Raad van State, nr 9908, 1 maart 1963, Arresten en adviezen R. v. St., 1963,
blz. 207).

§ 2. — Vorm en inhoud van de klacht.

123, — De artikelen 31 en 65 van het wetboek van strafvordering
bepalen in het algemeen de vorm waaraan een klacht of een aangifte dient
te voldoen om regelmatig te zijn.

Ze dient door de klager in persoon of door een biezonder gevolmachtigde
of op verzoek van de klager, door de procuteur des konings opgesteld te
zijn. Ze moet gericht worden aan een bevoegd officier van gerechtelijke
politie en ze moet op elk blad door de procureur des konings of de officier
van gerechtelijke politie en door de klager of zijn gevolmachtigde onder-
tekend zijn. De volmacht moet steeds aan de klacht gehecht blijven.

Er werd betwist of deze voorschriften op straf van nietigheid van de
procedure moeten worden nageleefd en meer bepaald of zij ook gelden
voor de klacht wegens echtbreuk.

124. — De oudste rechtsleer en rechtspraak neigden naar een bevestigend
antwoord : de klacht ligt ten grondslag aan de publieke vordering en zij moet dus
regelmatig zijn, d.i. opgesteld zoals voorgeschreven door het wetboek van strafvorde-
ring. Is dit niet het geval, dan mist de publicke vordering een wettige basis (Hélie, F.,,

Instr. crim., I, nrs 999, 1000 en 1010; — Garraud, V, nr 1885, noot 8; — zie
nochtans de andere mening van Garraud in zijn Traité d'instruction criminelle, 1,
nr 161, van latere datum; — Bouché, AW., Etwde sur Padultére, blz. 230; —
Nypels, J., Code pénal interprété, blz. 213 en blz. 625-626; — Nypels et Servais, II,
blz. 557 ; — Haus, Principes, II, nr 1091-1159 ; — P.B., Tw. Adultére, nr 217; —
Brussel, 14 juni 1878, B.]., 1878, 1052 ; — Cotr. Dendermonde, 12 jan. 1869, B.J,,
1869, 384).

125. — Deze stelling werd evenwel niet gevolgd, ook niet in haar meer

genuanceerde formulering, volgens welke er een onderscheid moet gemaakt worden
tussen de vereisten, die hoofdzakelijk geacht worden, zoals het ondertekenen van de
klacht en van het proces-verbaal en het overhandigen ervan aan een bevoegd officier,
en de vereisten die bijkomstig kunnen geacht worden, zoals het ondertekenen van elk
blad van de klacht (Laurent, Ch., De laction publigue en matiére de presse, B.J.,
XXXIV, blz. 34, meer bepaald § 7: de la forme et des effets de la plainte,
blz. 44-45 ; — Garraud, Traité Instr. crim., 1, 161 ; — Corr. Luik, 12 juli 1873, Pas.,
1873, II, 121).

Strikt juridisch is de verworpen opinie nochtans de juiste. Ze kent evenwel het
euvel, dat zij niet aan de praktijk is aangepast.

126. — De rechtspraak is inderdaad stevig gevestigd : de bepalingen
van artikelen 31 en 65 Sv. zijn niet voorgeschreven op straf
van nietigheid van de procedure.

Een overtuigende argumentatie wordt niet gegeven. Het blijft bij een
loutere bevestiging. Er is aldus een gewoonterechtelijke regel ontstaan die,
stilzwijgend, de artikelen 31 en 65 grotendeels heeft afgeschaft (Warlomont,
R., La nullité des actes de procédure en matiére pénale, RD.P., 1962-63, 17).
Deze gewoonterechtelijke regel is gegroeid uit de overweging dat zo weinig
mogelijk formalisme dient in stand gehouden te worden, waar dit formalisme
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voor de bescherming van de rechten van de verdediging geen nut heeft
(Comil, L., De la nécessité de rendre & Uinstruction préparatoire en matiére
pénale le caractére légal qu'elle a perdu, R.D.P., 1931-32, 809).

Voor de andere klachtmisdrijven dan echtbreuk werd deze stelling reeds wvrij
vlug aanvaard. Aldus was er geen nietigheid van de klacht inzake jachtmisdrijven
(Brussel, 13 maart 1852, Pas., 1852, II, 190), inzake eerroof en laster (Cass., 15 okt.
1874, B.J., XXXIII, 1500, motieven ; — Luik, 5 nov. 1874, Pas., 1875, II, 30) en
inzake art. 8 van de wet van 17 april 1878 bevattende de voorafgaande titel van het
wetboek van strafvordering (Mil. Hof, 4 juni 1948, Pas., 1948, II, 86), wanneer de
vormen door het wetboek van strafvordering voorgeschreven, niet nageleefd waren.

Inzake echtbreuk was men aanvankelijk wel aarzelend, omdat dit misdrijf als
privaat misdrijf bij uitstek werd aangezien en er zelfs was voorgehouden
dat het openbaar ministerie slechts toegevoegde partij was in het proces (Cass. fr.,
5 aug. 1841, in Garcon, art. 336, 41). De klager, als hoofdpartij, moest zich dus
strikt houden aan de procedureregelen.

De opvatting dat overspel en ondethoud van bijzit geen misdrijven
zijn, die wezenlijk verschillen van de andere klachtmisdrijven, bracht de
rechtspraak ertoe hetzelfde standpunt in te nemen t.a.v. de vormvoorschriften
waaraan de klacht vereist bij artikel 390 S.W. moest voldoen. Hoofdzaak
is dat voor de rechtbank blijkt dat klager het voornemen te ken-
nen gaf om zijn echtgenote te doen vervolgen en
veroordelen (Cass., 28 mei 1906, Pas., 1906, I, 279 ; — Cass., 24
april 1911, Pas.,, 1911, I, 200 ; — Cass., 19 okt. 1914, Pas., 1915, I, 109 ;
— Cass., 7 febr. 1916, Pas., 1917, I, 27; — Cass.,, 18 okt. 1938, Puas.,
1938, I, 325 ; — Cass., 19 juni 1939, Pas., 1939, I, 310 ; — Cass., 17 sept.
1951, Pas., 1952, 1, 2; — Cass., 2 sept. 1954, Pas., 1954, 1, 1023).

127. — De rechtsleer is in dezelfde zin (R.P.D.B., Tw. Action publi-
gue, 39; — Nov., Proc. pén., 1, 1, 433 ; — Constant, II, nr 833; —
Schuind, G., blz. 273 ; — Goedseels, nr 1894 ; — Simon, J., Strafvordering,
nr 318 ; — Hoeffler, J., Traité de l'instraction préparatoire, nr 119; —
Braas, Précis, 1, blz. 63).

128. — Naast de vormvereisten, heeft ook de inhoud van de
klacht belang, voor de ontvankelijkheid. Het kan inderdaad niet volstaan
klacht in te dienen wegens echtbreuk. Artikel 390 S.W. bepaalt dat noch
vervolging noch veroordeling wegens overspel kan plaatshebben
dan op klacht van de echtgenoot, die beweert beledigd te zijn. Het is dus
uitdrukkelijk vereist dat zowel vervolgingen als veroordeling moeten worden
nagestreefd. Daar hier evenmin formalisme nodig is als voor de vorm van
de klacht, is het voldoende dat de bedoeling om te vervolgen en te laten
veroordelen duidelijk blijkt, hoe ze overigens ook uitgedrukt zij in de klacht
(R.P.D.B., Tw. Adultére, nr 14 ; — Cass., 19 juni 1939, Pas., 1939, I, 310).

De klacht zal derhalve niet ontvankelijk zijn, indien alleen om een onderzoek
gevraagd wordt ten einde een vermoeden te staven of indien uitsluitend een vast-
stelling nagestreefd wordt, die een titel moet bezorgen in een burgerlijk geding tot
echtscheiding (Constant, II, nrs 833 en 836; — Brussel, 24 okt. 1908, R.D.P., 1909,
356 ; — Corr. Antwerpen, 14 jan. 1938, R.W., 1937-38, 1259 ; — zie Cass., 25 maart
1946, Pas., 1946, I, 119, met tegenstrijdige conclusies van het O.M.). De andere
uitgedrukte of niet uitgedrukte bedoelingen van de klager hebben geen invloed
op de ontvankelijkheid (Cass., 17 juni 1919, Pas., 1919, I, 158 ; — anders: Corr.
Antwerpen, 14 jan. 1938, RW., 1937-38, 1259).
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De klacht moet de naam van de medeplichtige niet vermelden en zij zal
volstaan om alle feiten van overspel en alle feiten van onderhoud van
een bijzit — indien meer bijzitten onderhouden worden — te laten vervolgen.
De klager zou zelfs niet kunnen bedingen dat hij de vervolgingen wenst be-
perkt te zien tot één bepaalde medeplichtige, indien er verschillende zijn, of
tot het onderhoud van één bepaalde bijzit. Medeplichtigheid aan overspel is
immers geen klachtmisdrijf en de bijzit kan nooit vervolgd worden, zodat de
klacht van de echtgenote tegen haar man het geheel van zijn echtbreuk be-
doelt, zonder dat zij zich tot bepaalde feiten van echtbreuk kan beperken. Ten-
slotte, de klager beschikt alleen over het initiatief van de vervolgingen,
maar niet over de uitoefening van de publieke vordering.

129. — De klacht moet aan de vervolgingen voorafgaan, maar
niet noodzakelijk aan de feiten (Garcon, art. 336, Go; —
RP.D.B., Tw. Proc. pénale, 203 ; — Constant, II, 834 ; — Braas, Précis, I,
blz. 62 ; — Hoeffler, Traité de Uinstruction préparatoire, blz. 71, nr 68 ; —
Corr. Gent, 13 maart 1930, [.T., 1930, 328 ; — Cotr. Luik, 17 okt. 1934,
R.D.P, 1935, 428 ; — Corr. Luik, 17 okt. 1935, P.P.,, 1936, 19; — Corr.
Brugge, 5 okt. 1966, R.W., 1966-67, 949).

Meestal wordt de klacht echter ingediend ten einde vermoede feiten te
laten vaststellen en hiervan meteen bestraffing te eisen, en gaat ze aldus én
aan de vervolgingen én aan de feiten vooraf. Zij kan nochtans geldig geschie-
den indien de feiten van echtbreuk reeds voor de datum van de klacht door
een opsporingsonderzoek van het parket aan het licht kwamen. Het vooronder-
zoek is inderdaad geen vervolging (Mil. Hof, 4 juni 1948, Pas., 1948, 11, 86).

De klacht zal ook ontvankelijk zijn indien de echtbreuk reeds voorwerp
was van vervolging onder een andere kwalificatie dan door de klacht beoogd
(Constant, II, nr 835). Aldus de klacht wegens overspel door de echtgenoot
van een bijzit, wegens de echtbreuk van zijn vrouw, wier minnaar reeds
wordt vervolgd. Aldus ook de klacht van een echtgenote wegens onderhoud
van een bijzit ingediend tegen haar man, die reeds eerder is vervolgd wegens
medeplichtigheid aan overspel. De klacht en de publieke vordering zullen zelfs
ontvankelijk zijn indien de echtbreuk reeds onder een andere kwalificatie
aanleiding gaf tot veroordeling of zelfs tot vrijspraak. Er kan veroordeeld wor-
den wegens onderhoud van bijzit na vrijspraak of veroordeling wegens mede-
plichtigheid aan overspel in dezelfde periode en met dezelfde minnares. Het
gaat inderdaad om gans verschillende misdrijven, die verschillende bewijs-
middelen vergen en waarvoor de regel non bis in idem niet van toepassing is
(Cass., 27 mei 1935, R.D.P., 1035, 825 ; — Cass., 26 maart 1962, R.D.P,
1962-1963, 167 ; — Brussel, 15 jan. 1936, R.D.P., 1936, 438 ; — Corr. Gent,
13 maart 1930, J.T., 1930, 328 ; — Corr. Luik, 17 okt. 1934, R.D.P., 1935,
428 ; — Zie nochtans : Cass., 10 mei 1948, Pas., 1948, I, 312 ; — Gent,
22 bdec. 1954, RW., 1954-1955, 1510 ; — anders: RP.D.B., Tw. Adultére,
28 bis).

Vrijspraak gegrond op het ontbreken van geldige klacht verhindert niet
dat nieuwe vervolgingen zouden ingesteld worden nadat de benadeelde echt-
genoot regelmatig klacht zal hebben neergelegd wegens dezelfde echtbreuk
(Luik, 26 jan. 1961, Jur. Liége, 1960-61, blz. 281).
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130. — In de praktijk wordt meestal de klacht ingediend door een
brief, die gericht wordt aan de procureur des konings. Deze brief wordt naar
de plaatselijke officier van gerechtelijke politie overgestuurd ten einde bij
proces-verbaal te laten vaststellen, dat de klachtbrief wel degelijk door de
klager werd ondertekend. Dit proces-verbaal hoeft niet meer mede-ondertekend
te worden door de klager, hoewel dit in de praktijk best meestal geschiedt.
Ook gebeurt het dat de klagers zich rechtstreeks wenden tot een officier van
politie of tot de Rijkswacht en er mondeling hun klacht mededelen. Het
proces-verbaal dat hiervan wordt opgesteld, dient mede te worden ondertekend
door de klager, indien de opsteller geen officier van gerechtelijke politie,
hulpofficier van de Procureur des Konings is. Alleen dezen hebben bevoegd-
heid om in processen-verbaal vaststellingen te doen, die bewijskracht hebben.
Andere verbalisanten geven alleen als inlichting aan de Procureur des Konings,
dat hen een mondelinge klacht werd medegedeeld. Opdat de klacht dus, door
de rechtbank, met zekerheid aan de benadeelde echtgenoot zou kunnen toe-
geschreven worden, moet ze door hem ondertekend zijn.

Wanneer de procureur des konings zelf de klacht acteert, die aan hem
mondeling wordt gedaan, is medeondertekening door de klager niet vereist.
In de praktijk, nogmaals, neemt men de voorzorg ook deze processen-verbaal
te laten medeondertekenen om latere betwistingen te vermijden (Hoeffler, J.,
Traité de Pinstruction préparatoire, nr 195 in fine). Evenmin hoeft de ver-
melding, die de procureur des konings aanbrengt onderaan een aan hem per-
soonlijk overhandigde geschreven klacht, volgens welke bevestigd wordt dat
de klacht mondeling werd volgehouden, mede ondertekend te zijn, hoewel
dit ook wel gebeurt (Hoeffler, J., o.c., nr 107).

In feite, werden de formaliteiten van artikelen 31 en 65 Sv. gewoonte-
rechtelijk beperkt tot deze ene vorm dat de klacht moet ondertekend zijn door
de klager en dat ze mondeling moet bevestigd worden aan een politieoverheid,
bevoegd om proces-verbaal op te stellen.

131. — Indien de klager zich in den vreemde bevindt,
kan hij schriftelijk klacht indienen bij de Procureur des Konings van de
plaats waar het misdrijf in Belgié gepleegd wordt. Geen andere formaliteit is
vereist. Nochtans, met de bedoeling de zekerheid te hebben, die de rechtbanken
vereisen, dat de klacht wel degelijk van de benadeelde echtgenoot uitgaat, is het
nuttig de handtekening te laten legaliseren door de plaatselijke consulaire
of diplomatieke ambtenaar of door de vreemde overheid.

De klager kan zich eveneens wenden tot die vieemde overheid, die be-
voegd is om klachten, in de plaatselijke vorm, te ontvangen. Deze overheid
maakt de klacht over aan de bevoegde Belgische procureur des konings
{(Nypels et Servais, II, blz. 558, noot; — Braas, Précis, 11, blz. 64 ; — Brussel,
10 dec. 1879, Pas., 1880, II, 56 ; — Brussel, 9 nov. 1885, Pas., 1886, 11, 17).

132. — De vreemdeling moet geen borg storten om in Belgi€é klacht in
te dienen (R.P.D.B., Tw. Action publique, 46).

133. — De afwezige klager kan ook een beroep doen op een bijzon-
dere gevolmachtigde, om in zijn naam de klacht in te dienen. In
dergelijk geval zal de volmacht steeds aan de klacht gehecht blijven (art.
31 Sv.). De volmacht moet dus noodzakelijk schriftelijk zijn, maar niet in
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authentieke vorm ; geen andere vormen zijn vereist. Voor het overige geldt
ter zake het gemeen recht betreffende de lastgeving en dit bij ontstentenis van
een speciale tekst (Kluyskens, A., IV, nr s12; — De Page, V, nrs 374 en
volg.).

Een mondeling gegeven volmacht om klacht in te dienen zou bezwaarlijk
kunnen aanvaard worden omdat hierbij geen zekerheid bestaat over de waar-
achtigheid van het mandaat, maar vooral omdat er dan geen zekerheid is dat
de vervolgingen van in den beginne wel gewild werden door de benadeelde echt-
genoot. Dit is nl. het minimumvereiste van artikelen 31 en 65 Sv. De aan-
gehaalde rechtspraak en de hierboven vermelde gewoonterechtelijke regel,
volgens welke geen vormen opgelegd zijn voor de klacht, heeft alleen betrek-
king op de klacht, die door de benadeelde zelf wordt gedaan : ze gelden dus
niet voor de klacht door bemiddeling van een gevolmachtigde, waarvoor een
speciale regel in de wet is geschreven (R.P.D.B., Tw. Adultére, 10).

Het ter zitting door de benadeelde echtgenoot bekrachtigen van een
mondeling gegeven volmacht, zelfs het zich burgerlijke partij stellen, zou niet
volstaan. Het inzicht om vervolgingen in te spannen moet kenbaar gemaakt
worden vé6r het instellen ervan, zoniet is gans de procedure door nietigheid
aangetast. Het behoort tot de wezenlijke bestanddelen van de vervolgingen
wegens echtbreuk dat zij slechts op klacht van de benadeelde echtgenoot
kunnen aangevangen worden (P.B., Tw. Action publique, nrs 288-289 ; —
Constant, II, 834 ; — Luik, 10 dec. 1868, Pas.,, 1868, 11, 138).

134. — Indien een beroep gedaan wordt op een pleitbezorger of op een
advocaat om klacht in te dienen, geldt dezelfde regel, dat de volmacht schrif-
telijk moet gegeven worden en aan de klacht zal gehecht blijven.

Door sommigen wordt nochtans voorgehouden, dat de bedoelde ministe-
ri€le officier of de raadsman geen schriftelijke volmacht zou moeten over-
leggen om klacht in te dienen, vermits van hem vermoed wordt dat hij ge-
machtigd is, wanneer hij verklaart houder van de stukken te zijn.

Tot steun van deze mening wordt een arrest ingeroepen van het Hof te
Brussel in zake een jachtmisdrijf (Brussel, 26 maart 1869, Pas., 1869, 11, 310).

Uit de lectuur van dit arrest blijkt evenwel dat de pleitbezorger in het
bezit was van het afschrift van het aanvankelijk proces-verbaal, dat de inbreuk
vaststelde : het overhandigen van dit stuk door de benadeelde aan de pleit-
bezorger bewees voldoende het eerder vermelde minimumvereiste, dat nl. de
benadeelde de bedoeling had de vervolgingen te laten doorgaan.

Deze oplossing kan bezwaarlijk aangenomen worden en zeker niet in het
geval van klacht wegens echtbreuk. Artikel 31 Sv. spreekt duidelijk van
bijzondere gemachtigde; de bijzondere volmacht moet blijken uit
stukken. De klacht wegens echtbreuk raakt te zeer het persoonlijk belang
van de benadeelde echtgenoot, dat niet volledige zekerheid zou worden vet-
langd over zijn bedoelingen, die toch inderdaad beperkt zouden kunnen zijn
tot het laten vaststellen van de echtbreuk om een bewijs te bekomen met het
oog op de echtscheiding ; dit nu wordt door de rechtspraak onvoldoende
geacht om de vervolgingen te wettigen (Brussel, 26 okt. 1908, R.D.P., 1909,
356 ; — Pierrard, Traité du divorce, 11, blz. 445). Maar ook de verdachte
heeft recht op het naleven van de vormen voorgeschreven bij artikelen 31,
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§ 3 en 65 Sv. opdat hij niet het voorwerp zou worden van vervolgingen, die
door het eenvoudig ontkennen van de machtiging nutteloos zouden geweest
zijn. Het intrekken van een geschreven bijzondere volmacht, integendeel, laat
geldig blijven alle daden van vervolging, die verricht wetden voordat de
klacht zelf ingetrokken werd (Hoeffler, J., Traité de Uinstruction préparatoire,
nr 119, blz. 126, noot 2).

135. — De beledigde echtgenoot kan zich ook rechtstreeks tot de onder-
zoeksrechter wenden en er klacht doen met burgerlijke partijstelling. Deze
geldt als klacht (Garcon, art. 336, nr 36; — Nov., Procédure pénale, 1, 1,
nt 440 ; — Hoeffler, J., Traité de Uinstruction préparatoire, nr 119). Enkel
een burgerlijke vordering tot echtscheiding instellen geldt zeker niet als
klacht (Haus, II, 1095).

Indien er teeds voordien door de benadeelde klacht werd ingediend, zal
de burgerlijke partijstelling, door toedoen van een pleitbezorger, geen bij-
zondere volmacht vergen. Wanneer klacht en burgerlijke partijstelling in één
akte zijn verenigd, zal de pleitbezorger een bijzondere volmacht moeten over-
leggen, die aan de akte zal gehecht blijven (Hoeffler, o.c., nt 119, noot 2 ;
— Luik, 9 jan. 1921, B.]., 1921, 462, a4 contrario).

Meestal leggen de pleitbezorgers een door de klager ondertekende
klachtbrief neer. Deze moet niet meer bevestigd worden, vermits de stelling
van een pleitbezorger voldoende aantoont dat de klacht van de benadeelde
uitgaat en dit op grond van de geloofwaardigheid van deze ministeriéle
officier.

136. — De volmacht moet speciaal zijn. Een algemene volmacht
om op het gedrag van de andere echtgenoot toezicht te houden, geeft niet
het recht klacht in te dienen wegens concrete feiten van echtbreuk (R.P.D.B.,
Tw. Action publique, nr 47 ; — Chauveau et Hélie, II, nr 2871, 3° ; — Gargon,
art. 336, 62). Dit betekent dat de volmacht slechts kan verleend worden om
klacht te doen wegens feiten van echtbreuk, die door de benadeelde echt-
genoot reeds gekend zijn. Indien nieuwe feiten aan het licht komen na het
instellen van de vervolgingen, zal een nieuwe volmacht, zoals trouwens een
nieuwe klacht door de lasthebber vereist zijn (Goedseels, nr 1895; —
R.P.D.B., Tw. Adultére, nr 21). Hier evenmin zal de omzetting ter zitting
van een algemene volmacht in een speciale, het vormgebrek kunnen verhelpen
(zie boven, nr 130).

137. — De algemene sanctie op het niet naleven van de minimum-
vereisten naar vorm en inhoud van de klacht en op het gebrek aan klacht
vo6r de vervolgingen is de onontvankelijkheid van de publieke vordering.

Daarom moet een vonnis steeds vaststellen, dat er klacht werd gedaan.
Indien evenwel het bestaan van een geldige klacht niet in conclusies wordt
betwist, zal worden volstaan met de telastlegging, waarvan de kwalificatie
het bestaan van de klacht vermeldt, als bewezen te verklaren. De regel-
matigheid van de klacht moet in het vonnis niet vastgesteld worden,
indien ze niet betwist wordt (Cass., 14 juni 1948, Pas., 1948, I, 386; —
Cass., 17 sept. 1951, Pas., 1952, I, 2 ; — Cass., 12 april 1954, Pas., 1954, 1,
704).
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§ 3. — Gronden van niet-ontvankelijkheid.

138. — Uit hetgeen voorafgaat volgt, dat als gronden van niet-
ontvankelijkheid alleen in aanmerking kunnen komen zulke omstandigheden,
die het recht en het voornemen om de veroordeling van de schuldige te
eisen, aantasten. Dit zijn :

a) het gebrek aan hoedanigheid van de klager ;
b) zijn onbekwaamheid ;
) de verzoening.

Zijn daarentegen geen gronden van nict-ontvankelijkheid, de eigen
echtbreuk van de klager en zijn eigen medewerken aan de aangeklaagde echt-
breuk ; evenmin het misbruik van het recht klacht in te dienen.

A. — Gebrek aan hoedanigheid.

139. — Dat de klager moet gehuwd zijn met de aangeklaagde persoon, niet
alleen op het ogenblik van de feiten van echtbreuk, maar ook op het ogenblik van het
vonnis, werd reeds vastgesteld (zie boven, nr 56). Indien er op die twee data geen
huwelijk was, dan is de publieke vordering onontvankelijk in het eerste geval en
ongegrond in het tweede geval (wmders: na echtscheiding tijdens het strafonderzoek,
in Frankrijk : Garcon, art. 336, 45; — en in Belgié, een alleenstaande beslissing :
Brussel, 12 nov. 1879, Pas., 1880, II, 39).

Maar ook op de datum van de klacht moet het huwelijk
bestaan. Indien er dan nog geen huwelijk was, of indien het reeds ontbonden
was, is de klacht niet ontvankelijk, zelfs indien de echtbreuk zou gepleegd
zijn tijdens het huwelijk (Brussel, 1 mei 1900, Pas., 1901, II, 73 ; — Corr.
Brugge, 10 nov. 1904, Pas., 1905, III, 76 ; — Corr. Antwerpen, 17 april 1970,
Pas., 1911, 111, 334 ; — Corr. Antwerpen, 25 april 1914, P.P., 1914, 201).

140. — De scheiding van tafel en bed ontbindt het huwelijk niet en
de klacht, neergelegd na de overschrijving van het vonnis van scheiding,
wegens overspel van de vrouw gepleegd hetzij voor de scheiding, hetzij zelfs
erna, blijft ontvankelijk. Dit wordt niet betwist.

141. — Evenmin is betwist dat nd het vonnis van scheiding van tafel
en bed, geen ondethoud van een bijzit in de echtelijke woning meer kan
gepleegd worden (zie boven, nr 63) ; de klacht, die de echtgenote na de over-
schrijving van het vonnis van scheiding, tegen haar man indient, zal dus niet-
ontvankelijk zijn.

Kieser zijn de vragen of 1°) de klacht wegens reeds gepleegd onderhoud
van een bijzit, ingediend v66r de overschrijving van het vonnis van scheiding
van tafel en bed, nog ontvankelijk is, wanneer de erop steunende vervolging
pas geschiedt na de overschrijving van het vonnis ; en 2°) de klacht wegens
onderhoud van een bijzit, ingediend nd de overschrijving van het vonnis van
scheiding van tafel en bed voor feiten gepleegd v66r dit vonnis, ontvan-
kelijk is.

Daar de scheiding het huwelijk niet ontbindt, blijft de hoedanigheid van
echtgenoot behouden, die de partij had op het ogenblik van de echtbreuk.
Aan de andere kant wordt het misdrijf van onderhoud van een bijzit in de
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echtelijke woning pas onmogelijk ni de scheiding. Indien de feiten dateren
van vo6r de scheiding blijft de klacht dus ontvankelijk na het vonnis van
scheiding.

Dezelfde oplossing geldt, om dezelfde reden, voor de tweede vraag:
zowel op het ogenblik van de feiten, van de klacht als van het strafrechtelijk
vonnis, heeft klager de hoedanigheid van echtgenoot (Constant, II, 847).

142. — Het recht om klacht in te dienen wegens echtbreuk is een recht
dat uitsluitend aan de echtgenoten is toegekend. Daarom
werden overspel en onderhoud van bijzit onder de relatieve klachtmisdrijven
gerangschikt (zie boven, nr 113).

Elke klacht, die van een ander persoon uitgaat — niet uitgezonderd het
geval van bijzondere volmacht, want dan is het nog de echtgenoot, die
handelt — en gericht is tegen een persoon met wie de klager niet gehuwd
is, is niet-ontvankelijk.

143. — Zo de klacht van de voogd van een onbekwaam
verklaarde ; zo ook, 2 fortiori, de klacht van een gerechtelijk
raadsman, ingediend namens een geesteszwakke of een verkwister ;
hetzelfde geldt voor de voorlopige bewindvoerder aangewezen
door de vrederechter krachtens de wet van 7 april 1964 op de regeling voor
de krankzinnigen (Constant, II, 837 ; — over de stelling als burgerlijke partij,
zie verder, nrs 182 en volg.).

Dit werd betwist, maar de Belgische rechtspraak en rechtsleer zijn stevig
in deze zin gevestigd. '

Er valt eerst op te merken, dat het hier alleen om de toeziende voogd gaat, vermits
de overspelige echtgenoot, tegen wie de klacht moet gericht worden, van rechtswege
voogd is over zijn onbekwaam verklaarde, klagende echtgenoot en aldus in belangen-
strijd komt met zijn beschermeling (art. 506, 509, 420 B.W.).

De bevoegdheid van de voogd, zowel van de minderjarige als van de onbekwaam
verklaarde, bestaat er uitsluitend in te zorgen voor de persoon van de onbekwame en
zijn goederen te beheren (art. 450 en 509 B.W.). De klacht wegens overspel behoort
tot de morele rechten van de onbekwame en valt niet onder de door het burgerlijk
wetboek aan de voogd toegekende bevoegdheden (Kluyskens, VII, nrs 715 en 804 ; —
Dekkers, R., Handboek, 1, nr 517 ; — Wouters et Poll, Du régime des malades
mentaux, 1938, nr 446).

Hetzelfde geldt, met nog meer redenen voor de gerechtelijke raadsman (art.
513 B.W.; — Wouters et Poll, o.c, nr 472) en voor de voorlopige bewindvoerder
(art. 31 van de op 7 april 1964 gewijzigde wet van 18 juni 1850).

De andere mening steunt uitsluitend op redenen van moraliteit en van sociale
opportuniteit : dat nl. de overspelige echtgenoot in de bovenvermelde stelling straffe-
loosheid geniet en de onbekwame aldus niet beschermd wordt, terwijl de instelling van
de voogdij precies deze bescherming beoogt.

Men kan moeilijk, om morele overwegingen, hoe pertinent ze ook wezen, de
positieve wetsteksten geweld aandoen: het komt de wetgever toe zulke tekorten te
verhelpen (Hoffman, Traité des gquestions préjudicielles, 111, nr 541; -— Nypels,
Code pénal interprété, 11, blz. 234 ; — Goedseels, nr 1911 ; — Kluyskens, VII, nr 805 ;
— Bedel, Nouvean traité de Padultére, nr 9; — Hélie, Instr. crim., 1, nr 1030 ; —
Gargon, art. 336, 54 ; — Bouché, Etude sur ladultére du point de vue pénal, blz. 232-
233 ; — Morin, La sanction pénale de ladultére, blz. 42 ; — Cass.,, 11 nov. 1869,
Pas., 1870, I, 3, met de conclusies van adv.-gen. Faider: het betreft een eis tot echt-
scheiding op grond van overspel, ingesteld door de voogd van een onbekwaam ver-
klaarde ; zie meer bepaald blz. 19 wat de klacht wegens overspel betreft; — voor de
andere stelling : Garraud, V, nr 1886, ¢ ; — Dalloz, Répertoire, Tw. Adultére, nr 56).
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B. — Onbekwaambeid.

144. — Om geldig klacht te doen wegens echtbreuk — zoals wegens
andere klachtdelicten — moet de klager bekwaam zijn om zijn rechten uit
te oefenen. Alleen de minderjarigheid en de onbekwaamverklaring ontnemen
deze bekwaamheid.

145. — a) Krankzinnigheid. De klager moet gezond zijn van
geest, zowel op het ogenblik dat hij klacht indient, als op het ogenblik van
het vonnis, vermits hij bekwaam moet zijn om zijn klacht te handhaven of
in te trekken (Brussel, 3 maart 1926, R.D.P., 1926, 505 ; — Gent, 12 dec.
1956, RW., 1957-1958, 367 ; — Luik, 27 juni 1959, Pas.,, 1960, II, 147;
— Nypels et Servais, II, blz. 572 ; — R.P.D.B., Tw. Aduitére, nr x1).

Het bewijs van de krankzinnigheid en de enige procedure, die op grond van
krankzinnigheid de burgerlijke bekwaamheid ontneemt, is de onbekwaamverklaring.
De klacht, die na de uitspraak daarvan wordt ingediend is derhalve onontvankelijk.

Art. 503 B.W. stelt een vermoeden van krankzinnigheid in en maakt de nietig-
verklaring mogelijk van handelingen verricht v66r het vonnis van interdictie. Krachtens
dit vermoeden, zou een klacht onontvankelijk kunnen verklaard worden, wanneer ze
wordt ingediend v66r het vonnis van onbekwaamverklaring terwijl de oorzaak voor
de onbekwaamverklaring toen reeds bestond.

Maar het verzoek van de beklaagde tot schorsing van het strafrechtelijk proces,
omdat een procedure strekkende tot onbekwaamverklaring van de klager hangende is
voor de burgerlijke rechtbank, betekent geen prejudicieel geschil. Een dergelijk
verzoek strekt ertoe de onontvankelijkheid van de klacht na de onbekwaamverklaring
te kunnen opwerpen. Dit zou voor de rechtbank de verplichting medebrengen vast te
stellen dat de publieke vordering vervallen is en aan de overspelige voor de toekomst
straffeloosheid te verzekeren terwijl het toch zou vaststaan, dat deze overspelige aan
zijn plichten tegenover zijn ongelukkige echtgenoot zou te kort komen. Het is deze
overweging, die bepaalde auteurs ertoe bracht het recht om klacht in te dienen ook toe
te kennen aan de voogd van de onbekwame. Deze verstrekkende interpretatie van
art. 450 en 509 B.W. kan niet gevolgd worden (zie boven, nr 143).

Het kan nochtans voorkomen, dat het belang van een goede rechtsbedeling tot de
schorsing zal doen besluiten. De strafrechter is dus vrij in zijn beslissing, maar het lijkt
aangewezen dat de rechtbank van haar recht om de debatten te verschuiven met de
grootste omzichtigheid zou gebruik maken, omdat er tenslotte in dergelijke omstandig-
heid toch iets onbehoorlijks aan de vrijspraak van de beklaagde gehecht blijft (Hoffman,
Traité des questions préjudicielles, 111, nrs 541-542 ; — Brussel, 15 mei 1858, Pas.,
1859, I, 336 ; — Brussel, 3 maart 1926, R.D.P., 1926, 505).

Indien de onbekwaamverklaring tijdens de strafrechtelijke procedure,
door de burgerlijke rechtbank definitief wordt uitgesproken, stuit zij de
publieke vordering : de onbekwaam geworden klager kan inderdaad niet meer
volharden in zijn klacht.

146. — Buiten de onbekwaamverklaring is er geen mogelijkheid om
krankzinnigheid van de klager te bewijzen. De eis van de verdediging om
door de rechtbank een deskundige te laten aanstellen ten einde de burgerlijke
partij aan een geestesonderzoek te onderwerpen is vanzelfsprekend onontvan-
kelijk, zoals ook de vraag tot inobservatiestelling van de klager (Luik,
27 juni 1959, Pas., 1960, II, 1947).

147. — De op grond van de wet van 1 juli 1964 (vroeger de wet van

30 april 1930) geinterneerde klager is daardoor niet noodzakelijk onbe-
kwaam. Door de internering verliest men zijn burgerlijke bekwaamheid niet ;
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de internering bewijst niet noodzakelijk de aanhoudende staat van onnozel-
heid, van krankzinnigheid of van razernij (art. 489 B.W.; — Collignon et
Van Der Made, Loi de défense sociale, 1943, blz. 91). De internering bewijst
alleen dat de betrokkene strafrechtelijk onverantwoordelijk was en een
gevaar voor de maatschappij betekent.

De geinterneerde echtgenoot kan dus geldig klacht indienen wegens
overspel of onderhoud van bijzit (Gent, 12 dec. 1956, RW., 1957-1958,
367 ; — Luik, 27 juni 1959, Pas., 1960, 1I, 147) ;

148. — De opgesloten krankzinnige, die niet onbekwaam is verklaard
en de ten huize afgezonderde krankzinnige zijn in principe niet onbekwaam
en kunnen dus geldig klacht indienen wegens de echtbreuk van hun echtge-
noot. Nochtans zal de rechter hier vrij kunnen oordelen, naargelang de
omstandigheden, of de klacht in een ogenblik van helderheid van geest
en dus uit vrije wil werd gedaan en ze slechts in dat geval ontvankelijk
verklaren (Kluyskens, VII, nr 820; — Collignon et Van Der Made, o.c.,
blz. 89 ; — Gargon, art. 336, 55; — w. 18 juni 1850 gewijzigd door w.
7 april 1964 op de regeling voor de krankzinnigen ; — Corr. Brussel, 6 jan.
1939, R.D.P., 1939, 1541).

149. — De geesteszwakken en de verkwisters, aan wie een gerechtelijk
raadsman is toegevoegd, blijven voldoende helder van geest om hun morele
rechten uit te oefenen. Ze kunnen dus op geldige wijze klacht indienen. Dit
is inderdaad niet wat artikel s13 B.W. noemt « een rechtsgeding voeren » ;
ze zullen nochtans niet als burgerlijke partij kunnen optreden (Laurent,

Principes, V, 360 en volg. ; — Kluyskens, VII, nrs 833 en 834 ; — Braas,
Précis, 1, blz. 62, met noot ; — Cass., 21 maart 1910, Pas., 1910, I, 157).
1so. — b) De minderjarigheid is weliswaar een tweede

grond van burgerlijke onbekwaamheid, maar artikel 476 B.W. bepaalt uit-
drukkelijk dat het huwelijk van de minderjarige van rechtswege zijn ont-
voogding ten gevolge heeft. Er is dus geen moeilijkheid ; de minderjarige
echtgenoot is ontvankelijk in zijn klacht wegens echtbreuk (Constant, II,
nr 837; — R.P.D.B., Tw. Adultére, 10). Doch alleen de jeugdrechtbank
zal bevoegd zijn t.a.v. de aangeklaagde echtgenoot of de medeplichtige die
geen 18 jaar oud was op de datum van de feiten.

C. — Verzoening.

151. — De verzoening, die tot stand komt nadat de echtbreuk gepleegd
werd, maar v66r de klacht is een grond van niet-ontvankelijkheid van de
klacht. Daar klachtafstand in elke stand van het geding mogelijk is, is het
logisch dat het proces niet eens begint wanneer er reeds verzoening is ge-
weest vooraleer de klacht wordt neergelegd (Bedel, Nowveau traité de Iadul-
tére, nr 19 ; — Garraud, V, nr 1886, ¢ ; — Nypels et Servais, II, blz. 561,
nr 10; — P.B.,, Tw. Adultére, 139, 140, 141 ; — R.P.D.B., Tw. Adultére,
17).

Doch indien de echtbreuk waarop de verzoening betrekking had ge-
volgd wordt door een nieuwe echtbreuk, die tot de klacht aanleiding gaf,
is de klacht, voor zover ze de nieuwe echtbreuk betreft, wel ontvankelijk.
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De verzoening v66r de klacht is te onderscheiden van de verzoening nd
de klacht, van de klachtafstand en van de vergiffenis. De eerste brengt, zoals
gezegd, de niet-ontvankelijkheid van de klacht mede, de tweede en de derde
doen de publieke vordering vervallen en de vergiffenis tenslotte, heeft enkel
invloed op de uitvoering van de vitgesproken straf (art. 387, § 2 en 389, § 2).

Voor het overige gelden dezelfde regelen voor het bwijs van deze
verzoening als voor het bewijs van de klachtafstand (Bedel, Noxveau traité
de Padultére, nr 19 ; — Hélie, F., Instr. crim., I, nr 1029 ; — Haus, Exp.
des motifs, in Lég. crim., 111, blz. 25, nr so; — Constant, II, nrs 838-839 ;
— R.P.D.B., Tw. Adultére, 17).

152. — De verzoening moet ook aanvaard zijn door de schuldige
echtgenoot.

Dit betekent dat de overspelige verhouding moet afgebroken worden.
Indien de echtbreuk in het geheim verder wordt gepleegd, kan de schuldige
zich natuurlijk niet beroepen op de verzoening om de niet-ontvankelijkheid
van de klacht op te werpen (Bedel, Nouveau traité de P'adultére, nr 19 ; —
Brussel, 6 juli 1899, Pas., 1900, 1I, 30; — Brussel, 15 mei 1954, RW,
1954-1955, 338 ; — Rb. Kortrijk, 26 april 1957, RW., 1957-1958, 908).

153. — Geen gronden van niet-ontvankelijkheid van de klacht zijn:

a) de eigen echtbreuk van de klager ;
b) het eigen medewerken van de klager aan de aangeklaagde echtbreuk ;
¢) misbruik van recht.

154. — a) Onder de Code Pémal van 1810 was de veroordeling van de man
wegens onderhoud van een bijzit in de echtelijke woning uitdrukkelijk vermeld als grond
van niet-ontvankelijkheid van zijn klacht wegens overspel van zijn echtgenote. Het
ontwerp van strafwetboek van 1867 kende dezelfde exceptie van niet-ontvankelijkheid,
maar verleende deze ook aan de man om reden van het overspel van de klagende
echtgenote (art. 452 ontwerp). Tijdens de parlementaire debatten werd vooral belicht,
dat dit de straffeloosheid medebracht van de echtgenoot, die er maar voor zorgde niet
als eerste te worden aangeklaagd. Daar aan de andere kant de strekking naar gelijkheid
van man en vrouw zich in het ontwerp van 1867 reeds aftekende, kon men ook niet
langer vrede nemen met de oplossing van de Code Pénal. Het besluit was dan ook
dat aan beide echtgenoten de mogelijkheid ontnomen werd om zich op het overspel van
de andere te beroepen om aan de bestraffing van de eigen echtbreuk te ontsnappen
(Nypels, Lég. crim., 111, blz. 28 [exposé des motifs}, nr 53 ; blz. 44 [verslag van
de kamercommissie], nr 48; blz. 157 [verslag van de senaatscommissie], nr 26;
blz. 176, 177-178 [debatten]; — Haus, Principes, II, nr 1096; — Nypels et
Servais, II, blz. 567).

155. — Niettegenstaande de wetgever aldus duidelijk zijn standpunt
ter zake bepaalde, zijn er nog steeds voorzieningen in cassatie, die zich
beroepen op de tekst van artikel 390 S.W. : de klacht mag maar uitgaan, zo
betoogt men, van een echtgenoot, die beweert dat hij beledigd is;
de rechtbanken moeten dus nagaan, op grond van het eigen gedrag van de
klager of hij kan beweren dat hij beledigd is. De rechtspraak verwerpt
steeds deze argumentatie (Cass., 12 april 1954, Pas.,, 1954, I, 704 ; — Cass.,
2 juni 1964, R.D.P., 1965, 371 ; — Cass., 29 maart 1965, R.D.P., 1965-66,
359 en Pas., 1965, I, 805 ; — Brussel, 19 dec. 1962, [.T., 1963, 229 ; —
Brussel, 24 april 1963, R.D.P., 1965, 371 ; — anders : Corr. Mons, 31 mei
1961, |.T., 1961, blz. 459 met noot en Legros, Ann. Not., 1953, blz. 81-82).
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Het argument kan trouwens omgekeerd worden. Indien de wet had bepaald
dat de klacht slechts kan worden ingediend door de echtgenoot, die beledigd werd
door de echtbreuk, dan had men wellicht kunnen stellen dat de overspelige klager
niet kon beledigd zijn door de echtbreuk van zijn echtgenoot; maar aangezien
het toch zou volstaan dat men beweert te zijn beledigd, zou deze bewering
voldoende zijn, zonder dat ze verder dient onderzocht te worden. Zoals gezegd,
blijkt uit de parlementaire stukken voldoende dat de rechtspraak in overeenstemming
is met de wil van de wetgever.

Men verwart hierbij dikwijls publicke vordering en burgerlijke belangen: art.
390 S.W. herneemt tenslotte slechts de woorden van art. 63 Sv. Al wie beweert door
een misdaad of een wanbedrijf benadeeld te zijn, kan daarover klacht indienen. Er is
weliswaar bij de interpretatie van art. 63 Sv. betwist geweest of de schade van de
burgerlijke partij in limine litis dient vast te staan dan wel of de enkele mogelijkheid
van schade kan volstaan. Deze laatste stelling wordt thans door de rechtsprask aan-
genomen : het is pas nadat over de publieke vordering is geoordeeld dat de rechter de
gegrondheid van de beweringen van de burgerlijke partij moet nagaan (Van Roye,
Manuel de la partie civile, nt 10 en de vermelde rechtspraak ; — zie ook verder,
nrs 284 en volg. en 193).

156. ~— b) Kieser kan het voorkomen, wanneer niet de eigen echt-
breuk van de klager wordt opgeworpen maar zijn toestemming of zelfs zijn
medewerking aan de echtbreuk van de aangeklaagde echtgenoot.

In het Romeinse recht en in het oude recht was dit een biezonder misdrijf,
lenocinium, waarvoor afzonderlijke straffen bestonden.

Het ontwerp van 1810 bevatte een art. 295, dat deze hypothese voorzag:
le mari signalé par la notoriésé publigue comme ayant comnivé & ladultére de sa
femme, la femme adultére, lz complice on les complices sevont condamnés chacun a
une amende de 100 frs au moins et de 10.000 frs au plus. Dans ce cas, les coupables
pourront étre poursuivis méme d'office par le Procureur impérial, Art. 291 van het-
zelfde ontwerp bepaalde dat de man klacht kon indienen wegens het overspel van zijn
echtgenote dans le cas o il #'y aurait pas connivé.

Vermits tijdens de besprekingen in de Conmseil d’Etar dit gedeelte van art. 291
(het huidig art. 337 C.P.) wegviel, hoofdzakelijk omwille van de moeilijkheid van
het bewijs van bedoelde medeplichtigheid, verviel noodzakelijk ook art. 295 van het
ontwerp (Chauveau et Hélie, Complément de la théorie du Code Pénal, 1II, blz.
232-233 : besprekingen in de Conseil d’Etat).

De rechtsleer besluit hieruit dat de medeplichtigheid van de echtgenoot aan het
overspel van zijn echtgenote, geen grond van niet-ontvankelijkheid van zijn klacht
oplevert (Garraud, V, nr 1886, b) ; — Chauveau et Hélie, II, nr 2897 ; — Heélie,
Instr. crim., 1, nr 1031 ; — Dalloz, Répertoire, Tw. Adultére, 94).

Anderen menen nochtans dat dit besluit niet af te leiden is uit de debatten in de
Conseil d'Etat en dat de medewerking van een echtgenoot aan de echtbreuk van de
ander telkens een verzoening insluit; vermits verzoening v66r de klacht deze onont-
vankelijk maakt, moet hetzelfde gelden voor de verzoening bij wijze van mede-

werking aan de echtbreuk (Bedel, Nouvean traité de Vadultére, nr 20; — Merlin,
Rép. Jur., Tw. Adultére, nr IX ; — Bouché, AW., Etude sur Padultére du point de
vue pénal, proefschrift, 1893, blz. 175; — Morin, La sanction pénale de Vadultére,

proefschrift, 1911, blz. 63).

157. — Sedert de niet-ontvankelijkheid op grond van het eigen over-
spel van de klager uit het strafwetboek van 1867 werd verwijderd, lijdt het
in Belgi€ geen twijfel meer, dat tevens de niet-ontvankelijkheid op grond
van het samenwerken van man en vrouw tot de echtbreuk van een van hen
mede opgeheven werd.

De stelling dat de medeplichtigheid van de klager de onontvankelijkheid van
de klacht teweegbrengt, is mede ingegeven door de opvatting volgens welke overspel
en onderhoud van bijzit privé-delikten zouden zijn, waarbij het uiteindelijk de beledigde
echtgenoot is, die om zijn eer te redden de andere echtgenoot vervolgt met de hulp



OVERSPEL 67

van het openbaar ministerie. Indien hij medewerkt tot de echtbreuk, die de ander
pleegt, kan hij bezwaarlijk in aanmerking komen om straf te eisen voor zijn gekrenkte
eer.

Vermits evenwel tegenwoordig niet meer betwijfeld wordt dat overspel
en onderhoud van bijzit openbare misdrijven zijn, zoals alle misdrijven, staat
het ook vast dat de toestemming of zelfs het medewerken van de door het
misdrijf beledigde, aan de dader geen rechtvaardiging noch verschoning biedt,
zodat de klacht van de beledigde strafrechtelijk zeker ontvankelijk is (Haus,
Principes généraux, 1I, nr 1097 ; — Nypels et Servais, II, blz. 574; —
Schuind, blz. 275 ; — Constant, II, nr 816 ; — Now., Proc. pénale, 1, nt 458 ;
— Brussel, 13 febr. 1914, P.P., 1914, 300 ; — Gent, 10 jan. 1953, RW,,
1953-1954, 375; — Corr. Brussel, 2 febr. 1910, RD.P.,, 1910, 259; —
Corr. Brussel, 29 juli 1916, J.T., 1919, 361; — zie nochtans anders:
Legros, R., L'adultére est-il une cause péremptoire de divorce et de séparation
de corps, Ann. Not. Enrég., maart 1953, blz. 78).

Het gedrag van de klager kan evenwel een verzachtende omstandigheid
zijn voor de schuldige echtgenoot (Gent, 10 jan. 1953, R.W., 1953-1954,

375)-

158. — ¢) Rechtsmisbruik. Volgens een recent arrest van het
hof van beroep te Luik, zou misbruik van het recht om te klagen een grond
van niet-ontvankelijkheid zijn (Luik, 27 juni 1959, Pas., 1960, II, 147):

« Attendu, sans doute, que lindignité du mari est, en principe, sans
effer sur la recevabilité de sa plainte ; mais qu'il doit étre fait exception a
ce principe lorsqu’il est acquis, comme en Uespéce que ['exercice du droit de
Plainte est vicié par une intention doleuse et méchante et constitue ainsi
un véritable détournement de droit ».

Dat een recht slechts mag uitgeoefend worden in zover het niet wordt afgewend
van het doel waartoe het werd ingesteld, is onbetwistbaar en vond reeds lang ingang
in het burgerlijk recht (De Page, I, nr 113) en in het administratief recht. Het recht
om klacht in te dienen wegens echtbreuk beoogt de bestraffing van een misdrijf te
waarborgen, zonder dat daarbij de onderlinge belangen van de echtgenoten of hun eer
op ondoordachte wijze zouden worden gekrenkt (zie boven, nr 107). Om dezelfde
reden moet de klacht tot bij het eindvonnis gehandhaafd blijven (zie boven, nr 112).
Alleen hierdoor verschillen de misdrijven tegen de huwelijkstrouw van andere misdrij-
ven (Chauveau et Hélie, II, nr 2862).

Wanneer iemand de klacht aanwendt om, onder bedreiging van de strafrechtelijke
veroordeling die ze tot gevolg moet hebben, een misdadig opzet na te streven, d.i.
wanneer de klager afpersing of chantage pleegt, dan blijft hij toch de « echtgenoot die
beweert beledigd te zijn» (art. 390 S.W.), en die uitdrukkelijk vervolgingen wenst
en dit zal volstaan om aan het openbaar ministerie alle vrijheid van handelen te geven
ta.v. de publieke vordering. Er is bij een klacht, die ingegeven wordt door oneerlijke
bijbedoelingen, gelijke onwaardigheid van de klager als bij de klacht gedaan na echt-
breuk met zijn medewerking, waarbij de klacht nochtans, zoals het hof te Luik terecht
zegt, ontvankelijk blijft. Waarom de onwaardigheid, die uit pogingen tot afpersing
blijkt, hierop uitzondering zou moeten maken, zegt het arrest niet. Trouwens, indien
men de redenering voortzet, zou men moeten besluiten dat een klachtafstand, die
uitsluitend gedaan wordt omdat, b.v. de afpersing geslaagd is, eveneens wegens rechts-
misbruik onontvankelijk verklaard moet worden ; er is dan ook misbruik gemaakt van
het recht om afstand van de klacht te doen. Dit recht is immers ingesteld om de
verzoening in de hand te werken.

In feite schijnt het arrest — zoals de rechtspraak, die de medewerking van de
klager als grond van niet-ontvankelijkheid van de klacht aanziet —— de vereisten voor
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de ontvankelijkheid van de publieke vordering (een volgehouden klacht door een
rechtsbekwaam echtgenoot) te verwarren met de vereisten voor de gegrondheid van
de burgerlijke vordering (een werkelijk geleden nadeel door het bestrafte misdrijf
veroorzaakt). Dit laatste is niet bewezen, wanneer de klager blijk geeft de echtbreuk
te zullen dulden, indien zijn afpersing slaagt.

Dit is eveneens zo, wanneer de klager de publicke vordering in werking stelt, niet
door een klacht alleen, maar door zich in de beschreven omstandigheden burgerlijke
partij te stellen voor de onderzoeksrechter. In de burgerlijke partijstelling zijn twee
elementen duidelijk te onderscheiden op grond van het principe van de onafhankelijk-
heid van de publicke en van de burgerlijke vordering. Voor de klachtmisdrijven
geldt de burgerlijke partijstelling als klacht (zie boven, nr 135). In de hier besproken
hypothese is het vereiste van de volgehouden wil om tot de veroordeling van de ver-
dachte te komen hierbij aanwezig. Dit element van de burgerlijke partijstelling zal
volstaan om de publicke vordering ontvankelijk te maken, afgezien van de gegrondheid
van het ander element, de aanspraak op vergoeding wegens geleden schade.

159. — Rechtsmisbruik zou slechts dan als grond van niet-ontvankelijk-
heid van de publieke vordering in aanmerking kunnen komen, wanneer
het gepleegd wordt door diegene aan wie de uitoefening van de publicke
vordering is opgedragen, het openbaar ministerie zelf. Dit zou het geval
kunnen zijn wanneer de klacht door het openbaar ministerie afgedwongen
wordt of zelfs maar uitgelokt is om vervolgingen te kunnen inspannen, ten-
einde aan een bijzonder ergerlijke toestand een einde te maken, die onder
een andere kwalificatie niet strafbaar zou zijn of nog om een interessante
rechtsvraag te kunnen laten beslechten. Hetzelfde geldt voor de regel fraus
omnia corrumpit : het bedrog moet uitgaan van het openbaar ministerie of
van de onderzoeksrechter opdat de publieke vordering onontvankelijk zou
zijn (Vidal, Théorie générale de la fraude en droit francais, proefschrift,
1957, blz. 103). Buiten deze, eerder hypothetische, veronderstelling kan het
z.g. rechtsmisbruik bezwaarlijk als grond van niet-ontvankelijkheid aanvaard
worden.

160. — Wel kan de vaststelling, dat de klager een onrechtmatig doel
nastreeft met zijn klacht, de rechter ertoe nopen te besluiten dat de volge-
houden wil om de veroordeling van de beklaagde te bekomen, bij de klager
ontbreekt. In dit geval kan de klacht onontvankelijk worden verklaard, niet
met een beroep op het rechtsmisbruik, maar bij afwezigheid van een der
algemene vereisten waaraan de klacht moet voldoen.

§ 4. — De klacht ten aanzien van de medeplichtige.

161. — Er wordt beweerd dat medeplichtigheid aan overspel een
klachtmisdrijf is (Garcon, art. 338, 9 ; — Haus, Principes, II, nr 1103 ; —
Nypels et Servais, II, blz. 561 ; — Goedseels, nr 2891).

Aan de andere kant wordt ook voorgehouden dat de klacht tegen de
echtgenote noodzakelijk vervolgingen medebrengt tegen de medeplichtige,
zelfs indien de klacht niet tegen hem gericht is en hij niet eens genoemd

wordt (Chauveau et Hélie, II, nrs 2870-2871; — Hélie, Instr. crim.,
nr 1020 ; — ibid., Pratique crim., 11, 1920, blz. 625, nr 764 ; — Gargon,
art. 338, 10; — Garraud, V, 1889 ; — P.B.,, Tw. Adultére, nr 93 ; —

Nypels et Servais, II, blz. 560 ; — Schuind, blz. 275 ; — Now., Proc. pén.,
I, 1, nr 456 ; — Cass., 20 dec. 1965, J.T., 1966, 241).
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Ook kan men vaststellen dat door artikel 390 S.W. de klacht alleen
vereist is wegens « overspel » — men leze echtbreuk — (zie boven, nts 5
en 7). Medeplichtigheid aan overspel is evenwel geen echtbreuk.

De vraag kan dus wel gesteld worden of het wanbedrijf van mede-
plichtigheid aan overspel wel degelijk een klachtmisdrijf is, d.i. een misdrijf
dat alleen kan vervolgd worden, wanneer de dader door de beledigde wordt
aangeklaagd met de bedoeling zijn veroordeling te bekomen. Opdat een mis-
drijf een klachtmisdrijf zou zijn, is er een uitdrukkelijke tekst vereist, die
uitzondering maakt op het algemeen principe van de vervolging ambtshalve
door het openbaar ministerie.

De reden waarom echtbreuk als een klachtmisdrijf strafbaar is gesteld,
bestaat niet voor de medeplichtigheid : is de klacht eenmaal ingediend door
de echtgenoot, dan is er geen gezinsbelang meer te beschermen (Chauveau
et Hélie, II, nr 2871, noot 5) ; zelfs het gezinsbelang van de eigen echtge-
noot van de medeplichtige wordt niet in acht genomen.

162. — Reeds hietboven (zie nrs 11 en volg) werd betoogd dat de
medeplichtigheid aan overspel onafscheidbaar verbonden is met het wan-
bedrijf van overspel, doordat beide misdrijven voltooid worden in één
enkele handeling. Deze éne handeling is door artikel 387 S.W. als overspel
in hoofde van de vrouw en door artikel 388 S.W. als een zelfstandig mis-
drijf in hoofde van de medeplichtige strafbaar gesteld. De klacht is door
artikel 390 S.W. voor het vervolgen van het eerste misdrijf vereist vanwege
de echtgenoot tegen zijn overspelige vrouw. Ze is niet vereist tegen de
medeplichtige.

En toch ziet men dat de medeplichtige steeds samen met de aange-
klaagde echtgenote vervolgd wordt; het lot van de dader van het ene
misdrijf volgt het lot van de dader van het andere. Dit is inderdaad niet
noodzakelijk het geval, wanneer men van medeplichtigheid of van mede-
daderschap aan een ander misdrijf spreekt (Cass., 5 dec. 1955, Pas.,, 1956, I,
324 ; — Cass., 26 okt. 1964, R.D.P., 1965, 368). Men moet hieruit evenwel
niet besluiten dat deze onafscheidbaarheid der vervolgingen voortvloeit uit
het feit dat de klacht tegen de overspelige echtgenote ook als klacht geldt
tegen de medeplichtige. Het is uitsluitend om reden van de eenheid van
het materieel bestanddeel van beide misdrijven, dat de vervolging tegen
de overspelige vrouw noodzakelijk de vervolging tegen de medeplichtige
veroorzaakt (R.P.D.B., Suppl. Tw. Adultére, nr 25; — Brussel, 19 april
1873, Pas., 1873, II, blz. 295).

Dezelfde redenering zou gelden voor onderhoud van een bijzit en de
medeplichtigheid hieraan ; doch zulke medeplichtigheid, hoewel in genermate
verschillend van die omschreven in artikel 388 S.W., is door het strafwet-
boek niet strafbaar gesteld.

163. — Het is dus zo, dat de echtbreuk klacht vereist om tot vervolging
aanleiding te geven, maar wanneer de klacht eens is ingediend wegens
echtbreuk wordt de medeplichtige ambtshalve vervolgd. Dit geschiedt even-
wel niet met de bijzit omdat het gedrag van die persoon niet onder de
strafwet valt.

164. — Er is geen medeplichtigheid aan overspel denkbaar, zonder
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dat er ook overspel is, vermits beide wanbedrijven in één enkele materi€le
handeling voltrokken worden. Nochtans — en precies omwille van de een-
heid van materiéle handeling — blijft het uitgesloten dat het openbaar
ministerie ambtshalve de medeplichtige alleen zou vervolgen, hetzij omdat,
bij gebrek aan klacht, vervolgingen wegens overspel niet mogelijk zijn ;
hetzij omdat er van de klacht afstand is gedaan. In deze gevallen is er
geen overspel en dus ook geen materieel bestanddeel voor de medeplichtig-
heid (zie verder, nt 263 ; — Haus, Principes, 11, nr 1099 ; — Garraud, R.,
V, nr 1887 ; — P.B., Tw. Adultére, nrs 151, 152, 153).

165. — Wanneer de veroordeelde echtgenote in het vonnis berust, maar genade
bekomt van haar man, terwijl de medeplichtige hoger beroep instelt, zal de mede-
plichtige alléén vervolgd worden voor het hof. Genade komt inderdaad uitsluitend
de echtgenote ten goede, in tegenstelling met de verzoening voOr de veroordeling, die
aan beiden ten goede komt. In de gestelde hypothese is er geen klacht meer, die de
vervolgingen voor het hof ondersteunen kan. Doch de definitieve veroordeling van
‘de vrouw heeft het bestaan van het materieel bestanddeel vastgesteld, zodat er geen
bezwaar is om de medeplichtige in graad van beroep alléén te beocordelen.

Dit is evenwel slechts waar, indien het eerste vonnis kracht van gewijsde
bekwam t.a.v. de overspelige vrouw. Is dit niet het geval, dan kan de medeplichtige
de exceptie van verzoening opwerpen (Nypels, J., Code pénal interprété, 11, blz. 128).

166. — Wanneer men — terecht — zegt dat de verzoening of de klacht-
afstand v66r de veroordeling ook aan de medeplichtige ten goede komt, is
dit ook uit reden van de onscheidbaarheid van het materieel bestanddeel van
beide misdrijven : het wegvallen van de klacht en ook de verzoening maken
het bewijs van het materieel bestanddeel van overspel onmogelijk zodat
medeplichtigheid eraan evenmin nog ten laste kan worden gelegd (Chauveau
et Hélie, II, nr 2870, noot 2, nr 2874 ; — Haus, Exposé des motifs, in
Lég. crim., 1L, blz. 27 ; — Braas, Précis, 1, blz. 74 ; — Luik, 8 okt. 1909,
Pas., 1909, 1I, 930).

167. — Hetzelfde geldt indien de klacht uitsluitend tegen de mede-
plichtige zou gericht zijn: ze is dan zonder voorwerp als dusdanig en ze
kan niet ontvankelijk zijn als klacht tegen de echtgenote, omdat er een
vermoeden van verzoening in schuilt. Tegen de medeplichtige kunnen dan
ook ambtshalve geen vervolgingen ingesteld worden omdat er geen materieel
bestanddeel aanwezig is voor zijn misdrijf : En effet, le délit d'aduliére
étant réputé n’avoir jamais é1é commis, on ne congoit plus de complicité d'un
délit qui n'existe pas (Rapport van de Kamercommissie, Nypels, Lég. crim.,
IIL, blz. 44).

168. — De verwarring tussen de ondeelbaarheid in de materiéle han-
deling en het vereiste van een klacht bepaald gericht tegen de echtgenote,
bracht sommige auteurs ertoe te besluiten, dat de medeplichtige niet kon
vervolgd worden, indien hij ook niet bij name vernoemd werd in de klacht
(Carnot, art. 338, nr 5; — Dalloz, Répertoire, Tw. Adultére, nr 40; —
Bouché, A., Etude sur I'adultére du point de vue pénal, proefschrift, blz. 237).

Dit wordt — terecht — ontkend door anderen (Chauveau et Hélie,
II, nr 2871 ; — Bedel, Nowveay traité de Padultére, nr 59; — Schuind,
blz. 275 ; — Goedseels, nrs 1900 en 1905 ; — Constant, II, nr 837).

Alle medeplichtigen kunnen derhalve vervolgd worden, wanneer de
echtgenoot klacht indient tegen zijn vrouw (Cass., 20 dec. 196s, [.T., 1966,



OVERSPEL 71

241 ; — Cort. Nivelles, 24 april 1914, P.P., 1914, 610 ; — anders : Brussel,
7 aug. 1914, B.J., 1919, 687).

169. — Alle gronden van niet-ontvankelijkheid van de klacht, die de
overspelige echtgenote kan inroepen, komen dus meteen ook ten goede aan
de medeplichtige, omdat het bestaan van het misdrijf van de echtgenote
een bestaansvereiste is van het misdrijf van de medeplichtige en niet omdat
de klacht ook tegen de medeplichtige onontvankelijk zou worden. Anders
is het wanneer de overspelige echtgenote gronden van rechtvaardiging inroept,
die haar persoonlijk betreffen; in dit geval blijft de materialiteit van
het overspel bestaan en is er geen bezwaar om de medeplichtige te veroor-
delen (zie verder, nr 284).

170. — In het oude recht volgde men aanvankelijk de regel van het Romeinse
recht, volgens welke men de twee schuldigen nooit gelijktijdig kon vervolgen: de
ene diende eerst schuldig te zijn bevonden eer men de tweede kon aanklagen (Fournel,
Traité de l'adnltére, blz. 66 ; — Esmein, Le délit d'adultére & Rome, blz. 134). Eerst in
de XVIe eeuw vond de gewoonte ingang beide in één klacht aan te klagen.

Vooral onder de Code Napoléon kon men zich, met meer nut dan nu, afvragen
of de medeplichtige ambtshalve kon vervolgd worden: eensdeels moest de vrouw,
na de uitspraak van de echtscheiding of de scheiding van tafel en bed, om reden van
haar overspel strafrechtelijk veroordeeld worden door de burgerlijke rechtbank ; ander-
deels was de medeplichtige op grond van art. 338 van de Code Pénal strafbaar, maar
tegen de vrouw was dan geen klacht meer vereist vanwege de beledigde echtgenoot.
Er werd dan ook getwist over de vraag of het openbaar ministerie de medeplichtige
ambtshalve mocht vervolgen op grond van art. 338, nadat de overspelige vrouw
veroordeeld was, zonder klacht, op grond van art. 298 van de Code Napoléon. Gezag-
hebbende auteurs hielden voor dat de vervolging van de medeplichtige ambtshalve
kon geschieden (Dalloz, Répertoire, Tw. Adultére, nr 42 ; — Chauveau et Hélie, II,
nr 2871, noot 5 met de vermelde Belgische rechtspraak van vé6r 1867).

Weliswaar beriepen deze auteurs zich op het argument, dat een vordering tot
echtscheiding gelijk staat met een klacht, maar dit bewijst nog niet dat zulke klacht
ook vereist was voor de toepassing van art. 388 C.P. Er werd trouwens in de
rechtspraak ontkend dat dergelijke burgerlijke vordering als klacht kon gelden.

Het lijkt eenvoudiger aan te nemen dat art. 338 C.P. geen klachtmisdrijf inhield
en dat het openbaar ministerie de medeplichtige kon vervolgen, nadat de overspelige
echtgenote was veroordeeld, zij het dan door een burgerlijke rechtbank : het principe
van de ondeelbaarheid van het materieel bestanddeel blijft aldus gegerbiedigd.

171. — Door de wet van 23 december 1942 werd in Frankrijk een speciale
toepassing gemaakt van de opvatting, dat medeplichtigheid aan overspel een zelfstandig
misdrijf is en geen klachtmisdrijf. Door deze wet werd als misdrijf ingesteld
« het in kennelijke staat van concubinaat leven met de echtgenote van een persoon,
die door oorlogsomstandigheden uit het land is verwijderd » (aan het front, in krijgs-
gevangenschap enz....).

De vervolging geschiedt ambtshalve tegen de dader van deze speciaal omschreven
vorm van medeplichtigheid aan overspel. De medeplichtige a2an de echtbreuk wordt
de hoofddader van het nieuwe misdrijf. De echtgenote kan als medeplichtige worden
vervolgd, doch slechts op klacht van haar echtgenoot, die evenwel, uiteraard, meestal
ontbreekt. De wetgever heeft zich hier niet losgemaakt van het principe, dat overspel
van de vrouw slechts op klacht van haar echtgenoot kan vervolgd worden, principe
dat niet geldt wat de medeplichtige betreft.

Het verschil met de gewone medeplichtigheid ligt hoofdzakelijk hierin, dat de
wet van 23 december 1942 een voortdurend misdrijf beoogt dat een zekere openbaar-
heid veronderstelt en waarvan de bewijslevering niet beperkt wordt door de bepalingen
van art. 338, § 2 (388, § 2 Belg. S.W.). Gelet op de omstandigheden geeft dergelijk
gedrag meer ergernis dan gewoon overspel en medeplichtigheid.

Deze wet is nog steeds van kracht.

r———



HOOFDSTUK 11
De burgerlijke partijstelling

172. — Er is reeds herhaaldelijk op gewezen, dat de publieke vordering en
de burgerlijke eis tot schadevergoeding voor de strafrechtbanken twee wel onderschei-
den vorderingen uitmaken, die absoluut onafhankelijk van etkander zijn. Dit is ook zo,
zelfs wanneer de publieke vordering slechts kan worden ingesteld na klacht van de
beledigde, hoewel er bij deze soort misdrijven nog meer aanleiding is om beide vorde-
ringen te verwarren. De regelen betreffende de klacht zijn dus gescheiden te houden
van de regelen betreffende de burgerlijke vordering tot schadevergoeding, ook wanneer
de burgerlijke partijstelling voor de onderzoeksrechter tot gevolg heeft de publieke
vordering in werking te stellen.

In dit hoofdstuk wordt uitsluitend gehandeld over de stelling als burgerlijke
partij uit oogpunt van de burgerlijke vordering. Het andere aspect ervan werd
behandeld in het hoofdstuk betreffende de klacht, waarvan zij een vorm is.

173. — Ter zake van echtbreuk gelden, wat de ontvankelijkheid van de burger-
lijke partijstelling en de rechtstreekse dagvaarding betreft dezelfde regelen als voor
alle burgerlijke vorderingen die kunnen worden ingesteld wegens benadeling door
een misdrijf. Het zijn die van de art. 1382 tot 1386 B.W.; 44 S.W.; 63, 66, 67 Sv.;
3, 4 en 5 van de wet van 17 april 1878 bevattende de voorafgaande titel van het
wetboek van strafvordering (Chauveau et Hélie, II, nrs 2920-2921; — Garraud, V,
nr 1883 ; — Nypels et Servais, II, blz. 552, nr 10; — P.B., Tw. Adultére, nr 248).

Zo kan de burgetlijke partijstelling geschieden, gelijktijdig met de klacht (art.
63 Sv.), voor de raadkamer of ter zitting van de correctionele rechtbank (art. 66 Sv.) ;
de ontvankelijkheid van de vordering kan evenwel alleen door de correctionele recht-
bank beoordeeld worden en niet door de onderzoeksgerechten (Cass., 3 nov. 1930,
Pas., 1931, I, 64 ; — Cornil, L., De la nécessité de rendre 4 Uinstruction préparatoire
en matiére pénale, le caractéve légal qu'elle a perdu, R.D.P., 1931, 809).

De vordering kan eveneens voor de burgerlijke rechtbank ingeleid worden, zonder
dat er een vordering tot echtscheiding mede gepaard gaat (art. 4, wet van 17 april
1878). Daar zijn de mogelijkheden ruimer dan voor de strafrechtbank: voor de
burgerlijke rechtbank kan immers een vordering tot schadevergoeding ingesteld worden
ook wanneer de echtbreuk strafrechtelijk niet vervolgbaar is, zoals die van de gehuwde
bijzit, die zeer zeker schade toebrengt aan de echtgenote van haar minnaar. Deze
mogelijkheid heeft evenwel slechts dan practisch belang, wanneer een vetgoeding
wegens materiéle schade wordt gevorderd (Amiens, 5 mei 1949, Gaz. Pal., 13-16 aug.
1949).

De ontvankelijkheid van de burgerlijke vordering voor de strafrechtbank vereist
daarentegen een misdrijf, schade door de eiser geleden en een oorzakelijk vetband
tussen het misdrijf en de schade; indien de echtbreuk niet strafbaar is, kan over de
burgerlijke vordering niet worden beslist.

§ 1. — Wie kan zich burgerlijke partij stellen ?

174. — Er is geen moeilijkheid wanneer de klager wegens echtbreuk
en de burgerlijke partij dezelfde persoon zijn nl. de echtgenoot van
de beklaagde.
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Wel zijn er betwistingen gerezen over de vraag of de echtgenote
van de vervolgde medeplichtige aan overspel en de echtgenoot van de bijzit
in een vervolging wegens onderhoud van een bijzit in de echtelijke woning,
ontvankelijk zijn om zich burgerlijke partij te stellen in een strafproces
waarin zij geen klager zijn.

M.a.w. zijn andere benadeelden dan de echtgenoot ontvankelijk in een
dergelijke eis ?

175. — Van de echtgenoot van de beklaagde van echt-
breuk, die door zijn klacht de publieke vordering in werking stelde, kan
men zeker aannemen dat hij schade heeft geleden door de vervolgde echt-
bteuk. Vermits de eenvoudige bewering van benadeling in principe kan
volstaan om de stelling ontvankelijk te maken en er overigens reeds door
de ingediende klacht blijkt, dat deze echtgenoot beweert beledigd te zijn
(att. 390 S.W.), is de burgerlijke vordering tot schadevergoeding van deze
echtgenoot zeker ontvankelijk (over de gegrondheid, zie verder, nr 286
— Van Roye, Manuel de la pariie civile, nr 10 en aldaar vermelde recht-
spraak ; — zie ook : Cass., 28 jan. 1963, Pas., 1963, I, 609 ; — Cass., 15 mei
1961, Pas., 1961, 1, 983 ; — Corr. Dinant, 20 dec. 1960, [.T., 1961, 155 ;
— R.P.D.B., Tw. Adultére, Suppl., nr 32).

De kerkelijke echtscheiding zonder burgerlijke echtscheiding ontneemt aan de
echtgenoot het recht niet zich burgerlijke partij te stellen op grond van benadeling
door de echtbreuk gepleegd ni de kerkelijke scheiding (Cass., 2 sept. 1948, Pas.,
1948, 1, 87).

176. — Indien over het voorafgaande geen betwisting is — tenzij dan
wanneer de ontvankelijkheid verward wordt met de gegrondheid van de
eis — anders is het wanneer de echtgenote van de vervolgde
medeplichtige aan overspel en de echtgenoot van de
bijzit in een vetvolging onderscheidenlijk wegens overspel en onderhoud
van een bijzit in de echtelijke woning, zich als burgerlijke partij in het straf-
proces, waarin zij geen klager zijn, willen voegen.

De rechtspraak die deze ontvankelijkheid betwist, beroept zich hoofdzakelijk
op de navolgende argumenten :

— de aldus optredende partij zou niet benadeeld zijn door het wanbedrijf
waarover de strafrechtbank te oordelen heeft. De echtbreuk waarover zij zich beklaagt
en die de schade verwekt waarvoor genoegdoening gevorderd wordt, is geen misdrijf.
Welnu opdat een burgerlijke vordering voor de strafrechtbank ontvankelijk zou zijn,
moet een misdrijf rechtstreeks oorzaak zijn van de schade;

— wanneer er vervolging is wegens onderhoud van een bijzit, zou er geen oor-
zakelijk verband zijn tussen het misdrijf van de beklaagde en de schade geleden door de
echtgenoot van de gehuwde bijzit; bovendien pleegt deze bijzit geen strafbare echt-
breuk bij de vervolging waarvan een burgetlijke vordering zou gevoegd kunnen
worden. De rechtbank zou trouwens het bewijs niet bezitten, dat de tussenkomende
partij wel degelijk de hoedanigheid van echtgenoot van de bijzit heeft, de naam
van de bijzit moet immers niet vermeld zijn in de kwalificatie (Corr. Luik, 17 dec.
1958, J.T., 1959, 293 ; — Cort. Arlon, 1 juni 1960, Jur. Liége, 1960-61, blz. 52;
— R.P.D.B., Suppl., Tw. Adultére, nr 32 bis).

Anderen menen nochtans terecht, dat de wanbedrijven omschreven
in de artikelen 387 en volgende van het strafwetboek niet verschillen van
de andere misdrijven in dit wetboek en dat al wie door een wanbedrijf
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beweert te zijn benadeeld, ontvankelijk is om zich burgerlijke partij te
stellen (Roels, M., De la recevabilité des constitutions de partie civile devant
les juridictions repressives en matiére d'adultére et d’entretien de ‘concubine
au domicile conjugal, |.T., 1963, 617; — Corr. Luik, 12 febr. 1959, J.T,,
1959, 640; — Gent, 3 okt. 1961, |.T., 1962, 21; — Brussel, 26 febr.
1964, RW., 1963-64, 1920 ; — Bordeaux, 14 juni 1960, Rec. Dadll., 1961,
135).

177. — Deze mening past ongetwijfeld op logische wijze de principes
toe volgens welke eensdeels de klacht uitsluitend betrekking heeft op de
publiecke vordering, terwijl de burgerlijke vordering hiervan gans onafhan-
kelijk is en anderdeels de burgerlijke vordering ontvankelijk is, zodra er
een strafbaar feit is, een schade en een voldoende oorzakelijk verband is
tussen beide, zonder dat men moet rekening houden met de kwalificatie,
die aan het strafbaar feit gegeven werd (Van Roye, Manuel de la partie
civile, nr 19 ; — Roels, M., o.c.).

Tenslotte is de vraag aldus herleid tot wat in art. 3 van de wet van 17 april
1878 dient te worden verstaan onder de woorden « schade door een misdrijf veroor-
zaakt ».

In Frankrijk legt men dit zeer beperkend uit (art. 3, tweede lid van de nieuwe
Franse Code de procédure pénale) ; zo kan men er geen burgerlijke vordering voor
de strafrechtbank stellen wegens materiéle schade veroorzaakt tijdens een verkeers-
ongeval, wanneer de strafrechtbank alleen kennis neemt van een misdrijf van onop-
zettelijke verwondingen (Magnol, J., De la compétence des juridictions repressives pour
connditre de [laction civile et des conditions de recevabilité de cette action devant
ces juridictions, Le droit privé francais au milien du XXe siécle, Paris, 1950, II,
blz. 208 ; — zie een kritiek op deze stelling in Pirovano, A., Faute civile et faute
pénale, Paris, 1966, blz. 16, nrs 16 en 17, met vermelde rechtspraak onder nr 18).

Voor het Belgische hof van cassatie integendeel zal het volstaan dat de schade
voortvloeit uit een feit dat strafbaar is, in die zin, dat zonder het strafbaar feit
de schade niet zou zijn ontstaan, opdat de benadeelde ontvankelijk zou zijn er als
burgerlijke partij de vergoeding van te vorderen (Cass., 4 nov. 1963, Pas., 1964, I,
240 ; — Cass., 8 maart 1963, Pas., 1963, I, 864 ; — Cass., 15 maart 1965, Pas., 1965,
I, 733).

Indien de schade, die uit een misdrijf volgt, niet eens uit een bestanddeel van
het vervolgde misdrijf moet voortvloeien, kan er niet meer aan getwijfeld worden
dat de eis van de echtgenote van de medeplichtige aan overspel en van de echtgenoot
van de bijzit, die beweren door de vervolgde echtbreuk te zijn benadeeld, ontvankelijk
is: er is schade en er is oorzakelijk verband met een misdrijf ; zonder de echtbreuk,
die vervolgd wordt, zou er geen benadeling van de burgerlijke partij zijn geweest.

Meer bepaald dan wat de medeplichtigheid aan overspel betreft, kan nog worden
gezegd dat dit geen klachtmisdrijff is en dat er derhalve zeker geen reden is om
dit misdrijf m.b.t. de ontvankelijkheid van een burgerlijke vordering aan biezondere
regelen te onderwerpen. En wat het bewijs betreft van de hoedanigheid van echtgenoot
van de bijzit, zal het volstaan een uittreksel over te leggen van de huwelijksakte.
Het bewijs van haar hoedanigheid moet trouwens ook door de echtgenote van de
medeplichtige geleverd worden.

178. — Het belang van de bedoelde burgerlijke partijstelling is dui-
delijk : weliswaar zal de echtgenote van de medeplichtige geen echtscheiding
op grond van het ondethoud van een bijzit van haar man kunnen vorderen,
maar het vonnis dat haar vordering als burgerlijke partij ontvankelijk en ge-
grond verklaart, zal de grove belediging bewijzen in een vordering tot echt-
scheiding (Roels, M., De la recevabilité des constitutions de partie civile devant
les juridictions repressives en matiére d'adultére et dentretien de concubine au
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domicile conjugal, |.T., 1963, 617, nr 26 ; — Cass., 18 nov. 1954, Pas., 1955,
I, 252 ; — Cass., 10 mei 1963, [.T., 1963, 572).

179. — Zowel voor de echtgenoot die klager is, als voor de tussenkomende
echtgenoten is het eigen wangedrag of de medewerking van de eiser aan de vervolgde
echtbreuk zonder invloed op de ontvankelijkheid van de vordering. Deze omstandig-
heden zullen integendeel in aanmerking komen om over de gegrondheid van de
burgerlijke vordering te oordelen (Corr. Dinant, 20 dec. 1960, J.T., 1961, 155; —
Corr. Marche, 22 sept. 1961, Jur. Liége, 1961-62, 83).

180. — In principe kunnen ook anderen dan de echtgenoten — b.v. de kinde-
ren — door de echtbreuk benadeeld worden. Ze zijn dethalve ontvankelijk om
vergoeding te vorderen en om zich hiertoe burgerlijke partij te stellen. Deze vordering
zal evenwel niet licht gegrond voorkomen, daar het bewijs van het oorzakelijk verband
tussen de echtbreuk en het beweerde nadeel moeilijk zal zijn. In feite zijn het meestal
de gevolgen van de echtbreuk, veeleer dan de echtbreuk zelf, die aan derden schade
kunnen berokkenen ; b.v. de echtscheiding veroorzaakt schade aan de kinderen, niet de
echtbreuk waarop de echtscheiding is gegrond.

In de praktijk komt het dan ook uiterst zelden voor, dat anderen dan de
echtgenoot van de verdachten een dergelijke eis instellen (Caille, J., De laction en
D.1. pour adultére, proefschrift, Caen, 1925, blz. 76 en volg.; — Le Bas, E., Des
conséquences pénales et civiles de ladultére em droit romain et en droit francais,
proefschrift, Caen, 1894, blz. 207).

De erfgenamen van de benadeelde komen niet in aanmerking als burgerlijke
partij, vermits de publieke vordering niet meer kan voortgezet worden na het over-
lijden van de klager.

§ 2. — Bekwaambheid.

181. — De gewone regelen betreffende de bekwaamheid zijn van toe-
passing voor het instellen van de burgerlijke vordering wegens benadeling
door overspel.

182. — Wat de krankzinnige betreft, die onbekwaam verklaard
werd, is reeds betoogd (zie boven, nrs 145 en volg.) dat zijn klacht niet
ontvankelijk kan zijn en dat de publieke vordering niet meer kan uitgeoefend
worden, indien de beledigde echtgenoot na het indienen van zijn klacht
onbekwaam wordt ; dit, omdat de klacht, gedurende gans het verloop van
het proces, de publicke vordering moet schragen (Brussel, 3 maart 1926,
R.D.P., 1926, sos). Het is bijgevolg uitgesloten dat zulke krankzinnige
de gelegenheid zal krijgen om zich burgerlijke partij te stellen. Zolang de
krankzinnigheid door de gerechtelijke uitspraak niet wordt bewezen, blijft
de vordering ontvankelijk. Het probleem van de bevoegdheid van de voogd
rijst dus niet, terwijl het wel bestond wanneer het er op aankwam over
de ontvankelijkheid van de klacht te oordelen (zie boven, nr 143).

183. — Hetzelfde geldt voor de niet-onbekwaam verklaarde doch
geplaatste krankzinnige. Indien hij in principe bekwaam blijft,
is er nochtans een sterk vermoeden dat hij zich geen rekening kan geven
van de draagwijdte van zijn daden. Tenzij het duidelijk bewezen is dat de
klacht gedaan werd in een ogenblik van heldetheid van geest en dat deze
helderheid voortduurt tot bij het eindvonnis, is de publicke vordering
onontvankelijk. Derhalve zal de geplaatste krankzinnige meestal geen gele-
genheid krijgen om zich burgerlijke partij te stellen,
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184. — Het probleem is enigszins anders wanneer de klacht uitging
van een andere dan de krankzinnige echtgenoot, die alleen op burgerlijk
gebied wenst op te treden: de echtgenote van de medeplichtige of de
echtgenoot van de bijzit van de verdachte van onderhoud van een bijzit in de
echtelijke woning. In dit geval immers zal de publieke vordering tot de
veroordeling kunnen leiden en zal er uitspraak moeten gedaan worden
over de burgerlijke vorderingen.

Persoonlijk zal de krankzinnige niet kunnen optreden.

Is de burgerlijke vordering van de bij monde van de (toeziende) voogd
tussenkomende krankzinnige echtgenoot ontvankelijk ? (zie boven, nr 143).

Het voorwerp van de eis is het bekomen van een geldelijke vergoeding
wegens schade voortvloeiend uit een misdrijf. De reden waarom de klacht
niet door de voogd namens een krankzinnige echtgenoot kan worden inge-
diend, dat het hierbij nl. om de uitoefening van een moreel recht gaat en
niet om een handeling, die binnen het kader van het beheer van de goederen
valt, geldt in het hier besproken geval niet. Schadevergoeding eisen wegens
benadeling van zijn pupil ligt zeker in de bevoegdheid van de voogd. Er
is geen reden om van de gewone regelen betreffende de vertegenwoordiging
van onbekwamen af te wijken. De benadeelde echtgenoot, die onbekwaam
is, wordt geldig vertegenwoordigd door de (toeziende) voogd. Zijn eis is
derhalve ontvankelijk. Voor de beoordeling van de gegrondheid ervan zal
nochtans het probleem van de eigen vatbaarheid voor morele schade van de
krankzinnige ter sprake komen (Van Roye, Manuel de la partie civile, nr 55 ;
— Tw. Schade en schadeloosstelling, nrs 650 en volg.).

185. — De geinterneerden krachtens de wet van 1 april 1930, thans
vervangen door de wet van 1 juni 1964, zijn niet onbekwaam om in rechte
te staan. Hun burgerlijke partijstelling is ontvankelijk.

186. — De onder gerechtelijke raadsman gestelde
verkwister, die ontvankelijk is om zonder bijstand van zijn raadsman klacht
in te dienen tegen zijn echtgenoot wegens echtbreuk, heeft nochtans de
bijstand van zijn gerechtelijke raadsman nodig om rechtsgedingen te voeren
en nl. om zich burgetlijke partij te stellen (zie boven, nr 149; — art.
513 B.W.; — Cass., 21 maart 1910, Pas., 1910, I, 155, met de conclusies
van adv.-gen. Terlinden ; — Cass., 13 mei 1952, R.W., 1952-53, 834; —
P.B., Tw. Conseil judiciaive, nr 478 ; — Lautent, Principes, V, 360 en volg. ;
— Van Roye, Manuel de la partie civile, nr 63 ; — Goedseels, nr 1898).

187. — De vteemdeling, die zich in hoedanigheid van beledigde echtgenoot
wenst burgerlijke partij te stellen, moet in principe en onder de gewone voorwaarden
de cauntio judicatum solvi betalen (art. 16 B.W.; — Van Roye, o.c., nr 74).

188. — De verzoening, die tussen de echtgenoten tot stand komt,
heeft eigenlijk geen rechtstreckse invloed op de ontvankelijkheid van de
burgerlijke partijstelling. Vermits de strafrechter de publieke vordering
onontvankelijk zal verklaten wegens de verzoening van de echtgenoten, zal
er ook geen gelegenheid zijn voor een burgerlijke partijstelling.
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§ 3. — Tegen wie kan de burgerlijke partij zich stellen.

189. — Het is duidelijk dat de klager zich burgerlijke partij mag
stellen tegen zijn overspelige echtgenoot. De echtgenoot kan zich ook stellen
tegen de medeplichtige van zijn vrouw, die samen met haar wordt vervolgd
(R.P.D.B., Tw. Adultére, Suppl., nr 32).

De echtgenote, die geen klacht indiende, is ontvankelijk in haar vorde-
ring zowel tegen haar echtgenoot, vervolgd wegens medeplichtigheid als
tegen de overspelige vrouw zelf. De echtgenoot van de bijzit kan zich
stellen tegen de minnaar van zijn vrouw, die vervolgd wordt wegens onder-
houd van bijzit (zie boven, nr 176).

Tegen zijn vrouw — bijzit van een derde — kan haar echtgenoot
zich niet burgerlijke partij stellen, vermits zij niet vervolgd kan worden.

190. — Terwijl eenieder het erover eens is dat de burgerlijke partij-
stelling niet noodzakelijk tegen beide verdachten van inbreuk op artikelen
387 en 388 S.W. hoeft te geschieden, leren de meeste auteurs toch dat ingeval
dit toch geschiedt, de vordering tegen beide solidair moet gericht zijn (Roels,
M., De la recevabilité des constitutions de partie civile devant les juridictions
répressives en maticre d'adultére et d'entretien de concubine au domicile
conjugdl, |.T., 1963, 617, nr 21 ; —— Gargon, art. 338, nr 72 ; — Caille, ],
De laction en D.I. pour adultére, proefschrift, 1925, blz. 63 ; — Bordeaux,
14 juni 1960, R.D.P., 1960-61, 771).

191. — Men mag de juistheid van dit standpunt betwijfelen. De solidaire
veroordeling tot de schadevergoeding kan slechts in overweging worden genomen
wanneer de schade door éénzelfde misdrijf, door meer daders gepleegd, wordt ver-
oorzaakt (art. 50 S.W.). De auteurs, die de stelling van de solidariteit van de
schadevergoedingsplicht voorstaan, beschouwen de medeplichtigheid aan overspel als
een speciale vorm van het mededaderschap omschreven in art. 66 S.W. (Roels, M,
o.c., nr 5). Er is reeds aangetoond dat dit niet het geval is (zie boven, nrs 11 en
volg.). Medeplichtigheid aan overspel is geen speciale vorm van de medeplichtigheid
of van het mededaderschap bedoeld in de art. 66 en 67 van het S.W.

Evenmin kan er sprake zijn van een veroordeling 7n solidum tot schade-
vergoeding. De verbintenis in solidum, die niet uit de wet of uit de overeenkomst
voortvloeit, zoals de solidaire vetbintenis, veronderstelt hetzij een gemene schuld
(subjectieve theorie), hetzij een gemene schade (objectieve theorie). Ook nog wordt
de veroordeling in solidum uitgesproken wanneer het niet mogelijk is het persoonlijk
aandeel van elke dader in het tot stand brengen van de schade te bepalen (Kluyskens,
A., Verbintenissen, blz. 260 en volg., nr 184 bis; — De Page, II, 1964, blz. 1077,
nr 1032).

Welnu, de medeplichtigheid aan overspel is een zelfstandig misdrijf, dat er
uitsluitend in bestaat geslachtsbetrekkingen te hebben met een gehuwde vrouw. Hier-
door ontstaat schade voor de echtgenoot van die gehuwde vrouw. Het misdrijf dat
deze vrouw pleegt bestaat erin de huwelijkstrouw te breken, iets wat haar mede-
plichtige zeker niet doet ten overstaan van de benadeelde echtgenoot. De schade door
elk van de daders veroorzaakt, is dan ook van een gans andere aard. De schade door
de echtgenote toegebracht, ligt in het leed van de in zijn liefdesgevoelens gekrenkte
echtgenoot, terwijl die veroorzaakt door de medeplichtige ligt in het krenken van
het eergevoel, in een vernedering (men herinnere zich het primitief recht: in een
aanslag op de eigendom, zie boven, nr 7).

Er is dus bij overspel en medeplichtigheid aan overspel, noch gemene schuld
(de schuld van elke dader is een eigen schuld), noch gemene schade, die eveneens
specifiek door elk van de beklaagden werd veroorzaakt. Evenmin is er op het stand-
punt van het bewijs van ieders aandeel enige moeilijkheid vermits er twee wel
onderscheiden schaden werden veroorzaakt.
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Dit alles leidt tot het besluit, dat de specifieke schade, door het eigen misdrijf
van elk van de verdachten veroorzaakt, ook door elk van hen volledig moet vergoed
worden, en dat dit niet geschiedt, wanneer zij solidair of 7/rn solidum tot één enkele
schadevergoeding worden veroordeeld,

192, — Wanneer de medeplichtige aan overspel een ongehuwde min-
derjarige is, dan kan de persoon, die voor hem burgerlijk aansprakelijk is,
gedaagd worden om hoofdelijk tot het betalen van de schadevergoeding en
van de kosten te worden veroordeeld. Dit gebeurt evenwel nooit in de
praktijk.

§ 4. — De schade.

193, — Het principe zelf van de ontvankelijkheid van de beledigde echtgenoot
om schadevergoeding te vorderen op grond van de echtbreuk waarvan hij het slacht-
offer was, is lang betwist geweest. De oudste auteurs hebben het door de oude
rechtspraak nochtans erkende recht op schadevergoeding van de echtgenoot ontkend,
omdat er volgens hen iets onbehoorlijks aan was, zijn huwelijksongeluk uit te buiten
om zich geldelijk te verrijken : de vergoeding zou op immorele gronden berusten.

Een tweede argument — dat meer algemeen is en ook t.a.v. andere misdrijven
aangewend werd — steunt op de thesis dat de morele schade, de enige die volgens
hen door de echtbreuk kan veroorzaakt worden, niet te herstellen is en zeker niet
door het betalen van een geldsom.

Andere auteurs weigeren vergoeding wegens extrapatrimoniale schade, maar erken-
nen dat er materi€le schade kan toegebracht worden door echtbreuk; voor zulke
schade is de geldelijke vergoeding dan mogelijk (Carnot, Commentaire, 11, blz. 182;
— Bedel, Nouveau traité de Vadultére, blz. 106 ; — Loustanneau, Etude sur Padultére
au point de vue pénal em droit romain et en droit francais, proefschrift, blz. 192 ;
— Morin, La sanction pénale de Padultére, proefschrift, 1911, blz. 77; — Baudry-
Lacantinerie, III, nr 2871 ; — Beltjens, Encyclopédie du droit pémal, art. 387, nr 7;
— Brussel, 20 okt. 1858, B.J., 1858, 1540 ; — Brussel, 13 maart 1858, Pas., 1858, II,
263 ; — Corr. Brussel, 20 nov. 1901, Pas., 1902, III, 250 ; — over de oude recht-
spraak ter zake schadevergoeding wegens overspel zie: Merlin, Rép. Jur., Tw. Adultére ;
— over de theorie van de niet-herstelbaarheid van de extrapatrimoniale schade, in het
algemeen zie: Ronse, Jan, Aansprask op schadeloosstelling wuit onrechtmatige daad,
Brussel, 1954, blz. 349 en volg.).

194. — Op grond van de overweging dat artikel 1382 iedere schade
bedoelt, dus ook de extrapatrimoniale schade, werd al vroeg door de meeste
auteurs voorgehouden dat ook de door de echtbreuk veroorzaakte morele
schade vatbaar is voor vergoeding en dat derhalve de burgerlijke vordering
die ertoe strekt ontvankelijk is (Chauveau et Hélie, II, nr 2920 ; — Garraud,
V, nr 1883 ; — Caille, |, o.c,, blz. 46 ; — Le Bas, Des conséquences pénales
et civiles de Vadultére en droit romain et en droit francais, blz. 203 ; —
Luik, 1 april 1860, Pas., 1861, II, 151 ; — Nypels et Servais, II, blz. 552).

195. — Dit standpunt wordt thans niet meer betwist. Het werd trou-
wens uitdrukkelijk aangenomen bij de voorbereiding van het strafwetboek
van 1867 (Nypels, Légisiation Criminelle, 111, blz. 44, nr 46 ; — Planiol
et Ripert, Traité pratiqgue, 2e uitg., II, nr 346; — Bouzat, Pierre, Pour
Vexercice de I'action civile devant les juridictions répressives au cas d'adultére
du mari, que faut-il entendre par préjudice et spécialement par préjudice
direct, noot onder Cass. fr. crim., 17 okt. 1956, §., 1957, 211).

196. — De extrapatrimoniale schade bestaat niet uitsluitend of niet noodza-
kelijk in de belediging van de bedrogen echtgenoot. Ze ontstaat door de krenking
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van een recht nl. het recht op trouw of van een belang. Er kan een morele schade
zijn, zonder dat er belediging is door de echtbreuk. De morele schade kan bestaan in
de krenking van het belang dat elke echtgenoot blijft behouden — zelfs wanneer ze
beiden echtbreuk plegen — bij de trouw van de andere, dit met het oog op mogelijke
verzoeningspogingen. Hierdoor kon de recente rechtspraak van de burgerlijke recht-
banken terecht verklaren dat het toekennen van de frank aan de burgerlijke partij,
die zelf echtbreuk pleegt, niet noodzakelijk in haar voordeel het beledigend karakter
bewijst van de echtbreuk van de veroordeelde echtgenoot en, omgekeerd, dat het
afwijzen van de burgerlijke eis bij gebrek aan morele schade, niet noodzakelijk betekent
dat er geen belediging aan de echtbreuk verbonden was (zie boven, nr 24 ; — Cass.,
8 dec. 1958, Pas., 1958, I, 354 ; — Brussel, 21 juni 1958, RW., 1958-59, 453 ; —
Brussel, 11 juni 1963, Pus., 1964, II, 114 ; — Brussel, 4 dec. 1964, Pas.,, 1965, 11, 306).

Zo kan er ook morele schade zijn uitsluitend bestaande in het leed dat aan de
andere echtgenoot wordt veroorzaakt, zonder dat dit noodzakelijk impliceren moet
dat de schuldige, die b.v. uit tijdelijke zwakheid handelde, zijn mede-echtgenoot
beledigde. Aldus ook wanneer de benadeelde, zonder zelf echtbreuk te plegen, zijn
echtgenoot moreel verwaarloost, er onvoldoende belangstelling voor opbrengt: er
wordt dan morele schade verwekt door de overspelige, maar het overspel kan dan
moeilijk als beledigend aangezien worden (Gent, 10 jan. 1953, R.W. 1953-54, 375).

197. — Indien thans niet meer betwist wordt, en dagelijks in de prak-
tijk wordt aangenomen, dat de schuldigen tot vergoeding van de morele
schade zijn gehouden, anders is het wanneer aanspraak wordt gemaakt op
vergoeding van materiéle schade (Gent, 5 juni 1962, R.W., 1963-
64, 10I1).

Er kan nochtans niet aan getwijfeld worden, dat een bewezen aantasting of
verarming van het vermogen van een bedrogen echtgenoot tengevolge van de echtbreuk
van de andere, een schade is in de zin van art. 1382 B.W., schade die rechtstreeks
voortvloeien kan uit het misdrijf van echtbreuk. Men ziet niet in waarom de vergoe-
ding van zulke schade niet zou kunnen gevorderd worden voor de strafrechtbank,
die over het misdrijf oordeelt.

Het verslag van de kamercommissie over het ontwerp van strafwetboek zegt
uitdrukkelijk dat « un fait awussi grave, qui compromet la position du mari, est de
nature @ lui causer un tort morval et matériel qui doit éire réparé em vertu des
principes de droit commun, auxquels il west pas dérogé dans Pespéce actuelle ». De
gegrondheid, evenwel, van een dergelijke eis, zal in de meeste gevallen moeilijk
kunnen bewezen worden. Dit neemt niet weg dat een dergelijke eis in principe
ontvankelijk is (Nypels, Législ. criminelle, III, blz. 44, nr 46; — Roels, M., De la
recevabilité des constitutions de partie civile devant les juridictions repressives en
matiére &aduliére et dentretien de concubine au domicile conjugal, |.T., 1963, 617,
nrs 6 en 7 — R.P.D.B., Tw. Adultére, nts 24 en 32 (Sappl, 1) ; — Bordeaux,
14 juli 1960, R.D.P.,, 1960-61, 771 en Rec. Da4ll., 1961, 135 met noot; — Paris,
25 maart 1955, Rec. Dall., 1955, 444 ; — Bourzat, P., noot onder Cass. fr., 17 okt.
1956, §., 1957, 211).



HOOFDSTUK 111
Het bewijs van het misdrijf

§ 1. — Overspel en onderhoud van een bijzit.

198. — Alle bewijsmiddelen van gemeen recht kunnen aangewend
worden om het overspel en het onderhoud van bijzit te bewijzen. De artike-
len 154, 155, 156 en 189 van het wetboek van strafvordering zijn van
toepassing (Chauveau et Hélie, II, nr 2904 ; — Garraud, V, nr 1891 ; —
Gargon, art. 336, 130; — Morin, La sanction pénale de Padultére, proef-
schrift, blz. 64 ; — Goedseels, nr 1861 ; — Schuind, blz. 268 ; — Constant,
Manuel, 11, nrs 814 en 830; — Nypels et Servais, II, blz. s48; — P.B,,
Tw. Adultére, nrs 200 en 204 ; — RP.D.B, Tw. Adultére, nr 23; —
Cass., 16 febr. 1925, Pas., 1925, I, 149 ; — Cass., 26 juni 1939, Pas., 1939,
I, 329; — Cass., 3 jan. 1955, Pas., 1955, I, 442 ; — Cass,, 5 mei 1958,
Pas., 1958, I, 980 ; — Cass., 13 jan. 1964, Pas.,, 1964, I, s09; — Cass.,
7 mei 1962, Pas., 1962, 1, 998 ; — Luik, 14 okt. 1964, Jur. Liége, 1964-6s,
blz. 82 ; — Gent, 30 juni 1960, RW., 1960-61, 893 ; — Mil. Hof, 20 sept.
1962, R.D.P., 1963-64, 705 ; — Rb. Brussel, 19 juni 1963, J.T., 1963, s11).

De meest gebruikte bewijsmiddelen zijn :

199. — A) Getuigenissen: de getuige moet niet noodzakelijk de feiten
van echtbreuk de visu vastgesteld hebben. Dit te eisen zou meestal tot gevolg hebben
dat het bewijs zelf onmogelijk wordt. Het kan volstaan dat de getuige over een
geheel van feitelijke gegevens kan getuigen, die samen genomen het sterk vermoeden
scheppen van de echtbreuk. De eenvoudige innige overtuiging van de getuige, die niet
gestaafd wordt door materiéle omstandigheden volstaat niet als bewijs van de echtbreuk
(Luik, 14 juli 1947, Pas., 1947, I, 50).

200. — B) Vermoedens: ernstige, nauwkeurige en overeenstemmende ver-
moedens zijn wel het vaakst ingeroepen bewijs van de geslachtsbetrekkingen: «il n’y
a que des présomptions en cette matiére» (Fournel, Traité de l'adultére, blz. 213).
Het sterkste vermoeden, maar toch nog steeds een vermoeden, is het samen aantreffen
van de verdachten in hetzelfde bed (Cass.,, 24 juni 1957, Pas,, 1957, I, 1279; —
Cass., 5 mei 1958, Pas, 1958, I, 980 ; — Gent, 30 juni 1960, R.W., 1960-61, 893 ;
— Cass. fr., 23 mei 1930, B.J., 1931, 448).

201. — C) Bekentenissen: de rechter oordeelt vrij over de waarde van
bekentenissen van echtbreuk. Hij zal rekening moeten houden met het gevaar voor
overleg tussen de echtgenoten, die met behulp van het aldus bekomen correctioneel
vonnis, een echtscheiding door onderlinge toestemming zouden kunnen nastreven onder
mom van een echtscheiding de plano.

Hier, zowel als in het burgerlijk proces tot echtscheiding zal men zich moeten
houden aan het wezen van de bekentenis als bewijsmiddel d.w.z. als belastende
verklaring (Van Lennep, Burgerlijk procesrecht, 11, nr 92).
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In Frankrijk, waar onderhoud van een bijzit in de echtelijke woning slechts met
een geldboete wordt gestraft, is men strenger t.a.v. het aannemen van de bekentenis
als bewijs van dit wanbedrijf, dan voor de echtgenote verdacht van overspel, misdrijf
waarop gevangenisstraf staat. De redenering steunt hierop, dat de vrees voor gevan-
genisstraf, een onterende straf, een echtgenote niet gemakkelijk tot valse bekentenissen
zal aanzetten, terwijl de bestraffing met een geldboete vrij vlug kan verwateren in
het afkopen van een gesimuleerde echtscheiding de plano (Bouché, Etude sur [adultére
du point de vue pénal, proefschrift, blz. 281; — Morin, La sanction pénale de
Vadultére, proefschrift, blz. 66).

Het afkopen met een geldboete van een gesimuleerde echtscheiding de plano
is evenwel, in feite, zowel vanwege de echtgenote als vanwege de echtgenoot te
vrezen, vermits het uiterst zelden voorkomt dat nog gevangenisstraf wordt uitgesproken
voor feiten van echtbreuk.

Daarom zal de bekentenis meestal slechts als bewijs van de echtbreuk aangenomen
worden, wanneer andere gegevens uit het onderzoek ieder vermoeden van collusie
tussen de echtgenoten uitsluiten (P.B., Tw. Aduliére, nrs 202 en 203; — RP.D.B,
Tw. Adultérve, Suppl, nr 23; — Cass.,, 3 jan. 1955, Pas, 1955, 1, 442; — Cass,
23 sept. 1957, Pas., 1958, I, 26; — Cass.,, 7 mei 1962, Pas, 1962, I, 998).

Wanneer bekentenissen geloofwaardig zijn, zal de latere eenvoudige intrekking
ervan niet volstaan om deze geloofwaardigheid aan te tasten (Brussel, 6 juli 1945,
J.T., 1946, 207).

202. — D) Als andere bewijsmiddelen kunnen nog voorkomen: een ver-
oordeling wegens onderhoud van een bijzit die de naam van de
bijzit vermeldt. De echtgenoot van de bijzit kan dit vonnis als bewijs van het overspel
met zijn klacht overleggen. De veroordeelde minnaar zal als medeplichtige kunnen
veroordeeld worden (zie boven, ar 129, in fine).

Een burgerlijk vonnis dat een kind overspelig verklaart
is een bewijs van het overspel van de moeder en kan dus als bewijs voor de
correctionele rechtbank gelden (Luik, 25 maart 1959, Pas., 1960, II, 57, in de
motieven ; — Rb. Brussel, 31 dec. 1898, P.P.,, 1899, 814 ; — Bedel, Nowveau traité
de Padultére, nr 35).

Beide bewijsmiddelen zullen zeer zelden voor de correctionele rechtbank voorge-
bracht worden omdat zij ook kunnen volstaan als bewijs van de echtbreuk om een eis
tot echtscheiding te staven. De beledigde echtgenoot heeft dan geen belang meer om
klacht in te dienen.

Een zwangerschap kan als bewijs van overspel gelden, wanneer de echt-
genoot kan bewijzen dat hij gedurende de conceptieperiode geen betrekkingen kon
hebben met zijn echtgenote wegens fysische verwijdering. De wettelijke bepalingen,
die de ontkenning van vaderschap beheersen dienen daarbij niet in acht genomen
te worden (Cass., 19 maart 1962, Pas., 1962, I, 799 ; — Gent, 30 juni 1960, R.W.,
1960-61, 893 ; — Bedel, Nouvean traité de l'adultére, nr 32 ; — Fournel, Traité de
Vadultére, blz. 245). Maar het overspel is geen grond om het vaderschap te ontkennen :
potest et mulier adultera esse et impubes maritum patrem habuisse,

Een verborgen zwangerschap zou als vermoeden van overspel kunnen
gelden (Bedel, o.c., nr 27).

De geboorte van een mulat, bewijst fysiologisch het overspel. Het
feit op zichzelf kan niet volstaan om een ontkenning van vaderschap te staven
volgens art. 312 en volg. B.W. Maar, zoals zoéven gezegd, zijn deze bepalingen niet
van toepassing op het strafrechtelijk bewijs van het overspel (Bedel, Nosvean traité

de Vadultére, nr 33 ; — Bouché, Eiude sur ladultére du point de vue pénal, proef-
schrift, blz. 280).
203. — Als bijkomstige bewijsmiddelen, die slechts waarde zullen hebben indien

ze gesteund worden door andere gegevens, kunnen vermeld worden de briefwis-
seling, die geen bekentenissen vervat en de gesprekken op band vastge
legd.

De briefwisseling mag evenwel niet door middel van een misdrijf in het bezit
gekomen zijn van de klager. Indien ze op oneerlifke — doch niet strafbare — wijze
werd bekomen zal zij als bewijsmiddel kunnen aangenomen worden (Garcon, art.
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336, 141 ; ~— Garraud, Proc. pén., 1I, blz. 200; — Luik, 14 okt. 1964, Jur. Liége,
1964-65, blz. 82).

De gesprekken, die op band werden opgenomen kunnen in feite slechts als bewijs
gelden voor het overspel en het onderhoud van bijzit indien zij, althans impliciet,
bekentenissen bevatten. De rechter moet nochtans door middel van de andere gegevens
van de zaak de overtuiging opdoen, dat het gesprek wel degelijk van de beklaagde
afkomstig is en dat er met de band niet geknoeid is. Wat de medeplichtige betreft,
zal dit bewijsmiddel radicaal moeten verworpen worden, zelfs indien het duidelijk
het overspel van de echtgenote bewijst en haar veroordeling tot gevolg heeft (art. 388,
§ 2 SW.; — Cass., 29 okt. 1962, Pas., 1963, 1, 272 ; — Abrahams, A., La preuve
civile par magnétophone, J.T., 1963, 581).

204. — Tenslotte zij nog gezegd dat, indien overspel geheel wordt
bewezen door de geslachtsbetrekkingen met de medeplichtige te bewijzen,
er voor onderhoud van een bijzit bovendien moet bewezen worden dat de
geslachtsbetrekkingen met de bijzit geregeld plaatshadden en dit in een
plaats, die als echtelijke woning kan omschreven worden.

Deze toestand van ontrouw zal — buiten het geval van bekentenissen
— uit allerlei feitelijke gegevens kunnen afgeleid worden, die tijdens een
huiszoeking kunnen verzameld worden: b.v. het aantreffen van beider
klederenvoorraad in een enkele kast enz...

§ 2. — Medeplichtigheid.

205. — Tijdens de besprekingen van artikel 338 C.P. (art. 388 Belg.
S.W.) in de Conseil d’Etat, kwam zeer goed naar voren dat men vreesde
iemand als medeplichtige te zien veroordelen op grond van vage vermoedens
en veronderstellingen. Om dit te verhinderen, terwijl men het erover eens
was dat toch ook de medeplichtige « d'un crime qui appartient 4 deux »
moest gestraft worden werd, vooral op aandringen van Cambaceres, bepaald
dat geen ander bewijsmiddel zou mogen aangewend worden dan de betrap-
ping op heterdaad en het bewijs door geschriften van de verdachte zelf
(Locré, XV, blz. 4o1).

Om overspel te bewijzen moet men hoofdzakelijk het bestaan van de
ongeoorloofde geslachtsbetrekkingen bewijzen. Zonder belang is de naam
van de medeplichtige : alle bewijsmiddelen kunnen hiertoe dienen. Wanneer
het er evenwel op aankomt een naam te geven aan de medeplichtige, moet
men de zekerste bewijsmiddelen gebruiken. De argumenten om dit te staven,
werden tijdens de besprekingen van het strafwetboek van 1867 door het
Belgisch parlement overgenomen om de tekst van artikel 338 CP., als
artikel 388 S.W. over te nemen (Nypels, Lég. Crim., 111, Exposé des motifs,
nr 51 ; — Verslag Leliévre, namens de kamercommissie, nr 46; — Verslag
Pirmez, namens de senaatscommissie, nr 42).

Het is met kennis van deze motieven dat men de woorden « heterdaad »
en « geschriften » moet interpreteren. De ratio legis is 1 de grootst mogelijke
zekerheid hebben over de identiteit van de medeplichtige aan het overspel
van een echtgenote.

206. — Medeplichtigheid aan overspel mag slechts bewezen worden
door de vaststelling op heterdaad of door geschriften uitgaande van de
medeplichtige.
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Zoals hierna zal blijken omvatten die woorden practisch alle bewijs-
middelen, die ook inzake overspel en onderhoud van een bijzit aangewend
worden. Het onderscheid is dus niet zo groot dan men wel zou denken
bij de enkele lectuur van artikel 388, § 2 S.W. De vaststelling op heterdaad
mag door alle middelen bewezen worden, getuigenissen inbegrepen ; terwijl
de bekentenissen van de medeplichtige meestal in een proces-verbaal of in
het zittingsblad opgenomen en door hem ondertekend, als geschriften uit-
gaande van de medeplichtige worden aangezien.

207. — Overspel en medeplichtigheid zijn op heterdaad bedreven, wan-
neer de daders door getuigen gezien werden in omstandigheden, die geen
twijfel overlaten over hetgeen er gebeurt of zoéven gebeurd is.

De rechter oordeelt vrij over de omstandigheden waaruit hij het bewijs van
de betrapping op heterdaad afleidt. Hij is met name in geen enkel opzicht gebonden
door de art. 32, 41 en volg. Sv., die uitsluitend bedoeld zijn om te bepalen wanneer
de procureur des konings dezelfde machten mag uitoefenen als de onderzoeksrechter
met betrekking tot het gerechtelijk onderzoek. In art. 388, § 2 wordt alleen bepaald
dat, — mnaast de door geschriften bewezen inbreuk -— slechts de op heterdaad
betrapte medeplichtige aan overspel strafbaar is.

De huiszoeking, die gewoonlijk aangewend wordt om de betrapping op heterdaad
te verrichten, geschiedt dus vooraleer de voorwaarden aanwezig zijn om aan de
procureur des konings de bevoegdheden te verlenen, die normaal alleen door de
onderzoeksrechter kunnen uitgeoefend worden. Zulke huiszoeking is geen gevolg van
de ontdekking op heterdaad, doch alleen het gevolg van de algemene bevoegdheden
die aan de onderzoeksrechter zijn verleend, om de bewijzen van de inbreuken op
te sporen.

Men mag dus niet besluiten dat een medeplichtige, die door het openbaar
gerucht als zodanig wordt aangewezen, op die grond alleen zou kunnen veroordeeld
worden. Men kan zich ook moeilijk voorstellen dat een medeplichtige aan overspel
in het bezit zou worden bevonden van voorwerpen, van die aard dat zij laten

vermoeden dat hij de schuldige is (art. 41, § 2 Sv.; — Chauveau et Hélie, II,
nr 2908 ; — Garraud, V, 1891 ; ibid., Proc. pén., 111, blz. 237 ; — Gargon, art. 338,
nr 33; — Npypels et Servais, II, blz. 548; — Constant, II, nr 819; — Braas,
Précis de procédure pénale, 1, nr 373 ; — Fuzier-Herman, Rép. dr. fr.,, Tw. Adultére,
nr 266, Suppl, nr 267 ; — Dalloz, Rép. lég., Tw. Adultére, nr 111; — Cass.,,
3 april 1898, P.P., 1898, 1487 ; — Cass., 26 maart 1928, Pas., 1928, I, 123, met
noot ; — Cass., 10 mei 1937, R.D.P.,, 1937, blz. 653 ; — Cass.,, 26 juni 1939, Pas.,
1939, 1, 329).

208. — De betrapping op heterdaad moet bewezen worden.

Vermits over het bewijs van dit feit geen wettelijke bepalingen bestaan,
zijn alle bewijsmiddelen van gemeen recht toelaatbaar, zoals de bekentenis
~— zelfs die van de overspelige vrouw — en getuigenissen — zelfs dat van
de klagende echtgenoot — over de vaststelling van het feit (Cass., 4 april
1898, P.P., 1808, 1489).

209. — Meestal wordt de vaststelling gedaan door een officier van gerechtelijke
politie als gevolg van de uitvoering van een bevel tot huiszoeking (zie verder,
nrs 219 en volg.). De overspelige vrouw en haar medeplichtige kunnen evenwel ook
door andere personen gezien zijn, in de eerste plaats door de beledigde echtgenoot,
in een houding die gissingen overbodig maakt over hetgeen er gebeurd is. Het
getuigenis van die personen zal dan de vaststelling bewijzen. Rechtspraak en rechtsleer
zijn het hierover eens. Indien er vroeger wel aatzeling is geweest in Frankrijk is dit
echter nooit het geval geweest in Belgié, daar het verslag van de kamercommissie
over het SW. van 1867 uitdrukkelijk bepaalt dat de betrapping door getuigenissen
kan bewezen worden, zelfs geruime tijd nadat de feiten gepleegd
en gezien werden (Nypels, Lég. Crim., I, blz. 44, nr 46; — Cass. fr,
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3 april 1930, R.D.P., 1932, 419; — Cass. fr., 4 juni 1955, Rec. Dall, 1956, 133

met noot; — Cass. fr., 30 okt. 1963, §., 1964, 2, 132; — zie ook een noot van
Roux, S., 1952, 2, 65, over de vaststelling van de feiten door een gerechtsdeurwaar-
der ; — Bedel, Nouvean traité de Padultére, nr 34; — Chauveau et Hélie, II,
nrs 2908-2909 ; — Garraud, V, nr 1891 ; — Garcon, art. 338, nrs 54, 57 en 58;
— Bouché, Etude sur Padultére du point de wvue pénal, proefschrift, blz. 285; —
Morin, La sanction pénale de Paduitére, proefschrift, blz. 69 ; — Nypels et Servais, II,
blz. 548, nrs 5 en 6; — Goedseels, nr 1873 ; — Schuind, blz. 268 ; — Constant, II,

or 823 ; — R.P.D.B., Tw. Adultérve, Suppl., 1, nr 33 ; — P.B., Tw. Adultére, nr 216;
~— Cass., 26 maart 1928, Pas.,, 1928, I, 123 ; ~— Cass., 10 mei 1937, RD.P.,, 1937,
653 ; — Cass., 18 okt. 1938, Pas., 1938, I, 325 (impliciet) ; — Cass., 26 juni 1939,
Puas., 1939, 1, 329 ; — Gent, 12 april 1885, J.T., 1885, 610 ; — Luik, 17 nov. 1899, P.P.,
1900, 48 ; — Luik, 7 juni 1902, P.P,, 1902, 949 ; — noot onder Luik, 28 mei 1910,
R.D.P, 1910, 803 ; — Gent, 7 mei 1921, R.D.P., 1921, 709; — Corr. Antwerpen,
27 juli 1898, P.P., 1465 ; — Hoge Raad, 15 april 1851, W, 1265; — Hoge Raad,
13 maart 1866, W., 2785 [onder het stelsel van de Code Pénall).

Een recent Frans arrest verwerpt nochtans het getuigenis van de z.g. privé-
detective, die door de spleten in de rolluiken van een slaapkamer had geloerd
«Un tel procédé, s’il n’a pas la gravité suffisante pour constituer le crime d’attentat
2 la pudeur, n'en étant pas moins un procédé immoral et illicite» (Colmar, 12 juni
1953, Rec. Dall., 1953, I, 653).

210. — Als geschriften, die het bewijs van de medeplichtigheid kunnen
leveren vermeldt art. 388, § 2 S.W. brieven of andere door de medeplichtige geschreven
stukken.

De brieven, waarin het bewijs van het wanbedrijf wordt gevonden, moeten
van de hand van de medeplichtige zijn. Het is onverschillig aan wie ze gericht zijn.
Een enkel geschreven stuk zou volstaan (Cass., 15 jan. 1934, Pas, 1934, I, 141);
de interpretatie van de inhoud wordt door de rechter in feitelijke aanleg soeverein
beoordeeld. Zulke brieven, in zover ze door de beklaagde niet ontkend worden, moeten
niet door hem ondertekend zijn (Chauveau et Hélie, II, nrs 2906-2907, noot 4 ; —
Gargon, art. 338, nr 60; — Constant, noot onder Brussel, 6 juni 1933, R.D.P,
1933, 685 ; — Schuind, blz. 268 ; — R.P.D.B., Tw. Adultére, Suppl., 1, nr 35).

211, — De brieven moeten nochtans op een wettelijke, geoor-
loofde manier in het bezit van de klager gekomen zijn. Indien
er een misdrijf aan de grondslag van het bezit ligt zullen de brieven uit de debatten
geweerd worden. Dit is evenwel niet het geval, indien het middel om de brieven te
verkrijgen zonder strafbaar te zijn, toch als oneerlijk kan aangezien worden (Morin,

La sanction pénale de ladultére, proefschrift, 1911, blz. 65; — Bouché, Eiude sur
Padultére du point de vue pénal, proefschrift, 1896, blz. 278 ; — Garraud, Proc. pén.,
11, blz. 200 ; — Brussel, 15 juli 1899, P.P., 1899, 1450).

212. — Andere door de medeplichtige geschreven stuk-

ken, zijn alle geschriften, die niet als brieven kunnen aangezien worden. Constant,
in een noot, onderscheidt vier gevallen: de ondervraging door de onderzoeksrechter,
waarvan het proces-verbaal door de verdachte is ondertekend; de processen-verbaal
van de rijkswacht of van de politie, die een bekentenis bevatten; de bekentenis ter
zitting en tenslotte de impliciete bekentenis in een authenticke akte (noot onder
Luik, 6 juni 1933, R.D.P., 1933, 685).

213. — De ondertekende bekentenis in het proces-verbaal van verhoor door de
onderzoeksrechter of van verhoor door de rijkswacht of door de politie geldt in
Belgié als een geschrift in de zin van art. 388, § 2 S.W. De kamercommissie heeft
te dien aanzien uitdrukkelijk stelling genomen omdat de kwestie door de Franse
rechtspraak en onder de Code Pénal van 1810 betwist werd (Nypels, Lég. crim., 1II,
blz. 44, nr 46; — Dalloz, Rép. lég., Tw. Adultére, nr 115; — Fuzier-Herman,
Rép. dr. fr, Tw. Adultére, nr 294 ; — Chauveau et Hélie, II, nrs 2906-2907 ; —
Garraud, V, or 1891 ; — Garcon, art. 338, nrs 63 en volg.).

214. — De Belgische rechtsleer en rechtspraak is eensluidend hier-
omtrent (Nypels et Servais, II, blz. s50; — Goedseels, nr 1874; —
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Schuind, blz. 269 ; — Constant, II, nr 821 ; — P.B., Tw. Adultére, 224 ;
— R.P.D.B., Tw. Adultére, Suppl., I, nr 35 ; — Cass., 15 jan. 1934, Pas.,
1934, I, 141 ; — Cass., 2 sept. 1942, Pas., 1942, I, 183 ; — Luik, 17 nov.
1889, P.P., 1900, 48 ; — Brussel, 6 juni 1933, R.D.P.,, 1933, 685; —
Mil. Hof, 20 sept. 1962, RD.P., 1963-64, 705 ; — Corr. Charleroi, 27 jan.
1903, Pas., 1903, III, 141 ; — Brussel, 15 jan. 1936, R.D.P., 1936, 438).

In Frankrijk schijnt deze stelling thans ook ingang te vinden (Corr. Villefranche,
21 dec. 1948, Gaz. Pal., 5-8 maart 1948 ; — Garcon, art. 338, 63 ; — Garraud, V,
nr 1891).

Als voorwaarde wordt steeds gesteld dat zowel het proces-verbaal van
de onderzoeksrechter als het proces-verbaal — minstens het concept in het
notitieboekje — van de politie of rijkswacht, dat een bekentenis inhoudt,
door de medeplichtige ondertekend zij, om als geschrift
in de zin van artikel 388, § 2 S.W. te kunnen gelden. Indien de verdachte
niet wil tekenen en hiervan melding wordt gemaakt, bevat het proces-verbaal
geen bewijs van het misdrijf naar de zin van artikel 388, § 2. Maar het
naamtekenen met een kruisje, omdat de verdachte het niet anders kan, geldt
integendeel wel als geschrift afkomstig van de medeplichtige (Corr. Luik,
17 okt. 1934, Pas., 1936, I, 66; — waarom zou men een ongeletterde
niet eerder laten ondertekenen door het aanbrengen van zijn duimafdruk
onder de tekst : de zekerheid, dat dit merk van hem afkomstig is, is veel
groter dan van een eenvoudig kruisje, dat gelijk wie kan plaatsen).

In Belgié is dit niet betwist door de rechtsleer, maar in Frankrijk
integendeel wel, als gevolg van de betwisting over het principe zelf (zie
boven, nr 213 ; — Fuzier-Hetman, Rép. dr. fr., Iste Suppl., Tw. Adultére,
nr 296 ; — Gargon, art. 338, 65; — Devilleneuve, noot onder Amiens, 13
nov. 1858, Rec. Dall., 1859, 2, 136).

215. — De bekentenis ter zitting als mondelinge verkla-
ring, is geen bewijs door geschrift (Corr. Luik, 15 jan. 1936, Rev. div. et
sep. corps, 1936, 204). Ze kan evenwel op het zittingsblad worden onder-
tekend en zal dan aan het vereiste van artikel 388, § 2 S.W. voldoen.

Terecht merkt Constant op, in de reeds vermelde noot, dat een bekentenis ter
zitting, in vetband gebracht met de andere gegevens van het onderzoek, als bewijs
kan gelden van de vaststelling op heterdaad en aldus kan leiden tot een wettelijke
veroordeling wegens medeplichtigheid (zie ook Corr. Charleroi, 4 maart 1881, Pas.,
1881, III, 197). Terecht ook wordt opgemerkt dat het verwerpen van de vrijwillige
bekentenis ter zitting als bewijsmiddel tegen de verdachte, een uiting is van juristerij ;
het doel van de wet, nl. het zekerste bewijs aanwenden om een naam te geven aan
de persoon van de medeplichtige van de overspelige vrouw, wordt aldus voorbij-
gestreefd. Met een dergelijke door de verdachte vrij afgelegde bekentenis is er geen
vrees voor «vage vermoedens en veronderstellingen van getuigen» (zie boven,
nr 205 ; — Constant, noot onder Brussel, 6 juni 1933, R.D.P., 685).

Wat er ook van zij, artikel 388, § 2 S.W. vereist dat het zittingsblad,
wanneer een ter zitting afgelegde bekentenis opgenomen wordt, door de
medeplichtige ondertekend zou zijn (Garraud, V, nr 1891).

216. — Een bekentenis impliciet vastgelegd in een authentieke
akte, is zeker een bekentenis vervat in geschriften van de medeplichtige.
Dit is nooit ernstig betwist geworden. Hier wordt bijvoorbeeld bedoeld
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de erkenning van een kind. De bekentenis blijft gelden, zelfs indien de
erkenning nietig zou zijn (Thomas, W.C., Het overspel strafrechterlijk be-
schouwd, proefschrift, 1877, blz. 79 ; — Bouché, Etude sur Padultére du
point de vue pénal, proefschrift, 1893, blz. 288 ; — Morin, R., La sanction
pénale de Vadultére, proefschrift, 1911, blz. 72 ; — Chauveau et Hélie, II,
nrs 2906-2907 ; — Nypels et Servais, II, blz. 551 ; — Goedseels, nr 1874 ;
—— anders : Regisgeleerde adviezen, 11, 211, een uitvoerig betoog ter verde-
diging van de strikte interpretatie : « geschreven en ondertekend » zegt de
tekst, maar niet « geschreven of ondertekend »).

217. — Het hof van cassatie oefent zijn recht van
toetsing uit over de bewijsmiddelen, die door de feiten-
rechter worden aangewend om de medeplichtigheid bewezen te verklaren.
Indien de bewijsmiddelen niet betwist worden in conclusies, is de rechter
ook niet verplicht vast te stellen, dat zijn overtuiging uitsluitend steunde
op de in artikel 388, § 2 S.W. op beperkende wijze opgesomde middelen.
Wordt hij ertoe gebracht dit toch te doen, dan zal hij ondubbelzinnig de
omstandigheden moeten vermelden, die hij weerhouden heeft om betrapping
op heterdaad of het bewijs door geschriften aan te nemen (Cass., 19 maart
1917, Pas., 1917, 1, 306 ; — Cass., 10 mei 1937, Pas., 1937, I, 653 ; —

Cass., 22 april 1940, Pas.,, 1940, I, 129 ; — Cass., 16 dec. 1946, Pas.,
1946, I, 475 ; — Cass., 18 jan. 1954, Pas., 1954, 1, 428 ; — Cass., 23 sept.
1957, Pas., 1958, I, 26; — Cass., 19 maart 1962, Pas., 1962, I, 799 ;

— P.B., Tw. Adultére, 218 ; — Garcon, art. 338, 83).

Er valt nochtans op te merken dat een vrijspraak wegens medeplichtigheid bij
gebrek aan wettelijke bewijsmiddelen, niet uitsluit dat de medeplichtige op klacht
van zijn echtgenote opnieuw zal kunnen vervolgd worden wegens onderhoud van
een bijzit, waarbij dan de gewone bewijsmiddelen zullen volstaan en nl. de getuigenissen,
bekentenissen of vermoedens, o.m. die welke aangewend werden in het geding dat
tot zijn vrijspraak leidde (Cass., 26 maart 1962, Pas., 1962, I, 829).

Alleen de medeplichtige zelf kan de wettelijkheid van de tegen hem
aangenomen bewijsmiddelen aanvechten ; niet de overspelige vrouw (Cass.,
13 jan. 1964, Pas., 1964, I, 509, eerste middel),

§ 3. — De bewijslast.

218. — Zoals van alle misdrijven berust ook hier de bewijslast
op het openbaar ministerie. Daar het bewijs van de geslachts-
betrekkingen bijna uitsluitend uit vermoedens kan ontstaan, zal het volstaan
dat het openbaar ministerie de ernst, de nauwkeurigheid en de onderlinge
overeenstemming van de vermoedens bewijst.

Eenvoudige ontkenning of het eenvoudig voorthouden van geslachtelijke
onmacht is onvoldoende om zulke vermoedens te ontzenuwen : de verdachte
zal het bewijs moeten leveren van zijn bewering. Het getuigschrift van een
deskundig geneesheer zal evenwel volstaan om de telastlegging te weer-
leggen indien eruit blijkt dat de onmacht absoluut en besten-
dig is (Gargon, art. 338, 34; — Brussel, 24 maart 1955, Pas., 1956, 1I,
154 ; — Corr. Turnhout, 26 nov. 1949, R.W., 1949-50, 170; — over de
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moeilijkheid om tot een zekere geneeskundige diagnose van de natuurlijke
onmacht te komen raadplege men Ley, A., L'impuissance sexuelle en justice,
R.D.P,, 1951-52, 61).

§ 4. — De huiszoeking.

219. — In het algemeen gelden voor de huiszoeking tot vaststelling op heterdaad
van echtbreuk én van medeplichtigheid aan overspel dezelfde regelen als voor iedere
andere huiszoeking, die tijdens een gerechtelijk onderzoek wordt bevolen (Tw. Huis-
zoeking en beslag in strafzaken). Hierna worden slechts die aspecten ervan besproken,
die meer bepaald naar aanleiding van de vaststelling van echtbreuk moeilijkheden
kunnen opleveren.

220. — De door de onderzoeksrechter bevolen huis-
zoeking doet geen biezondere moeilijkheden rijzen in verband met de
hier besproken inbreuken. Er zal voor de geldigheid van de procedure over
moeten gewaakt worden dat de klacht van de benadeelde echtgenoot aan
de vordering van de procureur des konings voorafgaat.

Er is reeds op gewezen dat de klacht aan de vervolging en aan het gerechtelijk
onderzoek, doch niet aan de feiten van echtbreuk moet voorafgaan (zie boven,
nr 129). Hieruit besluit men dat de resultaten van een uitgevoerde huiszoeking ook
kunnen aangewend worden om latere vervolgingen te staven, ingesteld wegens een
anders omschreven echtbreuk, door dezelfde personen gepleegd. In dit geval immers
gaan de tijdens het eerste onderzoek wettelijk vastgestelde feiten aan de wegens het
nieuw omschreven misdrijf ingediende klacht vooraf, die zelf de nieuwe vervolgingen
ditlokte (Brussel, 15 jan. 1936, R.D.P., 1936, blz. 438 na Cass., 27 mei 1935,
R.D.P., 1935, blz. 825).

Wat de bevoegdheid ratione personae van de onderzoeksrechter betreft,
valt op te merken, dat een geldige huiszoeking door de onderzoeksrechter
kan bevolen worden in de woning van cen militair verdacht van mede-
plichtigheid aan overspel ; deze bevoegdheid vlocit voort uit de samenhang
waarvan spraak in artikel 26 van de wet van 15 juni 1899, houdende de
eerste titel van het wetboek van militaire strafrechtspleging.

Integendeel is de onbevoegdheid van de onderzoeksrechter zonder meer
duidelijk, wanneer een militair verdacht wordt van onderhoud van een bijzit-
in de echtelijke woning (Mil. Hof, 19 maart 1964, J.T., 1964, 429).

221. — De attikelen 32 en volgende van het wetboek van strafvordering kun-
nen geen toepassing vinden inzake de inbreuken tegen de echtelijke trouw. Het gaat
hier immers — zonder dat er kan geaarzeld worden — om wanbedrijven. Welnu,

de rechtsleer en de rechtspraak achten deze artikelen uitsluitend toepasselijk bij
ontdekking op heterdaad van een misdaad of van een misdrijf, waarvan de aard
nog niet duidelijk kan omschreven worden (Hélie, Instr. Crim., 1I, nr 1908 ; —

Garraud, Proc. Pénm., 111, 2463 — Braas, Précis de proc. Pén., 1, nr 373, — P.B.,
Tw. Perquisition, nrs 104-105 ; — Tw. Huiszoeking en beslag in strafzaken, nrs 317-
319 met vermelde rechtspraak ; — anders . Hoeffler, J., Traité de linstruction prépara-

toire, nr 241).

Er moet bovendien op gewezen worden dat de vaststelling op heterdaad van een
wanbedrijf van echtbreuk — die de voorwaarde is voor de toepasselijkheid van art. 32
en volg. Sv. — geen verdere huiszoekingen meer vergt en er dus geen aanleiding
meer is voor de procureur des konings om gebruik te maken van de speciale bevoegd-
heden, die hem door het wetboek van strafvordering zijn toegekend.

Op te merken ook, dat een misdrijf dat wordt vastgesteld op verzoek van de
heer des huizes, wat de procedure en de bevoegdheid van de procureur des konings
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betreft alsmede van de officieren van gerechtelijke politie, een op heterdaad vastgesteld
misdrijf is. Art. 46 Sv. bepaalt immers uitdrukkelijk dat de speciale bevoegdheden
van de procureur des konings in dergelijke hypothese, ook ingeval van wanbedrijf
— in casu echtbreuk — gelden (Hélie, Instr., Crim., 11, nr 1909).

222, — Artikel 46 Sv. regelt de huiszoeking op verzoek
van de heer des huizes. Wie van beide echtgenoten deze hoeda-
nigheid bezit is een vraag, die sedert de wet van 30 april 1958 een nieuwe
oplossing heeft gekregen.

V66r het in werking treden van deze wet, schijnt er geen betwisting over te
hebben bestaan dat de echtgenoot meester was, niet alleen in zijn verblijfplaats,
maar ook in iedere verblijfplaats van zijn vrouw. Hij alleen beschikte over het
vorderingsrecht om in deze verblijfplaatsen, door de politie vaststellingen te laten
doen. De echtgenote kon v66r de wet van 30 april 1958, de politie niet vorderen
om in de verblijffplaats van haar man, noch in haar eigen woning de bestanddelen
van het onderhoud van bijzit te laten vaststellen, indien hijzelf daartoe geen toestem-
ming gaf (Nypels et Servais, II, blz. 550, nr 6; — Omzendbrief van proc.-gen.
Cornil van 6 juli 1923, Schuind, blz. 270; — Brussel, 8 april 1891, P.P., 1891,
730); — Luik, 12 mei 1910, B.J., 1910, 730 ; — Luik, 28 mei 1910, R.D.P., 1910,
803).

223. — De wet van 30 april 1958 betreffende de wederzijdse rechten
en plichten van de echtgenoten bracht hierin verandering; de maritale
macht van de man en zijn controlerecht over de persoon van zijn echtgenote
werden afgeschaft. De man is nog steeds heer des huizes in de echtelijke
verblijfplaats, maar zijn vrouw is het thans ook.

Aanvankelijk werd betoogd dat beide echtgenoten het eens dienden te
zijn over de in de echtelijke verblijfplaats te verrichten huiszoeking. De
ene echtgenoot, zowel als de andere kon als heer des huizes de politie
vorderen, maar de gelijkberechtiging van man en vrouw zou medebrengen
dat de echtgenoot tegen wie de huiszoeking gericht is, zijn toestemming
hiertoe moest geven (Corr. Luik, 9 mei 1959, J#r. Liége, 1959, blz. 283,
bevestigd door Luik, 19 dec. 1959, onwitg.; — Rb. Antwerpen, 6 febr.
1961, RW., 1960-61, 1488 ; — R.P.D.B., Tw. Adultére, Suppl. 1, nr 23 bis ;
— Tw. Huiszoeking en beslag in strafzaken, nr 351 : verschenen v66r het
arrest van 29 okt. 1962, hierna vermeld).

Dit standpunt werd door het hof van cassatie verworpen : verre van
aan de man zijn vroegere bevoegdheid in de echtelijke verblijfplaats te
ontnemen, door ze afhankelijk te maken van de instemming van de vrouw,
wordt zijn bevoegdheid integendeel door de nieuwe wet ook en dit in
gelijke mate, toegekend aan de echtgenote, die ze dan ook alleen kan
uitoefenen, zoals haar man het alleen kon. Elke echtgenoot heeft thans
het recht huiszoeking te vorderen in de echtelijke verblijfplaats zonder dat
de toestemming van de andere echtgenoot mede vereist is (Cass., 29 okt.
1962, RW., 1962-63, 1771 ; Pas, 1963, I, 283 ; — Cass., 13 jan. 1964,
Pas., 1964, 1, 509).

In zover de huiszoeking in de echtelijke verblijfplaats moet geschieden
en onder voorbehoud van uitbreiding tot de echtgenote m.b.t. de vaststelling
van het onderhoud van bijzit ten laste van haar man, geldt dus nog steeds
de vroegere rechtspraak ter beoordeling van de wettelijkheid van de vast-
stellingen van echtbreuk op verzock van de heer des huizes.

De huiszoeking bij toepassing van artikelen 46 en 49 Sv. op verzoek



OVERSPEL 89

van de heer des huizes, kan zelfs ’s nachts plaatshebben (Cass., 24 mei
1048, Pas., 1048, 1, 334 met noot; — Cass., 13 jan. 1964, Pas., 1964, I,
509, in het derde middel).

224. — De feiten van echtbreuk kunnen evenwel — en meestal is
het zo — in de eigen verblijfplaats van elk der echtgenoten gepleegd
worden ; heer des huizes is dan alleen de echtgenoot in wiens verblijfplaats
de huiszoeking moet plaatshebben. Daar deze uiteraard de politie niet zal
verzoeken om zijn eigen misdrijf te komen vaststellen, kan men in dergelijke
hypothese niet meer spreken van toepassing van artikel 46 Sv. Dit is
eveneens het geval wanneer de echtbreuk in het huis van de medeplichtige
of van een bijzit — of nog wanneer de echtbreuk in een hotelkamer
gepleegd wordt (Tw. Huiszoeking en beslag in sirafzaken, nr 354),

225. — De vraag is dan gesteld of de klager het recht had van de officieren
van gerechtelijke politie een huiszoeking te verlangen in de woning van een derde,
op de grond dat aldaar een op heterdaad vast te stellen wanbedrijf gepleegd werd
(Garraud, Proc. pén., III, blz. 247, noot 5). Er valt, ten eerste, op te merken dat
op het ogenblik van het verzoek nog niet noodzakelijk aanwijzingen van inbreuk
bestaan en dat het verzoek er precies op gericht is na te gaan of er wel vaststelling
van die echtbreuk kan geschieden. Aan de vereisten van art. 32 en volg. Sv. is dus
niet voldaan zodat een dergelijke huiszoeking niet is te wettigen.

Vervolgens, indien er reeds inbreuk zou zijn op het ogenblik van het verzoek,
dan betreft het nog steeds een wanbedrijf waarop de art. 32 tot 45 Sv. al evenmin
toepasselijk zijn (zie boven, nr 221).

Het is dus duidelijk dat de bevoegdheid om de echtbreuk op heterdaad vast te
stellen, buiten de toestemming van de bewoner van het huis, slechts aan de onder-
zoeksrechter toekomt, krachtens zijn algemene bevoegdheid om huiszoekingen te vet-
richten ter opsporing van alle bewijzen van een misdrijf.

226. — Het kan zich voordoen dat een klager vraagt de echtbreuk
van zijn echtgenoot vast te stellen in de woning of in de verblijfplaats
van een gehuwde medeplichtige of van een gehuwde bijzit. Indien beide
echtgenoten aanwezig zijn te zamen met de echtgenoot van de klagende
partij — wat cerder uitzonderlijk zal zijn — moet de vraag beantwoord
worden aan wie de toestemming tot huiszoeking moet gevraagd worden.

Dit geval is immers niet hetzelfde als dat voorzien bij artikelen 46
en 49 Sv. en wordt in de wetstekst niet nader geregeld.

Vermits beide echtgenoten — de medeplichtige of de bijzit en zijn of
haar echtgenoot — recht hebben op de onschendbaarheid van de echtelijke
verblijfplaats t.a.v. de derde-klager, zullen ook beiden hun toestemming
moeten verlenen. Het geval verschilt inderdaad van dat waarin de verzoeker
de andere echtgenoot zelf is. Dan is het immers de heer des huizes zelf die
gebruik maakt van een wettelijk erkend recht. Het hier besproken geval
onderstelt dat beide echtgenoten allebei « heer» des huizes, de huiszoeking
moeten ondergaan, waatvoor hun toestemming gevraagd wordt op initiatief
van een derde, wiens echtgenoot vermoed wordt in hun woning echtbreuk
te plegen.

Indien slechts de ene echtgenoot, die van medeplichtigheid verdacht
wordt of die de bijzit zou zijn, aanwezig is, zal zijn toestemming volstaan.

De toestemming kan stilzwijgend gegeven worden, maar ze moet onbe-
twistbaar zijn (Cass., 26 dec. 1951, Pas., 1952, I, 217; — Cass., 8 maart
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1954, Pas., 1954, I, 589; — Omzendbrief P.G. Gent, 15 okt. 1963,
nr 83/63).

227. — Het principe is dus dat de toestemming tot een huiszoeking
moet gegeven worden door de heer des huizes bij wie de maatregel moet
uitgevoerd worden (Tw. Huiszoeking en beslag in strafzaken, nr 354 ; —
Hoeffler, J., Traité de Uinstruction préparatoire en matiére pénale, nrs 246-
247 ; — Van Houdt, Het zoekingsrecht en de aantasting van de onschend-
baarheid van de woning, RW., 1959-6o, 114).

Indien het al gemakkelijk kan uitgemaakt worden, wie de vereiste
hoedanigheid bezit in de eigen verblijfplaats van de overspelige echtgenoot
of van de medeplichtige of bijzit, dan kan er wel aanleiding zijn om te
aarzelen wanneer de echtbreuk op een toevallige plaats, zoals in een hotel-
kamer gepleegd wordt.

228, — Zeker is het dat, wanneer de echtbreuk in een hotelka-
mer gepleegd wordt, de toestemming van de hotelhouder in elk geval
mede vereist zal zijn, omdat de te doorzoeken kamer van zijn inrichting
deel uitmaakt en het hotel noodzakelijk moet betreden worden om tot in
de kamer te komen. Men kan inderdaad niet volhouden dat de gemeen-
schappelijke gangen of salons van het hotel openstaan voor het publiek,
zodat eenieder ze mag betreden. Dit recht hebben alleen de gasten van het
hotel (Cass., 6 mei 1942, Pas., 1942, I, 116 ; — Cass., 27 mei 1946, Pas.,
1946, I, 217).

229. — De vraag blijft open of de personen die de hotelkamer betrek-
ken, ook hun toestemming moeten verlenen. Een arrest van het hof van
cassatie maakt een onderscheid tussen kamers waarvan de huurvoorwaarden
duidelijk aantonen dat de huurder er een feitelijke — zelfs tijdelijke —
vestiging beoogd heeft en de kamers waar men dit «huisrecht» van de
bewoner niet kan ontwaren (Cass., 29 april 1957, Pas, 1957, I, 1030; —
zie ook Cass., 12 dec. 1939, Pas., 1939, I, 515; — Tw. Huiszoeking en
beslag in strafzaken, nr 39 en nrs 366 en volg. ; — Van Houdt, Het zoe-
kingsrecht en de aantasting van de onschendbaarbeid van de woning, RW .,
1959-60, 105).

In de eerste soort kamers is het uitvoeren van een huiszoeking, bij
onstentenis van gerechtelijk huiszoekingsbevel, onderworpen 2an de toe-
stemming van hem die er zijn verblijf vestigde. In het tweede soort kamers
integendeel, is het uitvoeren van de huiszoeking alleen onderworpen aan de
toestemming van de hotelhouder.

Practisch gesproken : de kamer van een toerist of van iemand die in
een andere dan zijn eigen gemeente logeert, geniet de bescherming van
artikel 10 van de grondwet. Terwijl de kamer — beter gezegd, het bed —
gehuurd in een intichting, waarvan bekend is dat daarin kamers voor de
duur van enkele uren aan koppels worden verhuurd, zulke bescherming
niet geniet.

Tenslotte is alles een kwestie van feitelijke omstandigheden, die de
rechter zal moeten beoordelen om uit te maken of een hotelkamer al dan
niet als verblijfplaats kan aangezien worden (zie boven, nr 93, wat betreft
het bepalen van een hotelkamer als echtelijke woning).
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230. — Een huiszoeking kan geldig zijn ta.v. een persoon en onwettelijk
t.a.v. van een andetre, die in dezelfde plaats verblijft.

Vé66r de wet van 30 april 1958, wanneer de man onbetwist het recht had om
iedere verblijfplaats van zijn echtgenote te betreden, rees de vraag of vaststellingen
gedaan op heterdaad terwijl de medeplichtige zich ertegen verzette, ook tegen deze
konden gelden. De rechtspraak besliste in negatieve zin (Luik, 28 mei 1910, R.D.P.,
1910, 803 ; — Cass., 2 dec. 1939, Pas.,, 1939, I, 515). De rechtsleer was dezelfde
mening toegedaan (Hoeffler, Traité de Pinstruction préparatoire en matiére pénale,
nr 248).

Sedert de wet van 30 april 1958, op de wedetzijdse rechten en plichten van
de echtgenoten, aan de echtgenote het recht verleende om over een eigen verblijfplaats
te beschikken en aan haar man het maritaal gezag ontnomen werd, is de hier besproken
vraag enigszins anders te stellen.

Indien de eigen verblijfplaats van de overspelige echtgenote tevens de verblijf-
plaats is van de medeplichtige, zal zonder twijfel beider toestemming vereist zijn om
tot huiszoeking over te gaan. Beide personen genieten in die woning het « huisrecht ».
Geeft slechts één van beiden zijn toestemming, dan kunnen de vaststellingen alleen
tegen deze ingeroepen worden. Zelfde oplossing wanneer de man zijn verblijfplaats
heeft in de eigen verblijfplaats van de bijzit, met dit voorbehoud nochtans, dat er
geen inbreuk vast te stellen valt ten laste van de bijzit, zodat, in feite, de enkele
toestemming van de minnaar zal volstaan om tegen hem de resultaten van de huis-
zoeking te horen inroepen.

Is de woning of de kamer slechts verblijfplaats van één van beiden, terwijl de
andere er als genodigde vertoeft, dan is de toestemming van de heer des huizes alleen
voldoende.

Deze voorbeelden — en de andere mogelijkheden, die zich kunnen voordoen —
zijn slechts toepassingen van de algemene regelen betreffende de huiszoekingen met
de toestemming van hem die ze moet ondergaan.

231, — De gevolgen van een onwettige vaststelling van echtbreuk zijn
dan ook dezelfde als van elke onwettige huiszoeking, zoals ook de algemene
regelen betreffende de persomen, die bevoegd zijn om zulke vaststellingen
te doen, dezelfde zijn als voor elke huiszoeking.

Over de huiszoeking verricht door gerechtsdeurwaarders zoals dit in
Frankrijk kan geschieden met verlof van de voorzitter van de rechtbank,
zetelend in kortgeding, raadplege men Vouin (Constats d’adultére, Rec, Dall.,
1949, chr. 77 ; — Rec. Dall., 1950, Jarispr., blz. 347, met noot Vouin, R.).



HOOFDSTUK 1V
Verval van strafvordering

§ 1. — De intrekking van de klacht.

232. — Boven werd reeds vermeld dat de klacht moet gehandhaafd
blijven tot aan de veroordeling (zie nr 112). Dit betekent dat de publicke
vordering gestuit wordt, wanneer tijdens de uitoefening ervan een grond
van niet-ontvankelijkheid van de klacht aanwezig blijkt, zoals reeds werd
besproken (zie boven, nts 138 en volg.).

Maar dit betekent ook dat de publieke vordering ver-
valt ten gevolge van het intrekken van de klacht.

In Belgi€, ingevolge de bepalingen van artikel 2 van de wet van 17
april 1878, houdende de voorafgaande titel van het wetboek van strafvor-
dering, is hierover geen betwisting mogelijk. Evenmin trouwens als over
de vraag of ook de vrouw het recht heeft om haar klacht tegen haar
echtgenoot in te trekken (Nypels, Lég. crim., I, blz. 45, nr 48, verslag
Leliévre; — P.B., Tw. Adultére, 111).

233. — Voor de wet van 1878 werd dit trouwens reeds aangenomen. Men
steunde hiervoor op art. 387, § 2 en art. 389, § 2 S.W., waarbij het aan de man
toegestaan werd de gevolgen van de veroordeling tegen te houden door zijn echtgenote
terug bij zich te nemen en waatbij de vrouw, door de vrijlating van haar man te
vragen, hetzelfde recht verkreeg om genade te verlenen. De echtgenoten hadden dus
beiden, zo oordeelde men, zeker het recht om de publieke vordering tegen te houden
vooraleer het tot de veroordeling kwam, waarop de genade betrekking zou hebben :
zij konden dus de basis van de publicke vordering, de klacht, wegnemen (Haus,
Exposé des motifs, nr 50; — Haus, Principes généranx, nr 1099 ; — Nypels, Code
pénal interprété, 11, blz. 216, nr 9; — Nypels et Servais, II, blz. 561, nr 9; —
P.B., Tw. Adultére, 109-110 ; — Cass., 15 febr. 1869, Pas., 1869, I, 374).

234. — In Nederland, onder de Code Pénal, waren er auteurs, die de
verzoening of het intrekken van de klacht niet aanvaardden als grond van verval van
de strafvordering, omdat zij niet uitdrukkelijk in de wet was vermeld als uitzondering
op de algemene regelen van de strafvordering waartoe men oordeelde dat de volledige
vrijheid van handelen van het openbaar ministerie, als de klacht eens was ingediend.
behoorde. Bovendien metkte men op dat de bepalingen van art. 337 Code Pénal
(387, § 2 Belg. S.W.) doelden op de uitvoering van een reeks uitgesproken straf en
niet op de uitoefening van de publieke vordering (Thomas, W.C., Het overspel
strafrechterlijk beschouwd, proefschrift, 1877, blz. 53).

Onder het huidig strafwetboek, art. 241, § 5, kan de klacht steeds worden
ingetrokken, zolang het onderzoek ter terechtzitting niet is aangevangen.

235. — In Frankrijk werd vooral betwist of het recht om afstand van
de klacht te doen ook aan de klagende echtgenote was gegeven. Zoals in Belgi€,
v66r de wet van 1878 en voOr het strafwetboek van 1867, steunde men het recht
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van de man op art. 337 Code Pénal. Maar in tegenstelling tot de bepaling van
art. 389, § 2 van het Belgische strafwetboek kreeg de vrouw door de Code Pénal
van 1810 niet het recht van genade ta.v. haar echtgenoot, die trouwens slechts tot
een geldboete kon worden veroordeeld wegens echtbreuk. Men besloot hieruit dat de
echtgenote ook het recht miste om van haar klacht af te zien (Chauveau et Hélie, II,
nr 2881 ; — Hélie, F., Instr. Crim., 1, nrs 1012 en 1035 ; — Hélie, F., Pratique
criminelle, 11, blz. 627, nr 768).

Deze opvatting is thans verlaten op grond van de overweging, eensdeels, dat
de bepaling van art. 337 C.P. (en 387, § 2, 389, § 2 S.W.) betrekking heeft op de
uitvoering van de straf en dus geen beslissend argument oplevert ta.v. de uitoefening
van de publieke vordering; en anderdeels, dat het recht om klacht in te dienen ook
het recht inhoudt ervan af te zien, terwijl de vervolgingen wegens echtbreuk een
gehandhaafde klacht, ook vanwege de echtgenote, vereisen. Zowel man als vrouw
kunnen derhalve de klacht intrekken (Mangin, Traité de laction publique, nr 144 ;
— Dalloz, Rép. lég., Tw. Adultére, nr 71 ; —— Dalloz, Rép. Prar., Tw. Adultére,
nr 38 en vermelde rechtspraak ; — Garraud, V, nr 1886, d; — Gargon, art. 339,
nr 25 en art. 336-337, nr 72 ; — Nast, A., La répression de Padultére chez les peuples
chrétiens, proefschrift, 1908, blz. 109 ; — Morin, R., La sanction pénale de Padultére,
groefschrift, 1911, blz. 48 ; — Bouché, A., Erade sur Padultére du point de vae pénal,

lz. 246).

In het oude recht werd dezelfde oplossing gevolgd, doch uiteraard slechts voor
de man, die alléén het recht had om te klagen (Fournier, Traité de Padultére, blz. 85
en volg.).

236. — Het afzien van de vervolgingen en van de veroordeling, die
door de klacht werden nagestreefd, kan uitdrukkelijk of stil-
zwijgend geschieden. In dit laatste geval heet men ze ver-
zoening. Wanneer ze uitdrukkelijk geschiedt heet men ze intrek-
king van de klacht.

De gevolgen zijn dezelfde: de publicke vordering is vervallen, de
echtbreuk wordt geacht nooit te zijn bedreven (Haus,
Exposé des motifs, nr so, in Nypels, Lég. Crim., III, blz. 17; — Nypels,
Lég. crim., 111, blz. 44: verslag Leliévre ; — Haus, Principes généraux,
nr 1099 ; — Nypels et Servais, II, blz. 561, nr 10; — Braas, Précis de
procédure pénale, 1, blz. 66, nr 74 ; — Goedseels, nr 1907 ; — Constant,
II, or 839 ; — Simon, Strafvordering, 1, nr 329 ; — Brussel, 9 nov. 1850,
Pas., 1851, II, 357 ; — Cass,, 5 juli 1954, Pas.,, 1954, I, 961).

237. — Er hoeft geen verzoening te zijn opdat de
uitdrukkelijke intrekking van een klacht geldig
zou zijn. De motieven die de klager ertoe brachten zijn klacht in te
trekken, hebben geen invloed op de gevolgen van de intrekking (Goedseels,
nr 1902 ; — Schuind, blz. 275; — Constant, II, 841 ; — Brussel, 1 april
1908, motieven, R.D.P., 1908, blz. 570).

De geldigheid van de intrekking van de klacht is dus niet — zoals
dit wel het geval is met de vergiffenis — afbankelijk van de verplichting
om de schuldige echtgenoot terug te nemen (art. 2, wet van 17 april 1878).

Dit is wel ooit betwist in Frankrijk, maar wordt thans algemeen aangenomen

(Dalloz, Rép. Prat., Tw. Adultére, nr 37; — Garcon, art. 336-337, nr 74; —
Garraud, V, nr 1886, d, in noot; — Hélie, F., Pratigue criminelle, 11, blz. 625,
nr 765; — Bouché, A., Etude sur Padultére, blz. 245; — Nast, A., La repression

de Padultére chex les peuples chrétiens, proefschrift, 1908, blz. 109; — Morin, R,
La sanction pénale de I'adultére, proefschrift, 1911, blz. 47).

238. — De stilzwijgende intrekking van klacht, de zogeheten ver-
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zoening, zal moeilijk uit iets anders blijken dan uit het feit dat de
klagende echtgenoot de schuldige teruggenomen heeft. Toch is dit geen
vereiste voor de geldigheid zelf van de stilzwijgende intrekking (Gargon,
art. 336-337, nr 85). Het terug bij zich nemen van de aangeklaagde echt-
genoot kan dus het bewijs leveren van de verzoening, maar is geen vereiste
voor het verval, door deze verzoening, van de publicke vordering. Indien
de verzoening, m.a.w. de stilzwijgende intrekking, kan bewezen worden zon-
der dat de echtgenoten weer gingen samen leven, zal de openbare vordering
toch vervallen zijn. Artikel 2 van de wet van 17 april 1878 stelt immers
geen voorwaarden aan het recht om van de klacht af te zien.

Anders is het op civielrechtelijk gebied: de verzoening
onderstelt er noodzakelijk de hereniging van de echtgenoten (Kluyskens, VII,
blz. 420, nr 449 ; — Cass., 14 maart 1954, Pas., 1954, I, 785; — Rb.
Kortrijk, 26 april 1957, RW., 1957-58, 908 ; — Rb. Brussel, 4 nov. 1957,
JT., 1958, 191).

239. — Intrekking van de klacht is aan geen vormvoorschrif-
ten onderworpen.

Nochtans zal duidelijk moeten blijken: én van het voornemen om
van de vervolgingen en van de veroordeling van de schuldige af te zien
én de identiteit en hoedanigheid van hem die de klacht intrekt: het recht
van klachtafstand is de tegenhanger van het recht om te klagen. Zoals ook
wanneer hij oordeelt over de ontvankelijkheid van de klacht, moet de rechter,
die oordeelt over de intrekking van een klacht, zekerheid hebben nopens
de bedoeling, de identiteit en de hoedanigheid van de persoon die de
klacht intrekt. In de praktijk zal gehandeld worden zoals voor de bevestiging

van de klacht (zie boven, nrs 130 en volg.; — P.B., Tw. Adultére, 112 ;
— R.P.D.B., Tw. Adultére, 16 ; — Hoeffler, ]., Traité de Iinstruction pré-
paratoire en matiére pénale, blz. 127, nr 120 ; — Cass., 5 juli 1954, Pas.,

1954, I, 961).

Indien de intrekking door een gevolmachtigde geschiedt, zal de vol-
macht bij de stukken moeten gevoegd blijven. Zelfs een avoué of een
advocaat zal van een speciale volmacht moeten zijn voorzien (Luik, 9 jan.
1921, B.J.,, 1921, 462).

240. — De verzoening is een feitelijke toestand,
waarover de rechter soeverein oordeelt. Evenzo oordeelt hij soeverein over
de bedoeling van de beledigde echtgenoot, die zijn klacht uitdrukkelijk
intrekt, doch de inhoud daarvan nadien betwist of beperkt (Garcon, att.
336-337, nr 87 ; — Cass., 19 okt. 1914, Pas., 1915, I, 109 ; — Cass., 3 mei
1937, Pas., 1937, I, 133 ; — Cass., 23 sept. 1957, Pas, 1958, I, 26;
— Gent, 4de kamer, 20 mei 1957, onwitg. ; het cassatieberoep werd ver-
worpen).

241. — Terwijl de intrekking van een klacht een uitdrukkelijke wils-
uiting veronderstelt en alleen maar aanleiding kan geven tot interpretatie-
moeilijkheden van de gebruikte uitdrukkingen, moet de verzoening integen-
deel uit een geheel van omstandigheden afgeleid worden, die bij de beledigde
echtgenoot een volgehouden en vrije wil bewijzen om de begane echtbreuk
te vergeven. Dit zal meestal kunnen afgeleid worden uit het hernemen
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van het echtelijk leven. Maar op zichzelf betekenen nicuwe geslachtsbetrek-
kingen niet dat er verzoening is tussen de echtgenoten. Zelfs zwangerschap
van de echtgenote tengevolge van de hernomen betrekkingen zou onvoldoen-
de kunnen zijn om de verzoening te bewijzen (Potest et mulier adultera esse
et impubes maritum patrem habuisse). De feiten zullen dus uitwijzen of
er zodanige verzoening is tot stand gekomen, dat de publicke vordering
niet meer verder kan uitgeoefend worden. Uit het hernemen van het echtelijk
leven zal, bijvoorbeeld, niet tot bewezen verzoening mogen besloten worden,
wanneer de echtbreuk in het geheim wordt voortgezet (Brussel, 15 mei

1954, RW., 1954-55, 338).

242. — Intrekking van klacht noch verzoening worden vermoed : indien
ze niet duidelijk blijken wordt de klacht geacht te zijn gehandhaafd. Is
zij eens bewezen, dan moet de verzoening zelfs ambtshalve door de rechter
opgeworpen worden als grond van verval der publicke vordering (P.B.,
Tw. Adultére, nr 145 ; — Cass., 17 sept. 1951, Pas., 1952, I, 2; — Cass,,
12 april 1954, Pas., 1954, I, 704).

243. — Het voornemen om van de klacht af te zien moet dus duidelijk
blijken, zoals ook de verzoening met zekerheid moet bestaan. Maar moeten
de intrekking en de verzoening onvoorwaardelijk zijn ?

Wanneer de intrekking afhankelijk gemaakt wordt van een voor-
waarde, die door de schuldige echtgenoot moet vervuld worden, heeft
zij slechts uitwerking vanaf het vervullen van de voorwaarde.

Indien de vervulling van de voorwaarde evenwel van de klagende
echtgenoot zelf afhangt, dan werkt de intrekking onmiddellijk, ongeacht
de vervulling van de voorwaarde. Het is bovendien duidelijk dat een
met de openbare orde strijdige voorwaarde niet bedongen moet worden
geacht en dat de intrekking, spijt zulke voorwaarde, zijn volle uitwerking
zal hebben.

De voorwaarde, waarvan de vervulling door de schuldige echt-
genoot moet verwezenlijkt worden, zal duidelijk moeten bedon-
gen zijn en ze mag niet naderhand uit feitelijke omstandigheden afgeleid
worden (Brussel, 1 april 1908, R.D.P., 1908, blz. 570 met noot).

244. — De intrekking van de klacht kan dus aan een voorwaarde
onderworpen worden. De verzoening niet : wel kan er een poging tot
verzoening ondernomen worden door de klagende echtgenoot. Deze
poging houdt geen afstand van de klacht in. Het ogenblik waarop deze
poging overgaat in voltrokken verzoening hangt van de feitelijke omstan-
digheden af, die de rechter soeverein zal beoordelen (P.B., Tw. Aduliére,
134-135 ; — Gargon, art. 336-337, 96; — Brussel, 15 febr. 1958, Puas.,
1958, 11, 169).

245. — De intrekking van de klacht — uitdrukkelijke of stilzwijgende
— kan niet herroepen worden (Garcon, art. 336-337, 95;
— P.B., Tw. Adultére, 14; — RP.D.B., Tw. Adultére, Suppl. 1., 17 bis ;
— Brussel, 26 april 1880, Pas., 1880, III, 183).

Het kan nochtans voorkomen dat de klachtafstand door de schuldige
echtgenoot bekomen wordt tengevolge van bedrieglijke handelingen. In
dergelijk geval zal hij onbestaande zijn : Fraus omnia corrumpit.
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Een nicuwe echthreuk — zelfs het weder aanknopen van de vroegere
overspelige verhouding — na intrekking van de klacht, doet de eerste klacht
niet herleven (Bedel, Nowveau traité de Vadultére, nr 19 ; — Garraud, V,
1887, noot 20; — P.B.,, Tw. Adultére, 148). Aan de klachtafstand is
immers de fictie verbonden dat de echtbreuk nooit werd gepleegd (Nypels,
Lég. crim., 111, blz. 44, verslag Lelievre ; — Haus, Princ. généraux, 11,
nr 1099 ; — anders op civielrechtelijk gebied : art. 273 B.W. ; — Kluyskens,
VII, blz. 422, ar 449).

De intrekking van de klacht en de verzoening doen de publieke vor-
dering vervallen in elke stand van het geding (art. 2, § 2 van de wet van
17 april 1878). De publicke vordering kan niet herleven door een her-
nieuwde klacht, die de feiten weer opneemt waarop de klachtafstand betrek-
king had. Een nieuwe klacht kan slechts nieuwe feiten betreffen (zie
verder, nr 265).

246. — Dit is eigen aan de intrekking van een klacht wegens echtbreuk. Met
de andere klachtmisdrijven is zulks niet het geval. Art. 2, § 1 van de wet van
17 april 1878 bepaalt trouwens voor de andere klachtdelicten dan echtbreuk, dat het
intrekken van de klacht slechts geldig kan geschieden vooraleer door het openbaar
ministerie een daad van vervolging is verricht. Na het instellen van de vervolging
heeft de klachtafstand geen wettelijke gevolgen meer.

Het opnieuw indienen van de klacht voor dezelfde feiten als waarop de
intrekking betrekking had, heeft tot gevolg dat de publicke vordering kan ingesteld

worden (Cass., 21 okt. 1912, Pas., 1912, I, 425 ; — Luik, 28 juni 1905, Pas., 1907,
I, 49).
247. — De klacht kan worden ingetrokken of de verzoening kan tot stand

komen tijdens het ingevolge de klacht ingestelde gerechtelijk onderzoek. Zij heeft
tot gevolg dat de stukken door de onderzoeksrechter onmiddellijk moeten medegedeeld
worden aan de procureur des konings, die voor de raadkamer de buitenvervolging-
stelling zal vorderen: er zijn inderdaad geen bezwaren meer ten laste van de ver-
dachte. Indien de procureur des konings nog geen onderzoek vorderde na burgerlijke
partijstelling voor de onderzoeksrechter, zal deze onmiddellijk verslag doen aan de
raadkamer, die de verdachte buiten vervolging =zal stellen (Hoeffler, Traité de
Pinstr. préparatoire en matiére pénmale, blz. 127, nr 120).

Het afzien van de burgerlijke partijstelling tijdens het gerechtelijk onderzoek,
dat er het gevolg van was, betekent zoveel als een uitdrukkelijke intrekking van de
klacht, waardoor de publieke vordering, die door de stelling in werking kwam,
vervalt. De art. 66 en 67 Sv. zijn toepasselijk en de afstand moet betekend worden
aan het O.M. (Cass., 16 okt. 1911, Pas,, 1911, I, 515). Nochtans zou de burgerlijke
partij, die zich als partij uit het geding wenst terug te trekken, kunnen bepalen dat
zij op strafrechtelijk gebied haar klacht handhaaft, waardoor de publieke vordering
verder kan worden uitgeoefend.

248. — Wordt de klacht ingetrokken na de verwijzing door de raadkamer en
vooraleer de rechtbank een aanvang maakte met de debatten, dan heeft dit ten
gevolge dat de rechtbank zich ertoe zal moeten beperken vast te stellen dat de publicke
vordering vervallen is. Vermits de zaak bij de rechtbank door de verwijzing aan-
hangig is, is de rechtbank verplicht uitspraak te doen. Het openbaar ministerie is dan
ook verplicht een dag te stellen voor de behandeling ten gronde, zelfs indien de
intrekking van de klacht of de verzoening reeds voltrokken is. Trouwens het staat
aan de rechtbank te oordelen over de geldigheid van de intrekking. Bovendien blijft
een eventuele vordering tot echtscheiding geschorst tot na de definitieve beslissing
van de strafrechter over de feiten van strafrechtelijke aard die door de aanlegger
ingeroepen worden tot staving van zijn eis tot echtscheiding; het is dus van belang
dat de rechtbank, zelfs wanneer van de klacht is afgezien na de verwijzing door de
raadkamer, vaststelt dat de publieke vordering vervallen is (omzendbrief proc.-gen.
Gent, or 41/52 van 21 aug. 1952; — Luik, 27 okt, 1938, R.D.P., 1939, blz, 455).
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Het kan gebeuren dat de verdachten verstek maken en dat de verzoening et
klachtafstand tussenkomt vooraleer verzet werd aangetekend.

Indien het verzet ontvankelijk wordt verklaard, is het duidelijk dat de rechtbank
zal moeten vaststellen dat de publieke vordering vervallen is. Maar indien het verzet
niet ontvangen wordt, heeft de ontijdige intrekking geen invloed meer op bet
definitief geworden vonnis. Zulke klachtafstand zal kunnen aangezien worden als de
vergiffenis indien de voorwaarden bepaald bij art. 387, § 2 en 389, § 2 vervuld
zijn (zie verder, nrs 292 en volg.). Het openbaar ministerie zal evenwel hoger beroep
moeten instellen tegen het vonnis bij verstek indien de klachtafstand gedaan werd
binnen de termijn van beroep. Het hof zal dan verklaren, niettegenstaande het verstek,
dat de publieke vordering vervallen is.

249. — Al zeldzamer is het geval dat klachtafstand gedaan wordt nadat hoger
beroep is ingesteld maar v66r de zaak behandeld wordt door het hof. Dezelfde
oplossing als hierboven (zie nr 248) dringt zich dan op. Het hof zal moeten vast-
stellen dat de publicke vordering vervallen is.

250. — Afstand van klacht terwijl de procedure hangende is voor het hof van
cassatie, heeft tot gevolg dat het hof slechts kan vaststellen dat het arrest, waartegen
voorziening, zonder gevolgen zal blijven zowel op strafrechtelijk als op burgerlijk

gebied (Nypels et Servais, II, art. 390, nrs 10 en 12; — Cass., 10 febr. 1936, Pas.,
1936, I, 149 ; — Cass., 24 april 1944, Pas., 1944, I, 315; — Cass., 1 april 1946,
Pas., 1946, 1, 125; — Cass., 10 juni 1950, RW., 1950-51, 617 ; — Cass., 10 juli

1950, Pas., 1950, 1, 825 ; — Cass., 13 jan. 1958, Pas., 1958, I, 497).

251. — De intrekking van de klacht moet in het voordeel van de
echtgenote gedaan worden, in het geval van vervolgingen wegens overspel
en medeplichtigheid aan overspel. Zij kan immers geen gevolgen hebben,
indien zij uitsluitend in het voordeel van de medeplichtige werd gedaan :
medeplichtigheid aan overspel is geen klachtmisdrijf ; zolang de vervolgin-
gen door de klacht tegen de vrouw gedragen zijn, kan het openbaar
ministerie de vervolgingen tegen beide verdachten voortzetten, ook al was
er een z.g. intrekking in het voordeel van de medeplichtige.

Indien evenwel de klacht tegen de overspelige vrouw ingetrokken wordt
— zelfs nadat reeds hoger beroep werd ingesteld — dan is het alsof er geen
overspel werd gepleegd en dat er dus ook geen grond meer bestaat om een
medeplichtige te vervolgen.

Anders is de toestand van de medeplichtige nadat een definitief
geworden vonnis of arrest een veroordeling heeft uitgesproken : de verzoe-
ning die dan tussen de echtgenoten tot stand komt, blijft zonder invloed op
de definitief geworden veroordeling van de medeplichtige. Het genaderecht
van de beledigde echtgenoot is uitsluitend ingesteld ten voordele van de

echtgenoten (zie boven, nr 165; — Nypels, J., Lég. Crim., 1II, blz. 27,
ar 50 ; — Now., Proc. pén., 1, 1, Tw. Action publique et civile, nrs 516-517 ;
— Goedseels, nr 1904 ; — Haus, Princ. généraux, 11, 1104 ; — Nypels,

Code pénal interprété, 11, blz. 217 ; — Nypels et Servais, II, blz. 562 ; —
Brussel, 1 febr. 1910, RD.P., 1910, 466 ; — Leopoldstad, 19 jan. 1956,
J.T. Out., 1957, 131).

252. — Moet de burgerlijke partij de kosten dragen, wanneer de
publieke vordering vervallen is door intrekking van de klacht ?

Dit is zonder twijfel het geval, wanneer de burgerlijke partij de termijn
van 24 uren, haar door artikel 66 Sv. gegund om af te zien van haar
stelling, heeft laten verlopen. Er bestaat geen reden om op het gebied
van de echtbreuk af te wijken van de algemene bepalingen inzake de
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veroordeling van de gedingvoerende partijen tot de kosten (art. 66, 162,
194 Sv., art. 108 van het reglement op de gerechtskosten; — P.B., Tw.

Action civile, nt 594 ; — RP.D.B., Tw. Tarif en matiére répressive, 227 ;
— Haus, Princ. généraux, 11, nrs 1016 en 1312 ; — Van Roye, Manuel de
la partie civile, nr 333; — Gargon, art. 336-337, nrs 8o, 81, 82; —

Dalloz, Rép. Prat., Tw. Adultére, 70 ; — Fuzier-Herman, Répert. du dr. fr.,
Tw. Adultére, 174 ; — Cass,, 9 juni 1913, Pas, 1913, I, 311; — Cass,,
26 okt. 1925, Pas., 1926, 1, 28).

Ook wanneer door een onderzocksgerecht een buitenvervolgingstelling
uitgesproken wordt ingevolge de intrekking van de klacht, moet de burger-
lijke partij tot betaling van de kosten worden veroordeeld, indien het
onderzoek tengevolge van de burgerlijke partijstelling ingesteld werd (art.
162 Sv.; — Cass., 24 okt. 1895, Pas., 1895, I, 300, met de leerrijke
conclusies van proc-gen. Mesdach de ter Kiele; — Cass.,, 17 april 1961,
Pas., 1961, 1, 877; — Brussel, 11 april 1928, R.D.P.,, 1928, 1560; —
Brussel, 20 okt. 1933, R.D.P., 1933, 979).

Indien de burgerlijke partijstelling geschiedde na het instellen van het
onderzoek op vordering van het openbaar ministerie is de veroordeling
van de burgerlijke partij tot de kosten facultatief (art. 162 Sv.).

Wanneer de publicke vordering is uitgeoefend tengevolge van een een-
voudige klacht zonder burgerlijke partijstelling, kan de klager natuurlijk
niet worden veroordeeld tot de kosten indien de publieke vordering door
intrekking van de klacht vervallen is: de klager was geen partij.

§ 2. — Overlijden van de klager.

253. — Bij de andere klachtmisdrijven heeft het overlijden van de klager in
principe geen invloed meer op het verder verloop van de publieke vordering. Het
openbaar ministerie stelt de vervolgingen in nadat het de vereiste klacht ontving.
De procureur des konings herneemt zijn vrijheid t.a.v. de uitoefening van de publieke
vordering : de klacht moet immers niet gehandhaafd blijven en de klachtafstand heeft
slechts uitwerking wanneer zij aan het instellen van de publieke vordering voorafgaat
(zie boven, nr 112; — art. 2, § 1 wet van 17 april 1878).

254. — De vraag of het overlijden van de echtgenoot
die klacht indiende wegens echtbreuk, de publicke vordering
doet vervallen, nu in dit geval de klacht toch niet meer kan gehandhaafd
blijven tot aan de vercordeling, werd fel omstreden, hoofdzakelijk in
Frankrijk.

In Belgi€ heeft deze betwisting alleen nog een historische waarde.
Ten aanzien van de tekst van de wet van 17 april 1878, artikel 2, § 2,
kan er niet aan getwijfeld worden dat de klacht in elke stand van het
geding kan ingetrokken worden en dat de klager steeds de openbare
vordering moet ondersteunen door het handhaven van zijn klacht. Kan hij
dit niet meer, wegens zijn overlijden, dan vervalt ook de openbare vordering,

Maar zelfs zonder een beroep te doen op de tekst van de wet van
1878 en uitsluitend steunend op het strafwetboek van 1867 moet men tot
hetzelfde besluit komen : het verslag van de kamercommissie verklaart het
uitdrukkelijk wanneer gehandeld wordt over artikel 390 S.W.: «Le décés
du plaignant pendant les poursuites, fit-ce méme pendant I'instance d’appel,
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met fin & l'action publique (Nypels, Lég. crim., III, blz. 44, nr 48, verslag
Leliévre).

Deze verklaring heeft des te meer waarde, daar ze niet voorkomt in
het exposé des motifs en daar de lectuur van Haus’ Principes généraux ons
leert dat de opsteller van de memorie van toelichting van de wet van 1867,
de tegenovergestelde mening toegedaan was, die in 1867 de laatste stelling
was van het Franse hof van cassatie over het toen ook in Belgié vigerende
artikel 336 C.P. (Haus, Principes généraux, U, 1100-1101 ; — Cass. fr,,
25 aug. 1848, Rec. Dall., 1848, 1, 162 ; — Cass. fr., 6 juni 1863, §., 1863,
I, 40T).

255. — Met uitzondering van Haus en van de auteur van het tref-
woord Action puablique et civile, in de Novelles, die alleen de stelling van
Haus citeert en niet de andere opinies noch het eerder vernoemd verslag
van de kamercommissie van justitie, is de Belgische rechtsleer eenstemmig
om aan te nemen dat het overlijden van de klager het verval van de publieke
vordering wegens echtbreuk tot gevolg heeft (Nypels, Code pénal interprété,

I, blz. 234; — Nypels et Servais, II, blz. 569, nr 18; — Goedseels,
nr 1909 ; — Constant, I, nr 844 ; — Braas, Précis de procédure pénale, 1,
blz. 135, nr 172 ; — P.B., Tw. Adultére, nrs 166 en volg., vooral nr 172 ;

— RP.D.B, Tw. Adultére, nrs 6 en 11 ; — anders: Nov., Proc. pén., 1, 1,
Tw. Action publigue et civile, nr 518).

256. — De rechtspraak heeft zich maar zelden moeten uitspreken over
de gestelde vraag.

Vroeger kende de rechtspraak alhier dezelfde verdeeldheid als in Frank-
rijk (Brussel, 18 maart 1868, B.]., 1868, 479).

Het hof van cassatie heeft van in den beginne duidelijk stelling
genomen : « que par la disposition nouvelle de l'article 390, le législateur a
voulu que l'action du Ministére Public, pour avoir un caractére légal, reste
toujours subordonnée 4 la volonté du plaignant et ne puisse s'exercer a
aucune phase de la procédure qu’avec son concours soit exprés, soit présumé »
en het arrest besluit dat het overlijden van de klager tot gevolg heeft dat
de uitoefening van de publicke vordering gestuit wordt (Cass., 15 febr.
1869, Pas., 1869, I, 374 ; — Brussel, 1 aug. 1868, Pas., 1868, 1I, 213 ; —
Brussel, 29 juni 1897, J.T., 1897, 850). Dit arrest schijnt alle betwisting
onmogelijk gemaakt te hebben. Er is althans geen recentere rechterlijke
beslissing gekend ; wellicht ook omdat de parketten zelf het initiatief nemen
om de zaken te seponeren of om de buitenvervolgingstelling te vorderen,
wanneer de klager overlijdt tijdens de uitoefening van de publieke vordering.

257. — In Frankrijk schijnt thans de oplossing ook vast te staan. Ze is evenwel
tegenovergesteld aan de Belgische.

Een eerste rechtsleer en rechtspraak was voor het verval van de publieke
vordering, wanneer de klagende echtgenoot tijdens de vervolgingen overleed. Meer
recente proefschriften verdedigen dezelfde stelling (Merlin, Rép. Jur., Tw. Adulrére,
XII; — Catnot, art. 336; — Dalloz, Rép' Lég., Tw. Adultére, 53, in fine; —
Cass. fr, 27 sept. 1839, §., 1840, 1, 85; — Cass. fr., 29 aug. 1840, Dalloz, Rép. lég.,
Tw. Adultére, 53, in noot aangehaald in extenso ; — Bouché, A., Etude sur Padultére
du point de wue pénal, proefschrift, 1898, blz. 250; — Morin, R., La sanction
pénale de ladultére, proefschrift, 1911, blz. 49).
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Onder invloed van Chauveau en Hélie is de andere opvatting overheersend
geworden : de klacht is nodig om de publicke vordering in werking te stellen en de
intrekking ervan doet de publieke vordering stilleggen. De uitoefening zelf van de
publieke vordering is evenwel niet onderworpen aan de medewerking van de klager.
De bestraffing geschiedt bij echtbreuk evenzeer in het openbaar belang als in het
privé-belang. Het overlijden van de klager kan dus geen invloed hebben op de
reeds ingestelde vervolgingen.

Op grond van de in Frankrijk bestaande teksten en bij gebrek aan toelichting
in de voorbereidende stukken moet er wel toegegeven worden dat deze laatste stelling
het dichtst bij de algemene principes blijft. De regelen nopens het vereiste van een
gehandhaafde klacht ter ondersteuning van de publieke vordering zijn uitzonderingen
op het principe van de vervolgingen ambtshalve: ze moeten dus beperkend geinter-
preteerd worden. In Belgi€, zoals gezegd, heeft de wetgever de uitzondering uitdruk-
kelijk in de wet geschreven (Chauveau et Hélie, II, nr 2878 ; — Hélie, Instr. Crim.,
I, nr 1031 ; — 7bid., Pratique criminelle, 11, blz. 626, nr 766 ; ~— Garcon, art. 336-
337, 44 ; — Garraud, Traité, V, nr 1887, noot 22 ; — Fuzier-Herman, Répert. Dr. fr.,
Tw. Adultére, 236; — voor Nederland onder de Code Pénal: Thomas, W.C., Het
overspel strafrechterlijk beschonwd, proefschrift, blz. 57 ; — Cass. fr, 25 aug. 1848,
Rec. Dall., 1848, 1, 162 ; — Cass. fr., 6 juni 1863, §., 1863, 1, 401; — Aix, 14
juli 1876, S., 1877, 2, 136).

258. — Verwant met de hypothese van de overleden klagende echtge-
noot is die van de verdwijning van de klager tijdens de
vervolgingen : men kan dan bezwaarlijk nog voorhouden dat de klacht tot
bij de definitieve veroordeling wordt gehandhaafd ; ofwel stelt de klager
geen belang meer in het lot van zijn echtgenoot, ofwel is hij (zij) overleden.
Een vonnis — het enige in Belgié gekende — heeft nochtans opgemerkt
dat het openbaar ministerie het bewijs niet moet leveren dat de klager in
leven is, noch dat hij de ingediende klacht handhaaft. De bewijslast van het
niet-handhaven ervan zou integendeel op de beklaagde rusten, die hierdoor
wil doen aannemen dat de publieke vordering vervallen is (Corr. Brussel,
7 mei 1877, Pas., 1877, III, 231).

259. — Het is inderdaad juist dat de bewijslast van een grond van
niet-ontvankelijkheid van de publicke vordering op de verdediging rust.
Men mag evenwel niet vergeten dat de verdediging ermede kan volstaan
de waarschijnlijkheid van haar exceptie te onderstrepen, opdat het openbaar
ministerie ertoe gehouden zij het tegendeel te bewijzen. De verdwijning van
de klager heeft t.a.v. de vervolging wegens echtbreuk, als meest waar-schijnend
gevolg dat de klager moet geacht worden geen belang meer in zijn klacht
te stellen. Indien het openbaar ministerie het tegenbewijs hiervan mniet
aanbrengt, zal moeten beslist worden dat de klacht niet werd gehandhaafd.

260. — Ten opzichte van de medeplichtige heeft het overlijden
van de klager, tijdens de vervolging en vooraleer er een definitief vonnis
van veroordeling is uitgesproken, tot gevolg dat ook wat hem betreft de
publieke vordering vervalt. De veroordeling van een medeplichtige onder-
stelt immers de veroordeling van de overspelige vrouw, iets wat tengevolge
van het overlijden van haar echtgenoot-klager niet meer mogelijk is (R.P.D.B,,
Suppl. I, Tw. Adultére, nr 28 ; — Nypels et Servais, II, blz. 572, nr 19;
— Braas, Précis de procédure pénale, 1, blz. 135, nr 172 ; — Constant, II,

blz. ¥5).

In Frankrijk zijn de meningen verdeeld omtrent de vraag of de medeplichtige
nog kan veroordeeld worden na het overlijden van de klager. Diegenen, die aannemen
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dat het overlijden van de klager geen invloed heeft op de publieke vordering ingesteld
ten laste van de overspelige vrouw, besluiten logisch dat dit overlijden ook zonder
invloed blijft op de vervolging ten laste van haar medeplichtige. De anderen, die de
overspelige vrouw vrijuit laten gaan, verlenen dit voordeel meteen ook aan de mede-
plichtige (Dalloz, Rép. Prat., Tw. Adultére, nr 71).

§ 3. — Overlijden van de verdachten.

261. — Het overlijden doet de publieke vordering vervallen. T.a.v. de
overleden beklaagde is er inzake vervolgingen wegens echtbreuk geen biezon-
dere moeilijkheid. Wel rijzen enkele vragen in verband met het lot van de
medeplichtige aan overspel, wanneer de van overspel verdachte echtgenotel
overlijdt, en ook in verband met het lot van de van overspel verdachte
echtgenote, wanneer de medeplichtige overlijdt.

Onder het oude recht besliste men dat het overlijden van de echtgenote, zelfs
tijdens de procedure in hoger beroep, de publieke vordering ook ten opzichte van de
medeplichtige deed vervallen, maar dat het overlijden van de medeplichtige zonder
invioed bleef op de vervolgingen tegen de overspelige vrouw (Fournel, Traité¢ de
Padultére, 1783, blz. 412 en 413).

262. — Ten opzichte van de medeplichtige heeft het over
lijden van de overspelige vrouw, tijdens de vervolgingen en vooraleer er een
definitief vonnis van veroordeling werd uitgesproken, tot gevolg dat ook
wat hem betreft de publieke vordering vervalt. Een veroordeling van de
medeplichtige onderstelt immers een veroordeling van de overspelige vrouw
zelf (Haus, Princ. généraux, 1I, 913 en 1104; — Nypels, Code pénal
interprété, 11, blz. 235; — Nypels et Servais, II, blz. 572 ; — Braas,
Précis de proc. pénale, 1, nr 171 ; — Constant, II, blz. 75, nr 817; — P.B,,
Tw. Adultére, nrs 177 en 178; — RP.D.B., Suppl. 1, Tw. Adultére,
nr 28; — Brussel, 19 jan. 1910, R.D.P., 1910, 473, met noot; — Corr.
Namen, 6 dec. 1946, Jur. Liége, 1946-47, 216, met noot).

Dit is eigen aan medeplichtigheid aan overspel, omdat dit misdrijf
eigenlijk geen vorm van medeplichtigheid is, doch een zelfstandig misdrijf,
door de eenheid van het materieel bestanddeel verbonden aan een misdrijf
van overspel : door het overlijden van de overspelige vrouw kan dit materieel
bestanddeel niet meer bewezen worden, vermits niemand nog bevoegd is
om de echtbreuk aan te klagen of om de gedane klacht te handhaven.

263. — Indien de overspelige vrouw gedood is door haar echtgenoot bij de
betrapping op heterdaad (verschoonbaar doden, art. 413 S.W.), wordt door de enen
voorgehouden dat de medeplichtige toch kan vervolgd worden nadat de echtgenoot
zal zijn schuldig bevonden en wegens het overspel van zijn echtgenote verschoond
(Nypels et Servais, blz. 572, nr 20 ; — Constant, II, blz. 75, nr 817, in noot; —
Luik, 24 febr. 1886, Pas., 1887, II, 55).

Anderen menen dat zelfs de veroordeling van de echtgenoot wegens het ver-
schoonbaar doden van zijn vrouw, betrapt op heterdaad van overspel, waardoor de
materialiteit van het overspel in rechte komt vast te staan, niet bewijst dat ook het
moreel element ervan in hoofde van de gedode bewezen is. Het is dus niet zeker of
haar daad tot een veroordeling zou geleid hebben, indien zij had kunnen vervolgd
worden. In die omstandigheden kan de medeplichtige evenmin vervolgd worden bij
gebrek aan wettelijk bewezen overspel (Goedseels, nr 1910).

De eerste stelling schijnt het best de principes toe te passen: medeplichtigheid
aan overspel is een zelfstandig misdrijf, dat erin bestaat geslachtsbetrekkingen te
hebben met een gehuwde vrouw. Het moreel element, dat hierbij in acht moet
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genomen worden, is dit aanwezig bij de medeplichtige. Het is precies door de eenheid
van de materiéle daad dat medeplichtigheid en overspel zo eng met elkander ver-
weven zijn in de vervolging. In het besproken geval (doden van de overspelige
vrouw) is er wel een door arrest van het hof van assisen bewezen materiéle daad
van geslachtsbetrekkingen met een gehuwde vrouw. Iets wat niet het geval is
wanneer de overspelige vrouw normaal overlijdt tijdens vervolgingen ingespannen op
klacht van haar echtgenoot: op dat ogenblik is de materiéle daad nog niet bewezen
en kan zij het niet meer worden,

Daar bovendien medeplichtigheid aan overspel geen klachtmisdrijf is, zou het
openbaar ministerie, in dit uitzonderlijk geval, de vervolging zelfs ambtshalve mogen
instellen.

264. — Omgekeerd zal het overlijden van de medeplichtige tijdens de
vervolgingen zonder invloed blijven op de vervolging ten laste van de
overspelige vrouw. Dit probleem wordt door geen enkel auteur, tenzij door
Fournel (1783), behandeld en evenmin schijnt het aanleiding te hebben
gegeven tot rechtspraak (Fournel, Traité de Paduitére, blz. 413).

Men ziet trouwens niet in op welke argumenten een andere mening
zou kunnen worden gefundeerd (Corr. Brugge, 4 jan. 1966, inzake C. E.
en H. L., not. C. 6377/6s, onuitg.).

§ 4. — Hernieuwde klacht.

265. — De intrekking van de klacht kan niet herroepen worden en
de verzoening kan niet ongedaan gemaakt worden (zie boven, nr 245).
De echtbreuk kan echter opnieuw gepleegd worden. Er mag dan natuurlijk
klacht ingediend worden met betrekking tot de nieuwe feiten van echtbreuk.
Niet de oude vordering wordt dan ingesteld, doch een nieuwe.

Heeft dit tot gevolg dat de vroegete feiten, waarover verzoening kwam
of waaromtrent de klacht werd ingetrokken, opnieuw begrepen mogen
worden in de vervolgingen ingesteld als gevolg van de nieuwe klacht ? Is
er een nicuwe klacht vereist, indien er na beschikking tot buitenvervolging-
stelling, nieuwe bezwaren rijzen ?

266. — Er werd getwist over het antwoord op de eerste vraag. De moeilijkheid
vloeit voort uit het bestaan van de bepaling van art, 273 B.W., dat toelaat in een
vordering tot echtscheiding wegens nieuwe grieven na verzoening, een beroep te doen
op de vroegere feiten.

De auteurs, die van mening zijn dat de vroegere feiten opnieuw mogen vervolgd
worden ingeval van nieuwe klacht wegens nieuwe feiten van echtbreuk, beroepen
zich op dit art. 273 B.W., dat, bij analogie, in strafzaken zou mogen toegepast
worden. Art. 273 B.W. zou een algemeen principe stellen, dat als dusdanig ook voor
het strafrecht zou gelden, afgezien van elke uitdrukkelijke bepaling door de wetgever.

Er is ook rechtspraak in deze zin (Nypels et Servais, II, blz. 565, nr 14 ; — Blanche,
Etudes pratiques, V, blz. 198, nr 180 ; — Chauveau et Hélie, II, nr 2872, noot 2
op blz. 129, uitgave Nypels; — Hélie, F., Pratique criminelle, 1I, 1920, blz. 625,
nr 765 ; — zie nochtans zijn andere mening in Instr. crim., I, blz. 432, nr 1029 ; —
Bouché, Ewde sur Vadultére du point de wue pénal, proefschrift, blz. 246; —
Gargon, art. 336-337, nrs 77-78 ; — Brussel, 9 nov. 1850, Pas., 1851, II, 357 ; —
Brussel, 26 april 1880, Pas., 1880, II, 183; — Cass. fr., 19 jan. 1850, Rec. Ddll,
1850, 1, 301 : nieuwe feiten met dezelfde medeplichtige).

Het valt nochtans te betwijfelen of een bepaling van burgerlijk recht — die
trouwens niet alleen de grieven in verband met de echtelijke trouw bedoelt -— bij

analogie in strafzaken mag worden toegepast. Het is misschien een algemeen ver-
schijnsel dat een verzoening over oude feiten wegvalt wanneer de begenadigde nieuwe
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feiten pleegt, en het is logisch dat oude en nieuwe feiten dan ook samen bijdragen
om de votdering tot echtscheiding te gronden. Maar dit betreft dan het privaatrech-
telijk terrein van de betrekkingen tussen de echtgenoten.

Overspel en onderhoud van een bijzit worden in het strafwetboek behandeld in
hun aspect van inbreuk op de regelen van de samenleving. Het is de wil van de
wetgever dat een verzoening of het intrekken van de klacht de strafbare feiten doet
verdwijnen. De samenleving heeft geen belang om deze « onbestaande» feiten later
als toch bewezen aan te zien. Voor de bestraffing van de echtbreuk, heeft de bena-
deelde echtgenoot er evenmin belang bij deze terug op te rakelen: de nieuwe feiten
zullen eventueel tot de gewenste bestraffing kunnen leiden.

Tenslotte, er is tijdens de voorbereidende besprekingen wel bepaald dat de
intrekking van de klacht en de verzoening onherroepelijk waren, omdat de feiten
daardoor onbestaande geacht werden en nooit is er vootbehoud gemaakt voor de
hypothese van een nieuwe klacht; nochtans bestond art. 273 B.W. reeds in 1867
en ook de betwisting waarover hier wordt gehandeld.

Sedert het arrest van het hof van cassatie van 19 oktober 1896 schijnt men het
in Belgi# eens geworden te zijn: oude grieven komen niet meer in aanmerking na
verzoening of na intrekking van de klacht, wanneer een nieuwe klacht wegens echt-
breuk wordt ingediend: alleen de nieuwe feiten kunnen nog voorwerp zijn van
vervolgingen (Cass., 19 okt. 1896, Pas., 1896, I, 291 met conclusies van eerste adv.-gen.
Melot ; — Corr. Arlon, 20 okt. 1937, Pas., 1939, III, 3, met noot; — Constant, J.,
Manuel, nr 843 ; — R.P.D.B., Tw. Adultére, nr 18 ; — P.B., Tw. Adultére, nr 148 ;
— Hélie, F., Instr. erim., 1, blz. 432, nr 1029, in noot 13 ; —— zie nochtans zijn
andere mening in Pratique criminelle, 11, blz. 625, ar 765; — Gatraud, V, nr 1887,
noot 20).

267. — Hetzelfde antwoord moet gegeven worden wanneer na de
intrekking van de klacht of na de verzoening feiten van echtbreuk aan
het licht komen, die gepleegd werden vé6r de verzoening. De verzoening
en de intrekking van klacht dekken alle vroegere gedragingen, zoals trou-
wens de klacht voor één bepaalde echtbreuk, vervolging toelaat voor alle
feiten van echtbreuk, die aan de klacht voorafgaan (Gargon, art. 336-337,
nr 78).

268. — De tweede vraag betreft nieuwe bezwaren, nadat
er een beschikking tot buitenvervolgingstelling een einde heeft gemaakt
aan de vervolging ingesteld op klacht wegens vroegere feiten.

Indien de nieuwe bezwaren de oude feiten betreffen, dan moet er zeker geen
nieuwe klacht worden ingediend. De gewone regelen van de strafvordering blijven
toepasselijk op de vervolgingen wegens echtbreuk, In de praktijk zullen de nieuwe
bezwaren slechts kunnen rijzen ingeval van buitenvervolgingstelling uit hoofde van
onderhoud van een bijzit, voortdurend misdrijf. Het voortzetten van het misdrijf, d.i.
zonder dat er een onderbreking kwam bij het instellen van de eerste vervolgingen,
zoniet is er geen voortgezet misdrijf, maar een nieuwe inbreuk waarvoor aanvankelijk
onvoldoende aanwijzingen konden verzameld worden, kan inderdaad leiden tot de
openbaring van nieuw bewijsmateriaal.

In het geval van overspel, is het niet onmogelijk dat nieuwe bezwaren zouden
ontstaan in verband met een vroeger feit. Men zal nochtans moeten letten op het
ogenblikkelijk karakter van het misdrijf van overspel : nieuwe geslachtsbetrekkingen
zijn geen nieuwe bezwaren voor de vroegere telastlegging doch integendeel een gans
nieuw misdrijf (Brussel, 13 dec. 1905, Pas., 1906, II, 183).

Nieuwe feiten evenwel, die gepleegd werden na de beschikking tot buitenver-
volgingstelling zijn geen nieuwe bezwaren in de zin van art. 274 van het wetboek
van strafvordering. De vervolging ervan vereist een nieuwe klacht en een nieuwe
procedure (R.P.D.B., Tw. Adultére, 21).
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Echtbreuk in het buitenland gepleegd

269. — Inbreuken op de artikelen 387, 388, 389 S.W., door een Belg
in het buitenland gepleegd, kunnen in Belgi¢ worden vervolgd, indien ook
door de wet van het land, waar het is gepleegd, op het feit straf is gesteld
(att. 7, § 1 voorafgaande titel van het wetboek van strafvordering, zoals ge-
wijzigd bij de wet van 16 maatt 1964).

Steeds is klacht van de benadeelde echtgenoot vereist ook al zou dit
in het vreemde land niet het geval zijn. Het vereiste van klacht is immers
een grondregel voor de strafbaarheid in Belgi€. Ze wordt ook vereist indien
de benadeelde echtgenoot een vreemdeling is.

Bovendien zal de verdachte in Belgi€ moeten gevonden worden ; dit
betekent dat de verdachte in Belgi€ moet aangetroffen worden na het plegen
van het misdrijf, wanneer de vervolgingen worden ingesteld, nl. bij de
eerste daad van vervolging. Dit betekent niet dat hij gedurende gans het
verloop ervan in Belgi€ moet aanwezig zijn. Behandeling bij verstek voor
de rechtbank is dus soms mogelijk.

Indien het wanbedrijf gepleegd is ten nadele van een vreemdeling,
buiten het grondgebied van het rijk, dan zal de burgerlijke pattijstelling
voor de onderzocksrechter, die als klacht geldt, nochtans niet ontvankelijk
zijn in zover zij ertoe sttekt de publieke vordering in werking te stellen.
Hiertoe is, in dit geval, alleen de vordering van het openbaar ministerie in
staat (art. 7, § 2 en 12 van de wet van 17 april 1878, bevattende de
voorafgaande titel van het wetboek van strafvordering, zoals gewijzigd bij
wet van 16 maart 1964 ; — omzendbrief van het parket-generaal te Gent,
nr 43/64 van 30 april 1964 ; — Now., Droit Pénal, 1, 1, nr 425).

270. — De aandacht moet gevestigd worden op de omstandigheid dat bepaalde
landen wel het overspel van de man straffen, maar niet het misdrijf van onderhoud
van een bijzit in de echtelijke woning kennen.

Volgens het principe gehuldigd in de wet van 16 maart 1964 (nieuw art, 7
van de wet van 17 april 1878) moet het strafbaar kenmerk van een handeling
beoordeeld worden overeenkomstig de wet van de plaats waar zij gepleegd werd.
Zowel in het land, dat alleen overspel van de man straft als in Belgié dat ook het
ondethouden van een bijzit beteugelt, is het de fysische onttouw van de echtgenoot,
die bedoeld wordt in de strafwet. ’

De omstandigheid dat in Belgi€é meer bestanddelen door de strafwet vereist
zijn opdat bepaalde fysische ontrouw een misdrtijf zou uitmaken, dan in het vreemde
land waar eenvoudig overspel kan worden vervolgd, belet niet dat in de twee
landen, de handeling eenzelfde strafbaar kenmetk heeft. Onderhoud van een bijzit
bevat in zich reeds overspel. Indien het ondethoud van een bijzit in de vreemde
gepleegd wordt zal het aldaar als overspel strafbaar zijn. Niets verhindert bijgevolg
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nog dat het ook in Belgi€ zou vervolgd worden, voor zover alle andere bestanddelen,
door de Belgische wet vereist voor de strafbaarheid van de fysische ontrouw, ook
aanwezig zijn in de buiten het grondgebied van het rijk verrichte handelingen.

Anders zou het zijn, indien in Belgié het eenvoudig overspel van de man
gestraft werd en in den vreemde alleen onderhoud van een bijzit in de echtelijke
woning. Het in dit land gepleegde gewoon overspel zou aldaar niet strafbaar zijn
met als gevolg dat het in Belgi& evenmin zou kunnen vervolgd worden (b.v.
Mexikaanse wetgeving, zie boven, nr 119).

Principe is dus, dat de in den vreemde verrichte daad aldaar moet strafbaar zijn,
vooraleer kan onderzocht worden of ze ook in Belgi€ onder de strafwet zou gevallen
zijn, ware ze alhier gepleegd. Er wordt niet vereist dat in beide landen de omschrijving
dezelfde zou zijn (de rechtspraak en rechtsleer van v66r de wet van 16 maart 1964
heeft veel practisch belang verloren: P.B., Tw. Adultére, nr 96; — Nypels, Code
pénal interprété, 11, blz. 199 ; — Chauveau et Hélie, II, nr 2871, noot 2; — Corr.
Leuven, 2 april 1890, P.P., 1890, 977).

271. — Bigamie door vreemdelingen in den vreemde gepleegd, een ogenblik-
kelijk misdrijf, is in Belgi€ als dusdanig niet strafbaar, ook niet wanneer de daders
in het rijk aangetroffen worden. Ze kunnen evenwel, op klacht van de eerste echtge-
noot, in Belgié vervolgd worden wegens overspel, medeplichtigheid aan overspel of
onderhoud van een bijzit in het rijk gepleegd.

Het tweede huwelijk zal dan het onderwerp worden van een prejudicieel geschil
(zie boven, nts 68 en 70; — Brussel, 14 febr. 1878, B.]., 1878, 831).

Toepassingen.

272. — Dat de verdachte in Belgié zal moeten aangetroffen zijn, betekent niet
dat het zou volstaan dat de medeplichtige aan overspel afwezig zou zijn om zijn
veroordeling en die van de overspelige vrouw onmogelijk te maken. De medeplichtige
kan later vervolgd worden, wanneer hij zal aangetroffen worden nadat de overspelige
vrouw reeds zal zijn veroordeeld. Werd zij evenwel vrijgesproken, dan zal de
medeplichtige niet meer kunnen vetoordeeld wortden.

273. — Integendeel het aantreffen in Belgié van de medeplichtige alleen, zal
niet volstaan om vervolgingen te wettigen: zolang er geen overspel kan bewezen
worden in de omstandigheden bepaald bij art. 7 en 12 van de wet van 17 april 1878,
kan er zeker geen medeplichtige aan overspel vervolgd worden (P.B., Tw. Adultére,
nrs 97 en 98 ; — Nypels, Code pénal interprété, 11, blz. 199, ar 15).

274. — Onderhoud van een bijzit in Belgi€ begonnen en in den vreemde
voortgezet, kan in Belgié in ieder geval vervolgd worden voor zover het misdrijf
gepleegd werd vooraleer de dader het rijk verliet en dit volgens de gewone regelen
van de bevoegdheid en van de strafrechtspleging. Tot dan komt art. 7 van de wet
van 17 april 1878 hierbij niet ter sprake, dat evenwel kan toegepast worden voor
zover die feiten in het buitenland zijn gepleegd.



TITEL IV

BESTRAFFING

HOOFDSTUK 1

De veroordeling

§ 1. — De strafrechtelijke veroordeling.

275. — De vrouw, die schuldig bevonden wordt aan overspel, wordt
veroordeeld tot gevangenisstraf van drie maanden tot twee jaar.

Dezelfde straf van drie maanden tot twee jaar gevangenisstraf wordt
toegepast op de medeplichtige, terwijl de man, die schuldig bevonden wordt
aan het onderhouden van een bijzit in de echtelijke woning veroordeeld wordt
tot gevangenisstraf van een maand tot een jaar. Onder de Code Pénal van
1810, werd — en wordt nog, in Frankrijk —, de man slechts gestraft met
een geldboete (art. 387, 388, 389 S.W. en art. 339 C.P. 1810).

De genoemde misdrijven zijn dus wanbedrijven. Er rijzen geen speciale
moeilijkheden in verband met de bestraffing van deze inbreuken. De alge-
mene regelen zijn van toepassing, zoals voor de andere wanbedrijven.

276. — Dat artikel 85 SW. (verzachtende omstandig-
heden) van toepassing kan zijn, valt niet te betwijfelen.

Vroeger is dit in Frankrijk wel betwist op grond van tekstargumenten.
Dit debat heeft geen belang voor de Belgische rechtsbeoefenaar (zie hier-
over : Chauveau et Hélie, II, nr 2917 ; — Nypels, Code pénal interprété, 1,
blz. 198 ; — Nypels et Servais, Code pénal belge, 11, blz. 539).

277. — De praktijk van de rechtbanken heeft geleid tot het vermin-
deren van de straffen bij toepassing van artikel 85 S.W. Meestal wordt
alleen de geldboete uitgesproken bepaald bij artikel 85, § 3 S.W. Het is
uiterst zeldzaam dat voor inbreuken op artikelen 387, 388 en 389 S.W. nog
gevangenisstraf wordt uitgesproken.

Nochtans werd er door de wetgever in 1867 zeer duidelitk op gewezen dat
geldboete niet de gepaste straf was voor feiten van echtbreuk. De boete werd opzet-
telijk achterwege gelaten in de redactie van de hier besproken artikelen (Leliévre,
rapporteur van de kamercommissie, in Nypels, Législ. crim., 1II, III, nr 47, en
Pirmez, rapporteur van de senaatscommissie, ibid., III, IV, nr 42; — Haus, Exp.
des mot., in Nypels, Législ. crim., 111, 1I, nrs 49, 51 en 52).
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De auteurs zijn het er ook over eens dat de geldboete niets gemeens heeft met
een gepaste beteugeling van de echtbreuk (Haus, Principes, II, nr 1099, in noot; —
Garraud, Traité de droit pénal, V, nr 1882 ; — Thomas, W.C., Her overspel straf-
rechterlijk beschouwd, proefschrift, Utrecht, 1877, blz. 90).

Maar aan de andere kant heeft de Belgische wetgever in de meer recente en
hier reeds vroeger aangehaalde tekst van het decreet van 25 juni 1948 — thans
evenwel Kongolees recht geworden — de evolutie bevestigd, die zich in de rechtspraak
afgetekend had : gelijkheid van bestraffing van man en vrouw, maar ook bestraffing
door enkele geldboete. Art. 3 bepaalt de straf van één maand tot één jaar en een
geldboete van 100 fr. tot 1.000 fr. of één van die straffen alleen
(decreet van 25 juni 1948, ambtelijk blad van BXK. 1948, blz. 808; — zie ook
boven, nr 6).

278. — Verschillende inbreuken op de hier besproken artikelen kun-
nen in samenloop komen.

Een eerste vorm van samenlopen van de misdrijven is de herhaalde
echtbreuk van een echtgenote, hetzij met eenzelfde, hetzij met verschillende
medeplichtigen.

Daar overspel een ogenblikkelijk misdrijf is, worden er door de daderes
zoveel inbreuken gepleegd als er feiten van echtbreuk zijn. Het overspel is
evenwel één enkel voortgezet misdrijf wanneer de feiten alle gepleegd
worden met éénzelfde medeplichtige. Alle feiten zijn verbonden tot één
misdrijf door de eenheid van opzet. Er is maar één wanbedrijf, derhalve
ook maar één straf (Constant, Manwuel de droit pénal, 1959, 1, nrs 148 en
208).

Zijn er daatentegen verschillende medeplichtigen, hetzij
in dezelfde periode, hetzij achtereenvolgend, dan wordt er telkens een
afzonderlijk misdrijf gepleegd. Al deze wanbedrijven zullen in samenloop
komen en een straf zal voor elk ervan worden uitgesproken, waarvan de
samenvoeging het dubbbel van het maximum, zijnde vier jaar gevangenis-
straf niet mag overschrijden (of 1.000 fr., indien toepassing wordt gemaakt
van art. 85, § 3 S.W.; — Haus, Principes, II, nr 86o, in fine).

Men kan immers bezwaatlijk nog spreken van eenheid van opzet, wan-
neer de overspelige echtgenote telkens een beslissing moet nemen om een
nieawe echtbreuk met een nieuwe medeplichtige te beginnen (Nypels,
Code pénal interprété, 11, blz. 198 en 199 ; — Nypels et Servais, Le Code
pénal belge, 11, blz. s40; — Cass., 7 febr. 1916, Pas., 1917, I, 27; —
Cass., 1o okt. 1964, Pas., 1965, I, 183).

279. — Ook kan er zich samenloop voordoen van medeplich-
tigheid aan overspel met onderhoud van een bij-
zit in de echtelijke woning.

In deze hypothese is er zeker geen ideéle samenloop: de twee misdrijven
resulteren niet uit een dubbele telastlegging nopens een enkel feit. Een ogenblikkelijk
misdrijf kan onmogelijk in ideéle samenloop komen met een voortdurend misdrijf.
Men kan niet zeggen dat het geslachtsverkeer, materieel feit dat als medeplichtigheid
aan overspel wordt ten laste gelegd tevens als feit voldoende is om ook als onderhoud
van een bijzit te worden omschreven, misdrijf dat in een strafbare toestand gelegen is.
Men kan evenmin volhouden dat de continuiteit van het geslachtsverkeer vereist voor
ondethoud van een bijzit hetzelfde feit is als het enkele geslachtsverkeer dat
reeds de medeplichtigheid aan overspel oplevert (anders: Gent, 13 maart 1930,
R.D.P., 1930, 605; — Corr. Brussel, 8 april 1907, R.D.P.,, 1907, 477 met noot;
— Constant, Manuel de droit pénal, 1, nr 220).
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Evenmin kan men gewagen van een voortgezet misdrijf uit hoofde van een
eenheid van opzet. Welk misdrijf trouwens ? Medeplichtigheid aan overspel of onder-
houd van een bijzit ? Beide misdrijven zijn immers van een gans verschillende aard
en elk onderstelt een eigen opzet: bij medeplichtigheid, het opzet om met een
gehuwde vrouw geslachtsverkeer te hebben ; bij onderhoud van een bijzit, het opzet
om echtbreuk te plegen op een voortdurende wijze (Nypels et Setvais, Le code pénal
belge, 11, blz. 244).

280. — Ingeval van samenloop van medeplichtigheid aan overspel
met onderhoud van een bijzit in de echtelijke woning is er wel mate-
ri€le samenloop.

Voor elk van deze wanbedrijven zal de rechter één straf moeten uitspreken,
waarvan het samengevoegde totaal, het dubbel van het maximum van de zwaarste
straf zal mogen bereiken. In dit geval is de zwaarste straf gesteld in art. 388 S.W.
voor de medeplichtigheid aan overspel en niet die op het onderhoud van een bijzit
(anders, wellicht bij materiéle vergissing: R.P.D.B., Tw. Adultére, nr 42 ; — Brussel,
27 juni 1907, P.P.,, 1907, 1191).

Constant schijnt wel van oordeel te zijn dat er idedle samenloop kan zijn van
medeplichtigheid aan overspel met onderhoud van een bijzit. De door Constant
vermelde rechtspraak wordt evenwel tegengesproken door het hof van cassatie (Constant,
Manuel de droit pénal, 1, nr 220 ; — Cass., 26 maart 1962, Pas.,, 1962, 1, 828; —
Brussel, 15 jan. 1936, R.D.P., 1936, blz. 439).

Van geen belang ter zake is, dat het bestanddeel geslachtsverkeer voor beide
misdrijven gelijktijdig of niet gelijktijdig wordt vastgesteld. Dit onderscheid wordt
ten onrechte door sommigen gemaakt, om dan in het ene geval te besluiten tot een
voortgezet misdrijf wegens eenheid van opzet of tot ideéle samenloop en in het andere
tot materiéle samenloop (R.P.D.B., Tw. Adultére, nr 42 ; — Goedseels, nr 1888 ; —
Brussel, 27 juni 1907, R.D.P., 1907, 507).

281. — Het belang van het uitspreken van twee straffen bij de toepas-
sing van artikel 6o S.W. ligt precies hierin, dat de echtgenote genaderecht
heeft over de straf uitgesproken wegens onderhoud van een bijzit, terwijl zij,
noch de echtgenoot van de bijzit, die als overspelige veroordeeld werd, dit
genaderecht kunnen uitoefenen in het voordeel van de medeplichtige aan
overspel.

Wordt, bijvoorbeeld, de eenheid van opzet voorgewend om slechts
één straf uit te spreken, dan wordt het voor de echtgenote onmogelijk haar
genaderecht ten aanzien van de straf uit te oefenen. Ook is het zeker dat
de ontbinding van het huwelijk van de verdachte slechts als gevolg kan
hebben zijn vrijspraak uit hoofde van onderhoud van een bijzit en zeker niet
kan verhinderen dat hij wegens medeplichtigheid aan overspel zal veroor-
deeld worden (Brussel, 15 jan. 1936, R.D.P., 1936, 439).

282, — De regel Non bis in idem is niet van toepassing ingeval van
vervolging wegens onderhoud van bijzit na vrijspraak of veroordeling wegens
medeplichtigheid aan overspel en omgekeerd (Cass., 26 maart 1962, Pas.,
1962, I, 828).

Deze stelling kan niet betwist worden wanneer men voor ogen heeft
dat beide misdrijven essentieel van aard verschillen en niet kunnen verbon-
den zijn door een eenheid van opzet. Overigens, de bewijsmiddelen t.a.v.
medeplichtigheid aan overspel zijn beperkend opgesomd in artikel 388,
§ 2 SW., wat niet het geval is met het bewijs van ondethoud van een
bijzit (anders: RP.D.B., Tw. Adultére, Suppl. 1, nr 28bis; de aldaar
ingeroepen rechtspraak is evenwel niet dienend en heeft alleen betrekking
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op de algemene principes ter zake van voortgezette misdrijven en ide€le
samenloop).

283. — De bij de art. 387, 388 en 389 S.W. gestelde straffen laten, in theorie,
de mogelijkheid open om bij toepassing van art. 56, § 2 wegens wettelijke
herhaling te worden verhoogd tot het dubbele.

284. — Er zij tenslotte opgemerkt dat de gronden van recht-
vaardiging (overmacht, dwaling...), die eigen zijn aan één van
de twee beklaagden, in een vervolging wegens inbreuk op de artikelen 387
en 388 S.W., geen invloed hebben op de veroordeling van de andere. Het
kan dus best voorkomen dat de vrouw wordt vrijgesproken, terwijl de mede-
plichtige veroordeeld wordt.

Wanneer een grond van rechtvaardiging in het voordeel van de over-
spelige echtgenote wordt aangenomen, betekent dit dat de materialiteit
van het overspel bewezen blijft: er is dus geen bezwaar om een mede-
plichtige te straffen (zie boven, nrs 164 en volg., meer bepaald nr 169;
- R.P.D.B., Tw. Adultére, Suppl., nr 25).

285. — De veroordeling tot een geldboete, die hoger is dan so fr. of
tot een gevangenisstraf zonder uitstel heeft van rechtswege het verval van
het recht tengevolge om een drankslijterij te houden hetzij in eigen naam,
hetzij als zaakvoerder of aangestelde voor rekening van een derde. Dit
verbod treft hier evenwel ook de klagende echtgenoot, die een herberg zou
houden, vermits hij van de hulp van zijn echtgenote (of echtgenoot) zal
moeten afzien (art. 1, 2, 3, 4, § 4 en § 5 van de bij K.B. van 3 april
1953 samengeordende wetsbepalingen inzake de slijterijen van gegiste dran-
ken).

Overtreding van dit verbod wordt met geldboete van 300 tot 1.000 fr.
gestraft (art. 35 van dezelfde wetgeving).

Het betreft hier dus niet het geval voorzien bij artikel 382, § 3 van
het strafwetboek (vetbod om bepaalde instellingen open te houden uitge-
sproken bij veroordeling wegens proxenetisme).

§ 2. — De burgerlijke veroordeling.

286. — De echtgenoot, die benadeeld werd door de echtbreuk van
de andere of door de medeplichtige aan overspel, kan een burgerlijke
vordering instellen.

Over de ontvankelijkheidsvereisten van deze eis werd reeds gehandeld
(zie boven, nts 172 en volg. en nrs 193 en volg.).

Hier zullen alleen besproken worden de problemen, die verband hou-
deén met de gegrondheid of de ongegrondheid van de vordering tot schade-
vergoeding, die op hun beurt verschillen naargelang het om morele of om
materi€le schade gaat, waarvoor vergoeding wordt geist door de burgerlijke
pattij.

287. — Er is reeds aangetoond (zie boven, nrs 193 en volg.) dat de
eis die strekt tot het bekomen van vergoeding ontvankelijk is zowel
wanneer materi€le schade als wanneer extrapatrimoniale schade gesteld wordt.
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Meestal zal het niet mogelijk zijn te bewijzen dat de vordering van
een vergoeding wegens niateri€le schade veroorzaakt door de echt-
breuk, gegrond is. Het zal immers onmogelijk zijn te bewijzen, dat de
materi€le schade noodzakelijk door de echtbreuk veroorzaakt werd en niet
alleen maar een onrechtstreeks gevolg is van de inbreuk.

Niet het overspel is — volgens de rechtspraak — oorzaak van materi€le schade,
doch het feit dat de echtgenote haar huisgezin in de steek laat om haar minnaar te
volgen, wat geen « constitutief » element is van haar wanbedrijf. Het onderhouden
van een bijzit in de echtelijke woning vertoont geen financieel aspect in zijn consti-
tutieve elementen : de echtgenote kan zich op geen matericel verlies beroepen om
hiervoor, als burgerlijke partij, schadeloosstelling te vorderen; zelfs niet indien haar
eigen goederen door haar man met de bijzit werden verkwist. Deze financiéle en
materiéle benadeling van de echtgenote wortelt niet in het wanbedrijf zelf van haar
man, doch is er alleen maar een onrechtstrecks gevolg van (Gent, 5 juni 1962,
RW. 1963-64, 101 ; — noot onder Cass. fr. crim., 17 okt. 1956, S., 1957, 211).

288. — Men zal zich nochtans het arrest van het hof van cassatie herinneren
(4 nov. 1963, Pas., 1964, I, 240, reeds aangehaald boven, nr 117). Het hof van
cassatie neemt aan, dat het voldoende is dat gelijk welke schade voortvloeit uit een
feit dat strafbaar is, in die zin, dat zonder het strafbaar feit de schade ook niet zou
zijn ontstaan, opdat de benadeelde ontvankelijk zou zijn om er als burgerlijke partij
de vergoeding voor te vorderen. De schade moet dus niet eens uit een bestanddeel
van het misdrtijf voortvloeien : voldoende is dat er schade is en een oorzakelijk verband
met een misdrijf (Cass., 15 maart 1965, Pas., 1965, 1, 733).

Dat er materiéle schade ontstaat voor de echtgenote, indien haar man zijn bijzit
financieel bevoordeelt, zal wel niet betwist worden. De vraag is hier evenwel of er
voldoende oorzakelijk vetband is met het misdrijf van onderhoud van een bijzit. Dit
zal — soeverein — door de feitenrechter moeten beoordeeld worden. Dat deze rechter
zeer moeilijk te overtuigen zal zijn, vindt zijn reden in de afkeer, die in onze
gewoonten en zeden bestaat voor het munt slaan uit eigen huwelijksongeluk (voor
Frankrijk, waar dit standpunt van het Belgische hof van cassatie niet wordt gevolgd
en waar de schade moet voortvloeien uit een bestanddeel van het vervolgde misdrijf,
zie Cass. fr. crim., 17 okt. 1956, §., 1957, blz. 209).

289. — De toe te kennen schadeloosstelling wegens echtbreuk geldt dus
meestal extrapatrimoniale schade. De burgerlijke partij moet evenwel bewijzen
dat zij deze morele schade heeft geleden : het enkele feit dat het wanbedrijf
bewezen verklaard wordt, betekent immers niet dat de burgerlijke partij
hierdoor noodzakelijk schade onderging: de rechtbank moet hierover oot-
delen. De gewone regelen zijn toepasselijk. Nochtans beperkt men er zich
toe, in de praktijk, de eis te stellen omdat er een vermoeden iwris tantum
bestaat van benadeling wegens echtbreuk : men ziet dan zeer dikwijls de
beklaagde pogen te bewijzen dat er in feite geen belediging of benadeling
aan de burgerlijke partij veroorzaakt werd (Brussel, 21 juni 1958, R.W.,
1058-59, 453; — Gent, 10 jan. 1953, RW. 1953-54, 375; — Corr.
Marche-en-Famenne, 22 sept. 1961, R.D.P., 1961-62, 807).

290. — Wat er onder morele schade wegens echtbreuk dient te worden ver-
staan werd reeds omschreven (zie boven, nr 193) : wanneer bewezen wordt dat een
bepaald moreel belang is aangetast, bestaat er grond om tot vergoeding te veroordelen.
Twee problemen treden hietbij op de voorgrond : de omstandigheden, die een aantas-
ting van een moreel belang uitsluiten en de begroting van de toe te kennen vergoeding.

Beide zijn feitenkwesties, die de rechtbanken soeverein zullen oplossen.

Indien het eigen slecht gedrag en de eigen echtbreuk van de burgerlijke partij
geen gronden van niet-ontvankelijkheid zijn wat de klacht betreft, dan kan dit gedrag
door de feitenrechter wel in aanmerking genomen worden om te oordelen dat door
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de verdachte geen enkel moreel belang van de burgerlijke partij gekrenkt werd
(zie boven, nrs 153, 154 en 156; — Brussel, 25 maart 1961, J.T., 1961, 611, in
de motieven).

Niet altijd zal het enkele feit, dat ook de burgerlijke partij echtbreuk pleegde,
volstaan om haar eis als ongegrond te doen afwijzen. Uit de omstandigheden van de
zaak zal moeten blijken of de verhouding tussen de echtgenoten zodanig was gewor-
den, dat de vervolgde echtbreuk geen benadeling kon veroorzaken aan de klager
(Haus, Principes, nr 1097 ; — Brussel, 21 juni 1958, R.W. 1958-59, 453 ; — Gent,
10 jan. 1953, R.W., 1953-54, 375 ; — Mil. Gerechtshof, 30 juni 1960, onwitg.).

291. — De begroting van de schadevergoeding verschuldigd wegens
krenking van een moreel belang kan het voorwerp zijn van theoretische
beschouwingen. Inzake echtbreuk is de rechtspraak vaststaande: één frank
wordt voldoende geacht.

Zonder twijfel houdt dit verband — evenzeer als het begroten van de materiéle
schade — met onze afkeer voor iedere poging om munt te slaan uit de echtbreuk
waarvan iemand het slachtoffer is (Brussel, 2 april 1958, Pas., 1958, II, 257, dat een
eis van 100.000 fr. verwerpt; — Brussel, 8 dec. 1958, Pas., 1959, II, 354; —
Corr. Dinant, 11 okt. 1934, Pas., 1936, III, 59 met noot; — anders: Chauveau et
Hélie, II, nr 2920, die eetder de veroordeling voorstonden tot een som in verhouding
met de vermogenstoestand van de partijen).

Biezonder is, in dit opzicht, het Engelse recht. De schadevergoeding wegens
echtbreuk gelijkt er meer op de private genoegdoening van het primitieve recht.
G. Ripert, heeft trouwens voor het Franse recht nooit getwijfeld aan het strafrechtelijk
aspect dat heden nog verbonden is aan het zogeheten vergoeden van morele schade
(zie hierover Hugueney, L., Le sort de la peine privée en France dans la lre moitié
du XXe siécle, in Le droit francais au milien du XXe siécle, II, 1950).

Volgens het Engelse recht en volgens het Rooms-Hollandse
recht in Zuid-Afrika, kan de echtgenoot vanwege de medeplichtige aan het overspel
van zijn vrouw, de betaling eisen, bij wijze van schadevergoeding, van een geldsom,
die vaak in de duizenden loopt en die door de rechtbank wordt vastgesteld. Dit recht
op schadevergoeding is evenwel niet gegeven aan de echtgenote tegen de bijzit van
haar man (Arminjon, Nolde et Wolff, Traité de droit comparé, 11, blz. 603).

292. — De eis kan zowel gegrond zijn wanneer hij zich richt tegen de
overspelige echtgenote alléén of tegen de medeplichtige alléén, als tegen
beiden. In dit geval is het duidelijk dat ieder van de beklaagden zal moeten
veroordeeld worden tot de schadevergoeding en dat het uitgesloten is beide
solidair tot én enkele schadevergoeding te veroordelen (zie boven,
ar 191).

293. — Tenslotte moet erop gewezen worden dat de burgerlijke partij
tot de kosten moect veroordeeld worden, wanneer de verdachten worden
vrijgesproken, nadat de vervolgingen ingespannen werden tengevolge van
de burgerlijke partijstelling. Zoniet is de veroordeling van deze partij tot
de kosten van de openbare vordering facultatief (art. 162 Sv.). Deze
veroordeling in de kosten moet ook de burgerlijke pattij treffen, die zich
stelde voor de onderzocksrechter en later, na de verwijzing naar de correc-
tionele rechtbank, van haar klacht en van haar eis afstand heeft gedaan :
immers de verdachten moeten dan noodzakelijk worden vrijgesproken (art.
194 en 162 Sv.; — Van Roye, Manuel de la partie civile, nr 333 ; —
Gargon, art. 336-337, nr 8I).

De kosten van de openbare vordering worden niet ten laste gelegd
van de burgerlijke partij, wanneer de beklaagden worden veroordeeld, terwijl
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de burgerlijke vordering ongegrond wordt verklaard (Brussel, 12 juli 1930,
B.J., 1930, 499 ; — zie Cass., 24 maart 1930, Pas, 1930, I, 130).

De medeplichtige en de overspelige vrouw kunnen niet solidair
tot de kosten van de openbare vordering worden veroordeeld, doch alleen
ieder voor een deel : het betreft veroordelingen voor verschillende misdrijven
en niet één misdrijf door twee daders gepleegd (art. so SW.; — Cass.,
27 febr. 1964, Pas., 1964, I, 557 ; — Cass., 7 maatt 1966, Pas., 1966, 1, 878).



HOOFDSTUK 1I
Het genaderecht van de echtgenoten

294. — Niet alleen v66r de veroordeling heeft de benadeelde echtge-
noot belang bij het aanwenden van alle middelen om de verzoening te
bewerken en om aldus zijn huisgezin te redden. Ook nadat zijn volgehouden
klacht tot definitieve veroordeling heeft geleid, kan het nuttig zijn
vergevensgezindheid aan de dag te leggen en de gevolgen van de
veroordeling tegen te houden. Hiertoe verleende de wet-
gever aan de benadeelde echtgenoot een waar recht van genade.

295. — Daar dit genaderecht, meer nog dan zijn recht om de publieke
vordering tegen te houden, een uitzondering is op het principe waarbij de
uitvoering van de vonnissen door de uitvoerende macht wordt vervolgd, zijn
de voorwaarden voor de uitoefening van zijn genaderecht streng omschreven
in artikel 387, § 2 en in artikel 389, § 2 van het strafwetboek. Het is
het enige voorbeeld in onze strafwetgeving van een genaderecht uitgeoefend
door een andere persoon dan door de koning.

De man kan altijd de gevolgen van de veroordeling tegenhouden door
erin toe te stemmen zijn vrouw terug te nemen. De vrouw kan de
gevolgen van de veroordeling tegenhouden door de vrijlating van
haar man te vragen.

296. — Het verschil in redactie tussen beide bepalingen is uit te leggen door
historische redenen en door overwegingen, die verband houden met de toenmalige
maatschappelijke levenswijze. Het spreekt vanzelf dat men in de XIXe eeuw de
gevolgen van de veroordeling bezwaarlijk kon doen tegenhouden door aan de vrouw
op te leggen « haar echtgenoot terug te nemen ». De vrijlating van haar man vragen
betekende immers in 1810 en in 1867 uiteraard, dat zij met haar vrijgelaten echtge-
noot opnieuw ging samenwonen.

Historisch dient aangestipt te worden dat in het wetboek van 1810 alleen de
man over het genaderecht beschikte door toe te stemmen in het terugnemen van zijn
vrouw, recht dat doorheen de eeuwen teruggaat tot de Novelle van Justinianus: de
overspelige vrouw werd in een klooster opgesloten en gedurende twee jaar kreeg de
man — indien hij ondertussen niet overleed — het recht om zijn vrouw terug te
vragen, waarna de opsluiting definitief werd (Fournel, Traité de [l'adultére, Parijs,
1783, blz. 387 ; — zie boven, nr 33).

De vrouw kreeg integendeel, onder het stelsel van het strafwetboek van 1810
geen genaderecht toegewezen omdat dit, bedoeld als het was om de hereniging van
de echtgenoten te bevorderen, voor de vrouw geen reden van bestaan had, vermits
onderhoud van een bijzit toen alleen met een geldboete werd bestraft (Haus, Exp. des
motifs, nr 52, in Nypels, J., Lég. ¢rim., 111, 11, blz. 28).

De bepaling van art. 387, § 2 S.W. is de bepaling die overgenomen werd uit
de Code Pénal, terwijl de bepaling van art. 389, § 2 S.W. voor het eerst door de
Belgische wetgever in het strafwetboek van 1867 werd opgenomen, nadat, met het
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oog op de gelijkberechtiging van de echtgenoten, tijdens de parlementaire debatten
uitvoerig was betoogd dat geldboete niet de aangewezen straf was voor echtbreuk en
derhalve ook het onderhouden van een bijzit met gevangenisstraf werd beteugeld
(Nypels, Lég. crim., 111, 111, blz. 44, nr 47).

297. — Het verschil in redactie heeft dus geen belang: in beide bepalingen
wordt hetzelfde bedoeld nl. de gevolgen van de definitieve veroordeling kunnen
tegengehouden worden om de hereniging van de echtgenoten mogelijk te maken, en
ook alleen in die mate. De verzoening moet zich uiten door het terug samenwonen
van de echtgenoten (Nypels, J., Code pénal interprété, 11, blz. 197 ; — Goedseels,
nr 1866).

Daar de verzoening ook moet aanvaard worden door de schuldige, zal een door
hem afgewezen aanbod om het huwelijksleven te hernemen, de uitoefening van het
genaderecht verhinderen.

298, — Het vereiste om de begenadigde echtgenoot terug te nemen
veronderstelt dat er tussen de definitieve veroordeling en de genade geen
echtscheiding of geen scheiding van tafel en bed tussen partijen werd
overgeschreven. Is dit wel het geval, dan kan het genaderecht niet meer
uitgeoefend worden.

Omgekeerd verhindert de uitoefening van het genaderecht de voort-
zetting van een vordering strekkende tot echtscheiding of tot scheiding van
tafel en bed (Morin, R., La sanction pénale de ladultére, proefschrift,
Poitiers, 1911, blz. 74; — Nast, A., La répression de Vadultére chez les
peuples chrétiens, proefschrift, 1908, blz. 113).

299. — Welke gevolgen van de definitieve veroordeling worden hier
bedoeld ?

Bij toepassing van artikel 85 S.W. kan er immers een geldboete uitge-
sproken worden. Treft het genaderecht van de echtgenoot ook deze straf ?

De tekst in zijn historische en grammaticale uitleg en de ratio legis
zelf, geven duidelijk het antwoord : het genaderecht kan alleen met betrek-
king tot de vrijheidsberoving uitgeoefend worden ; de geldboete kan niet
worden kwijtgescholden door de benadeelde echtgenoot.

De veroordeling tot een geldboete verhindert materieel niet de
hereniging van de echtgenoten : het genaderecht, dat precies hiertoe is
ingesteld, heeft dus in dit geval geen reden van bestaan.

Er is reeds op gewezen dat de wetgever uitdrukkelijk de geldboete als
beteugeling van de echtbreuk heeft uitgesloten bij het opstellen van de
artikelen 387 en 389 S.W. Alleen de gevangenisstraf leek voldoende om die
misdrijven te bestraffen. Het kan dan ook maar de gevangenisstraf zijn, die
de wetgever voor ogen had, wanneer hij in dezelfde artikelen 387 en
389, het genaderecht aan de beledigde echtgenoot toekende.

De grammaticale opstelling van de teksten, tenslotte, verbindt duidelijk
het toegekende genaderecht aan de uit te spreken vrijheidsbeneming, door
het gebruik van het aanwijzend voornaamwoord liever dan het bepaald
lidwoord : «de gevolgen van die veroordeling» en niet «de gevolgen
van de veroordeling ».

Niettegenstaande de verzoening van de echtgenoten na de definitieve
veroordeling van één van beiden tot een geldboete, zal het vonnis toch
moeten worden uitgevoerd.
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Het is dan ook moeilijk om het standpunt te volgen van diegenen die
de woorden van artikelen 387 en 389 S.W. zeer ruim interpreteren als
hebbende de betekenis «afzien van iedere bestraffing» (R.P.D.B., Tw.
Adultére, nr 19).

300. — Nochtans kan de invordering van de geldboete, meestal gerui-
me tijd na de veroordeling en na het hernemen van het gezinsleven, slui-
merende herinneringen opnieuw wakker maken en aldus de hereniging van
de echtgenoten moreel bedreigen.

Het lijkt dan ook aangewezen, dat het openbaar ministerie ambtshalve
genade zou voorstellen aan de koning, wanneer mocht blijken dat de
veroordeling van de schuldige tot een geldboete gevolgd werd door een
werkelijke verzoening van de echtgenoten en door het hernemen van het
gezinsleven.

301. — Het genaderecht van de benadeelde echtgenoot geldt uitsluitend
tegenover de andere echtgenoot.

Waar de klachtafstand tot gevolg had ook de veroordeling van de mede-
plichtige onmogelijk te maken, geschiedt dit om zeer biezondere redenen
(zie boven, nr 164).

Na de veroordeling gelden deze redenen niet meer: de veroordeelde
medeplichtige zal zijn straf moeten ondergaan, hoewel de overspelige vrouw
aan de strafuitvoering zal ontsnappen, indien haar man ze terug bij zich
neemt (Nypels et Servais, II, blz. 538 ; — Haus, Exp. des motifs, nr 50,
in Nypels, J., Lég. crim., 111, 11, blz. 27; — Garraud, V, nr 1889; —
Goedseels, nr 1875 ; — R.P.D.B., Tw. Aduliére, nr 31).

Ook dit onderscheid in de behandeling van beide veroordeelden voert
de jurist terug tot de Novelle van Justinianus. Maar in hoofdzaak berust de
oplossing op de vaststelling dat de tekst het genaderecht alleen t.a.v. de
echtgenote toekent, waaruit stellig blijkt dat voor de medeplichtige alleen
de regelen van het gemeen recht gelden.

Er is dan ook geen reden voor het openbaar ministerie om ambtshalve
genade voor te stellen in het voordeel van een medeplichtige, die tot een
geldboete werd veroordeeld, uitsluitend omdat dit genadeverzoek wel wordt
ingediend in het voordeel van de overspelige vrouw, aan wie de echtgenoot
vergiffenis heeft geschonken (zie boven, nr 298).

302. — Evenmin als het genaderecht van de benadeelde echtgenoot
kan uitgeoefend worden ten aanzien van de geldboete, kan het uitgeoefend
worden ten aanzien van de andere gevolgen van de veroordeling als daar
zijn : het verbod om herbergen uit te baten, het betalen van de gerechts-
kosten of de betaling van schadevergoeding aan de echtgenoot van de
bijzit of van de medeplichtige.

303. — Het toekennen van een werkelijk genaderecht uitsluitend aan
de beledigde echtgenoot, doet geen afbreuk aan het recht van de koning
om zijn grondwettelijk recht uit te oefenen : de koning kan natuurlijk zowel
de gevangenisstraf als de geldboete kwijtschelden, zoals hij dit kan doen
in het voordeel van de overspelige echtgenote zowel als in het voordeel
van haar medeplichtige.
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304. — In wezen is het genaderecht van de beledigde echtgenoot,
beperkt zoals het is, hetzelfde als het genaderecht van de koning: het
strekt tot kwijtschelding van een strafuitvoering.

De veroordeling evenwel blijft bestaan en zij blijft haar invloed
uitoefenen op latere feiten, indien hiertoe grond bestaat (Nypels et Servais,
II, blz. 538 ; — Nypels, Code pénal interprété, 11, blz. 196 ; — Goedseels,
nr 1867).

Ook is de vergiffenis onherroepelijk ; eens toegestaan, kan zij door
een latere scheiding van de echtgenoten niet meer ingetrokken worden, tenzij
er kon bewezen worden dat er wetsontduiking (fraxs legis) werd gepleegd,
door het voorwenden van een fictieve verzoening met de bedoeling de
vrijlating van de veroordeelde te bekomen. Dit blijft evenwel een hypo-
thetisch voorbeeld (Morin, R., La sanction pénale de Vadultére, proefschrift,

1911, blz. 74).

De uitoefening van het genaderecht is aan geen vormvereisten onder-
worpen. De mogelijkheid om het uit te oefenen eindigt met het overlijden
van de benadeelde echtgenoot.

305. — Sommige auteurs behandelen de vraag wat er gebeurt met het genade-
recht van de echtgenoot, wanneer er veroordeling is wegens echtbreuk in ideéle
samenloop met een ander misdrijf, waarbij dan bij toepassing van art. 65 S.W.,
een enkele straf uitgesproken werd (noot onder Corr. Brussel, 8 april 1907, R.D.P,
1907, 477 ; — Morin, R., La sanction pénale de I'adultérve, blz. 74).

Men kan zich moeilijk een materi€le daad voorstellen, die vatbaar is voor een
dubbele kwalificatie waaronder overspel of onderhoud van een bijzit. Deze inbreuken
zijn te specifiek opdat dit mogelijk zou zijn.

Evenmin is het mogelijk eenheid van opzet aan te nemen voot de echtbreuk
en een ander gelijktijdig gepleegd misdrijf (b.v. openbare zedenschennis). Men weet
immers dat het voor de toepassing van art. 65 S.W. niet kan volstaan een soort
algemene gerichtheid vast te stellen, om misdrijven gelijktijdig te plegen. Integendeel
moeten de samenlopende misdrijven door een concreet opzet van éénzelfde aard
verbonden zijn. Zoals reeds aangetoond (zie boven, nr 279) is het opzet dat ten
grondslag ligt aan de echtbreuk — het willen breken van de huwelijkstrouw — te
specifick om ook ten grondslag te kunnen liggen aan andere misdrijven.

Het door bovenvernoemde auteurs behandelde probleem zal zich dan ook in de
praktijk onmogelijk wettig kunnen voordoen.



